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PREMESSA

Il sistema processuale adottato dal legislatore italiano nel 1988 presentava spic-
cati caratteri di tendenzialita verso un modello di processo penale che si suole defi-
nire come connotato dei sistemi istituzionali democratici.

Il binomio democrazia — processo accusatorio caratterizza un quadro relaziona-
le costantemente contrapposto, nelle trattazioni sul processo penale, a quello che
configura il sistema inquisitorio come strumento repressivo tipico dei regimi tota-
litari.

Quando il nuovo codice vedeva la luce i tempi per la predisposizione di un
modello di investigazione binario non erano maturi, anche se qualche spiraglio di
luce verso il riconoscimento di una effettiva parita delle parti sul piano della con-
duzione di attivita investigative parallele, dell’acquisizione di elementi conoscitivi
e dell'impiego per fini decisori traspariva dalla timida presa di posizione sfociata
nell’inserimento, tra le norme di attuazione, dell’art. 38.

Una speranza, si disse, in attesa di un intervento normativo organico su una
materia sconosciuta ad un sistema governato nella mente e nel cuore dagli angusti
principi di un codice inquisitorio.

Che la speranza avrebbe tardato a tradursi in realta positiva era prevedibile, e
poco importava se la mancanza di spazi investigativi privati produceva come risul-
tato evitabili ingiuste detenzioni cautelari, evitabili ingiuste condanne, in una paro-
la evitabili ingiustizie.

Ci0 che non poteva prevedersi, invece, era ’avvio di un processo inverso. Di un
processo, cio, che, anziché essere proteso all’affinamento dei meccanismi di fun-
zionamento del sistema accusatorio, conducesse rapidamente al dissolvimento dei
tratti caratterizzanti il nuovo modello processuale.

La stagione della controriforma — Massimo Nobili I’ha efficacemente definita Ia
stagione del <<tonfo dell’accusatorio>> — aveva consegnato ai cittadini un nuovo
codice inquisitorio, lontano anni Iuce dal gia imperfetto modello originario, nel
quale non vi era traccia di quei “caratteri del sistema accusatorio” che 'art. 2 della
legge 16 febbraio 1987, n. 81 (“Delega legislativa al Governo della Repubblica per
["emanazione del nuovo codice di procedura penale”) imponeva al nuovo codice di
attuare. :

. L'accettazione di un sistema processuale sottratto alla gestione esclusiva del-
Iinquisitore incontrava resistenze, e il tentativo di riportare indietro le lancette del-
P'orologio processuale penale non poteva certamente ospitare una riflessione sulla
materia delle investigazioni difensive. _

La battaglia si spostd dal terreno del diritto a quello della cultura giuridica, con-
tendendosi il campo il garantismo e il giustizialismo, ’un contro ’altro armati.

Il garantismo, alla fine, & prevalso e la riforma dell’art. 111 della Costituzione
ne ha sanzionato il definitivo successo, costituendo i principi del giusto processo
un solido baluardo rispetto ad ogni proposito di stampo restauratore.

IT ritorno allo spirito del sistema accusatorio ha realizzato I’importante risultato
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di riportare al centro dell’attenzione il tema dell’investigazione difensiva nel pro-
cesso penale, nel convincimento che il concorso parallelo di attivita di raccolta di
elementi conoscitivi costituisce la migliore garanzia di realizzazione di convinci-
menti giudiziali giusti, ossia assistiti da maggiori probabilita di corrispondenza al
fatto storico.

La legge 7 dicembre 2000, n. 397 rappresenta il punto di svolta del nostro
modello processuale, poiché pone le parti in posizione di tendenziale parita nel
momento cruciale dell’accertamento penale.

Alla generica enunciazione di un principio, contenuta nell’infelice disposizione
di attuazione ormai in pensione, si sostituisce una disciplina organica dei poteri
investigativi delle parti private, dei limiti e delle potenzialita utilizzative delle rela-
tive risultanze.

La parte attinente alla raccolta ed utilizzazione di elementi di prova a carattere
dichiarativo rappresenta il momento di qualificazione dell’intervento legislativo di
fine secolo, soprattutto in considerazione degli innumerevoli problemi che I’esple-
tamento di una attivita di acquisizione su fonti personali aveva prodotto nel vuoto
normativo che caratterizzava la disciplina precedente.

Problemi reali, sia chiaro, ma non assolutamente insuperabili qualora la spinta
innovatrice proveniente dalla pilt accorta dottrina non si fosse infranta sul muro
delle resistenze di una giurisprudenza fortemente conservatrice e di una classe
forense ancora troppo legata ad un modello di processo a propulsione unilaterale.

Lo studio di questo settore della legge sulle investigazioni difensive costituisce
I’oggetto del presente lavoro.

Uno studio che ha consentito, gia nel 2002, di pubblicare sul Sito Internet
FILODIRITTO.CoM uno scritto dal titolo Limiti all’attivitd difensiva di ricerca ed
acquisizione di elementi di prova a caraitere dichiarativo dopo la legge 7 dicem-
bre 2000, n. 397. Di quell’opera ¢ stata conservata I’impostazione, mentre il con-
tenuto & stato approfondito e sviluppato, al punto che talune delle conclusioni alle
quali si era all’epoca pervenuti sono state rimeditate.

Osservo con piacere che quello scritto & richiamato da diversi autori. Per questo
ringrazio il Dott. Luca Martini, responsabile del Sito Internet FILoDIRITTO.COM , da
me personalmente conosciuto a Bologna, nel 2002, in occasione di un importante
convegno.

1l motivo di un impegno sul tema delle investigazioni difensive su fonti dichia-
rative risiede nella consapevolezza che il nuovo ruolo del difensore nel processo
penale si misura sulla capacita di attivare efficacemente gli strumenti di ricerca e
acquisizione di elementi di prova dichiarativa che la legge mette a disposizione del
penalista.

11 fine & quello di mettere in evidenza i limiti di un modello investigativo priva-
to che, caratterizzato da una eccessiva timidezza nella predisposizione degli istitu-
ti giuridici — determinata dalla paura, nemmeno tanto celata, di possibili abusi da
parte dei difensori, dunque dall’eccessiva attenzione verso possibili momenti di
patologia — rischia di non trovare spazi sufficienti per un effettivo decollo.

Senza la pretesa, chiaramente, di consegnare verita dogmatiche assolute, anzi
con la piena consapevolezza dei propri limiti. Una consapevolezza che, molto spes-
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so, ha consentito all’idea di rinunciare al progetto di affiorare. L’affetto, lo stimo-
lo, i consigli, il sostegno, la pazienza quotidiani di Francesco, Maria, Carmelina,
Ugo, sono stati determinanti per portare 1’opera a compimento.

A tutti loro va ogni mio pensiero.

A Carmelina, inoltre, va ogni pagina di questo libro.







CaprrroLo 1

LE INDAGINI DIFENSIVE NELLA TORMENTATA STORIA DEL CODICE DI PROCEDURA PENA-
LE DEL 1988. L’ INDISPENSABILITA DI UN MODELLO INVESTIGATIVO BINARIO.

SOMMARIO: 1. Processo penale, modelli di accertamento e indagini difensive. — 2. Profilo statico e
profilo dinamico del diritto di difesa. Dai principi ispiratori alle regole di procedura le contraddizio-
ni di un modello processuale accusatorio “atipico”. — 3. Lart. 358 c.p.p. da norma di garanzia del-
"economicitd dell’accesso al processo penale a strumento di tutela (riflessa) della posizione della
persona sottoposta alle indagini. — 4. L’art. 38 delle Disposizioni di attuazione del codice di proce-
dura penale: i limiti strutturali della norma e le interpretazioni restrittive della giurisprudenza.

1. Processo penale, modelli di accertamento e indagini difensive.

La valutazione della dimensione di una innovazione normativa esige, in primo
luogo, un giudizio sulla rilievo della materia che di essa costituisce tema di tratta-
zione. Si qualifica ulteriormente, poi, attraverso I'analisi degli effetti che 1'innova-
zione & destinata a produrre nel contesto ordinamentale e sociale nel quale si col-
loca e si appresta ad operare in veste di elemento costitutivo di un universo nor-
mativo pill ampio, organizzato in sistema'.

Quanto pit la nuova produzione legislativa si propone come capace di influire
significativamente su un modello e, ancora prima, sull’ispirazione di fondo di un
intero sistema, tanto maggiore & la sua importanza sul piano storico e culturale,
normativo e sociale.

Dunque. non puo intendersi il carattere per certi aspetti rivoluzionario della
riforma attuata dal legislatore mediante la legge 7 dicembre 2000, n. 397, senza
avere la piena consapevolezza della portata caratterizzante di un determinato siste-
ma processuale penale che assume il “diritto di difesa’™, considerato che «a livello
teorico, il razionale collegamento del tema delle investigazioni con quello della
difesa emerge con immediatezza dalla stretta correlazione che nella stessa locuzio-
ne investigazione difensiva traspare tra il ramo della investigazione ed il tronco
della difesa giudiziale, si da desumersene che il progredire del secondo comporti
necessariamente il progredire del primo»”.

Posta brevemente la premessa, vale la pena, in sede introduttiva di un lavoro di
studio di peculiari profili della disciplina delle investigazioni difensive, di affidar-
si alle chiare parole di un illustre studioso sul tema — il diritto di difesa — la confor-
mazione concreta del quale costituisce da sempre il punto di sella dell’analisi della

- 'l concetio di sistema & coessenziale alla definizione del diritio elaboraia da A. FaLzEA nella sua opera
Introduzione alle scienze giuridiche, 1, Il concetto del dirirto, Milano, 19972, p. 393: «insieme di valori del-
I"agire umano derivanti da una vita comune e resi manifesti da una comune esperienza e cultura». Precisa
infatti I’ Autore che il “sistema™ di valori ed interessi ed il “sistema” di forme evidenzianti costituiscono,
rispettivamente, I"aspetto sostanziale e formale del diritto.

*Una consapevolezza che indubbiamente possiede E. RANDAZZO, Separazione delle carriere ¢ carcere
duro le riforme nel mirino delle Camere penali, in Guida al diritto, 2002, n. 40, p. 11, il quale identifica
nelleffetiivita della difesa «il primo parametro di un sistema processuale equilibrato».

*Cosi G. RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difensive, Milano, 2003, p. 4, il quale ammette come
la stessa cosa non possa dirsi sul piano storico «dal quale emerge che il procedere delle due istanze, lungi
dall’essere simultaneo, si & realizzato in tempi distinti, e talvolta distant tra di loro».




dottrina processualpenalistica piti consapevole della sua funzione identificativa del-
I’intero sistema: «Duplice & il fondamento della difesa come funzione del processo:
diritto individuale e garanzia di corretto accertamento giudiziale. Nel primo profilo
(...) un sistema di accertamento per applicare la pena non pud relegare ai margini del
processo chi rischia di subirla, ma deve consentirgli di interloquire con pari, se non
maggiore, titolo di chi esprime I'interesse alla punizione del colpevole, ossia I’accu-
satore; soprattutto perché la sentenza, una volta divenuta irrevocabile, vale indipen-
dentemente dalla giustizia delle sue statuizioni. Sulla difesa come diritto individuale
non ¢’ altro da dire (...) trattandosi di un valore che si accetta o si rifiuta in base a
scelte ideologiche, salvo accoglierlo in quella forma compromissoria, obbliqua (la
difesa come comparsa) che & in realtd un modo particolarmente odioso di respinger-
lo. Il secondo profilo (la difesa come garanzia oggettiva) esprime una scelta gnoseo-
logica, eminentemente utilitaria, ancillare rispetto ai fini del processo. E’ la speranza
— come dice una vecchia e suggestiva metafora — che “contrapponendo ai ragiona-
menti e alle deduzioni dell’accusa i ragionamenti e le deduzioni della difesa” si pro-
duca “I’attrito dal quale, come da ferro battuto, sprizzano quelle scintille di luce che
illuminano la mente e la coscienza dei giudicanti”. In termini pilt moderni, & la con-
vinzione che il migliore mezzo per saggiare la fondatezza di un’accusa sia di instau-
rare il contraddittorio tra chi, avendola formulata, ha interesse a sostenerla e chi,
_essendone il destinatario, ha interesse a confutarla, a falsificarla»*.

Poche parole, ma estremamente significative per fare emergere I’indefettibilita
del ruolo di una effettiva difesa nell’ambito della dinamica processuale penale, non
soltanto come strumento di garanzia della posizione della parte pit debole del pro-
cesso, ma anche quale elemento concorrente a caratterizzare lo statuto epistemolo-
gico della procedura penale’. ‘

La spiccata valorizzazione del diritto di difesa, che principalmente si traduce, sul
piano processuale, nell’accettazione del metodo di accertamento fondato sul contrad-
dittorio nella formazione della prova’, & culturalmente, ancora prima che giuridicamen-
te, strumento intimamente collegato con la scelta di un modello processuale a struttura

iCosi, P. FERRUA, Difesa (Diritto di), in Dig. disc. pen., 111, p. 468. Nello stesso senso cfr. A. D1 Maio, Le
indagini difensive, Padova, 2001, p. 15, il quale sottolinea che i contenuti e la concreta portata applicati-
va del diritto di difesa «variano in relazione all’ideologia predominante in un determinato momento stori-
co e culturale». Egualmente, I Autore, nell’opera ult. cit., p. 39, sembra convenire sul duplice fondamen-
t0 della difesa, rilevando che «se il diritto di difesa fosse stato inteso esclusivamente come diritto indivi-
duale e, come tale, legittimamente rinunciabile, la disciplina relativa alla nomina coata del difensore d’uf-
ficio mon avrebbe avuto alcuna copertura costituzionale».

s’ indefettibilith — insegna T. MARTINES, Diritio costituzionale, Milano, 1994, p. 211 - ¢ la caratteristica
fondamentale degli organi costituzionali, nel senso che la loro presenza nell’ordinamento vale a caratte-
rizzare 1a forma di stato o la forma di governo «laddove il loro venir meno (od una radicale riforma delle
loro attribuzioni o del loro modo di formazione) provocherebbe un mutamento dell’assetto costituzionale
dei poteri». La difesa & indefeitibile nel senso che la struttura delle garanzie difensive influisce sul modo
di essere del processo se non, addirittura, sull’essere del processo.

o1l carattere fondamentale del contraddittorio quale metodo di accertamento di fatti penalmente rilevanti,
dunque “per la prova” e non “sulla prova”, & sottolineato pressoché unanimemente dalla dottrina proces-
sualpenalistica. Tra i pitt accesi sostenitori di questa impostazione si pone G. FriGo, il quale, in uno scrit-
to dal titolo Un’involuzione dell’ impianto accusatorio con il pretesto di tutelare la difesa, in Guida al
diritto, 1998, 44, p. 62., in sede di primo commento alla “storica” sentenza della Corte costituzionale 2
novembre 1998, n. 361, proprio per sottolineare quali effetti disastrosi produce I’affermazione di una
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accusatoria’.

Una scelta assolutamente lontana dal carattere neutrale ed asfittico che talora
caratterizza le opzioni legislative, che rifugge dalla mera adesione ad astratte
modellistiche processuali, essendo il risultato finale dell’accettazione dei valori
fondamentali della democrazia liberale, ai quali anche all’interno del processo
viene attribuita rilevanza e garantite forme avanzate di tutela.

Il primato della persona, la consapevolezza della necessita di garantire uno spa-
zio vitale senza il quale questa non pud esistere e svilupparsi in armonia con i
postulati della dignitd umana costituiscono il quadro di valori che fa da sfondo alla
scelta del modello processuale accusatorio, I’accettazione del quale postula sul
piano culturale il superamento della concezione del processo penale come percor-
so cognitivo finalizzato a conseguire un risultato storico dotato di un’immagine pit
emblematica che reale, ossia la verita assoluta, certa®.

La concezione ideologica di un processo penale come mezzo idoneo ad acqui-

garanzia meramente circoscritta all’assicurazione del contraddittorio sulla prova, defini la concezione
minimalista accolta dalla Corte «immagine fittizia e caricaturale del contraddittorio». La tesi dell’acco-
glimento, nel nostro sistema, di un concetto di contraddittorio “in tono minore” deve ritenersi definitiva-
mente superata a seguito della modifica costituzionale attuata con la legge costituzionale 23 novembre
1999, n. 2. Invero, come evidenziato dalla Corte costituzionale nella sentenza 25 ottobre 2000, n. 440,
I’art. 111 Cost. enuncia il principio del contraddittorio nella duplice dimensione soggettiva ed oggettiva,
quest’ultima intesa come metodo di accertamento giudiziale dei fatti. Dunque, come ribadito da ulteriori
e pill recenti prese di posizione dei giudici di Palazzo della Consulta (sentenza n. 32 e ordinanza n. 36 del
2002), & prova soltanto il materiale conoscitivo che si forma nel contraddittorio. Per un esame dei princi-
pi del giusto processo inseriti nella nostra Costituzione si rinvia, anche per reperire importanti riferimen-
ti bibliografici, a M. CECCHETTI, Giusto processo (dir. cost.), in Enc. Dir., V agg., pp. 595 ss. Interessanti
osservazioni sono, altresi, svolte da E. AMobio, Giusto processo, procés équitable e fair trial: la risco-
perta del giusnaturalismo processuale in Europa, in Riv. It. Dir: Proc. Pen., 2003, 1-2, pp. 93 ss.

’Senza soffermarci sul tema dei caratteri connotativi di un sistema processuale rispetto ad un altro, ripor-
tiamo le chiare parole di G. CONSO, Accusa e sistema accusatorio in Enc. Dir., 1, p. 336, per il quale «colto
nella sua essenza, il sistema accusatorio appare come una contesa tra due parti nettamente contrapposte —
accusatore e accusato — risolta da un organo al di sopra di entrambe, con conseguente, netta distinzione
delle tre fondamentali funzioni processuali: accusa, difesa e giudizio». Ci0, tuttavia, I'illustre autore inse-
gna dopo avere ribadito che «il riferimento al sistema accusatorio e al sistema inquisitorio conserva vali-
ditd in quanto li si voglia considerare come modelli di organicitd in sede logica o come criteri di politica
criminale in sede legislativa o come metri di valutazione in sede positiva, oltreche, naturalmente, come
dati di ordine storico». Traspare giad da questa precisazione la consapevolezza dell’impossibilith di adotta-
re modelli processuali di un tipo o dell’altro nella loro astratta configurazione teorica. E’ convinto ferma-
mente di cio, tra i molti, L. P. CAMOGLIO, Prove ed accertamerto dei fatii nel nuovo codice di procedura
penale, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1990, p. 119: nonche D. GROSSO, Problemi dell’udienza preliminare, in
Giust. Pen., 1988, 1, p. 327. Secondo G. LEONE-F. MENCARELLI, Processo penale (dir: vig.), in Enc. Dir.,
XXXVIL p. 411 «non esiste un unico tipo di sistema accusatorio — il discorso vale ovviamente anche per
quanto concerne quello inquisitorio — ma solo una serie di sistemi processuali storicamente individuati,
che trovano un denominatore comune nel loro avviarsi su sollecitazione di un organo di parte che sostie-
ne appunto 1"accusa, ma che contengono tutti anche elementi di carattere inquisitorio». Per qualche spun-
to sull’evoluzione storica dei due modelli processuali e sulle origini dei modelli misti v. P. BRUNO,
Processo penale, in Dig. disc. pen., pp. 125 ss. Passando da un approccio teorico ad un angolo visuale
maggiormente connotato da giudizi di concretezza, critica ’eccesso di “ibridismo™ del sistema processuale
italiano, individuandovi «uno dei motivi pitt gravi dell’assoluta inefticienza del processo», R. OLIVER]I DEL
CASTILO, La natura ibrida del processo penale genera inefficienza, in Dir: e giust., 2003, 45, pp. 9 ss.
‘Mette ben in evidenza P. P. RiveLLo, Il dibattimento nel processo penale, Torino, 1997, pp. 57 ss., come
sia «certamente errato contrapporre ad una verita “materiale”, conseguibile con il sistema inquisitorio, una
veritda “formale”, ed affermare che questa sarebbe I"unico risultato del sistema accusatorio (...) un simile
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sire conoscenze in funzione dell’affermazione di veritd materiali ¢ destinata a nau-
fragare’ innanzitutto perché il processo deve confrontarsi con il suo carattere essen-
ziale di accadimento umano, dunque un fenomeno di cui le norme giuridiche pos-
sono disciplinare la dinamica ma non prestabilire il fine (la verita) e dare ad esso,
addirittura, una impegnativa qualificazione (assoluta).

Su questo punto, invero, il legislatore ¢ atflitto da una insuperabile afasia, appar-
tenendo la verifica della fondatezza dell’attribuzione di un fatto tipico all’imputa-
to' ad una dimensione del processo che rifugge da qualita sostanziali suscettibili di
essere formalizzate in enunciati normativi.

Un granello della complessa fenomenologia umana, dunque, & il processo, ma
dotato di tratti peculiari in ragione della delicatezza degli interessi in gioco, poiché
nell’ambito di questa straordinaria sequenza di atti € operazioni si realizza il
«momento pitt difficile e drammatico dello scontro tra individuo e societa»', tra una
pretesa punitiva finalizzata al ripristino dell’ordine sociale violato dal reato e la
istintiva, innata tendenza contestativa di colui che, di quella pretesa, ¢ destinatario.
Dunque, un fenomeno umano oltremodo complesso, nel quale le speranze, le emo-
zioni della persona che ne & protagonista si incontrano con le pretese di una comu-
nita che esige e richiede protezione a fronte della turbativa causata dal delitto.

La scienza, di cui gli infiniti aspetti della fenomenologia umana — dunque anche
quell’aspetto denominato “processo penale” — costituiscono oggetto di studio, ha
ormai superato ogni illusione di attingibilitd di conoscenze assolute ed incontesta-
bili"? ed alla consapevolezza di questo limite gnoseologico intrinseco deve ade-
guarsi la tecnica ricostruttiva dei fatti interna al processo penale.

In altri termini, se, come & stato acutamente rilevato, «non ¢ umanamente con-
cepibile né istituzionalmente esatto che il meccanismo processuale sia predisposto
per accertare (nel significato etimologico del rendere certo) la veritd»", non & con-
seguentemente accettabile 1’arretramento del sistema processuale verso strutture

dualismo appare sterile e fuorviante, in quanto scopo comune di ogni processo ¢ quello di tendere ad una
verita “processuale”».

“Ed & significativo che siano proprio le Sezioni Unite della Corte di cassazione a ribadire la necessita di
abbandonare concezioni irrealistiche della portata dell’accertamento contenuto nella sentenza penale. Ed
infatti, nella sentenza 28 maggio-24 settembre 2003, Torcasio e altro, il Supremo Collegio invita a vince-
re «qualunque tentazione di forzare le regole processuali in nome di astratte esigenze di ricerca della verita
reale, considerato che le dette regole non incorporano soltanto una neutra disciplina della sequenza pro-
cedimentale, ma costituiscono una garanzia per i diritti delle parti e per la stessa affidabilita della cono-
scenza acquisita».

"“Ossia ad un soggetto che 1’ordinamento — si badi — presume “non colpevole”. Per un’analisi del principio
costituzionale si rinvia a PP. PAULESU, Presunzione di non colpevolezza, in Dig.disc. pen., IX, pp. 670 ss.
"G. RicCIo, Il pacchetto di innovazioni procedurali riporta al vecchio rito inquisitorio, in Dir e giust.,
2002, n. 34, p. 13.

2Sono sintomatiche della “crisi di certezze” che caratterizza ’approccio scientifico allo studio dei feno-
meni umani le difficolta che hanno caratterizzato la ricerca di approdi definitivi sulla tematica della cau-
salita omissiva e che di recente hanno subito un evidente acuirsi. Come ben mette in evidenza Cass. pen.,
Sez. IV, 23 gennaio-10 giugno 2002, De Sandro, «(i) piti recenti risultati della ricerca epistemologica (...)
hanno rimesso in discussione i criteri che garantiscono la validita della conoscenza.».

“A. MELCHIONDA, Prova (Dir. proc. pen.), in Enc. Dir., XXXVII, pp. 649 ss. La stessa regola di giudizio
racchiusa nell’espressione «al di 1a di ogni ragionevole dubbio», indubbiamente operativa nel nostro siste-
ma processuale ~ cfr. Corte d’Assise di Milano, Sez. I, 11 luglio 2002, Cammarata ¢ altro, ove si & rite-
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epistemiche concepite in funzione dell’accertamento di un oggetto ormai espulso
dall’universo delle umane capacita cognitive.

Per altro verso, ponendosi lungo una direttrice di osservazione che tralascia la
stretta dogmatica, & altresi la necessaria caratterizzazione temporale dell’accerta-
mento — ossia la sua posticipazione rispetto al fatto e dunque la funzione di verifi-
ca di fatti pregressi ~ a rendere il processo penale incapace di reperire verita asso-
lute.

Per vero, il procedimento penale, come tutte le tipologie processuali, se puo
dirsi per comodita espressiva che ha come punto di riferimento fatti, deve pil real-
mente ammettersi che assolve alla propria funzione cognitiva utilizzando e verifi-
cando “asserzioni” di fatti.

L’oggetto di prova, ¢ stato efficacemente rilevato, non & il fatto, giacche «non si
puo provare un fatto a posteriori, ma & semmai possibile esperirlo o constatarlo al
momento del suo verificarsi (...) Se a livello teoretico pud ammettersi che la verita
¢ nei fatti nel processo non si pud andare oltre la verifica della verita di una pro-
posizione: la prova in quanto tale non riguarda un “fatto”, ma un “assunto’s.
Pertanto «le espressioni “prova di un fatto” e “prova della verita di un fatto” pos-
sono dunque reputarsi corrette esclusivamente come formule abbreviate di “prova
della verita dell’affermazione di esistenza di un fatto”»",

E’ la connotazione del fenomeno processuale quale sequenza di atti a Scopo
cognitivo successiva al fatto oggetto di accertamento a costringere il giudice a for-
mare il proprio convincimento su “affermazioni probatorie” utilizzando i risultati
di esperimenti probatori che, a loro volta, si sostanziano in ulteriori affermazioni
finalizzate alla verifica delle prime".

Dunque, il giudice non fonda la propria elaborazione su fatti bensi su asserzio-

nuto che fa regola trovi fondamento nel sistema costituzionale «in particolare neglhi artt. 2, 3, comma 1, 25,
comma 2 e, soprattutto, 27, Cost., si da costituire diritto vivente nel nostro paese» — ¢ considerata formu-
Ia di sintesi che esprime la strutturale inidoneitd del processo penale a condurre verso I"acquisizione di cer-
tezze assolute. P. FERRUA, Progetto Pirtelli: una riforma dannosa che allontana il giusto processo, in Dir.
e giust., 2002, n. 34, p. 11, ritiene che la suggestiva e trasparente espressione «riassum(e) la tensione tra
due poli: da un lato, la consapevolezza che la verita affermata, come ogni verita storica, non potendo esse-
re raggiunta deduttivamente, non ha nulla di logicamente necessario ¢, quindi, & sempre esposta al rischio
di errore; ma, dall’altro, il riconoscimento che assunto di colpevolezza ha trovato solida conferma nelle
prove presentate, resistendo ad ogni tentativo di falsificazione». Anzi, I"estraneith di una pretesa di ricer-
ca di veritd assolute rispetto ai fini del processo sarebbe connaturata, secondo noi, ancora prima al “prin-
cipio di ragione” posto alla base proprio della regola probatoria e di giudizio compendiata nella formula
“oltre il ragionevole dubbio”, ossia la regola secondo cui «& molto peggio condannare un innocente che
lasciar libero un colpevole» (F. STELLA, Etica ¢ razionalita del processo penale nella recente sentenza
sulla causalira delle Sezioni Unite della Suprema Corte di cassazione, in Riv. It. Dir: Proc. Pen., 2002, n.
3, pp. 767 ss. Per ulteriori riflessioni sulla fondamentale regola di giudizio “oltre ogni ragionevole dub-
bio™ si rinvia, tra i lavori pili recenti, a F. CENTONZE, La corfe d’Assise di fronte al “ragionevole dubbio”,
in Riv.Ir. Dir: Proc. Pen., 2003, 1-2, pp. 673 ss.). L’idea del processo penale come strumento idoneo a con-
seguire veritd materiali ha caratterizzato il corso dei lavori preparatori del codice di rito del 1930 e da esso
& stata recepita in tutte quelle disposizioni che accordavano al giudice ed alle parti processuali poteri fina-
lizzati alla “ricerca della verita”. 11 codice attuale rifugge invece da ogni tentazione di finalizzare il com-
pimento di atti processnali alla ricerca della veritd. L’espressione, invero, appare soltanto nelle disposi-
zioni che contemplano le varie formule di giuramento.

“G. UBERTIS, Prova (in generale), in Dig.disc. pen., X, pp. 300 ss.

“Torna utile, sia pure corretta alla luce di quanto sostenuto nel testo, la distinzione tra “fatto principale” e
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ni di fatti. Egli decide sulla verificazione o meno dei fatti asseriti utilizzando a sua
volta asserzioni di fatti'.

Un coacervo di elementi che rende il processo “strutturalmente” inidoneo a con-
segnare all’osservazione storica verita assolute”. Esso puo soltanto condurre a
“convincimenti giudiziali” ed il percorso formativo di questi non puod non apprez-
zare le conclusioni cui & pervenuta 1’epistemologia contemporanea € per le quali
occorre fermamente diffidare delle «verita unilaterali»".

Questa acquisizione, proveniente da una branca della scienza alla quale il pro-

“fatto probatorio” elaborata da G. BENTHAM, Teoria delle prove giudiziarie, trad. it. di B. V. Zambelli,
Bruxelles, 1842, p. 21, richiamata da A. MELCHIONDA, Prova (Dir. proc. pen.), cit., p. 651: «Cos’e una
prova? Nel senso piit esteso che dar si possa a questa parola, si intende per essa un faito supposto vero,
che si considera come atto a servire qual motivo di credibilita sopra I’esistenza, o la non esistenza, di un
altro fatto. Cosi ogni prova comprende almeno due fatti distinti: 1’uno che pud chiamarsi fatto principale,
quello di cui si tratta provare I'esistenza o la non esistenza; ’altro, fatto probatorio, quello che & impie-
gato a provare il si o il no del fatto principale. Ogni decisione fondata sopra una prova procede dungue in
via di conclusione. Un tal fatto essendo esibito, io conchiudo [esistenza di un tal’altro». La costruzione
& particolarmente efficace e persuasiva, ma occorre specificare che il fatto principale ed il fatto probato-
rio sono, processualmente, asserzioni di fatti.

15Come ben rileva G. UBERTIS, Prova (in generale),cit., p. 311, anche il fatto notorio necessita di asserzio-
ne pur essendo sottratto ad ogni esigenza di prova.

Lo stesso C. TAORMINA, Diritto processuale penale, 11, Torino, 1995, p. 118, dopo avere sostenuto che il
modello processuale a struttura accusatoria & incentrato su un sistema di ricerca dialogica e non monolo-
gante della “veritd”, riconosce che esso, per questa sua connotazione strutturale, rende «pili consistente
Targine contro il rischio di errori». Cid & come dire — o almeno cosi a noi pare — che il processo non pud
accertare verith assolute. Di cid sembra essere convinto, come rilevato sopra, il legislatore, il quale ha
abbandonato nella codificazione del 1988 ogni riferimento all’ accertamento della veritd. Ma sembra esser-
ne convinta la stessa Corte costituzionale la quale, nella nota sentenza 3 giugno 1992, n. 255, sottolinea-
va come fine primario ed ineludibile del processo penale «non pud che rimanere quello della ricerca della
veriti», una verita chiaramente intesa, stando alle conseguenze devastanti che dall’elaborazione della giu-
risprudenza costituzionale sono derivate sul sistema processuale, in senso assoluto. Nel 1998 (sent. n. 361)
il fine del processo era dal Giudice delle leggi individuato, con una formula pit accettabile anche sul piano
terminologico, nel «l’accertamento gindiziale dei fatti di reato e delle relative responsabilitd». Continua
ad utilizzare ’espressione «ricerca della veriti» e ad individuare in essa il «fine primario del processo
penale» la Corte di cassazione (clr., da ultimo, Sez. V, 1-9 luglio 2002 n. 26181 e prima, fra le tante, Sez.
V, 5 marzo-15 maggio 1998, n. 5770; Sez. II, 27 setiembre 1996-2 tuglio 1997, n. 6403).

1Sono oltremodo chiare le parole di M. NOBILL Scenari e trasformazioni del processo penale, Padova,
1998, pp. 62 ss.: «L accertamento non & indifferente al modo con cui si compie (...) L'attivita probatoria,
infatti, non si risolve nel trasferire, dall’esterno ali’interno del procedimento — diciamo cosi — dati che stia-
no all’intorno, pezzi di realta solo da scoprire, afferrare, fotografare e che risultino immodificabili, identi-
ci, quale che sia il modo con cui si agisce e indipendentemente da coloro che provvedono (...) la veritd giu-
diziale (e, percid, la sentenza) esce diversa, a seconda di come Ia si & perseguita e di come si & proceduto».
Passando dal piano delle affermazioni a quello delle esemplificazioni, I’esempio riportato in L. DE CATALDO
NEUBURGER, Esaine ¢ controesame nel processo penale, Padova, 2000, pp. 129 ss. & pienamente espressi-
vo del legame che sussiste tra risultato dell’accertamento e modalita di realizzazione di esso: «Si narra det
due novizi che volevano farsi autorizzare dal Padre Superiore a fumare. Il primo chiede: “Padre, posso
fumare mentre prego?” Risposta inorridita: “Figlio mio, la preghiera deve assorbire il tuo corpo e il tuo spi-
tito. Come puoi pensare di fumare mentre la tua piti intima essenza 2 in contatto con il Creatore?”. L’altro
novizio, riflette sulla risposta e chiede: “Padre, posso pregare mentre fumo?” “Certo, figlio mio, la preghiera
deve accompagnare ogni atto; non ci deve essere momento della tua giornata senza preghiera”». L'influenza
della domanda (modalit di accertamento) sulla risposta (risultato dell’accertamento) lascia intendere come
la tendenza verso la verifica di una ipotesi (I’ipotesi d"accusa) conduce ad un modo d’indagine cui deve
contrapporsi in funzione di bilanciamento un altro modo d’indagine, proteso alla falsificazione dell’ ipotesi
stessa o alla sostituzione di essa con un’altra (I’ipotesi di difesa). Le risultanze di questo processo di affer-
mazione e falsificazione forniscono la materia per un accertamento giudiziale pieno e, quindi, attendibile.
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cesso penale deve necessariamente accostarsi in un’ottica di assimilazione, impli-
ca che il convincimento giudiziale si caratterizza per un grado di fondatezza, ossia
di aderenza al reale accadimento storico, tanto pill elevato quanto pilt appare fon-
dato su asserzioni di fatti pertinenti con I’oggetto della verifica provenienti non gia
da una parte processuale, ma da tutti i soggetti del processo il cui interesse & inci-
so dalla decisione finale ed & ovvio che I'attivita creativa di modelli processuali
deve tenere conto di questo approdo scientifico, pena la rinuncia a priori ad un
sistema di accertamento dei fatti attendibilmente efficace".

Le premesse scientifiche e giuridiche che sorreggono 1’opzione accusatoria —
prima fra tutte la rinuncia ad ogni presunzione di infallibilita dell’operare fermo e
segreto dell’inquisitore pubblico e I'opzione per la modalita di formazione della
prova in contraddittorio — ben danno modo di comprende la inscindibilita del rap-
porto che lega i modelli processuali a tendenza accusatoria con le facolta investi-
gative delle parti diverse dal pubblico accusatore™.

La meccanica dei fenomeni umani non conosce strumenti attraverso i quali tra-
sferire empiricamente dati della realtd nello scenario processuale penale.
L’affermazione della verificazione di un fatto transita nel processo attraverso 1’atti-
vazione dei mezzi di prova, ma la valutazione della verita (da intendersi come sino-
nimo di fondatezza) di essa esige operazioni pill complesse — di conferma e falsifi-
cazione in un primo momento, di giudizio in seguito — all’interno delle quali devo-
no trovare esplicazione le potenzialitd conoscitive di tutti 1 soggetti processuali.

L’accoglimento di queste premesse, e solo esso, svela il carattere fondamentale
della commistione ira accertamento penale e indagini difensive.

Soltanto il soggetto legittimato ad investigare, a raccogliere e valutare materia-
1i conoscitivi pud, nella fase propriamente processuale come in ogni altro contesto
di procedura destinato ad ospitare giudizi e decisioni, compiutamente affermare
fatti principali e probatori”, con cio soltanto realizzandosi quella «parita assoluta di
diritti e di doveri tra accusatore e imputato» che ¢ carattere essenziale del proces-
so accusatorio™ in quanto garanzia di formazione di convincimenti liberi e, allo

"P. P. RiveLro, I dibattimento nel processo penale, cit., p. 34, individua nell’esame ¢ controesame «il
mezzo attraverso il quale una conoscenza su un determinato fatto diventa alfidabile e quindi si fa prova»r.
Siffatta considerazione, pienamente condivisibile, va estesa perd al contraddittorio come modello di accer-
tamento della verith dell’affermazione di fatti. Molto efficacemente P. FERRUA, Il giudice per le indagini
preliminari e Uacquisizione delle prove, in Riv. Dir: Proc., 1995, 207, sottolinea I'importanza del contrad-
dittorio nella fase processuale (“contesto di giustificazione™, contrapposto al “contesto di scoperta” — ossia
alla fase investigativa — e dominato dall’unilateralitd) in quanto punto d’incontro di due fondamentali
istanze: quella etica det diritti individuali e quella epistemologica della ricostruzione dei fatti.

*Osserva N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, Milano, 2003, p. 7. come «il diritto alle investigazioni difen-
sive risulta ineluttabilmente implicato dal nuovo modello processuale di parti introdotto con il c.p.p. vigente»,
puntualizzando, subito dopo, che in nessuno dei codici di procedura penale succedutisi dopo ['unificazione del
Regno fossero rintracciabili espliciti divieti di investigazione difensiva. Negli stessi termini, recentemente, G.
EriGo, Avvocati pronti alle nuove responsabilitc con le regole del «difendersi provandé», w Guida al diritto,
2000, n. 44, p. 11. D altra parte, & opportuno rilevare come anche durante la vigenza del codice del 1930 auto-
revoli studiosi guardavano con favore all’attivitd d’indagine parallela della difesa. Tra 1 tanti cfr. G. FOSCHINI,
Sistema del diritto processuale penale, 1, Milano, 1965, p. 302, il quale la riteneva addirittura doverosa.
“'Usiamo una formula di sintesi, ma le parole di G. Bentham appena citate in nota appaiono oltremodo per-
suasive.

“Come ritiene, tra i tanti, V. CAVALLAR), Contraddifrorio (Dir. proc. pen.), in Enc. dir.. IX, pp. 728 ss. St
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stesso tempo, giusti*.

Di contro, la parte alla quale viene precluso lo svolgimento di una compiuta e
spendibile attivitd investigativa non pud raccogliere elementi a proprio favore,
valutarli e, a sua volta, offrirli alla valutazione giudiziale all’interno di una dina-
mica che soltanto con queste connotazioni pud dirsi ospitare forme avanzate di con-
traddittorio.

Se la parte che non pud ricercare non pud conoscere, la parte che non puo acqui-
sire e spendere i risultati della propria ricerca non pud proporsi di alimentare altrui
conoscenze — attraverso la sollecitazione, per esempio, dei poteri ammissivi di cui
all’art. 190 c.p.p.*, ovvero del potere acquisitivo suppletivo disciplinato dall’art.
507 c.p.p. —ed il giudizio che si fonda su quanto ricercato, reperito ed offerto esclu-
sivamente dal pubblico accusatore &, nonostante I’esplicarsi di una attivita di veri-
fica in contraddittorio sul prodotto di tale ricerca unilaterale, pur sempre un giudi-
zio su elementi indotti da una parte, ricercati ed elaborati in funzione della verifica
di una ipotesi di lavoro predefinita®.

Un giudizio certamente meno ingiusto rispetto a quello che si formerebbe su
materiali addirittura sottratti alla verifica nel contraddittorio delle parti, ma egual-
mente non giusto!

2. Profilo statico e profilo dinamico del diritto di difesa. Dai principi ispiratori alle
regole di procedura le contraddizioni di un modello processuale accusatorio “ati-
pico”.

Con I’entrata in vigore della legge 7 dicembre 2000, n. 397, recante disposizio-
ni in materia di indagini difensive, il sistema ha mosso un passo importante in dire-
zione della piena attuazione del principio di «partecipazione dell’accusa e della
difesa su basi di parita in ogni stato e grado del procedimento»™.

Acquisisce, cos, dignita positiva la oramai ampiamente diffusa consapevolezza che la

veda, altresi, F. D’Amaro, Le indagini difensive, in Diritto.it (Documento INTERNET), il quale non casual-
mente apre il proprio lavoro con vna osservazione di ordine sistematico: «Le indagini difensive sono un
istituto di recente introduzione nel nostro ordinamento in quanto, nella vigenza del codice Rocco, un tale
discorso non era nemmeno immaginabile, stanti i caratteri sostanzialmente inquisitori del procedimento.
Oggi, nella vigenza del sistema accusatorio, & lecito porsi un problema di indagini difensive poiché vi &
stato un mutamento radicale del ruolo della difesa (...) Parlare di indagini difensive in quel contesto sareb-
be stato pleonastico e fuori luogo».

%(ssia, per usare le parole sopra richiamate di C. TAGRMINA, op. ult. cit., p. 118, formati con metodologie
idonee ad arginare il rischio di errori.

3¢Il comma 1 dell’art. 190» — si legge nella Relazione al progetto preliminare del codice di procedura
penale, in G.U., 24 ottobre 1988, n. 250, suppl. ord. n. 2, p. 60 — «enuncia il principio forse pil emble-
matico del nuovo rito accusatorio. La regola generale secondo cui le prove sono ammesse a richiesta di
parte ribalta P'attuale modello inquisitorio imperniato sulla iniziativa del giudice».

%In un processo di tipo accusatorio» - rileva efficacemente C. CASCONE, La parita di poteri tra accusa e
difesa nel dibattimento del terzo millennio, in Dir. ¢ Giust., 2002, n. 2, pp. 33 ss. - «la prova si forma essen-
zialmente in giudizio e non prima; sono, pertanto, le parti a dover raccogliere ogni elemento utile ai fini
delle richieste probatorie da avanzare al giudice, il quale, terzo ed imparziale, decidera in base alle prove
portate al suo vaglio dall’accusa e dalla difesa, e formatesi sostanzialmente alla sua presenza. Cio presup-
pone che le parti processuali (pubblico ministero e parti private) abbiano la possibilita di attivarsi nella
ricerca e nell’assicurazione delle fonti di prova da utilizzare poi in giudizio».

*Era questo uno dei principi ispiratori del codice di procedura penale del 1988, per come specificato dal-
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tanto decantata “parita delle armi”, strumento essenziale per il completo assolvimento della
funzione di accertamento di un sistema processuale accusatorio, puo realizzarsi soltanto
concependo e disciplinando il diritto di difesa in tutte le sue multiformi esplicazioni.

L’idea della difesa come mero contrasto dell’assunto accusatorio e la visione del
ruolo del difensore quale garante dei diritti dell’imputato nei confronti della altrui
attivita”, quasi un convenuto gravato dal compito di resistere alla pretesa punitiva
formulata dal pubblico ministero — concezioni certamente alimentate dall’ atteggia-
mento radicale di chiusura della giurisprudenza®, ma suffragate anche dalla diffi-
colta di scrollarsi di dosso le attitudini “culturali” formatesi negli anni di vigenza
del codice inquisitorio® — hanno per lungo tempo compresso il modo di operare dei
difensori, troppo spesso ridotti a semplici “studiosi” di materiali da altri (pubblico
ministero e polizia giudiziaria) formati, relegati a legittimi — ma passivi — contrad-
dittori delle altrui allegazioni®.

Il contrasto delle (e sulle) emergenze di provenienza eteronoma costituisce sol-
tanto I’aspetto “statico” della multiforme situazione giuridica identificata dalla for-

Iart. 2, n. 3 della legge 16 febbraio 1987, n. 81. Sebbene il principio di “parita delle parti” sia divenuto
oggetto di espressa previsione costituzionale, esso aveva gia trovato diritto di cittadinanza nel nostro siste-
ma normativo primario. Invero, gia da tempo la Corte costituzionale ~ in particolare con 'ordinanza 18
dicembre 1997, n. 421 — ne aveva sanzionato I'esistenza ed il rilievo costituzionale sulla base di una inter-
pretazione estensiva degli articoli 3 e 24 della Costituzione.

“N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cil., p. 13, evidenzia come la struttura inquisitoria del proces-
so penale del 1930 relegasse I'attivith dell’avvocato ad un esercizio retorico da svolgere al momento del-
I"arringa conclusiva: «In proposito» — osserva I’ Autore — «& sufficiente ricordare che, a norma dell’art. 299
c¢.p.p. 1930, il giudice istrutiore aveva I’obbligo di compiere prontamente tutti gli atti che, in base agli ele-
menti raccolti e allo svolgimento dell’istruzione, apparivano necessari per I'accertamento della veritd: si
comprende bene, quindi, come I'inclinazione onnivora e la natura totalizzante dell’istruzione, in concre-
to, lasciassero ben poco spazio all’iniziativa autonoma del difensore, il quale attendeva passivamente 1’e-
volversi dellistruttoria (sommaria o formale che fosse), svolgendo poi, in sede dibattimentale, il ruolo di
critico revisore del materiale probatorio raccolto nell’istruttoria».

“Anche della giurisprudenza forense, la quale ha, fino alla fine degli anni *80, ribadito il contrasto con le
norme di deontologia professionale del comportamento del difensore che avesse intrattenuto colloqui con
testimoni sui fatti oggetto di accertamento. Per una sintesi della giurisprudenza forense in materia si rin-
via a F. LAZZARONE, Le indagini difensive, in AANV., Indagini preliminari ed instaurazione del proces-
so, Torino, 1999, pp. 298 ss. I riflessi negativi sull’effettiva operativita dell’investigazione difensiva pro-
vocati dall’atteggiamento diffidente da parte degli ordini forensi sono evidenziati anche da N. TRIGGIANI,
Le investigazioni difensive, cit., pp. 10 ss.

*Ancorche in sede di trattazione di tematiche diverse, & stato rilevato come I’inquisitorietd appartiene
alla nostra tradizione essendo scritta nel nostro Dna. Cosi G. FriGo, Con la legge sul patteggiamento
allargato nessun tradimento del modello accusatorio, in Guida al diritio, 2003, n. 26, pp. 11 ss.
“Anche in questo senso, a noi pare, si & parlato di «disparitd attitudinale» tra accusa e difesa.
L'espressione & tratta da A. Dt Malo, Le indagini difensive, cit., p. 51, il quale la riconduce a V.
PERCHINUNNO, Il nuovo ruolo del difensore nella ricerca delle fonti di prova, in AANVV., Studi in oriore
di Giuliano Vassalli, Milano, 1991, pp. 221 ss. F. D’ AmMATO, Le indagini difensive, cit., nel “rimpro-
verare” alla disciplina processuale previgente di aver delinéato «un ruolo della difesa totalmente pas-
sivo dove il difensore (...) proponeva, controllava ed eloquiva, cio® esercitava esclusivamente un tri-
plice ordine di funzioni: propositive di un’attivitd altrui, di controllo attraverso lo strumento delle
eccezioni e oratorie in relazione alla discussione finale, culmine necessario del ministero difensivo»,
evidenzia come essa abbia influito sull’atteggiamento di molti vecchi avvocati «che consigliavano di
non domandare all’indagato-imputato finanche se fosse o meno colpevole, discorso di merito che non
trovava spazio in una difesa di stampo formale-procedurale improntata sull’ars oratoria di ciceroniana
menioria».
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mula di sintesi «diritto di difesa».

Nell’ambito di questa fondamentale situazione giuridica processuale, garantita
a livello normativo primario in virtl di una scelta ideologica chiaramente orientata
nel senso della tutela dei diritti della persona anche all’interno del processo, assu-
me un rilievo affatto secondario 1’attivita di investigazione, costituendo essa, di
quel diritto «I’aspetto pitt dinamico»™'.

Anzi, come acutamente & stato rilevato da altra dottrina, il tuolo assunto dal
difensore nel processo penale inaugurato dal codice del 1988 imponeva di intende-
re Dattivitd di ricerca e verifica di prove a discarico non gia come una semplice
facoltd, ma come un obbligo connesso al mandato difensivo™.

L'immissione nel sistema legislativo italiano di una disciplina organica della
materia delle investigazioni difensive — contribuendo a dare vita al presupposto

YE. RANDAZZO, Le indagini difensive nel sistema normativo, in Cass. Pen., 1994, p. 973. A. D1 MaIo, Le
indagini difensive, cit., p. 33, ritiene che le indagini difensive rappresentino «una naturale evoluzione del
concetto di difesa» ravvisando nell’art. 11 della Dichiarazione Universale dei Diritti dell’Uomo «un con-
cetto dinamico, e non solo necessariamente statico, del diritto di difesa, inteso come momento imprescin-
dibile di qualsiasi processo» (op. cit., p. 5). Cft. altresi F. D’ AMATO, Le indagini difensive, cit., il quale
distingue, usando una terminologia come vedremo non estranea ad altri autori, una “difesa di movimen-
to” (che a noi pare essere concetto non dissimile da quello di “aspetto dinamico del diritto di difesa”) da
una “difesa di posizione”.

2Fra i tanti, cfr. S. PANAGIA, Il diritto alla prova della difesa tra norme penali e codice di rito, in Riv. It. Dir:
Proc. Pen., 1991, p. 1249. E’ stato efficacemente rilevato da N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, cit.,
p. 2, che «con il auovo codice di procedura penale si & passati da una difesa di posizione - consistente nel-
I’ osservare il pubblico ministero, il giudice istruttore e poi il presidente che dipana le prove, in una vigile,
attenta intelligente, ma, di regola, passiva atiesa circa il momento pili propizio nel quale intervenire per
assestare un qualche colpo utile per la difesa — a una difesa di movimento, che impone al difensore di avere
presente fin dall’inizio un progetto di difesa e di costruire, a seconda delle contingenze, una o pit ipotesi
alternative lungo le quali sviluppare la difesa, nella consapevolezza delle risorse probatorie disponibili».
Altrettanto incisivamente osservava G. PECORELLA, [l difensore nel nuovo processo penale, in AAVV,,
Lezioni sul nuovo processo penale, Milano, 1990, pp. 91 s., che con il nuovo codice processuale «sono fini-
ti i tempi in cui I"avvocato lavorava nel chiuso della propria stanza, leggendo atti raccolti da aliri e con-
centrandosi tutto nello studio delle eccezioni preliminari, di solito di natura formale, oltre che nella prepa-
razione della discussione finale. Il difensore & chiamato, ora, a compiere la sua inchiesta, a predisporre il
suo fascicolo per I'udienza, a contrapporre le sue prove a quelle del Pubblico ministero». E” importante sot-
tolineare come gia durante la vigenza del codice Rocco venne da pili parti ribadita la doverositd di una atti-
vild investigativa della difesa. G. FoscHini, Sistema del diritto processuale penale, cit., p. 302, osservava
come I’esplicazione di una indagine parallela del difensore fosse doverosa sia «perché la difesa non sareb-
be libera se dovesse limitarsi alla valutazione degli elementi di prova ricercati o offerti dall’accusa», sia
«come conseguenza e compensazione della quasi totale esclusione del difensore dalla istruttoria condotta
dal pubblico ministero o dal giudice istruttore». Ma, ancora pitt efficaci sono le parole di V. MANZINI,
Trattato di diritto processuale penale italiano, a cura di G. Conso e G.D. Pisapia, II, Torino, 1968, pp. 562
s.: «Per poter indicare al giudice istruttore o portare al dibattimento elementi di prova utili per I'imputato,
¢ evidentemente necessario ricercarli, e perd non si pud impedire al difensore di eseguire siffatte ricerche.
Non sempre i colloqui con I'imputato e lo studio degli atti possono offrire materiali sufficienti alla difesa.
Si possono trovare testimoni che I'imputato non saprebbe indicare, e che la polizia giudiziaria, il p.m. e il
giudice istruttore non riuscirono a scoprire; occorre inoltre avere informazioni sulla credibilita det testimo-
ni assunti dalla Autoritd, sulla vita gid condotta dall’imputato, sul luogo, sul modo, sul tempo del reato, sul-
|’esistenza di circostanze particolari, ecc.: elementi tutti che, posti in lnce dall’appassionata, accorta e dili-
gente attivith del difensore, giovano alla scoperta della verita, e non soltanto alla difesa, e che devono con-
siderarsi come complementari all’istruzione giudiziaria e non con essa incompatibili. Servono a stimolare
la diligenza e I'attivita del giudice e del p.m., oltre che ad integrarla».
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indispensabile per la valorizzazione del secondo aspetto del diritto di difesa — rap-
presenta un momento di svolta culturale, avviando sulla via del tramonto quella
tendenza di stampo neo-inquisitorio che, a partire dagli anni immediatamente suc-
cessivi all’entrata in vigore del nuovo codice processuale, aveva prodotto come
risultato la mortificazione del diritto di difesa nel suo stesso profilo statico®.

Egualmente, con I'innovazione legislativa viene sancito il ridimensionamento di
una prospettiva di “processo di parti” in cui il pubblico ministero fosse, allo stesso
tempo, accusatore e tutore della persona sottoposta alle indagini, geloso custode di
un ruolo affatto peculiare sintetizzato nella odiosa formula “parte imparziale”.

Era questa I'illusione che aveva animato il legislatore delegante, il quale, in sede
di elaborazione dei criteri direttivi cui avrebbe dovuto attenersi il Governo nella
predisposizione del nuovo codice processuale, aveva delegato I'inserimento di una
disposizione che prevedesse il «potere-dovere del pubblico ministero di compiere
indagini in funzione dell’esercizio dell’azione penale e dell’accertamento di fatti
specifici, ivi compresi gli elementi favorevoli all’imputato»*.

Tuttavia, la norma alla quale sara attribuito I"onere di attuare la direttiva n. 37,
ossia Iart. 358 c.p.p.”, e sostanzialmente rimasta lettera morta a causa di una giu-
risprudenza che, sviscerando 1 meandri dei principi ispiratori del codice di proce-
dura penale, ha sancito I'irrilevanza processuale della sua inosservanza®.

Una giurisprudenza talmente persuasa della opportunita di conservare un siste-
ma processuale a struttura investigativa monista dal non sottrarsi all’opera in un
certo senso ingannatrice di utilizzare norme destinate ad altre finalita nell’ambito
del sistema per forgiare significative affermazioni di principio, salvo poi divorarle
non appena le contingenze avessero evidenziato I'improponibilita di commistioni
fra segmenti normativi autonomi per finalita e struttura.

E’ significativo — e le parole della Suprema Corte valgono pitt di ogni riflessio-
ne — il riferimento ai principi stabiliti dal Giudice di legittimita, per rendersi conto
11 colpo iniziale al sistema processuale “apparentemente” misto. venuto fuori dalla stagione della regres-
sione inquisitoria, identificata temporalmente con i primi anni "90, € stalo, come detto, inferto dalla legge
costituzionale 23 novembre 1999, n. 2 (“luserimento dei principi del giusio processo nell’ articolo 111
della Costituzione™). 11 colpo finale ci si augura provenga da una costante conferma della corretta (soprat-
tutto a livello costituzionale) interpretazione delle disposizioni della legge | marzo 2001, n. 63, attuativa
dei principi costituzionali di nuova introduzione. Le pronunce della Corte costituzionale citate in prece-
denza sono incoraggianti poiché denotano il superamento di un atteggiamento giurisprudenziale teso a pri-
vilegiare esigenze di non dispersione probatoria.

“Cosi si esprime la dir. n. 37 della legge 16 febbraio 1987. n. 81.

“Norma di centrale importanza, perché proietta sul piano processuale la posizione ordinamentale del pub-
blico ministero (art. 73 dell’Ordinamento Giudiziario). Contra. perd, C. MORSELLL, Pubblico ministero, in
Dig.disc. pen, X, p. 501, la quale esclude che I'art. 358 c.p.p. sia da porre in relazione con la posizione
ordinamentale del pubblico ministero. Tuttavia, ancorché fosse corretto escludere che da questa norma
possano trarsi conclusioni relativamente alla posizione del p.m. all'interno dell’ordinamento, non puod
negarsi che essa sia “anche” un riflesso della peculiare natura di questo organo. D’altra parte, la Corte
costituzionale ha espressamente ribadito come I’obbligo contemplato dall’art. 358 ¢.p.p. «si innesta sulla
natura di parte pubblica dell’organo dell’accusa» (Corte costituzionale, ord. 11 aprile 1997, n. 96). In que-
sto senso v., altresi, la sentenza della Corte costituzionale n. 190 del 1991.

*Cfr., tra ghi altri, A. PoGaGI-C. D. CavaLERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giudiziaria nell’inda-
gine preliminare, Padova, 2000, p. 383, i quali hanno denunciato «la mancanza di sanzioni processuali

come conseguenza della violazione di tale norma che ¢ espressione soprattutto di un principio di lealta da
parte del pubblico ministero e non di un vero e proprio dovere di questi».
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dell’evidente apparenza del profilo garantista che si affermava caratterizzasse la
norma contenuta nell’art. 358 c.p.p.: «In conformita alle direttive della legge dele-
ga, il p.m. & deputato al ruolo di titolare esclusivo delle indagini preliminari per le
determinazioni inerenti all’esercizio dell’azione penale, comprese le indagini su
fatti e circostanze a favore della persona indagata (art. 358 c.p.p.). In detta fase il
p.m. non & parte, non essendo ancora insorto alcun conflitto tra I’ordinamento ed
un determinato soggetto privato, bensi 1'unico organo preposto, nell’interesse
generale, alla raccolta ed al vaglio dei dati positivi e negativi afferenti a fatti di pos-
sibile rilevanza penale»”.

Se la funzione che il sistema processuale attribuiva all’art. 358 c.p.p. assumeva
profili di cosi elevato spessore — tanto piil all’interno di un modello oramai profon-
damente deformato, caratterizzato da un inquietante stravolgimento della funzione
delle indagini preliminari, trasformate in luogo privilegiato di formazione della
prova® — la conclusione doveva essere ben diversa da quella a cui & pervenuta la
Suprema Corte nella consequenziale opera di precisazione degli effetti dell’inos-
servanza, da parte del pubblico ministero, del dovere di pluridirezionalita investi-
gativa.

Ritenere infatti, come ha fatto la Corte di cassazione, che «la disposizione di cui
all’art. 358 c.p.p., secondo la quale il p.m. “svolge altresi accertamenti su fatti e cir-
costanze a favore della persona sottoposta alle indagini”, non si traduce in un obbligo
processualmente sanzionato ¢ non toglie il carattere eminentemente discrezionale alle
scelte investigative»* equivale a fingere di attribuire alla norma una funzione centra-
le nell’apparato di garanzia della posizione della persona sottoposta alle indagini®.

“Cass. penale, Sez. feriale, 18 agosto 1992, Burrafato. Giustamente, in dottrina, questa decisione & stata
criticata da C. QUAGLIERINI, Le indagini difensive: prassi giurisprudenziali e principi costituzionali non
attuati, in Cass. Pen., 1993, p. 2306, secondo il quale «se durante le indagini preliminari non si pud anco-
ra parlare di parti processuali in senso tecnico, & tuttavia innegabile che anche in tale fase il p.m. sia il
naturale contraddittore della persona sottoposta alle indagini, in qualith — quantomeno — di parte poten-
ziale». Egualmente critica rispetto alla presa di posizione della Suprema Corte & S. GIAMBRUNO, 1l pub-
blico ministero: un assurdo intermediario tra la difesa e il giudice, in Cass. Pen., 1994, pp. 338 ss. la quale
evidenzia che il pubblico ministero non & parte in fase di indagini preliminari, cosi come I’indagato, per
14 semplice ragione che ancora manca un processo, presupposto essenziale per ’esistenza di “parti”.
#per vero, le sentenze della Corte costifuzionale 31 gennaio 1992, n. 24, 3 giugno 1992, n. 254 e 3 giu-
gno 1992, n. 255 e le modifiche apportate dal decreto legge 8 giugno 1992, n. 306 (convertito nella legge
7 agosto 1992, n. 356), come osservato da N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, cit., p. 45 «hanno
messo in crisi il sistema bifasico, consentendo un progressivo ampliamento delle ipotesi di utilizzabilita
in dibattimento, ai fini probatori, degli atti di indagine compiuti, in assenza di contraddittorio, dal pubbli-
co ministero e dalla polizia giudiziaria, e cosi limitando sensibilmente il principio della centralita del
dibattimento come momento di formazione della prova». L'assenza di poteri investigativi difensivi, incon-
cepibile all’interno di un modello processuale di tipo accusatorio, assumeva connotati di drammaticita se
relazionata al totale capovolgimento delle prospettive di impiego degli atti investigativi preliminari nella
fase processuale. Si assisteva ad una regressione foriera di non pochi pericoli per la tenuta del carattere di
democraticita del modello processuale adottato nel 1988, suscettibile di ospitare all’interno dell’ orizzonte
cognitivo del giudice atti formati — e questo & I’aspetto pili inquietante che rendeva il sistema addirittura
involuto rispetto al modello del 1930 — da una parte nell’ambito di una fase formalmente deputata all’ac-
quisizione di elementi idonei non al raggiungimento della verita, bensi a sostenere I’accusa in giudizio (art.
125 disp. att. c.p.p.).

®Cass. penale, Sez. II, 21 maggio 1997, Nappa.

“Esprime severe critiche rispetto a questa presa di posizione della Suprema Corte, N. TRIGGIANI, Le inve-
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La gravita di questa conclusione emergeva in maniera poderosa non tanto se
valutata alla luce di un dato di sistema, immediatamente percepibile se solo si tiene
presente — come vedremo meglio tra breve — che I’art. 358 c.p.p. non & altro che
una specificazione dell’art. 326 c.p.p., e dunque la sua osservanza & strettamente
connessa alla correttezza e compiutezza delle determinazioni del pubblico ministe-
ro inerenti all’esercizio dell’azione penale. Affrontando la tematica sotto questo
profilo, infatti, occorre rammentare che ci si muove in un ambito — le indagini pre-
liminari — governato dal principio di discrezionalita delle scelte investigative del
pubblico ministero.

Per cid che direttamente rileva ai nostri fini, I’intollerabilita della presa di posi-
zione della Corte di cassazione emergeva collocando opportunamente I’ arresto giu-
risprudenziale in un contesto normativo restio a concedere spazi concreti all’ ope-
rare investigativo di soggetti diversi dal pubblico investigatore. 11 difensore — era
questo il singolare pensiero dominante — non deve indagare per reperire elementi a
discarico, vi provvede il pubblico ministero in adempimento di un preciso dovere
ma soltanto se ne ha voglia!

Si era, evidentemente, in una fase storica nella quale i problemi connessi alla
ricerca ed acquisizione della prova a discarico interessavano poco al legislatore,
talmente poco che si penso di risolverli affidando le sorti dell’indagato alla magna-
nimita del pubblico accusatore, strano soggetto passivo di una singolare canalizza-
zione di informazioni circa la sussistenza di elementi che il difensore poteva ricer-
care e reperire ma non acquisire.

Se cio bastava — si pud dire metaforicamente — tuttavia non avanzava, al punto
che la falsa valorizzazione di un improbabile ruolo super partes del pubblico mini-
stero non venne ritenuta sufficiente.

I guasti sistematici, sicuramente si sard pensato, sono problemi di forma* e con
essi ben puo coabitare la mortificazione di qualsiasi tentativo di rivitalizzazione di
un modello investigativo binario efficiente e, per cid che pilt conta, suscettibile di
produrre risultanze utilmente spendibili in sede di giudizio.

L'ideologia dominante sembrava guardare a tutto cid che potesse presentare la
sembianza di un’attivita investigativa difensiva con uno sguardo terribilmente
distruttivo, quasi si trattasse di una patologia di sistema di cui occorreva cogliere
tempestivamente i sintomi per evitarne la diffusione.

stigazioni difensive, cit., p. 442, secondo cui «quanto affermato dalla Cassazione non garantiva affaito che
il dato di conoscenza favorevole all’indagato fosse effettivamente immesso nel procedimento, non essen-
do il dovere previsto dall’art. 358 c.p.p. ~ se omesso, ritardato o incompiuto — passibile di alcuna sanzio-
ne processuale, né essendo tenuto il pubblico ministero a rispondere a eventuali richieste o a motivare il
diniego di svolgere accertamenti». Rileva E. RANDAZZ0, Le indagini difensive nel sistema normativo, cit.,
p. 982, come losse una magra consolazione la prospettazione di una violazione disciplinare ai sensi del-
Part. 124 ¢.p.p. per il caso di inosservanza dell’obbligo di cui all’art. 358 ¢.p.p. da parte del pubblico mini-
stero. Cid € ancora pill vero, aggiungiamo noi, in un sistema caratterizzato dalla inesistenza disciplinare
del Consiglio Superiore della Magistratura.

*'Sebbene enunciata in sede di commento di altri atti normativi, & fondata I’osservazione, concisa ma pun-
tuale, di G. Frico, La flagranza. Vademecum sull'esistenza degli elementi di fatto, in Guida al diritto,
2003, 20, p. 66: «(...) ormai né Ta forma né Iestetica contano pit nulla e (...) quando si vuole raggiunge-
re comunque un obbiettivo, non si va tanto per il sottile».
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Vennero cosi offerte argomentazioni certamente dotate di un margine di fonda-
tezza nella parte in cui testimoniavano una carenza di disciplina in uno spazio pro-
cedimentale importante quale & quello delle investigazioni difensive, ma non asso-
lutamente insuperabili se lette da menti libere da incrostazioni inquisitorie e piena-
mente consapevoli della portata strategicamente innovativa del principio stabilito
dall’art. 190 c.p.p.

L’ideologia dominante, dunque, pensd bene di valorizzare quanto potesse servi-
re a ridurre il difensore al ruolo di semplice “comparsa” e tutelare I'intangibilita del
monopolio investigativo del pubblico ministero, promosso a gestore dell’unico
momento d’indagine rilevante®, a fronte del quale si poneva una fastidiosa attivita
strettamente privata paradossalmente produttiva di conoscenze ma certamente
improduttiva di risultati investigativi.

Ma che questo non fosse il corretto modo di intendere 1’esercizio della funzio-
ne difensiva emergeva, singolarmente e forse inconsapevolmente, da un obiter
dicta contenuto in una pronuncia della Corte costituzionale®.

Il Giudice delle Leggi, con tutti i limiti che indubbiamente connotato I’inter-
vento in questione, & intervenuto mettendo un poco d’ordine in materia, con una
ordinanza “a due facce”, entrambe estremamente significative della necessita di un
intervento normativo che rendesse i poteri d’indagine dei difensori effettivi e
suscettibili di condurre ad acquisizioni spendibili.

Anticipando, in estrema sintesi, quanto si dira pit diffusamente in seguito, la
Corte costituzionale, nell’ordinanza 11 aprile 1997, n. 96 ribadi si la legittimita del-
J’assenza di sanzioni processuali per 'ipotesi di inosservanza dell’obbligo di cui
all’art. 358 c.p.p. da parte del pubblico ministero, premurandosi nel contempo di pre-
cisare che «nella logica attuale del processo penale fondato su un modello tenden-
zialmente accusatorio, ciod qualificato come processo di parti, I’obbligo del p.m. di
svolgere attivita investigativa anche in favore della persona sottoposta alle indagini
non mira né a realizzare il principio di eguaglianza tra accusa e difesa, né a dare attua-
zione al diritto di difesa, ma si innesta nella natura di parte pubblica dell’organo del-
I’accusa e sui compiti che il p.m. & chiamato ad assolvere nell’ambito delle determi-
nazioni che, a norma degli artt. 358 e 326 c.p.p., deve assumere in ordine all’eserci-
zio dell’azione penale; 1’obbligo di svolgere accertamenti anche a favore della per-
sona sottoposta alle indagini, proprio perché correlato alla disciplina codicistica che
pone al p.m. I’alternativa tra la richiesta di archiviazione e I’esercizio dell’azione
penale, & funzionale ad un corretto e razionale esercizio dell’ azione penale stessa, ma
non rientra tra i meccanismi volti a realizzare il principio della partecipazione del-
’accusa e della difesa su basi di parita in ogni stato e grado del procedimento»*.

#Un pubblico ministero, peraliro, probabilmente ansioso di pervenire in tempi brevi alla fase dell’esecu-
zione, essa stessa rimessa per interi settori alla sua monolitica gestione. Interessanti, sotto questo aspetto,
le considerazioni svolte da A. GATo-G. RINALDI, Esecuzione penale, Milano, 2000, pp. 60 ss., per i quali
«la fase esecutiva, infatti, cosi come modellata nel nuovo codice di procedura penale non attua perfetta-
mente i canoni del processo di parti, perché pubblico ministero e interessato sono su posizioni largamen-
te diversificate, non certo in rapporto di almeno tendenziale parita».

1Syl valore da attribuire aghi obiter dicta contenuti nelle pronunce della Corte costituzionale cfr. L.
VENTURA, Motivazione degli atii costituzionali e valore democratico, Torino, 1995, pp. 57 ss.

“Proprio perché connessi al coretto funzionamento dei meccanismi che governano il passaggio dalla fase
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Le premesse ideologiche che costituiscono I’architrave della presa di posizione
della Corte costituzionale sono chiare: I'attivita di tutela della posizione dell’inda-
gato non pud essere delegata al pubblico ministero, ma deve essere esercitata dal
difensore, unico vero contraddittore del pubblico ministero in tutte le fasi del pro-
cedimento penale.

Se ¢ vero che i ragionamenti del giudice delle leggi non sono mai fini a sé stes-
si ma indicano il percorso che conduce un sistema verso la piena attuazione dei
principi costituzionali, non poteva a nostro avviso non cogliersi da questa pronun-
cia una indicazione nel senso della necessita di predisporre strumenti idonei a dare
piena esplicazione alla funzione defensionale nella sue multiformi caratterizzazio-
ni, una funzione strumentale alla tutela degli interessi di chi & raggiunto da una
imputazione ma, prima ancora, strumentale alla piena realizzazione della funzione
del processo penale. ossia I’accertamento giudiziale dei fatti di reato e delle relati-
ve responsabilitd.

La legge 7 dicembre 2000, n. 397, attuativa, sul piano normativo, di una aspira-
zione di completezza del sistema processuale che I'ibrido ed oramai ansimante
modello italiano avvertiva — un’aspirazione sostenuta da una evidente istanza di ade-
sione piena ai principi costituzionali — ha rappresentato, dunque, una tappa fonda-
mentale sulla via del definitivo superamento di un modello processuale che, relati-
vamente coerente, al momento dell’entrata in vigore del codice di procedura pena-
le, con I'impostazione decisamente accusatoria che connotava la nuova produzione
legislativa, era stato ridotto in macerie dalle iniziative controriformiste del 1992,

Rappresenta un punto di svolta nell’ambito di un processo riformatore che, libe-
rato dai tentacoli di un discutibile principio costituzionale di “non dispersione della
prova”, ha potuto realizzare significativi risultati sul terreno delle garanzie della per-
sona che, destinataria di un’accusa penale, rappresenta la parte debole del processo.

La legge sulle investigazioni difensive si colloca perd su un piano qualitativo
diverso, si spinge olire la prospettiva del rafforzamento della posizione di una spe-
cifica parte processuale, rappresentando essa il pit efficace strumento di tutela dei
diritti ed interessi di tutte le parti private del processo penale.

Nonostante limiti ed imperfezioni, carattere indefettibile dei testi normativi del-
I"epoca contemporanea, si puo dire che siamo davvero prossimi al guado di un’e-
poca*, I'epoca del monopolio investigativo del pubblico ministero, ed il carattere
dirompente della nuova disciplina delle indagini difensive & sottolineato proprio
dalle manifestazioni di malcontento di quei settori della magistratura inquirente che
hanno gridato allo scandalo al cospetto di una normativa ingenerosamente apostro-
fata come «potenzialmente devastante per la efficacia e la genuinith delle indagini

procedimentale a quella processuale, non pare condivisibile I'affermazione di F. D*AmaTo, Le indagini
difensive, cit. secondo cui dalla lettura degli artt. 326 e 358 c.p.p. si evincerebbe come «il magistrato del
pubblico ministero, dovendo compiere accertamenti su fatti e circostanze anche favorevoli all’indagato,
ricercando elementi di prova in suo favore, oltre che a carico e idonei a sostenere Paccusa (125 disp. att.).
veniva investito tanto di una funzione inguirente quanto di una “funzione difensiva™. Per una critica aspra
alla decisione della Corte costituzionale, partendo da una valutazione negativa del contenuto dell’ordi-
nanza di rimessione, cfr. V. MELE, Una normna inutile art. 358 c.p.p.? in Cass. Pen.. 1997, pp. 2405 ss.

“Lrespressione risale a P. GAETA, Le iove indagini difensive dal punto di vista del pubblico ministero, in
AAVV., Le indagini difensive, Milano, 2001, p. 123.
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preliminari», mortificante per i pubblici ministeri «colpiti e sviliti da una normati-
va che, di fatto, attribuisce maggiore credibilita al difensore dell’indagato ed ai suoi
atti piuttosto che agli organi pubblici (polizia giudiziaria e pubblico ministero) cui
& affidato il compito di cercare di scoprire la verita»®.

Un giudizio duro, evidentemente non condivisibile perché in palese contrasto
non soltanto con lo spirito e con gli obiettivi della riforma del codice processuale
attuata con la legge n. 397 ma, ancora prima, con i connotati tipici del sistema pro-
cessuale penale accolto dal nostro ordinamento nell’ormai lontano 1989

E’ questione di punti di vista, legati al giudizio storico sui caratteri della stagio-
ne controriformista e sul rapporto tra questa e la produzione normativa processua-

-le del 19809.

Coloro che hanno visto e vedono nel codice di procedura vigente un prodotto
quasi eversivo, introduttivo di un modello processuale incapace di rispondere alle
istanze di giustizia (ma sarebbe meglio dire di sicurezza) della societa italiana, non
possono poi astenersi dal salutare con soddisfazione le decisioni della Corte costi-
tuzionale dei primi anni *90, avendo esse ripristinato un modello processuale in cui
il pubblico ministero costruisce in segreto la prova a carico di persone che ritorna-
no, cosi, ad essere le vittime inermi di una pubblica inquisizione plasmata dal cri-
sma della infallibilita.

E non possono, evidentemente, astenersi dal censurare la produzione normativa
diretta a ripristinare i tratti fondamentali e caratterizzanti di un sistema che, nono-
stante tutto, continuava a definirsi accusatorio.

Ed un modello processuale autenticamente accusatorio — si & gia detto — non puo
non accogliere nella sua struttura — ossia nell’astrattezza delle norme che lo com-
pongono — e nella fisiologia del suo funzionamento — ossia nell’effettivita degli isti-
tuti che le norme stesse compendiano — un ampio potere investigativo delle parti
diverse dal pubblico ministero.

Ma una disciplina organica di effettive facolta investigative riveste una portata che va
ben oltre la garanzia del regolare funzionamento del modello processuale accusatorio.

Essa & funzionale alla piena esplicazione delle complessive potenzialita di un
sistema processuale compendiante una pluralita di riti, costituendo, in particolare,
la premessa indefettibile per il decollo di un giudizio abbreviato quale rito alterna-

“S1 esprime in questi termini M. MADDALENA, I potere di segretazione del pubblico ministero, in AAVV.,
Processo penale: il nuovo ruolo del difensore, Padova, 2001, pp. 253 ss. Dello stesso tenore le critiche
mosse dall’ Autore in Per la difesa libertd di investigare, facolta e diritti, nessun dovere, in Dir: e giust.,
2000, 40-41, pp. 8 ss. Drasticamente e correttamente G. RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difen-
sive, cit., p. 85, definisce quésto tipo di censure «a sfondo sensazionale, per la cui reiezione basterebbe, in
veritd, il singolare spirito che le informa».

“Come non ricordare, ancora una volta, il chiaro disposto della direttiva n. 3 della legge 16 febbraio 1987,
n. 81: “partecipazione dell’accusa e della difesa su basi di parité in ogni stato e grado del procedimen-
t0”. Cosa significa paritd? E come dimenticare il Parere del Consiglio superiore della magistratura sul-
Part. 33 prog. prel. disp. att., in G. Cons0-V. GREVI-G. NEPPI MODONA, 1l nuovo codice di procedura pena-
le. Dalle leggi delega ai decreti delegati, V1, Le norme di attuazione, coordinamento e transitorie del codi-
ce di procedura penale, t. 1, Le norme di attuazione con le relative norme regolamentari, Padova, 1990,
pp. 138 ss., ove I'organo di autogoverno dei giudici osservava che «& la logica complessiva del nuovo
sistema a imporre (come del resto avviene nei paesi in cui sono stati adottati modelli processuali di stam-
po accusatorio) che alla parte privata sia riconosciuto un diritto di investigazione e di indagine».
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tivo rimesso interamente alla disponibilita dell’imputato.

Come € noto, la riforma del giudizio abbreviato, attuata con la legge 16 dicem-
bre 1999, n. 479, & stata imposta, da un lato, dall’esigenza di adempiere alle pres-
santi richieste provenienti dalla Corte costituzionale; dall’altro dalla necessita di
rivitalizzare un istituto che, nella logica del legislatore della codificazione accusa-
toria, avrebbe dovuto intercettare gran parte delle imputazioni pervenute alla trat-
tazione processuale e, per questa via, assicurare la tenuta complessiva del sistema.

Tra le cause del fallimento di quella che & stata definita la “alternativa inquisi-
toria” del processo penale italiano si collocava la consapevolezza che «difficil-
mente dalle indagini preliminari dell’accusa pud emergere la prova positiva del-
I'innocenza dell’imputato»*, dunque la rinuncia ad attivare una modalita proces-
suale che, strutturalmente poco disposta ad ospitare momenti esplicativi di funzio-
ni difensive, si dimostrava assolutamente impermeabile ad elementi di prova peral-
tro non acquisibili in fase d’indagine.

La coscienza dell’inadeguatezza di un sistema investigativo monista come pre-
messa all’introduzione del rito inquisitorio non poteva non indurre ad una rifles-
sione pit approfondita sulle cause del fallimento del giudizio abbreviato nella
prima fase della sua vigenza.

Se davvero si voleva conseguire il risultato di fare pervenire alla trattazione
dibattimentale una percentuale relativamente esigua di imputazioni — questo sareb-
be dovuto essere il profilo caratterizzante il sistema processuale a riti alternativi
disegnato dal legislatore del 1989 — occorreva estendere quanto pill possibile il
potere delle parti — di tutte le parti — di ricercare e sottoporre alla valutazione giu-
diziale elementi conoscitivi suscettibili di divenire “prova” per 1’occorrenza del-
"accesso ad un’alternativa processuale destinata a concludersi comunque con una
decisione di merito idonea a divenire irrevocabile nell’accezione formale di cui
all’art. 648 c.p.p.”

La legge n. 397, formalmente diretta a regolare un preciso settore dell’ordina-
mento processuale penale, in realta si presenta come un atto di rifondazione del

#Cost D. NEGRL ] nuovo giudizio abbreviato: un divitto dell’imputato tra nostalgie inquisitorie e finaliti
di economia processuale. in AA. VV_ I nuovo processo penale dopo la riforma del gindice unico, Padova,
2000, pp. 441 ss.

*Come ben rileva PP. RivELLO, Il dibattimenio nel processo penale, cit., pp. 36 ss., nel corso della fase
progettuale della legge delega del 1997 venne pili volie sottolineato come il modello processuale accusa-
torio che si slava delineando avrebbe potuto funzionare soltanto qualora al dibattimento fosse confluita
una massa estremamente ridotia di processi, conseguendo che la gran parte delle imputazioni fosse tratta-
ta mediante I'attivazione dei riti alternativi. L’ideologia allora dominante ritenne, tuttavia, di poter conse-
guire il risultato di deflazione semplicemente mediante la previsione dell’attribuzione di consistenti bene-
fici premiali alla parte che avesse abdicato dal diritto ad un processo propriamente accusatorio.

"Come si vede, la disciplina delle indagini difensive si inserisce lungo un solco tracciato gia dal legisla-
tore del codice processuale accusatorio e costiluisce, potremmo dire, lo sviluppo coerente, 'unico svilup-
po coerente, delle innovazioni apportate al sistema — si pensi, in particolare, all’introduzione dell’istituto
dell"avviso di conclusione delle indagini preliminari, al rafforzamento degli istituti istruttori ed allo svi-
luppo delle opzioni decisorie atferenti all’udienza preliminare, all’attribuzione di carattere dispositivo al
giudizio abbreviato ed alla previsione di poteri istruttori nell’ambito di esso — dai recenti interventi legi-
slativi. La capacitd propulsiva della legge sulle indagini difensive rispetto all’accesso al giudizio abbre-
viato & messa in evidenza, altresi, da N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., p. 494, per il quale il

25




processo penale italiano, ridisegnando gli equilibri tra modelli processuali alterna-
tivi e conferendo una nuova impostazione a ciascuno di essi’,

Con la legge sulle investigazioni difensive il legislatore ha tentato di non trascura-
re alcun aspetto delle potenzialita d’indagine del difensore, senza dimenticare, tutta-
via, che la diversa posizione delle parti private rispetto al pubblico ministero impone
I’accoglimento di una concezione relativistica della c.d. simmetria di poteri investiga-
tivi, ossia «non nel senso di identitd, perché I’eguaglianza tra le parti non distrugge la
diversa posizione iniziale (1’accusa attacca e la difesa resiste), ma nel senso della reci-
prociti, ossia della idoneita degli uni a controbilanciare gli aliri in funzione delle oppo-
ste prospettive, cosi da assicurare 1’equilibrio nelle varie tappe del processo: nella
ricerca e nella formazione delle prove, nello svolgimento delle argomentazioni in fatto
e in diritto, nella critica della decisione con I’esercizio dei mezzi di gravame»™.

L'opzione strategica di impostare un modello investigativo binario relativistica-
mente simmetrico non ha, tuttavia, sempre trovato concreta attuazione nell’opera
costruttiva dei diversi istituti investigativi difensivi. Talvolta ci si & spinti verso la
ricerca di una simmetria assoluta tra indagine pubblica ed investigazione privata ed
& proprio nei frangenti in cui ci si & mossi nella direzione dell’identita e non della
reciprocitd che 1’ordito legislativo ha consegnato prodotti che, se manovrati in
modo poco accorto, realizzano risultati teorici ai limiti della compatibilita con il
sistema processuale penale complessivo.

3. L’art. 358 c.p.p.: da norma di garanzia dell’economicita dell’accesso al proces-
so penale a strumento di tutela (riflessa) della posizione della persona sottoposta
alle indagini. .

Si & accennato, nel paragrafo che precede, alle contraddizioni che una giuri-
sprudenza manifestamente animata da tendenze inquisitorie ha lasciato sul campo
dei doveri istituzionali del pubblico ministero.

rito “inquisitorio” «dovrebbe registrare un sensibile incremento, favorito dai pill estesi poteri di raccolta e
di utilizzo degli elementi di prova rinvenuti dalla difesa». Ed infatti, lo sviluppo della trama difensiva non
richiede pill il necessario passaggio attraverso la fase dibattimentale, essendo possibile coniugare la piena
esplicazione delle facoltd difensive con i profili premiali del rito alternativo.

51La connessione (ra una organica disciplina delle indagini difensive e il rito processuale abbreviato inte-
ramente rimesso alla disponibilith dell’imputato & evidenziata da P. GAETA, Le nuove indagini difensive
dal punto di vista del pubblico ministero, in AAN'V., Le indagini difensive, cit., p. 129, il quale, perd, indi-
vidua nella combinazione tra i due istituti un elemento di pregiudizio del valore della paritd delle parti,
incrinandosi il relativo equilibrio a favore della difesa. Ritiene, svolgendo una osservazione di caratiere
generale, che la legge 7 dicembre 2000, n. 397 «si inserisce proprio in quella accennata tendenza “defla-
tiva” rispetto alla fase dibattimentale che ha caratterizzato la legislazione processualpenalistica degli ulti-
mi anni, concorrendo ad accrescere, non solo quantitativamente, I’importanza degli atii e degli elementi
“acquisiti” nel corso delle indagini, a discapito della fase dominata dall’oralitd ¢ dal contraddittorio delle
parti nella formazione della prova», S. SANDANO, La nuova disciplina sull’indagine difensiva.
Lesperienza inglese, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2003, 1-2, p. 451.

®P. FERRUA, Difesa (diritto di), cit., p. 467. Invero, il principio di paritd tra accusa e difesa non comporta
necessariamente 'identith tra i poteri processuali del pubblico ministero e quelli dell’imputato: infatti, una
disparita di trattamento pud risultare giustificata, nei limiti della ragionevolezza, sia dalla peculiare posi-
zione istituzionale del pubblico ministero, sia dalla funzione allo stesso affidata, sia da esigenze connesse
alla corretta amministrazione della giustizia.
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La questione va approfondita, non fosse altro perché chiama in causa profili
strettamente inerenti alla funzione fondamentale di istituti qualificanti un sistema
processuale ispirato al principio di separazione della fase investigativa da quella
propriamente processuale™.

Invero, definire il pubblico ministero come «unico» soggetto legittimato a svol-
gere investigazioni, anche a favore della persona sottoposta alle indagini — ed uti-
lizzare tale funzione ordinamentale per escludere un potere di “produzione” delle
risultanze investigative acquisite dal difensore in qualsiasi contesto decisionale
interno al procedimento — ma, allo stesso tempo, negare la sussistenza di uno spe-
cifico ed autonomamente sanzionato dovere di pluridirezionalita investigativa ha
significato enunciare un principio evanescente, affidando lo svolgimento del pro-
gramma racchiuso nella formula legislativa alla discrezionalita del monolitico
gestore della fase d’indagine.

Un errore strategico che, specie in un sistema caratterizzato dall’attribuzione all or-
gano investigante di un rilevante potere di pre-formazione della prova dichiarativa, ha
prodotto I"effetto di ripristinare il vecchio modo di intendere il ruolo dell’indagato nel-
I’ambito del procedimento: non gia soggetto deputato a concorrere, con il proprio
anico ed irripetibile patrimonio conoscitivo, alla corretta esplicazione della funzione
processuale, bensi destinatario passivo di una pubblica inquisizione. Con buona pace
dell'impronta accusatoria che il legislatore del 1988 intese dare al nostro processo!

Questa impostazione ideologica finisce, perd, per confondere due piani che
devono essere tenuti distinti, poiché — e in cid consiste la portata chiarificatrice del-
I"ordinanza n. 96/97 della Corte costituzionale — la funzione che I’ordinamento pro-
cessuale attribuisce all’art. 358 c.p.p. non compendia, quantomeno in via imme-
diata, la tutela della posizione della persona sottoposta alle indagini, ma inerisce
esclusivamente al corretto funzionamento dei meccanismi che scandiscono il pas-
saggio dalla fase del procedimento a quella in senso stretto processuale.

Figlia del confliito tra ideologie che ha connotato la fase elaborativa del nuovo
codice. la norma ha suscitato notevoli perplessita, talvolta roventi polemiche, da parte
di coloro che vi hanno individuato il residuo di una concezione inquisitoria o, peggio,
la consapevole espressione di una persistente «concezione paternalistica» del p.m.™.

Essa comungue rappresenta — come altrove anticipato — una chiara e probabil-
mente superflua specificazione dell’art. 326 c.p.p.: “II pubblico ministero e la poli-
zia giudiziaria svolgono, nell’ambito delle rispettive attribuzioni, le indagini neces-
sarie per le determinazioni inerenti all’esercizio dell’azione penale™.

Riconoscere all’art. 358 c.p.p. carattere specificativo della norma deputata a

BSu questa caratteristica del nuovo modello processuale e sulle conseguenze dell’opera di scardinamento
intrapresa dalla Corte costituzionale fin dai primi anni di vigenza del codice Vassalli, v. fra i tanti G. P.
VOENA, Invesiigazioni ed indagini preliminari, in Dig. disc. pen., VI, pp. 204 ss nonché A. NAPPL,
Indagini preliminari, in Enc. Dir, App. V, pp. 686 ss.

“In tal senso cfr., tra i tanti, G.P.VOENA, Anivira investigativa e indagini preliminaii, in Le nuove disposi-
zioni sul processo penale (atti del convegno tenuto a Perugia il 14-15 aprile 1988), Padova, 1989, p. 35 ss.
$Come giustamente rilevano L. D"AMBROSIO-P.L. VIGNA, Polizia giudiziaria ¢ nuovo processo penale,
Milano, 1989, p. 59. Cristallinamente V. MELE, Una norma inutile Uart. 358 ¢.p.p.?, cit., p. 2406 sostiene
che la direttiva n. 37 della legge delega «ha trovato (...) attuazione nel codice in due distinte disposizio-
ni, gli artt, 326 e 358, il secondo dei quali richiama, quale premessa logica e indispensabile il contenuto
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delineare le “finalita delle indagini preliminari™* non & mero adoperarsi sul piano
teorico, poiché tale caratteristica chiama in causa altre norme, alla prima stretta-
mente correlate e con la prima costituenti il momento forse pitt emblematico del
passaggio dal vecchio al nuovo codice.

Il riferimento ¢ agli artt. 50, 408 e 125 att. del codice processuale ed & proprio
considerando il complessivo sistema emergente dalla lettura coordinata di queste

.norme che ¢ possibile chiarire la portata del dovere di svolgere attivita investigati-
va su fatti e circostanze favorevoli all’indagato che I’art. 358 c.p-p. contempla a
carico del pubblico ministero®.

I pubblico ministero assume le determinazioni inerenti all’esercizio dell’azione
penale sulla base della valutazione delle emergenze investigative (art. 326 c.p.p.)®,
ossia verificando se gli elementi acquisiti durante le indagini preliminari siano o
meno idonei a qualificare la notizia di reato in termini di “fondatezza” (art. 408
C.p.p., in relazione all’art. 125 disp. att. c.p.p.)” e dunque se sussistano o meno i
presupposti per una richiesta di archiviazione (art. 50 c.p.p.)®.

Come si vede, la sistematica codicistico-processuale & studiata in vista della rea-
lizzazione di un vero e proprio sistema bifasico e solo inserendo I’art. 358 c.p.p. nel
quadro logico-sistematico delineato dalle norme richiamate, sul cui sfondo si col-

del primo». Denuncia espressamente la superfluita dell’art. 358 c.p.p., A. NAPPL, Indagini preliminari, cit.,
p. 694: «Se, infatti, lo scopo delle indagini preliminari & di consentire le determinazioni in ordine all’e-
sercizio dell’azione penale (art. 326), ne consegue che il pubblico ministero dovra, comunque, accertare
tutti i fatti necessari a verificare se Ia notizia di reato & infondata (art. 408) o se ricorrano altri casi di archi-
viazione (art. 411), essendo noto che la conferma di una ipotesi di accusa dipende principalmente dal fal-
limento dei tentativi di dimostrarne I’inattendibilita». La stessa Corte costituzionale, nella sentenza
190/91, aveva sottolineato la necessitd che le due norme venissero leite insieme.

**Anche se, come opportunamente rilevato da P. GAETA, Le nuove indagini difensive dal punto di vista del
pubblico ministero, in AAVV., Le indagini difensive, cit., pp. 123 ss., occorre ammettere che [’enuncia-
zione contenuta nell’art. 326 c.p.p & ormai anacronistica.

TA. NAPPL, Indagini preliminari, cit., p. 694, mette in evidenza, altresi, il legame intercorrente tra le norme
citate nel testo e gli artt. 367, 374 e 415 bis c.p.p.: «La seconda parte dell’art. 358, quindi, pud essere bene
intesa soltanto se collegata all’art. 367, che consente ai difensori di presentare memorie e richieste scritte al
pubblico ministero, all’art. 374, che prevede la facolta della persona sottoposta alle indagini di presentarsi al
pubblico ministero per rilasciare dichiarazioni, e all’art. 415 bis, che implicitamente 11c111a1na queste norme,
riconoscendone le facolta all’indagato cui il pubblico ministero abbia comunicato la conclusione delle inda-
gini preliminari. Questo raccordo ]asc1a intendere, infatti, come gli accertamenti a favore della persona sot-
toposta alle indagini altri non siano che quelli dalla stessa persona richiesti direttamente o tramite il suo difen-
sore. E cid <pleva anche perché nell’art. 358 si parli di “fatti e circostanze”, con un intento limitativo e spe-
cificante, che pud giustificarsi solo se riferito ad una richiesta di indagine provcmente dall’interessato».

Al sensi dell’art. 326 c.p.p.: “/l pubblico ministero e la polizia gzu[lt ziaria svolgono, nell’ambito delle
rispettive attribuzioni, le indagini necessarie per le determinazioni inerenti all’esercizio dell’azione pena-
le”. L’art. 231 disp. att. c. p.p., norma tanto chiara nella portata quanto oscura se riguardata sotto il profilo
dell’enunciazione di prmc1p1 sembra voler significare che I’azione penale non possa essere esercitata da
parte di organi diversi dal pubblico ministero. Questa conclusione, a nostro parere costituzionalmente non
imposta, merita di essere rivisitata alla luce della dlsc1p1ma dell’istituto del “ricorso immediato al giudice”
introdotto dal D. Lgs. 28 agosto 2000, n. 274 (“Disposizioni sulla competenza penale del giudice di pace”).
Invero, I'istituto in questione pare configurare casi di esercizio dell’azione penale da parte di soggetti diver-
si dal pubblico ministero, se non addiriuula ipotesi di instaurazione di processi penali senza azione.

¥L’art. 125 disp. att. specifica che la notizia di reato deve intendersi “infondata” quando gli elementi
acquisiti nelle indagini preliminari non sono idonei a sostenere Paccusa in giudizio.

“Per effetto dell’art. 50 c.p.p: “Il pubblico ministero esercita I'azione penale quando non sussistono i pre-
supposti per la richiesta di archiviazione”.
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loca il principio di obbligatorietd dell’azione penale®, se ne riesce a cogliere I’e-
norme carica significante.

Infatti, come correttamente rilevato in dottrina, «la matrice del dovere-potere di
svolgere indagini a favore dell’indagato & data dal corretto esercizio dell’azione
penale, la quale sarebbe vana se proprio I’emersione degli elementi a discarico ren-
dessero il materiale probatorio acquisito alle indagini come non idoneo a sostene-
re I'accusa in giudizio. Quindi, prima di determinarsi in ordine all’esercizio dell’a-
zione penale, il p.m. deve acquisire gli elementi favorevoli alla persona sottoposta
alle indagini, verso la quale assume un ruolo di garante in relazione al fatto che egli
durante le indagini & dominus, unico titolare delle stesse (...) & organo (pubblico)
delle investigazioni, deputato all’approfondimento della notizia criminis ai fini del
corretto esercizio dell’azione penale»®.

L'esercizio dell’azione penale &, in altre parole, corretto soltanto in quanto il
pubblico ministero abbia indagato in maniera pluridirezionale, connotando la sua
investigazione del carattere della “tendenziale completezza”, quest’ultima da inten-
dersi non gia nel senso di realizzazione di un quadro di risultanze che profili un
thema definibile “allo stato degli atti”, bensi nel senso di serio ed approfondito
vaglio di tutto quanto si sia prospettato come rilevante al fine della verifica della
fondatezza della notizia criminis®.

Solo la completezza investigativa — la quale & inscindibilmente legata alla plu-
ridirezionalita delle indagini® — consente in un primo momento all’alternativa deci-

*'Si rammenti, infatti, che il pubblico ministero «ha I’obbligo di esercitare I'azione penale» (art. 112 Cost.).
Sul contenuto di quest’obbligo, da intendersi nel senso che il pubblico ministero, dinanzi ad una notizia di
reato suffragata da elementi idonei a consentirne la qualificazione in termini di fondatezza, non ha margi-
ni di discrezionalitd in ordine alla decisione di introdurre 0 meno la fase processuale, cfr. C. MORSELLI,
(Archiviazione, in Dig.disc.pen., X1, pp. 375 ss. Per un esame pit approfondito dei caratteri dell’azione
penale si rinvia a C.V. REUTER, Le forme di controllo sull esercizio dell’azione penale, Padova, 1994, Pp-
27 ss. :

“Cfr. C. MORSELLL, Pubblico ministero, cit., p. 501, al quale si rinvia anche in relazione a talune conside-
razioni sul ruolo ordinamentale del pubblico ministero. Nello stesso senso, altresi, G. NEPPI MODONA,
Indagini preliminari e udienza preliminare, in Profili del nuovo codice di procedura penale, Padova, 1990,
p. 289, per il quale «il p.m. non potrebbe esercitare in maniera corretta I’azione penale ove non si facesse
carico di accertare gli elementi che potrebbero rendere inutile I’esercizio, consigliando, piuttosto, di pre-
sentare una richiesta di archiviazione». Per E. MaRzZADURL, Commento all’art. 2 della legge 16/7/1997, .
234, in Leg. Pen., 1988, pp. 579 ss., sarebbe «difficile ipotizzare un corretto esaurirsi dell’attivith investi-
gativa senza che la persona sottoposta alle indagini abbia avuto modo di partecipare al procedimento».
“Un’esigenza di completezza “in senso ampio” & stata pit volte esclusa dalla Corte costituzionale sulla
base della considerazione che il parametro di riferimento delle investigazioni preliminari del pubblico
ministero & costituito dalla predisposizione di un quadro probatorio idonco a caratterizzare la notizia di
reato in termini di fondatezza e gli elementi raccolti in termini di idoneit a sostenere [’accusa in giudizio.
Tuttavia, proprio le recenti riforme modificative del sistema di accesso al giudizio abbreviato hanno indot-
to Ia Corte coslituzionale ad assegnare un valore pitt pregnante al principio di completezza investigativa.
In particolare, nella sentenza 9 maggio 2001, n. 115 si evidenzia come «l’esigenza di completezza delle
indagini preliminari risulta rafforzata dal riconoscimento del diritto dell’imputato ad essere gindicato, ove
ne faccia richiesta, con il rito abbreviato. Il pubblico ministero dovra infatti tenere conto, nello svolgere le
indagini preliminari, che sulla base degli elementi raccolti I'imputato potra chiedere ed otienere di essere
giudicato con tale rito, e non potra quindi esimersi dal predisporre un esaustivo quadro probatorio in vista
dell’esercizio dell’azione penale». In termini simili, nello stesso anno, si esprime 1a Certe costituzionale
nella sentenza n. 224, . )
“Ritiene che «pluridirezionalith e completezza delle indagini si implicano reciprocamente perché (...)
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soria archiviazione-azione penale e, successivamente, alle opzioni decisorie dell’u-
dienza preliminare, di assolvere alla propria funzione, cioe evitare I’instaurazione
di processi oggettivamente superflui®.

1l corretto funzionamento di un sistema arricchito sul piano degli strumenti di
deflazione impone, dunque, in capo al pubblico ministero un dovere di completez-
za delle indagini, finalisticamente inteso dalla Corte costituzionale come «argine
contro eventuali prassi di esercizio apparente dell’azione penale, che, avviando la
verifica giurisdizionale sulla base di indagini troppo superficiali, lacunose o mon-
che, si risolverebbero in un ingiustificato aggravio del carico dibattimentale»™ e la
cui portata si caratterizza per. la sussistenza in capo al pubblico ministero di un
insieme di obblighi qualitativamente accentuato rispetto al passato.

L’indicazione teleologica contenuta nell’art. 358 c.p.p. & componente essenzia-
le di questo dovere poiché apre la strada verso la valorizzazione effettiva dell’at-
teggiamento collaborativo della persona sottoposta alle indagini, eventualmente
interessata a chiarire fin dalle prime battute del procedimento la propria posizione
rispetto ai fatti ipotizzati®.

Disattenderla significa innanzitutto mortificare la ratio dei meccanismi che, nel
nostro sistema, scandiscono in maniera significativa il passaggio dalla fase proce-
dimentale a quella propriamente processuale, meccanismi che caratterizzano 1’a-
zione penale, in quanto opzione che si colloca al termine di una fase investigativa
tendenzialmente completa, in termini di “concretezza” e la cui inosservanza deter-
mina una regressione verso modelli di azione meno assistiti sul piano delle garan-
zie, per questo ormai abbandonati®.

Allo stesso tempo, affrancarsi dal dovere di completezza significa mettere a
repentaglio la funzione del processo penale. Infatti, un processo in cui non si & per-
venuti alla condanna dell’autore del fatto criminoso a causa di una evidente lacu-
nosita investigativa — dunque, una fase processuale alla quale non si sarebbe dovu-
ti arrivare — & un processo che, una volta pervenuto all’esito assolutorio consacra-

indispensabilt ad una corretta scelta circa 1'obbligo di esercitare o no 'azione penale» G. P. VOENA,
Investigazioni ed indagini preliminari, cit., p. 265.

Una particolare oculatezza nella decisione sulla necessitd 0 meno dell’approfondimento dibattimentale,
secondo un criterio di economicita della risorsa processuale, & stata auspicata dal Consiglio Superiore della
Magistratura nella “Relazione al Parlamento sullo stato dell’amministrazione della giustizia” del 2001.
“Corte costituzionale, Sent. 15 febbraio 1991, n. 88. ’

“Come rileva, fra i tanti, N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., pp. 162 ss.: «in realtd, la struttura
di organo dell’accusa rende del tutto coerente anche la raccolta degli eventuali elementi a favore della per-
sona sottoposta alle indagini: il pubblico ministero non potrebbe, infatti, esercitare in maniera corretta ’a-
zione penale ove non si facesse carico di accertare gli clementi che polrebbero renderne inutile ’eserci-
zio, consigliando, piuttosto, di presentare una richiesta di archiviazione. [azione penale sarebbe eviden-
temente vana se proprio I’emersione degli elementi a discarico rendesse il materiale probatorio acquisito
alle indagini come non idoneo a sostenere I’accusa in giudizio». Dunque, osserva conclusivamente
I Autore, «sembra correlto concludere che 1'inciso finale dell’art. 358 c.p.p. non intende attribuire al pub-
blico ministero il ruolo di difensore delia persona sottoposta alle indagini, ma si inquadra neli’ambito dei
compiti istituzionalmente propri del pubblico ministero». Con la consueta efficacia C. TAORMINA, Diritio
processuale penale, cit., p. 569, osserva come «in un sistema accusatorio (...) una assoluzione dibatti-
mentale & innanzitutto frutto di un errore o di insipienza della pubblica accusa».

#Sul punto v. C. MORSELLIL, Archiviazione, cit., pp. 375 ss.
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-to in una sentenza passata in giudicato, risulta irrimediabilmente compromesso
nella possibilita di realizzare la funzione astratta di accertamento dei fatti di reato
e di punizione degli autori®. Un pubblico ministero poco incline all’approfondi-
mento potrebbe sempre fare affidamento sui meccanismi di integrazione probato-
ria attivabili dal giudice nella fase dell’udienza preliminare o in quella dibattimen-
tale per scegliere la via del relax investigativo, ma questo modo di procedere, oltre
a pregiudicare la terzieta di un giudice improvvisamente trasformato in istruitore,
costituirebbe una grave forma di abdicazione dalle funzioni istituzionali tipiche.

Significa, ancora, pregiudicare I’esercizio consapevole delle varie opzioni che il
sistema offre al pubblico ministero e, soprattutto, alla persona sottoposta alle inda-
gini. :

Rileva a tal proposito la Corte costituzionale, come «la completa individuazio-
ne dei mezzi di prova ¢ (...) necessaria (...) per consentire al pubblico ministero di
esercitare le varie opzioni possibili (fra cui la richiesta di giudizio immediato, sal-
tando 1'udienza preliminare) e per indurre P’imputato ad accettare i riti alternativi:
cio che ¢ essenziale ai fini della complessiva funzionalith del sistema, ma presup-
pone, appunto, una qualche solidita del quadro probatorio»™.

Significa, infine, aumentare il rischio di sottoporre ad attivita investigativa pub-
blica e, eventualmente, ad un processo penale persone la cui innocenza sarebbe
emersa qualora soltanto ci si fosse mossi in un’ottica di maggiore compiutezza
investigativa, gravandole dei costi — umani ed economici — che inevitabilmente la
vicenda processuale penale comporta’.

Dungue, ¢ il sistema ad esigere, sia pure in uno spazio caratterizzato dalla pre-
valenza dei poteri del pubblico ministero, una rivisitazione della portata del dove-
re del pubblico accusatore di svolgere accertamenti su fatti e circostanze a favore
della persona sottoposta alle indagini™.

Si tratta di un’esigenza alla quale & estranea, come piu volte ribadito, la funzio-
ne di tutela della persona sottoposta alle indagini.

Non pare perd negabile che, se correttamente soddisfatta, essa si traduce ine-
quivocabilmente in una forma riflessa di garanzia perché previene la formulazione
di imputazioni claudicanti e quindi I’assunzione, da parte della persona sottoposta
alle indagini, della ben pil gravosa qualifica processuale di imputato.

“F. CORDERO, Proc¢edura penale, Milano, 1998, pp. 411 ss.

™1 riferimento €, ancora, alla sentenza n. 88 del 1991.

1 sistema processuale penale italiano non prevede, invero. alcuna forma di rimborso da parte dello Stato
delle spese sostenute dall’imputato poi assolto. Questo modello & stato ritenuto, tuttavia, conforme a
Costituzione in virt della peculiarith degli interessi di cui il pubblico ministero & portatore nel processo.
Cfr., tra le pit recenti. le ordinanze della Corte costituzionale 30 luglio 2003, n. 286 ¢ 288.

Di cio sembra essere oramai convinto lo stesso legisiatore, il quale, nel corso dei lavori preparatoni della
legge 479/99 (1. Carotti). non ha mancato di sottolineare — in fase di predisposizione dell’art. 415 bis c.p.p.
— come il contributo «critico e costruttivo» della difesa nel corso delle indagini preliminari costituisce un
supporto «necessario anche al pubblico ministero per il corretto esercizio delle sue delicatissime funzioni».
Non ¢ pero stato consequenziale nella definizione della situazione giuridica di cui ¢ titolare 1l pubblico
ministero richiesto dalla persona sottoposta alle indagini del compimento di specifici atti investigativi, attri-
buendo cosi una implicita dignita positiva a quel modello d’interpretazione dell’art. 358 c.p.p., invalso [in
dai primi tempi della sua vigenza, che & stato efficacemente definito «una degenerazione patologica non
prevista, e non prevedibile, nel 1989». Cosl, ancora una volta, F. D’AMATO, Le indagini difensive, cit.
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Il duplice profilo funzionale che il dovere compendiato dall’art. 358 c.p.p., in
fin dei conti, sintetizza — strumento di garanzia e di prevenzione rispetto all’in-
staurazione di processi inutili e, conseguentemente e di riflesso, di salvaguardia

- della persona cui un fatto di reato ¢ provvisoriamente attribuito — avrebbe richiesto
maggiore attenzione da parte della giurisprudenza di legittimita.

Un’attenzione che & perd mancata anche in seno alla Corte costituzionale la
quale, proprio in virtl delle argomentazioni svolte nell’ordinanza 11 aprile 1997, n.
96, sarebbe dovuta pervenire a conclusioni opposte™.

Le conclusioni esplicitate nell’ordinanza citata™ appaiono poco pertinenti
soprattutto rispetto ad una corretta individuazione dell’oggetto della questmne di
1eg1tt1m1ta costituzionale sollevata dal Tribunale di Messina.

Se ¢ vero che la disposizione oggetto di verifica costituzionale — art. 358 c.p.p.
—non appare ex s¢ strumentale alla realizzazione dei valori che il giudice remittente
assumeva essere stati violati — al punto che, poco sopra, si ¢ giunti a riconoscere
che la Corte, con I’ordinanza in questione, avesse messo ordine in materia — ¢
altrettanto vero che essa assumeva un ruolo diverso alla luce del complessivo
sistema in cui era chiamata a dispiegare i propri effetti.

In altre parole, si osserva che il giudice delle leggi avrebbe dovuto sottoporre a
scrutinio di costituzionalita non la norma, bensi la “situazione normativa”, ossia «la
norma concreta, contenuta in una disposizione, in rapporto alla altre disposizioni e
alla fattispecie in cui si € posta la questione di legittimita costituzionale»”.

Se I'oggetto del giudizio fosse stato individuato con compiutezza, inserendo
Iart. 358 c.p.p. nel quadro dei restrittivi principi giurisprudenziali fissati in mate-

"Appare utile riportare I’opinione di V. MELE, Una norma inutile ’art. 358 c.p.p.?, cit., p. 2407: «Di fron-
te all’indiscutibile contenuto dell’art. 358 argomentare, come fa la Corte, che vige comunque il principio
della non superflua instaurazione del processo o ricordare che il PM. dovra comunque vagliare, al termi-
ne delle indagini, se richiedere I’archiviazione o esercitare I’azione penale non significa altro che ripetere
proposizioni ovvie che non risolvono e nemmeno incidono sulla questione. Se infalti I’indagine sia stata
condotta a senso unico e siano stati elusi gli accertamenti su fatti e circostanze a favore della persona sot-
toposta alle indagini — che siano o no da questi specificamente indicati — si verificherd certamente la vio-
lazione di un preciso dovere del PM. Egli infatti decidera per la richiesta di archiviazione o di giudizio in
maniera che sard certamente coerente con le sue acquisizioni ma comunque senza tener conto dell’even-
tuale materiale probatorio che avrebbe dovuto o potuto acquisire se avesse avuto riguardo correttamente
anche all’area di indagine eventualmente ampliata per effetto degli accertamenti a favore dell’indagato. Il
che & come dire, se avesse applicato integralmente 1’art. 358».

™Si entra, cosi, nell’esame di quella che costituisce la “prima faccia™ dell’ordinanza.

*In dottrina, il primo studioso ad aver dato un inquadramento dogmatico della situazione normativa come
oggetto del giudizio costituzionale & stato A. RUGGERL, Le attivita «conseguenziali» nei rapporti fra la
Corte costituzionale e il legislatore (Premesse metodico - dogmatiche ad una teoria giuridica), Milano,
1988, pp. 56 ss., ove si definisce la “situazione normativa” come «sintesi di significati desunti in forza
delle interconnessioni tra norma e sistema giuridico complessivo, ovvero, per esser chiari, la stessa sifua-
zione reale, cosi come qualificata dagli effetti gia prodotti o che promettono di essere prodotti dai dispo-
sti normativi sottoposti al sindacato di costituzionalita». A questa tesi aderisce, due anni dopo e con alcu-
ne precisazioni, A. SPADARO, Limiti del giudizio costituzionale in via incidentale e ruolo dei giudici,
Napoli, 1990, p. 100, ma spec. pp. 118. ss. Ulteriori specificazioni della teoria sono contenute in A.
SPADARO, La «norman - o piuttosto la «situazione normativa» - quale oggetto del giudizio costituzionale?
Una manipolativa di rigetto «dottrinale» che dice e non dice (in margine alla sent. cost. n. 84/1996), in
Giur. cost., 1996, pp. 778 ss, da cui & tratta la definizione di situazione normativa riportata nel testo. I rap-
porti tra la singola norma e il complessivo ordinamento e la necessita di considerare la prima sempre alla
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ria di ampiezza e limiti dell’attivita di indagine del difensore™, ci si sarebbe con-
vinti del fatto che la norma in esame costituisse — potremmo dire suo malgrado ed
anche a prescindere dal ruolo compiutamente descritto nell’ambito del sistema di
transito dalla fase del procedimento a quella del processo — 1’unico strumento attra-
verso il quale 1l diritto di difesa della persona sottoposta alle indagini trovava espli-
cazione dinamica e gli elementi reperiti acquisivano prospettive di utilizzabilita
processuale.

In un sistema normativo fortemente deficitario sotto il duplice profilo dell’attri-
buzione di poteri investigativi alla difesa e di quello, inscindibilmente connesso al
primo, dell’impiego processuale delle relative risultanze, 1’obbligo di svolgere
indagini su elementi a discarico, qualora fosse stato munito di effettivitd, avrebbe
assunto una portata in qualche modo garantista”.

Dunque uno strumento — il dovere di necessaria pluridirezionalitd investigativa
— che riguardato sotto il profilo della distribuzione dei ruoli all’interno di un model-
lo processuale accusatorio, poteva definirsi non a torto fuori dal sistema, incoeren-
te rispetto alla struttura accusatoria del processo penale che si intese costruire nel
1989, intriso di spirito paternalistico e quant’altro, ma comungue uno strumento
che, assistito da un apparato sanzionatorio adeguato, non avrebbe danneggiato
sicuramente (anzi!) la gia minorata posizione dell’indagato™.

Un giudice delle leggi piti volenteroso non avrebbe esitato a spingersi oltre,

luce del secondo & messa in evidenza gia da F. PIERANDREL, Corte costituzionale, in Enc. Dir., X, p. 983:
«le norme, una volta poste in essere dalla loro fonte di produzione, non rimangono isolate I'una nei con-
fronti dell’altra, e come chiuse in una loro propria sfera di indipendenza, con il significato loro voluto attri-
buire dalla fonte: invece si inseriscono nel sistema complessivo, e sono soggeite alle influenze che nei loro
confronti viene ad esercitare I'evoluzione dell’ordinamento, a seguito degli sviluppi della vita sociale».
Sulla tematica dell’oggetto del giudizio di costituzionalitd ¢i permettiamo di rinviare, altresi, a L. SURACH,
L'efficacia delle decisioni di rigetto di guestioni di legittimita costituzionale. Percorsi per una costruzio-
ne teorica (Documento INTERNET) in FILODIRITTO.IT.

"Per un’analisi dei quali si rinvia al paragrafo che segue. Lo stesso V. MELE, Una norma inutile Uart. 358
c.p.p.?, cit., p. 2407, rimarca come «rinviare I'esplicazione efficace del diritto di difesa alle eventuali e
non certo particolarmente produttive investigazioni difensive, aprioristicamente possibili solo quando I'in-
dagato sia nelle condizioni di procurarsi un’idonea e costosa difesa, comunque scarsamente informata di
quanto, prima e durante il suo intervento, ha fatto e fa il PM. o rimettersi agli scarsamente utilizzati futu-
ri poteri di acquisizione probatoria del giudice — & difficile non convenirne — non & proprio Ia stessa cosa».
7'Si vuole richiamare, per rendere 'idea, un esempio — peraltro proposto per altri fini — tratto da M. NoOBILI,
Scenari e trasformazioni del processo penale, cit., pp. 48 ss. che prospetta il caso di una persona cattura-
ta sentita dal GIP in sede di interrogatorio di garanzia: «La persona catturata (non ancora imputata) ponia-
mo indichi: *In quel luogo in cui né io né il mio difensore possiamo accedere, si rinverrebbero prove lam-
panti della mia estraneiti al delitto. Analogamente, questi cinque testimoni, che indico dettagliatamente,
potranno confermare la mia innocenza”. Che cosa potra fare quel giudice? Dovra rispondere: “L’accusato
potra rivolgersi successivamente al pubblico ministero (art. 367) affinché provveda lui a quei documenti;
esamini, lui, quei testimoni...”». Il caso & emblematico dell’impotenza del difensore rispetto alla vicenda
che coinvolge il proprio assistito. In un sistema che non conosce una compiuta disciplina dei poteri inve-
stigativi della difesa I"acquisizione diretta di elementi a discarico & preclusa. Per altro verso, perd, 1'indi-
cazione di fonti ad un organo dell’accusa privo di consequenziali obblighi acquisitivi potrebbe rivelarsi
operazione capace di non sortire effetto alcuno. II risultato, tanto ingiusto quanto angosciante, & (tornan-
do alla vicenda proposta a titolo di esempio) la permanenza in carcere del povero malcapitato.

*Sono infatti condivisibili le critiche che muove E. AMoDIO, Le indagini difensive tra nuovi poteri del
G.1P. ¢ obblighi di lealtd del PM., in Cass. Pen., 1997, pp. 2285 ss., ad un sistema processuale che affi-
da al pubblico ministero una funzione tutoria dell’indagato. Altrettanto chiaramente evidenzia I’ incoeren-
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sfruttando — lo ha fatto spesso — tutte le opportunita offerte dal sistema processua-
le, per dotare di effettivita 1’obbligo contemplato dall’art. 358 c.p.p. e cosi enu-
clearne in modo pieno le potenzialita espansive del tasso di garantismo di un siste-
ma processuale penale oramai sbriciolato.

In definitiva, se & vero — e non ¢’& ombra di dubbio che sia cosi — che la via con-
cessa alla difesa di consegnare i propri testi all’accusatore, perché abbia la com-
piacenza di ascoltarli, & «avvilente in un processo di parti»”, ¢ anche vero pero che,
in un contesto normativo e giurisprudenziale fortemente impegnato a chiudere
qualsiasi spazio all’esplicazione di attivitd di indagine della difesa, una prospetti-
va, per quanto avvilente, sarebbe stata meglio di niente!

Se poi si fosse avuto il coraggio e la forza di convertire la compiacenza in
“dovere”, non si sarebbe certamente rimossa una anomalia di sistema, ma la pro-
spettiva stessa sarebbe stata meno avvilente®.

za di una tale attribuzione rispetto ai postulati del sistema accusatorio P. FERRUA, Difesa (diritio di), cit.,
p. 467: «B’ coerente, a suo modo, il puro processo inquisitorio che nega la difesa come I"accusa per con-
centrarle nelle mani di un solo giudice che, secondo un’idea teologica, domina tutto I’iter del processo,
raccogliendo prove tanto a carico quanto a favore dell’imputato. Ma & illogico, prima che iniquo, falsare
Iequilibrio fra le due funzioni dopo averle riconosciute autonome da quella giurisdizionale. Dotare 1"ac-
cusatore di tutti i poteri inerenti alla sua qualitd e poi vietare alla difesa di partecipare dialetticamente alla
formazione della prova o ammetterla in condizioni di inferiorith o passivita (...) significa rinnegare quel
contraddittorio cui & preordinata la struttura triadica del processo (...) la difesa declina come funzione pro-
cessuale, scade ad alibi, a mero segno di s& stessa, come una comparsa che, pur non servendo sostanzial-
mente a nulla, resta tuttavia in scena per arricchire il quadro».

»E, STEFANI-F. D1 DONATO, L'investigazione privata nella pratica penale, Milano, 1991, p. 50.

®Lo stesso art. 413 bis, introdotto dalla legge 16 dicembre 1999, n. 479, sebbene sia fonte di significative
facolta processuali per la persona sottoposta alle indagini ed il suo difensore, non si spinge fino al punto
di porre precisi obblighi investigativi in capo al pubblico ministero. Espletata, attraverso la notificazione,
la funzione propriamentie conoscitiva dell’avviso, la norma attribuisce alla difesa dell’indagato una plura-
lita di opzioni, tra le quali assume rilievo in questa sede quella di chiedere al pubblico ministero di svol-
gere specifici atti d’indagine. Sebbene sia stata ampliata la portata di quel “contatlo investigativo neces-
sario” tra pubblico ministero e persona sottoposta ad indagini introdotto dall’art. 2 defla legge 16 luglio
1997, . 267, anche in questa occasione il legislatore non & stato sufficientemente coraggioso, spingendo-
si fino al punto di “obbligare” il pubblico ministero a dare corso alla richiesta dell’indagato di svolgere gli
ati d’indagine richiesti, essendo inequivoco che la norma abbia voluto lasciare I'inquirente libero di sce-
gliere — non si capisce sulla base di quali parametri e, comunque, alla tuce di valutazioni di utilita dell"at-
Lo investigativo meramente soggeltive — se svolgere o meno ’attivitd investigativa richiesta. L’ inciso fina-
le dell’art. 415 bis, comma 3 c.p.p. (“Se ['indagato chiede di essere sottoposto ad interrogatorio il pub-
blico ministero deve procedervi”), per vero, non sembra lasciare spazio ad interpretazioni diverse. Si sono
cosi riproposti gli stessi problemi interpretativi che hanno caratterizzato la vigenza dell’art. 358 c.p.p. e
che, risolti dalla Corte di cassazione seguendo una logica vanificatoria, ne hanno sancito la sostanziale inu-
tilita. Se, come la prassi consolidata sembra dimostrare; anche I’art. 415 bis ¢.p.p. sard interpretato nel
senso di lasciare al pubblico ministero la facolt di scegliere se procedere o meno al compimento degli atti
sollecitati dall’indagato, soltanto per aspetti secondari non potra parlarsi di inutile riproduzione dell’art.
358 c.p.p. Invero, & indubbio che gia prima della riforma del 1999 I’indagato, proprio in virth della previ-
sione contenuta neli’art. 358 c.p.p. — la cui prescrizione si traduceva, sul piano operativo, nella facolta
spettante al difensore di presentare memorie e richieste scritte al pubblico ministero (art. 367 c.p.p.) -
potesse chiedere al pubblico ministero il compimento di specifiche attivita investigative. E” altresi evi-
dente che, fino al momento dell’esercizio dell’ azione penale, il procedimento risiede nella fase delle inda-
gini preliminari con la conseguenza che, anche a voler seguire la tesi che, facendo leva sul disposto del-
Uart. 367 c.p.p., individua il limite preclusivo alla formulazione di richieste al pubblico ministero nella
chiusura delle indagini preliminari, comunque I’art. 415 bis si sarebbe dimostrato sotto questo profilo
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4. L’art. 38 delle disposizioni di attuazione del codice di procedura penale: i limi-
ti strutturali della norma e le interpretazioni restrittive della giurisprudenza.

Ad undici anni dall’entrata in vigore del codice di procedura penale & andata in
pensione la norma alla quale il legislatore del 1988 aveva affidato il compito di
disciplinare la materia dell’attivita investigativa del difensore®.

Va dato atto al legislatore della codificazione di essere stato fin dal principio ben
consapevole delle limitate pretese che I’art. 38 disp. att. c.p.p. avrebbe potuto avan-
zare in vista della realizzazione di un compiuto modello processuale di tipo accusa-
torio®, al punto che le stesse “Osservazioni ministeriali al progetto definitivo del
codice di procedura penale” sottolineavano, nella parte concernente la disposizione
in esame, I’opportunita di «limitare la portata della norma alla sola enunciazione del
principio», ritenuta, pur nella sua estrema lacunosita «necessaria per allinearsi al

superfluo. L’innovazione risiede soltanto nella previsione di una “restituzione in termini” per il pubblico
ministero che intenda, per mera compiacenza, dare seguito alla richiesta investigativa della persona sotto-
posta alle indagini o del suo difensore. Francamente troppo poco e, sopraituilo, evidentemente contrad-
dittorio perché il legislatore, con I'introduzione della norma in esame, da un lato ha dimostrato di avere
intuito I'importanza, anche in funzione deflattiva, del contributo proveniente dalla persona sottoposta ad
indagini alla “formazione” delle determinazioni del pubblico ministero in ordine all’esercizio dell’azione
penale, ma dall’altro ha rinunciato a predisporre strumenti idonei a rendere piena ed effettiva Pesplica-
zione della manifestata disponibilita “collaborativa” dell’ indagato. Probabilmente, al di 1a della contiguita
di soluzioni scaturente dall’inequivocabile unitd di rario che lega gli artt. 358 e 415 bis c.p.p., sono pre-
valsi i timori di un possibile impiego dell’istituto per fini speculativi, anche se, attraverso la previsione di
momenti di delibazione preliminare da parte dell’organo dell’accusa, rigorosamente disciplinati nei para-
metri ¢ nelle forme — si pensi, per esempio, alla introduzione di un obbligo di capitolazione simile a quel-
lo previsto dall’art. 468, comma 1 c.p.p. - si sarebbe potuto porre Uistituto al riparo da manovre dilatorie.
Di recente, peraltro, Ia Corte costituzionale ha escluso che la scelta legislativa presenti profili di illegitti-
mita costituzionale poiché «Ja previsione di una ulteriore garanzia per I'indagato, attraverso Particolo 415
bis Cpp, appare modulata secondo scelte legislative che non incontrano alcun limile in soluzioni costitu-
zionalmente obbligate, quanto a necessitd di estensione della garanzia medesima» (Corte costituzionale,
ord. 10-30 luglio 2003, n. 287). La decisione della Corte & condivisa, ma soltanto da un punto di vista
sostanziale, da C. BOTTL, L'attiviti del P e le prove a favore dell'indagato, un monde inesplorato, in Dir;
e giust., 2003, 33, pp. 48 s. Sotto il profilo strettamente formale, invece, I'ordinanza ¢ ritenuta dall’ Autore
discutibile «perché non si comprende come si possa conciliare, ad esemipio, la previsione, contenuta nel-
articolo 358 Cpp relativa ail’obbligo del Pm di svolgere accertamenti su fatli e circostanze a favore della
persona sottoposta alle indagini, con la mancanza di qualsivoglia sanzione processuale per I'inottemperan-
za di questo precetto anche quando i fatti e le circostanze siano espressamente richieste ed indicati dall”in-
dagato stesso». In conclusione, il legislatore del 1999 avrebbe potuto fare di pit, anche se non si sarebbe
raggiunto I eptimum. Infatti, il pubblico ministero, pur quando assume ad informazioni un soggetto indica-
to dalla controparte, & sempre una parte (sia pure potenziale) che lavora ad una ipotesi predefinita e non puo,
istintivamente, che agire in direzione della corroborazione dell’ipotesi stessa. Quindi fard domande orien-
tate ad ottenere determinate risposte, in funzione della realizzazione dei suoi fini. C'& sempre poco di difen-
sivo in un atto d'indagine del soggetto che accusa. Non deve perd sottacersi il meriio storico dell art. 415
bis, ossia compendiare, per la prima volta dall’entrata in vigore del nuovo codice di procedura penale, Ie-
spressione investigazione difensiva, sino ad allora relegata nelle disposizioni d’attuazione.

S art. 23 della legge 7 dicembre 2000, n. 397 espressamente abroga "art. 38 delle disposizioni d’attua-
zione. Una scelta opportuna che suona come una ovvietd, ma alla quale non si & mancati di attribuire un
significato simbolico, come se il legislatore abbia voluto «segnare con nettezza lo stacco con il passato».
Cosi G. SPANGHER, Investigazioni difensive: una partita che I'avvocaro pué vincere, in Corr: Giur., 2001,
p. 285.

“E. RANDAZZO, Una conguista nel solco del giusto processo ma senza la riforma del graiuito patrocinio,
in Guida al diritto, 23 gennaio 2001, n. 1, p. 36, definisce la norma in discorso «asfittica, vaga e inade-
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guata nonostante gli svogliati tentativi di rianimazione del legislatore del 1995».
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principio della parita tra accusa e difesa che la direttiva 3 della legge delega vuole
sia affermato in ogni stato e grado del procedimento, riservando ogni futura disci-
plina sia ad una iniziativa legislativa ad hoc sia ad interventi integrativi del disegno
di legge sull’ordinamento forense per cio che concerne i doveri del difensore nel
procedimento penale e in particolare nella fase delle indagini preliminari»®.

La limitazione della trattazione normativa della materia delle indagini difensive

V. le Osservazioni governative sull’art. 33 prog. def. disp. att., in G. CONSO-V. GREVI-G. NEPPI MODONA,
Il nuovo codice di procedura penale, cit., V1, t. 1, cit., p. 276. Usa quindi metaforicamente la formula dubi-
tativa V. GREVI, Piit luci che ombre nella l. 8§ agosto 1995, n. 332, in AA. VV, Misure cautelari e diritto
di difesa nella l. § agosto 1995, n. 332, Milano, 1996, p. 337. Ad avviso dell’illustre Autore «& come se il
legislatore, desideroso di affermare sul piano teorico la titolarita in capo al difensore di un’autonoma
facolta investigativa, si fosse appagato della relativa enunciazione quale norma di principio, senza preoc-
cuparsi in alcun modo di articolare le linee ed i contenuti delle corrispondenti attivitd e senza nemmeno
porsi quei problemi, anche pratici, che pure si erano profilati durante i lavori preparatori del codice».
Osserva altrest C. MURRU, Le indagini difensive nelle indagini preliminari e nell’udienza preliminare
(relazione al convegno tenutosi ad Oristano il 24 giugno 2000) (Documento Internet), in PENALE.IT: «l
legislatore, compilando I’art. 38 delle Disp. Att., si era infatti limitato ad una enunciazione generale del
c.d. diritto alla prova, evitando quel meccanismo insidioso di previsione analitica che invece era stato
espressamente previsto dall’art. 33 del progetto preliminare delle norme attuative al nuovo codice». Per
comoditd espositiva, riteniamo opportuno riportare 1’originaria versione della norma in esame:

“Al fine di esercitare il diritto alla prova previsto dall’art. 190 del codice di procedura penale, i difenso-
ri anche a mezzo di sostituti e di consulenti tecnici hanno la facolta di: a) svolgere investigazioni per ricer-
care e individuare elementi di prova a favore del proprio assistito; b) conferire con le persone che posso-
no dare informazioni e farsi rilasciare da esse dichiarazioni scritte.

Le persone indicate nel conuna I lettera b) sono avvertite della facolta di rifiutare il colloquio.

Se linterpellato lo richiede, al colloquio é presente una persona di sua fiducia, che sottoscrive [’eventuale
dichiarazione scritta.

La facolta prevista dal comma [ lettera b) non puo piit essere esercitata dopo che la persona é stata
ammessa come testimone nell’incidente probatorio, nell’udienza preliminare o nel dibartimento.
Lattivita prevista dal comma I lettera a) puo essere svolta, su incarico del difensore, da investigatori pri-
vati autorizzati”.

Come si pud notare, I’originaria versione della proposta legislativa presentava profili di disciplina ben pit
marcati. Tuttavia, in sede preparatoria si preferl abbandonare la prospettiva di una regolamentazione ana-
litica dei poteri d’indagine del difensore accogliendo le osservazioni critiche espresse dal Consiglio supe-
riore della magistratura. Come ricorda N. TRIGGIANI, Le indagini difensive, cit., pp. 23 s. «|’organo di auto-
governo della magistratura aveva ricordato, innanzitutto, I’insufficienza della normativa in tema di inve-
stigazione privata; in secondo luogo, aveva posto 'accento sulla indeterminatezza delle attivitad rimesse
alla difesa, inidonea a prevenire abusi, non essendo chiaro se fosse consentito anche 1’esame di persone
gid interrogate dal pubblico ministero o di altri indagati per lo stesso reato, nel medesimo procedimento,
in procedimenti connessi o collegati. Infine, aveva lamentato sia ’assenza di una disciplina circa la pos-
sibilita di registrare i colloqui intervenuti, sia la mancata previsione che, all’atto dell’eventuale convoca-
zione del difensore, la persona da sentire ricevesse il chiaro ed esplicito avvertimento della non obbliga-
torieta della presentazione, unitamente all’indicazione dell’oggetto della dichiarazione da rendere e della
persona eventualmente interessata». Inoltre, il Consiglio si doleva della mancanza di una disciplina con-
cernente il profilo dell’utilizzabilita delle dichiarazioni documentate dal difensore. Cfr., per ulteriori
approfondimenti, il Parere del Consiglio superiore della magistratura sull’art. 33 prog. prel. disp. att., in
G. Conso-V. GReVI-G. NEPPI MODONA, Il nuovo codice di procedura penale, cit., VI, t. L, cit., p. 138 ss.
In adesione alle osservazioni del Consiglio superiore della magistratura il fegislatore delegato riconobbe
che ’art. 33, nella originaria versione, era inidoneo a risolvere alcune fondamentali questioni «quali quel-
le attinenti alle modalita di assunzione delle dichiarazioni ed alla loro utilizzazione processuale», non chia-
rendosi nemmeno «se fosse attribuita al difensore la facoltd di conferire con persone gia interrogate dal
pubblico ministero o con persone sottoposte alle indagini per lo stesso reato o per reati connessi o colle-
gati». Cfr. ancora una volta, le Osservazioni governative sull’art. 33 prog. def. disp. att., in G. Conso-V.
GREVI-G. NEPPI MODONA, I nuovo codice di procedura penale, cit., VI, t. 1, cit., p. 275.
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all’enunciazione di un principio, peraltro contenuto in una norma formulata in

modo superficiale e frettoloso™, ¢ stata causa di un grave pregiudizio, prima anco-
ra che ai diritti della difesa®, all’impostazione tendenzialmente accusatoria che la
codificazione del 1988 intese dare al processo penale italiano, una impostazione
che richiede «un difensore attivo che esca dal chiuso delle sue stanze e non si limi-
ti a studiare ed analizzare le mosse della controparte per eventualmente sindacarne
errore formale o la carenza probatoria in sede dibattimentale, occorrendo che
intervenga positivamente in tutto 1’arco processuale, gia in sede di indagini preli-
minari, per individuare tutti gli elementi di prova utili al proprio assistito, in una
logica di contrapposizione dialettica e strategica con il pubblico ministero»®. Cio
anche, anzi in particolare, alla luce dello stretto legame che intercorre tra il “dirit-
to alla prova” — solennemente sancito dall’art. 190 del codice processuale e, nel

“Efficacemente A. FRANCHINI, L'indagine difensiva nel procedimento e nel processo. L'organizzazione
degli studi professionali, in Fisco, 1991, p. 4287, richiama la scelta legislativa di «dettare una norma di
attuazione, per cosi dire programmatica, sull’indagine difensiva» per evidenziare «I’intima contraddizio-
ne linguistica, che va sottolineata, tra I'artuazione ed i programia, che € per definizione prodromico
rispetto all’attuazione».

“Rileva giustamente E. RaNDAzz0, Le indagini difensive nel sistema normativo, cit., p. 975, come il pas-
saggio dall’ipotesi progettata alla norma definitiva, un vero e proprio ripensamento, ha determinato come
risultalo «una maggiore incertezza nella individuazione delle condotte consentite, una esagerata prudenza
degli avvocati nella loro esplicazione ed il rischio di una loro sostanziale cancellazione.

“A. DI MAw0, Le indagini difensive, cit., p. 51. Come giustamente sostiene, fra i tanii, A. PISTOCHINI,
Natura e utilizzabilite delle indagini difensive, in Cass. Pen., 1997, p. 3602, «nell’attivita di costituzione
del c.d. defense case, 1a difesa non pud pilt limitarsi — in un processo di ispirazione accusatoria — al mero
controllo logico-giuridico della legalita e del merito degli ati compiuti da altrt, ma ha Ponere di prospet-
tare al giudice un delerminato risultato probatorio per il cui raggiungimento sard indispensabile essere
legittimati all’esperimento di mezzi di ricerca della prova che consentano di ricercare, e poi verificare, I"at-
titudine probatoria di cose malteriali, tracce o dichiarazioni». Nello stesso senso. P, TONINL, La prova pena-
fe, Padova, 2000. pp. 1 ss.: «II sistema inquisitorio si basa sul principio di autorita, secondo il quale la
verita € tanto meglio accertata quanto piit potere & dato al soggetto inquirente (...) Accolto questo postu-
lato, ne deriva che ad un unico soggetto sono concessi pieni poteri nella ricerca, ammissione, assunzione
e valutazione della prova (...) Il sistema accusatorio si basa su di un opposto principio, quello dialettico.
St ritiene che la verith si possa meglio accertare se le funzioni processuali siano ripartite tra soggeiti che
hanno interessi contrapposti. Ad un giudice imparziale spetta soltanto di decidere sulla base di prove ricer-
cate dall’accusa e dalla difesa (...) I poteri di ricerca, ammissione, assunzione e valuiazione della prova
non possono essere attribuiti ad un unico soggetto, bensi devono essere divisi e ripartiti tra I’accusa, la
difesa ed il giudice, in modo che nessuno di essi possa abusarne». Evidenzia E. RANDAZZO, Le indagini
difensive nel sistema normativo, cit., p. 973, come Iatlivita investigativa del difensore costituisca una
«caratteristica del nuovo sistema accusatorio». V. ancora, sul tema, G. PIERRO, Sistema accusatorio e siste-
ma inquisitorio, in Dig. disc. pen., X111, pp. 320 ss. G. CONSO, Accusa e sistema accusatorio (Dir: proc.
pei.), cit., pp. 334 ss.. indica, tra I postulati di base del sistema accusatorio, quello di consentire all’accu-
sato, posto in posizione di eguaglianza e parita con I’accusatore, di articolare la propria difesa. In manie-
ra estremamente chiara, S. GIANBRUNO, I/ pubblico ministero: un assurdo intermediario tra la difesa e il
giudice, cit., p. 339, ribadisce che «in un sistema processnale veramente accusatorio la titolarith delle inda-
gini, intese come momento di individuazione di tutti gli elementi utilizzabili come font di prova, dovreb-
be appartenere oltre che al p.m. anche all’indagatos. Tuttavia, & utile rilevare come gidt G. VASSALLL, I/
diritto alla prova nel processo penale, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1968, pp. 3 ss., avesse sottolineaio la par-
ticolare rilevanza che il diritto alla prova assume in un sistema processuale tendenzialmente accusatorio.
Infatti, mentre in un sistema di ispirazione inquisitoria il potere di ricerca della prova ad opera delle parti
dovrebbe essere escluso dall’alveo del diritto alla prova, in un sistema di ispirazione accusatoria il potere
delle parti di ricercare prove dovrebbe avere «un riconoscimento pill pieno e incondizionato», alla luce del
diverso ruolo che esse assumono nell’evoluzione del procedimento. Lo stesso legislatore delegante aveva
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profilo particolare del diritto alla controprova, dagli artt. 468, 495, 546, 606 c.p.p.
_ e il diritto di svolgere investigazioni difensive, legame configurabile — come &
oltremodo noto — in termini di strumentalita del secondo rispetto al primo®.

Una volta chiarito il significato che si intende attribuire all’espressione “prova”
_ aderendosi ad una concezione “relativistica”, & prova I’elemento significante,
ritualmente permeabile 1’orizzonte gnoseologico del giudice e, quindi, idoneo a
concorrere alla formazione del convincimento giudiziale in funzione decisoria® —

si scorge come il rapporto tra le indagini difensive ed il diritto alla prova assuma

precisato, nella direttiva n. 69, che la disciplina della materia della prova avrebbe dovuto essere idonea a
“garantire il diritto del pubblico ministero e delle parti private ad ottenere I'ammissione e | ‘acquisizione
dei mezzi di prova richiesti, salvi i casi manifesti di estraneiti ed irrilevanza”. Dalla formulazione della
direttiva sembra emergere un chiaro dovere legislativo di predisporre una disciplina organica delle inve-
stigazioni difensive.

wSecondo P. TONINI, La prova penale, cit., p. 67: «Il diritto alla prova & un’espressione di sintesi che com-
prende il diritto di tutte le parti di ricercare le fonti di prova, di chiedere 1'ammissione del relativo mezzo,
di partecipare alla sua assunzione e di presentarne una valutazione al momento delle conclusioni».
Dunque, tra diritto alla prova e facolta investigative non vi sarebbe secondo questo Autore un rapporto di
strumentalita, poiché le seconde sarebbero un aspetto del primo. Come giustamente evidenziato da diver-
si studiosi, la relazione di necessaria strumentalita era insita nella lettera della legge, in particolare nella
rubrica dell’art. 38 delle disposizioni d’attuazione, ove ci si riferiva alle “facolta dei difensori per I'eser-
cizio del diritto alla prova”. Cfr. M. CHIAVARIO, Considerazioni sul diritto alla prova nel processo penale,
in Cass. Pen., 1996, p. 2009. E. RANDAZZO, Le indagini difensive nel sistema normativo, cit., p. 975, facen-
do proprio linterrogativo che si pone C. PAGLIUCA, La cosiddetta inchiesta parallela del difensore del-
Iimputato e limiti deontologici nei rapporti con potenziali testinoni, in Giur: It., 1990, IV, c. 17, si chie-
de che senso avrebbe affermare il diritto alla prova senza riconoscere un’ampia facolth di ricercare e assi-
curare fonti di prova. Sostiene la stessa tesi A. Dt Maio, Le indagini difensive, cit., p. 50 ss., per il quale,
alla luce del contenuto della direttiva n. 69 della legge delega, la quale indicava la disciplina della mate-
ria della prova in modo idoneo a garantire il diritto delle parti ad ottenere I’ammissione e 1'assunzione dei
mezzi di prova richiesti, «va da sé (...) che si possa richiedere ’ammissione dei mezzi di prova se ed in
quanto i correlativi elementi probatori sia stato dato preventivamente individuare ed acquisire. A questo
scopo intervengono le facolth investigative proprie non solo del pubblico ministero ma riconosciute ormai
anche alle altre parti private». In giurisprudenza non si ¢ mancato di enunciare Iesistenza del rapporto di
strumentalita {cfr., Cass. penale, Sez. VI, 1 marzo 1993, Minzolini; Sez. I, 16 marzo 1994, Cagnazzo; Sez.
111, 11 luglio 1997, Lutfiia e altro) ma, come vedremo, fo si & valorizzato al fine di sminuire la portata del-
I’art. 38 disp. att.

#Prova, infatti, non & soltanto quella che si forma in dibattimento ed in funzione della decisione sul meri-
to dell’accusa, ma ogni elemento finalizzato alla verifica della verita di una affermazione rilevante in fun-
zione di una decisione giudiziale. Si riportano, in proposito, le chiare parole di G. UBERTIS, Prova (in gene-
rale), cit., p. 304, per il quale la riforma codicistica del 1988 non impone «di introdurre irragionevoli
distinzioni di “natura” tra gli strumenti impiegabili nella ricerca della veritd a seconda della fase in cui ne
venga reputata conveniente I’adozione. Indipendentemente dalla considerazione che il legislatore consi-
deri “prova” per antonomasia solo quanto compiuto nell’incidente probatorio e nel dibattimento, gnoseo-
logicamente i procedimenti relativi, per esempio, alle perizie, alle ricognizioni ed alle testimonianze cor-
rispondono a quelli inerenti agli accertamenti tecnici irripetibili (art. 360 c.p.p.), alle individuazioni (art.
361 c.p.p.) ed alle informazioni (art. 362 ¢.p.p.): le originariamente diverse finalita di utilizzazione (per le
decisioni dibattimentali o preliminari) non possono oscurare la comune funzione di verifica di enunciati
fattuali loro assegnata, seppure a differenti condizioni, dall’ordinamento. Qualora ad un esperimento cono-
scitivo conforme al rito sia attribuita I'idoneitd a raggiungere tale scopo, ci si trova comungue in presen-
za di una provas. Non meno persuasivo D. GRoSso, L'udienza preliminare, Milano, 1991, p. 160: «alla
riluttanza a parlare four court di elementi di prova — date le ripetute affermazioni di principio secondo cui
nell’odierno sistema processuale la prova si forma in dibattimento — si contrappone una realtad normativa
piti articolata, caratterizzata da diversi livelli di rilevanza probatoria in corrispondenza deile diverse fasi
del processo o addirittura dello stesso procedimento (se si considerano taluni supporti probatori richiesti
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un rilievo centrale e, per questo, ha rappresentato uno dei nodi piut intricati che I'e-
laborazione — soprattutto dottrinale — si & proposta di sciogliere negli anni di vigen-
za dell’art. 38 disp. att. c.p.p., nel tentativo di ampliare la portata della disposizio-
ne e cosi assicurare un rilievo processuale ai materiali acquisiti dalla difesa in fase
d’investigazione.

E non puo certo dirsi che fosse imprevedibile che uno sforzo in tale direzione
avrebbe incontrato resistenze, poiché per anni si ¢ dubitato addirittura che il mate-
riale conoscitivo di provenienza difensiva fosse suscettibile di impiego a fini deci-
sori finanche nella fase — procedimentale — delle indagini preliminari®.

Un orientamento oltremodo restrittivo che veniva motivato con argomentazioni
certamente non insuperabili da una giurisprudenza incoraggiata dai limiti struttura-
li della disposizione d’attuazione™ e poco propensa ad abbandonare schemi menta-
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li formatisi nel corso dei decenni di vigenza del codice Rocco”.
In particolare, il fronte conservatore faceva leva ora su una originale lettura del

per la emissione di provvedimenti consentiti fin dalle indagini preliminari). Si pud appunto fare uso di sva-
riate perifrasi per indicare I'ingresso formale nel procedimento e la valutazione di elementi comungque ido-
nei a costituire il referente della motivazione di provvedimenti che possono essere adottati prima del dibat-
timento e, taluni, proprio in funzione di esso ovvero, senza remore, parlare esplicitamente di elementi di
provas. P. P. RIVELLO, !l dibattimento nel processo penale, cit., p. 44 dimostra di aderire alla concezione
relativistica della prova definendo molto opportuna I'osservazione di quella parte della dottrina che ritie-
ne doversi parlare di prova anche in relazione alle acquisizioni investigative deputate a fondare I’adozio-
ne di decisioni intermedie, pur curando di dover distinguere con chiarezza il procedimento probatorio dia-
lettico da quello monodico. In particolare I’ Autore richiama P. FERRUA, La formazione della prova nel
nuovo dibattimento: limiti all’oralita e al contraddirtorio, in Pol. dir.. 1989, pp. 243 ss.

“Rileva persuasivamente G. FRIGO, L'indagine difensiva da fonti dichiarative, in AAVV., Processo pena-
le: il nuovo ruolo del difensore, cit., p. 168: «Quella che ci si affrettd a chiamare indagine difensiva resta-
va certo fuori dal processo, come attivita interna all’ufficio difensivo, utile e necessaria ad alimentare le
sue “mosse” processuali: I'introduzione e I’escussione delle proprie prove, il contrasto di quelle ex adver-
50, le scelte tattiche o strategiche sul rito, ecc. (poco male — si disse — anche ’indagine del pubblico mini-
stero restava fuori dal processo, con valenza essenzialmente “endofasica”, funzionale alle determinazioni,
positive o negative, sull’esercizio dell’azione penale). Tale appunto era la logica del processo di parti. Non
si pose, tuttavia, attenzione al rischio che I'indagine difensiva restasse anche fuori del procedimento, del
tutto “deritualizzata”, priva di una diretta possibilita di incidere e di contrapporsi all'indagine del pubbli-
co ministero anche in quegli “snodi” in cui era pur previsto che questa fosse in qualche misura utilizzabi-
le: si pensi ai procedimenti in materia cautelare ovvero all’udienza preliminare, tanto piii se trasformata in
udienza per il giudizio abbreviato; si pensi all’uso degli atti di indagine a contenuto dichiarativo per le con-
testazioni, sia pure (allora) solo ai fini di valutare la credibilita del teste».

“Basti pensare che, nella formulazione originaria dell’art. 38 disp. att. c.p.p.. mancasse addirittura qualsi-
voglia riferimento alla destinazione materiale della documentazione delle indagini difensive. Escluso,
mvero, ['accesso di essa in un “fascicolo del difensore” normativamente non previsto, ne era altresi esclu-
sa I'immissione nel fascicolo delle indagini preliminari, destinato normativamente ad ospitare in via esclu-
siva gli atti investigativi compiuti dal pubblico ministero e dalla polizia giudiziaria, unitamente all’atto
contenente la notizia di reato (art. 373, comma 5 c.p.p.). L'unica via che, in qualche modo, avrebbe con-
sentito — alla luce della normativa vigente — un travaso di atti investigativi difensivi nel fascicolo del pub-
blico ministero si sarebbe dovuta tracciare facendo leva su una interpretazione estensiva dell’espressione
“atti” che figura nell’art. 421, comma 3 c.p.p. Pertanto, presentata per I'udienza preliminare, la documen-
tazione difensiva (“atti”, appunto, diversi dai documenti contemplati dalla stessa norma) sarebbe natural-
mente confluita nel fascicolo del pubblico ministero formato in via residuale ai sensi dell’art. 433 c.p.p.
Per una soluzione simile, fondata perd su una interpretazione ampia dell’art. 419, comma 2 c.p.p. v. G.
FriGO, Indagine difensiva per il processo penale ¢ deontologia. in Cass. Pen.. 1992, pp. 2231 ss.

""Come ben evidenzia N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., pp. 32 s., la ragione dell’orientamento
restrittivo della giurisprudenza, di merito e di legittimitd, andava individuata «soprattutto nella circostan-




rapporto di strumentalita, per cui al difensore non & consentito raccogliere diret-
tamente prove, bensi ricercarle e individuarle al fine di sollecitare il pubblico
ministero alla raccolta o, in sede processuale, al fine di esercitare il diritto
all’ammissione”; ora sulla assenza di una specifica disciplina dei profili forma-
li dell’attivita investigativa®. Talvolta valorizzava il tenore letterale dell’art. 38
delle disposizioni di attuazione e la ratio del sistema processuale, che, attraver-
so I’art. 358 c.p.p. attribuisce esclusivamente al p.m. il compito di compiere
ogni attivitd necessaria ai fini dell’esercizio dell’azione penale e di svolgere
accertamenti su fatti o circostanze favorevoli all’indagato®. Infine, attribuiva
rilievo dirimente all’elemento del carattere non fidefaciente dell’attivita di cer-

za che il c.p.p. 1988 & stato applicato da persone che da anni avevano abituato la loro mente agli schemi del
sistema inquisitorio, € dunque al cumulo di pill funzioni processuali in un unico organo, il pubblico ministe-
ro-istruttore del ¢.p.p.1930: I'investigazione difensiva — che, dal legislatore del 1988, era stata considerata
una implicazione necessaria di uno dei principi fondamentali del sistema accusatorio — ¢ stata, al contrario,
ritenuta espressione di un principio eccezionale del processo penale, e cid ha comportato I’interpretazione
dell’art. 38 disp. att. c.p.p. in modo restrittivo, secondo il canone ubi lex voluit, dixit; ubi noluit, taquit».
Cass. penale, Sez. I, 16 marzo 1994, Cagnazzo. Ma, prima, Cass. penale, Sez. VI, 1 marzo 1993,
Minzolini, nella quale si & affermato che I"art. 38 disp. att. c.p.p. «& norma strumentale all’esercizio del
diritto alla prova, cio& per formare e definire il thema probandum da sottoporre da parte della difesa all’au-
toritd procedente, onde contribuire all’accertamento della veriti». E’ evidente la deformazione cui andava
incontro il conceito di “diritto alla prova”, sminuito al rango di strumento preparatorio e persuasivo di
scelte pienamente rimesse alla compiacenza di un antagonista pubblico libero da qualsiasi vincolo, ovve-
ro di sacrificio istruttorio deputato ad una singolare funzione informativa interna.

“Cfr., ancora, Cass. penale, Sez. VI, 1 marzo 1993, Minzolini: «per il carattere informale ed extraproce-
dimentale delle ricerche effettuate e delle risultanze acquisite» — si & statnito — I’art. 38 disp. att. c.p.p.
«non costituisce strumento surrogatorio della prova, che per risultare idonea all’ accertamento dei fatti non
pud prescindere da forme volte a garantire genuinitd e affidabilita sicura». Insomma, & il rilievo di N.
TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., p. 38, «le investigazioni difensive, per loro stessa natura, si col-
locherebbero fuori dal procedimento vero e proprio e non potrebbero, quindi, offrire le garanzie necessa-
rie per una valutazione di circostanze offerte dalla difesa». L’aspetto sorprendente ¢ che la Corte di cassa-
zione facesse leva su questo argomento dopo che, relativamente alle esigenze di forma connesse allo svol-
gimento di atti di indagine preliminare, aveva enunciato un principio eccezionalmente allegro: «L’obbligo
di verbalizzazione degli atti indicati nell’art. 357, comma 2 c.p.p. non ¢ prescritto a pena di nullitd, sicche
si deve ritenere che qualora la loro documentazione sia avvenuta in altro modo che consente comunque
I’individuazione delle fonti relative, essa pud far parte del fascicolo del P.M. da depositare a norma del-
I'art. 416, comma 2 stesso codice, e se ne pud tenere conto ai fini dell’adozione delle misure cautelari e
del rinvio a giudizio dell’imputato, mentre non pud entrare a far parte del fascicolo per il dibattimento nel
quale anche gli atti irripetibili possono essere inseriti solo se risultanti da verbali» (Cass. pen., 3 febbraio
1993, Sirsi). Come si vede, la Suprema Corte passava, in poco pitt di un mese, da un trattamento partico-
larmente rigoristico, riservato alla difesa, al massimo indulgenzialismo per la pubblica accusa.

“Cass. penale, Sez. I, 31 gennaio 1994, Vicenti, per la quale «le indagini difensive possono essere fina-
lizzate alla sollecitazione dell’attivitd investigativa del pubblico ministero ovvero alla richiesta di inci-
dente probatorio, mentre & esclusa una loro diretta utilizzabilita per le decisioni del giudice». Conclusione
corretta, ritiene la Suprema Corte, perché desumibile «dal tenore letterale dell’art. 38 disp. att, oltre che
dalla ratio del sistema processuale, che, attraverso 1’art. 348 c.p.p., attribuisce esclusivamente alla polizia
giudiziaria il compito di procedere all’assicurazione delle fonti di prova e, attraverso I’art. 358 c.p.p., attri-
buisce esclusivamente al pubblico ministero il compito di compiere ogni attivitd necessaria ai fini dell’e-
sercizio dell’azione penale e di svolgere accertamenti su fatti e circostanze a favore dell’indagato». In ter-
mini simili si esprime la gid cit. Cass. penale, Sez. I, 16 marzo 1994, Cagnazzo. L'impiego dell’art. 358
c.p.p. come argomenlo per negare autonomo rilievo alle investigazioni della difesa ha suscitato non poche
critiche. Cfr., tra i tanti, N. LIBERINI, Le indagini difensive tra giurisprudenza promozionale e vuoti legi-
slativi, in Ind. pen., 1994, p. 333, la quale ha addirittura auspicato la soppressione dell’ultima parte del-
I’art. 358 c.p.p, scelta ritenuta «non piil rinviabile».
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tificazione del difensore®.

Se il problema dell’efficacia procedimentale della documentazione degli atti
compiuti dalla difesa — postosi in modo vistoso in relazione alla fase incidentale
cautelare, nell’ambito della quale I’apertura agli apporti difensivi avrebbe dovuto
essere massima a cagione della peculiare rilevanza degli interessi in gioco — venne
in qualche modo ed a stento risolto con I'intervento normativo sull’art. 38 disp. att.
C.p.p. attuato con la legge 8 agosto 1995, n. 332*, rimaneva aperto il problema del

*Cass. penale, Sez. II, 16 marzo 1995, Marras, la quale, pronunciandosi ancora una volta sul potere del
difensore di sottoporre gli elementi di prova acquisiti al tribunale del riesame, ha affermato che I’organo
della liberta «se pud valutare mezzi di prova precostituiti sottopostigli direttamente dall’indagato, non pud
viceversa utilizzare le dichiarazioni di persona informata sui faiti raccolte dal difensore, da un suo sosti-
tuto 0 da un investigatore — soggetti privi di poteri fidefacienti — poiché queste sono mere scritture priva-
te, come tali carenti di forza probante sull’esistenza delle dichiarazioni e della provenienza di esse da parte
di colui che ne appare 1"autore, sicché viene meno il presupposto minimo perché possano formare ogget-
to di valutazione, nei contenuti, da parte del giudice». Né maggiore fortuna ha incontrato il tentativo di
coinvolgere nell’attivitd di documentazione del contributo dichiarativo acquisito dal difensore soggetti
dotati di peculiari poteri di certificazione. Invero la Suprema Corte ha fatto leva sul divieto di compiere
«atti contrari al buon costume e all’ordine pubblico», stabilito dall’art. 28 della legge sull’ordinamento del
notariato e degli archivi notarili (1. 16 febbraio 1913, n. 89) per costruire un divieto, a carico dei notai, di
ricevere dichiarazioni aventi natura di deposizione testimoniale, asserendo che «la ricezione da parte di un
notaio di vere e proprie deposizioni testimoniali, su specifiche domande rivolte dal notaio stesso, chiara-
mente destinate ad essere utilizzate come elementi di giudizio davanti all’autoritd giudiziaria, & indubbia-
mente contraria all’ordine pubblico, e rientra quindi nella sfera di applicazione dell’art. 28 n.-1 L n.
89/1913, giacche tale ricezione tende a fissare in maniera determinata con carattere pubblico la verita di
un fatto oggetto di future eventuali indagini dell’autoritd giudiziaria, in aperta violazione della liberta dei
testimoni e con alierazione del corso regolare del processo». Per approfondimenti ulteriori si rinvia a N.
TRIGGIAN, Le investigazioni difensive, cit., pp. 328 ss.
"Con la novella del 1995, come & noto, furono aggiunti al corpo dell’art. 38 disp. att. c.p.p. i commi 2 bis
e 2 teri quali, tuttavia, lasciarono irrisolti diversi dei problemi che la pregressa versione della norma aveva
posto e, sotlo diversi aspetti, diedero nuovo vigore agli orfentamenti restrittivi della giurisprudenza.
Invero, il riferimento alla figura della persona sottoposta alle indagini (contenuto nel comma 2 bis dell’art.
38) ed al fascicolo relativo agli atti d"indagine (che appare nel comma 2 ter) orientd gli interpreti nel senso
che la norma fosse applicabile esclusivamente in fase di indagine preliminare. Come ben rileva C.
CASCONE, La paritd tra accusa e difesa nel dibattimento del rerzo millennio, cit., p. 34, la portata innova-
tiva della modifica del 1995 non venne colta in maniera piena dall universo giudiziario italiano, anzi asso-
lutamente mortificata: «La novita grossa stava nel Fatto che il legislatore non solo spazzava via Iinterpre-
tazione riduttiva operata sin ad allora dalla giurisprudenza, ma faceva altresi crollare i principi su cui tale
interpretazione si reggeva: se il Pm non ha pilt il potere di filtro sulla documentazione raccolta dal difen-
sore, ne deriva che egli non ha pitt il monopolio delle indagini preliminari. ribadendo cosi il legislatore —
per chi ancora non ['avesse compreso — che anche le altre parti hanno il diritto-potere di svolgere attivita
investigativa nel proprio interesse, gia durante la fase delle indagini preliminari, riversando i relativi risul-
tati direttamente all’attenzione del giudice». Giova tuttavia rilevare, sul versante dell’opzione legisiativa
prescelta, come Iintervento novellistico del 1995 costituisse un passo indietro anche rispetto alla propo-
sta di modifica - in sede di conversione — del decreto legge 8 giugno 1992, n. 306. In particolare essa com-
pendiava I'inserimento, dopo il comma 1 dell’art. 38 disp att. c.p.p., dei seguenti ulieriori commi:

1 bis) “I difensori hanno facolté di documentare personalmente le dichiarazioni loro rilasciate ovvero di
Jarle documentare, nelle forme previste dalla legge, da un notaio o da altro pubblico ufficiale autorizzato”.
1 ter) “I difensori hanno facolta di depositare nel fascicolo del pubblico ministero per 'udienza prelimina-
re o per il dibattimento, fino a sette giorni prima di questo, la documentazione relativa alle dichiarazioni™.
1 quater) “In caso di deposito della documentazione per 'udienza preliminare, il giudice puo utilizzarla
per l'esercizio del potere previsto dall’art. 422 comma 1 c.p.p. e, se vi & il consenso del pubblico mini-
stero, anche per la decisione”.

1 quinques) “Se la documentazione é depositaia per il dibattimento, le dichiarazioni possono essere uti-
lizzate dalle parti per le contestazioni™.
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contatto delle risultanze degli atti investigativi difensivi con la fase processuale in
senso stretto, fondamentale perché implicante una incidenza diretta del materiale di
produzione difensiva sulla decisione di merito”.

Se & vero che il diritto alla prova «implica, per chi ne & titolare, non solo il dirit-
to all’ammissione di un esperimento probatorio rilevante su un oggetto di prova
verosimile e pertinente, ma anche quelli alla sua effettiva assunzione in contraddit-
torio ed alla valutazione dei suoi esiti»*, ci si doveva preoccupare di articolare sul

Le modificazioni su esposte, ancorchg insufficienti, avrebbero costituito un significativo passo in avanti
nella direzione della parificazione effettiva delle parti del processo penale. La strage di Palermo del 19
luglio 1992 impresse perd un’accelerazione all’iter di conversione del decreto di cui fecero le spese pro-
prio i prospettati interventi modificativi. Occorre osservare, per completezza di analisi, come gid prima
della riforma del 1995 si erano registrate importanti decisioni della Suprema Corte dirette a consentire I"in-
gresso delle risultanze investigative difensive in sede di riesame delle ordinanze applicative di misure cau-
telari. In tal senso cfr. Cass. pen., Sez. I, 29 gennaio 1990, De Ruvo; Sez. 1, 5 giugno 1992, Padovani. Si
& trattato perd di pronunce sporadiche, prevalendo nettamente un orientamento restrittivo, sostanzialmen-
te abrogante della norma d’attuazione.

1 problema dell’ acquisibilita di dichiarazioni documentate dal difensore si poneva gia in relazione alla
fase processuale dell’udienza preliminare. Tradizionalmente esclusa dalla giurisprudenza, sia di legittimita
sia di merito, la questione rimase aperta anche a seguito della riforma attuata con la legge 16 dicembre.
1999, n. 479. Anzi non mancarono prospettazioni tese ad individuare proprio nella novella un elemento di
conferma della tradizionale tesi della preclusione di un contatto diretto tra produzione difensiva e giudice
per 'udienza preliminare. In particolare, era stato evidenziato da F. CAprioLL, Nuovi epiloghi della fase
investigativa: procedimenti contro ignoti e avviso di conclusione delle indagini preliminari, in AA.VV., 1l
processo penale dopo la riforma del giudice unico, cit., p. 279, come la legge di riforma organica del 1999
non autorizzasse una tattica attendistica del difensore che «scarsamente fiducioso della possibilita di far
mutare opinione al pubblico ministero — o preoccupato di possibili manovre di appropriazione del testi-
mone da parte dell’accusa — poteva ritenere strategicamente preferibile rinunciare alla facolta che gli attri-
buisce ’art. 415 bis, comma 3 ¢.p.p. ed esibire soltanto in udienza preliminare gli elementi di prova rac-
colti nelle forme dell’art. 38 disp. att. C.p.p.». Si ritenne di individuare una conferma alla tesi restrittiva
nel dato letterale: 'art. 419, comma 2 c.p.p. continua — si fece notare — a riferirsi ai soli documenti, che il
difensore, ai sensi della norma processuale, & legittimato a produrre unitamente alla presentazione di
memorie. N¢ Ia nozione di documentio accolta dall’art. 419 c.p.p. — si disse — sarebbe idonea ad ingloba-
re la documentazione dell’attivita di indagine difensiva, a causa dello scorporo dei due concetti effettuato
proprio dall’art. 415 bis c.p.p. L’ Autore, nell’opera ulr. cit., non manca tuttavia di mettere in evidenza la
«curiosita» di un obbligo di discovery a parti invertite: per rendere spendibili le proprie investigazioni
all’udienza preliminare, il difensore ha 1’onere di presentare la relativa documentazione al pubblico mini-
stero a norma dell’art. 415 bis c.p.p. Se non che, una pil attenta valutazione del dato sistematico avrebbe
convinto della mancanza di preclusioni rispetto al recepimento di una diversa conclusione, orientata a con-
fermare la possibilita di un contatto diretto tra difesa e giudice per I’'udienza preliminare in un sistema che,
sia pure sulla base di una operazione a sfondo negoziale, aveva superato la cronica apatia rispetto all’in-
serimento di atti d’indagine difensiva nel fascicolo per il dibattimento. Invero, I'art. 419, comma 2 c.p.p.
deve essere letto alla luce dell’art. 421, comma 3 c.p.p., nel quale si fa riferimento ad «atti e documenti»
ammessi dal giudice prima dell’inizio della discussione. Dunque, il difensore dell’imputato poteva far
penetrare all’udienza preliminare memorie, atti ¢ documenti, con la conseguenza che una attenta lettura
libera da preconcetti avrebbe consentito di superare eventuali difficoltd nel ricomprendere nel concetto di
“atto” che figura nell'art. 421, comma 3 c.p.p. anche la documentazione relativa ad investigazioni del
difensore. D’altra parte, la bonth di questa costruzione & confermata dalla complessiva sistematica codici-
stica, la quale esprime la tendenza ad un impiego “atecnico” dell’espressione «atti»: per es., nell’art. 416,
comma 2 c.p.p. essa & utilizzata per richiamare tutte le attivith compiute dinanzi al giudice per le indagini
preliminari (e non ¢’ dubbio che possa trattarsi anche di dichiarazioni); negli artt. 431, comma 2 e 493,
comma 3 c.p.p. addirittura essa esprime un riferimento al complessivo contenuto del fascicolo del pubbli-
co ministero.

(. UBERTIS, Prova (in generale), cit., pp. 286 ss. Aggiunge I’ Autore come il diritto alla prova, inteso
come diritto dell’inquisito di difendersi provando, sia riconducibile all’art. 24 della Costituzione. Per una
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piano normativo strumenti idonei ad assicurare un adeguato rilievo processuale ai
risultati conoscitivi — in particolare ci si riferisce alle emergenze a carattere dichia-
rativo — acquisiti e documentati® dal difensore o dai suoi ausiliari nel corso del-
’attivita d’indagine compiuta'”.

Premessa — senza indugiare sull’argomento — ’assoluta convinzione circa la
correttezza della qualificazione giuridica degli atti d’indagine difensiva quali atti
del procedimento, un’utile spunto nel senso della suscettibilita della relativa

nozione ancora pitl ampia del “diritto alla prova”, ossia comprensiva del diritto di svolgere investigazio-
ni, cfr. P. TONINIL, La prova penale, cit., p. 67: «I1 “diritto alla prova” & una espressione di sintesi che com-
prende il diritto delle parti di ricercare le fonti di prova, di chiedere I'ammissione del relativo mezzo, di
partecipare alla sua assunzione ¢ di presentarne una valutazione al momento delle conclusioni».
“Volutamente si evita di parlare di “documentazione dei risultati conoscitivi a carattere dichiarativo™ per
evitare di ingenerare I"impressione di stare impostando il problema in termini di utilizzo meramente “car-
tolare” delle dichiarazioni pregresse percepite dalla difesa. Come rileva D. GroSSo, L'udienza prelimina-
re, cit., p. 187, «non si tratta di ammettere una sorta di testimonianza scritta raccolta dalla parte privata ed
aggirare cosi le forme della prova testimoniale, ma solo di riconoscere una equivalenza di massima nei
confronti di talune attivitd investigative della parte pubblicas.

W a necessith di attribuire un rilievo processuale alle dichiarazioni documentate dal difensore & sottoli-
neata dal Tribunale di Brescia nell importante ordinanza 8 gennaio 1997, Previti ed altri: «E’ stata prece-
dentemente sottolineata la finalith dei poteri difensivi e da essa discende che necessariamente il risultato
delle investigazioni debba poter essere utilizzato nella fase del dibattimento, unico luogo, come noto,
deputato alla formazione della prova. Diversamente ritenendo, la norma di cui all’art. 38 sarebbe eviden-
temente svuotata di ogni utile contenuto; né sarcbbe soddisfacente restringere I'ambito di utilizzazione
degli elementi acquisiti ad attivita d’impulso dell’organo inquirente, attivita rimessa esclusivamente alla
discrezionalith dello stesso». Una necessith generalmente avvertita anche in dottrina. Cir., fra 1 tanti, O.
DOMINIONI, Le investigazioni dei difensori, in AA.VV., Il diritto di difesa dalle indagini preliminari ai riti
alternativi, a cura del CENTRO NAZIONALE DI PREVENZIONE E DIFESA SOCIALE, Milano, 1997, pp. 90 ss.: «la
fogica di parita tra accusa e difesa comporta (...) indefettibilmente un dato: gli ‘atti dell’investigazione
difensiva devono essere dotati dell’identica utilizzabilitd che & riconosciuta a quelli dell’investigazione del
pubblico ministero. Non si giustificherebbe in alcun modo che, una volta fegittimato il difensore a com-
piere un cerlo atto d’indagine, ad esempio I'intervista di una persona informata sui fatti, e acquisitane la
documentazione al procedimento, tale atto non fosse poi riconosciuto utilizzabile quanto il corrisponden-
te atto del pubblico ministero». Gi nell'immediatezza dell’entrata in vigore del nuovo codice processua-
le, D. GroSs0, L'udienza preliminare, cit., pp. 191 ss. sosteneva che «appare coerente con la logica accu-
satoria che la scrittura contenente dichiarazioni rese da un soggetto in merito a circostanze inerenti all’og-
getto del procedimento sia accostata alla sommaria informazione testimoniale acquisita dalla polizia giu-
diziaria ai sensi dell’art. 351 c.p.p.». Non sono mancate, in dottrina, opinioni contrarie ad ogni forma di
impiego processuale delle dichiarazioni raccolte dalla difesa, alle quali si attribuiva un’efficacia pura-
mente endoinvestigativa. :

mContrapposta alla tesi che, invece, qualificava I'elemento raccolto dal difensore come “documento™. In
punto di qualificazione dell’atto investigativo difensivo come atto del procedimento € oltremodo chiaro G.
GIOSTRA, Problemi irrisolii e niove prospettive per il diritto di difesa: dalla registrazione della notizia di
reato alle indagini difensive, in AAVV., Misure cautelari e diritio di difesa nella l. 8 agosto 1995, n. 332,
cit., 1996, p. 225: «Riesce difficile (...) disconoscere valore di atto del procedimento ad un atto formato
da un soggetto del procedimento per il procedimento e inserito ope legis nel procedimento». Nello stesso
senso v. A. PISTOCHINI, Nanra e utilizzabilita delle indagini difensive, cit., pp. 3607 ss. ove si sottolinea
come «aell’attribuire alle risultanze dell’indagine difensiva natura documentale si realizza una scorretta
sovrapposizione di categorie giuridiche: da un lato il documento inteso come mezzo di prova, disciplina-
to dal libro 111, titolo 1T del codice di rito; dall’altro i documenti che riproducono le attivith compinte in
sede di inchiesta. e cioé che mirano alla documentazione degli atti». V., altresi, la dottrina ivi citata per le
conseguenze che I’accoglimento di questa tesi comporterebbe sul piano dell’acquisizione ed utilizzazione
processuali. Sembra abbracciare la.teoria da noi respinta D. Gross0, L'udienza preliminare, cit., p. 186:
«A ben vedere, una scrittura apprezzata come fatto in s€ e non per quello che descrive non viene in rilie-
vo come documento rappresentativo di qualcosa (...) Ritenere la inammissibilith dell’acquisizione di scrit-
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documentazione di soggiacere al regime processuale degli atti d’indagine del pub-
blico ministero si ritenne di poter trarre proprio dall’intervento novellistico effet-
tuato con la legge 8 agosto 1995, n. 332.

Invero, la dottrina ha 1nd1v1duato nei commi 2 bis e 2 ter dell’art. 38 delle dispo-
sizioni d’attuazione una indicazione normativa capace di coniugare le risultanze
dell’attivita investigativa del difensore, e quindi D’attivita stessa, con la fase pro-
priamente processuale.

In particolare, la norma prevedeva che la documentazione degli atti-di indagine
difensiva, immessa nel procedimento attraverso la diretta presentazione al giudice,
dovesse essere inserita nel fascicolo del pubblico ministero e da questo dato posi-
tivo si fece derivare meccanicamente l’equiparazione degli atti della difesa agli atti
della parte pubblica. Di conseguenza, si ritenne, deve essere identico anche 11 regi-
me processuale'”.

Era pero problematico pervenire, sulla base delle norme integratrici di nuova
introduzione, ad una conclusione univoca in punto di perfetta simmetria delle
potenzialita utilizzative degli atti provenienti dalle parti.

Innanzitutto I’innovazione — ¢’¢ da chiedersi il perché di un intervento novelli-
stico su una disposizione di principio — lasciava inalterati i profili problematici ine-
renti al difetto di formalizzazione e all’entita delle garanzie che avrebbero dovuto
assistere I'attivita di investigazione difensiva, mentre proprio la mancanza di una
dettagliata disciplina di questi profili ¢ stata dalla stessa dottrina meno conservatri-
ce considerata la causa principale dello scarso riflesso processuale delle risultanze
dell’attivita stessa'™ nonché, in giurisprudenza, una delle ragioni preclusive dell’u-

ture rappresentative (se non sub specie facti) equivale pertanto ad espellere dall’arf. 234 c.p.p. il riferi-
mento esplicito agli “scritti... che rappresentano fatti”». Seguono perd, come gia detto, utili precisazioni
nel senso dell’assimilazione di detta tipologia di scritture agli atti investigativi del difensore.
Contraddittoria appare, invece, la tesi di P. Toning, Il valore probatorio dei documenti contenenti dichia-
razioni scritte, in Cass. Pen., 1990, p. 2214, il quale parte da una corretta delimitazione del concetto di
documento ai sensi dell’art. 234 c.p.p. («I1 legislatore, nel fare espresso riferimento ai documenti nell art.
234 c.p.p. pone due requisiti, uno positivo ed uno negativo. Il primo requisito richiede una qualsiasi incor-
porazione su di una base malteriale, sia esso lo scritto, la fotografia o “qualsiasi altro mezzo”. Il sécondo
requisito impone che non si tratti di un “atto” del procedimento, per il quale vigono norme apposite che
prevedono la documentazione e ’utilizzazione in giudizio») per pervenire alla conclusione — o almeno
cosi pare — che gli atti di investigazione difensiva abbiano natura di documento. Sul piano normativo, gia
prima della novella del 2001 — della quale basta citare il rinvio dell’art. 391 ter alle norme del codice pro-
cessuale sulla documentazione degli atti — erano rinvenibili disposizioni dalle quali emergeva I’adesione
alla tesi prevalente in dottrina: si veda, per tutte, la disposizione contenuta nell’art. 415 bis c.p.p., ove la
facolta dell’indagato di presentare documenti ‘viene tenuta distinta da quella di depositare documentazio- .
ne relativa alle indagini difensive. Per approfondimenti sul tema degli atti processuali in generale cft. P. P.
RIVELLO, La struttura, la documentazione e la traduzione degli atti, Milano, 1999; nonché AA.VV., Atti
del procedimento penale, Forma e struttura, coordinati da E. Marzaduri, Torino, 1996. In ambito enciclo-
pedico cfr. G. CoNso, Atti processuali (Diritto processuale penale), in Enc. Dir., TV, pp. 140 ss.
"“Cfr., O. DoMINIONI, Le investigazioni dei difensori, cit., p. 91. Della stessa opinione G. GIOSTRA,
" Problemi irrisolti e nuove prospettive per il diritto di difesa: dalla registrazione delle notizie di reato alle
indagini difensive, cit., p. 221 il quale, in modo cristallino rileva come «con una disposizione apparente-
mente diretta a precisare la destinazione fisica di atti che il giudice non & attrezzato a trattenere si intro-
duce il rivoluzionario principio secondo cui anche gli atti della difesa possono valere come prova ai fini
dell’udienza preliminare, dei riti speciali e, previa contestazione, anche ai fini del giudizio».
““Cfr. G. PECORELLA, [] difensore e la sua posizione nel procedimento penale di fronte alla nuova legge,
in AA. VV. Misure cautelari e diritto di difesa nella legge 8 agosto 1995, n. 332, cit., p. 337; G. GIOSTRA,
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tilizzabilita diretta degli elementi raccolti dalla difesa persino nella fase delle inda-
gini preliminari.

Inoltre, la norma in esame sfuggiva a qualsiasi possibilita di coordinamento con
le norme del codice di procedura penale che disciplinano le forme di utilizzazione
processuale delle dichiarazioni acquisite in sede investigativa, al punto che, come
si ¢ giustamente affermato, il sistema che si era venuto a creare era bizzarro, con-
sentendo al difensore di conoscere, ma non di utilizzare'™.

Se, infatti, era possibile sostenere sul piano teorico I’utilizzabilith delle dichia-
razioni assunte e documentate dal difensore ai fini contestativi ai sensi degli artt.
500 e 503, commi 3 e 4 c.p.p., non ponendo le norme in esame preclusioni di carat-
tere formale scaturenti dalla predeterminazione di peculiari connotazioni pubblici-
stiche degli autori dell’atto e della relativa documentazione'”, ben pil faticoso era
il tentativo di configurare le stesse dichiarazioni come utilizzabili in funzione pro-
batoria positiva ai sensi degli artt. 503, comma 5, 512 e 513 c.p.p.

Invero, tutti gli interventi legislativi che nel corso degli anni hanno interessato
le norme compendianti momenti di contatto tra le risultanze della fase investigati-
va e la fase strettamente processuale hanno tenuto ferma I’opzione per un sistema
tipizzato di dati conoscitivi a carattere dichiarativo utilizzabili in chiave probato-
ria' ed 1 tentativi di aggiramento di questo limite formale — che non sono mancati

Problemi irrisolti e nuove prospettive per il diritto di difesa: dalla registrazione delle notizie di reato alle
indagini difensive, cit, p. 209; PULVIRENTI, Le indagini difensive: dal nuovo codice di rito alla legge di
riforma n. 332/95, in Cass. Pen., 1996, p. 985; N. LIBERINL, Le indagini difensive tra giurisprudenza pro-
mozionale e vuoti legislativi, cit., T, p. 332; E. AMODIO, Le indagini difensive tra nuovi poteri del GIP ¢
obblighi di lealta del PM, cit., p. 2287: R. BRICCHETTI, Legali al battesimo delle regole di documentazione,
in Guida al diritto, 2001, n. 1, p. 46; C. MURRU, Le indagini difensive nelle indagini preliminari nell’ udien-
za preliminare, (Documento Interner), cit.

"ME. AMODIO, Le indagini difensive tra nuovi poteri del GIP ¢ obblighi di lealit del PM, cit., p. 2286, evi-
denzia come «la formulazione della norma &, fin dall’origine, monca poiché ¢’¢ la previsione di un potere
del difensore di svolgere indagini e di contattare testimoni che non si sviluppa fino al punto di offrire sul
piano legislativo gli strumenti per formare la prova. In sostanza, le indagini difensive sono costruite, all’o-
rigine, come potere di conoscere, ma non come potere di utilizzare la conoscenza in sede processuale».
L'esigenza di una disciplina dettagliata dei canali di immissione rituale delle conoscenze acquisite dalla
difesa nel procedimento & avvertita, tra i molti, anche da D. GrROSSO, L'udienza preliminare, cil., p. 194,
“*Come meltte in evidenza, in relazione all’art. 500 c.p.p., A. PISTOCHINI, Natura e utilizzabilitd delle inda-
gini difensive, cit., p. 3613, In giurisprudenza, aderisce alla tesi patrocinata dalla dottrina Cass. penale, Sez
1, 26 aprile 1996, De Santis, salvo puntualizzare che I'impicgo a fini contestativi delle dichiarazioni acqui-
site dal difensore era subordinato al previo inserimento della relativa documentazione nel fascicolo del pub-
blico ministero. Pili di recente, la stessa tesi & condivisa da Cass. pen., Sez. 111, 28 settembre 2000, Tassev.
"“Rimane sottinteso il riferimento all’efficacia probatoria “in positivo™. La puntualizzazione & necessaria
perché, come rileva M. NoBILL, Concerto di prova e regime di utilizzazione degli atti nel nuovo codice di
procedura penale, in Foro Iraliano, 1989, c¢. 282, anche 'impiego di elementi a carattere dichiarativo in
funzione probatoria “negativa” costituisce un utilizzo probatorio, trattandosi di «una esperienza conosci-
tiva giudiziale che vigne legittimamente valutata nella decisione». D altra parte, ragioni di ordine lettera-
le e sistematico inducono a ritenere che 'art. 513, comma 2 c.p.p. richiami le dichiarazioni tipizzate dal
comma | dello stesso articolo. Non si capirebbe altrimenti perché, attraverso la lettura, possano penetrare
al fascicolo del dibattimento dichiarazioni che, nell’ipotesi — attinente ad un contesto maggiormente garan-
tito — delle contestazioni ex art. 503 avrebbero una efficacia probatoria esclusivamente “in negativo’.
Sarebbe altresi inspiegabile la disparita di trattamento tra soggetti (coimputato dichiarante erga alios e
imputato giudicato aliunde) le cui posizioni processuali I’ordinamento tende ad equiparare. Infine, I inci-
pir dell’art. 513, comma 2 ("Se le dichiarazioni”) sembra volto a creare un collegamento con il comma
precedente. N€ dovrebbe produrre un effetto estensivo il richiamo dell’art. 512 c.p.p. perché, come rileva
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sia in dottrina, sia in giurisprudenza — si sono tradotti, a nostro parere, in opzioni
contenenti forzature normative improponibili.

La cultura del processo di parti, invero, imponeva la configurazione di un rap-
porto tra dichiarazioni raccolte dal difensore e dibattimento quantomeno corri-
spondente a quello che connotava la relazione tra giudizio e dichiarazioni assunte
dal pubblico ministero, ma I’assenza — oltre che di una disciplina specifica — di una
norma che suffragasse un ragionamento positivamente fondato sulla confluenza
delle dichiarazioni difensive nel fascicolo processuale impediva I’individuazione di
adeguate, ma soprattutto legittime, soluzioni.

Scartata a priori la configurazione degli atti d’indagine difensiva come “docu-
menti”, non era proponibile una riflessione fondata sul cencetto di “prova atipica™
le acquisizioni difensive, infatti, realizzavano dati conoscitivi a contenuto dichia-
rativo i quali, ancorche non disciplinati nelle forme della loro percezione e docu-
mentazione, erano legittimamente assunti in fase d’indagine, in esecuzione di
un’attivita che nella logica del sistema accusatorio avrebbe dovuto essere conside-
rata “doverosa” e che sarebbero dovuti pervenire all’orizzonte cognitivo del giudi-
ce attraverso i meccanismi tipici della contestazione e delle letture'”.

La conferma dell’errore di impostazione in cui incorreva la tesi da noi criticata
scaturisce, altresi, da un esame del sistema ancorato rigorosamente al diritto posi-
tivo: invero, non si vede come, in relazione a siffatte acquisizioni, avrebbe dovuto
esplicarsi il giudizio di idoneita imposto dall’art. 189 c.p.p., n€ su quali particolari
modalita di assunzione avrebbero dovuto disquisire le parti.

Parimenti insoddisfacente si dimostrava il tentativo fondato sul ricorso alla
“analogia”, poiché le norme del codice processuale che disciplinano la lettura di
atti d’indagine, derogando ai principi fondamentali del processo penale accusato-
rio, quali I’oralitd e 'immediatezza, hanno senza dubbio carattere eccezionale™™.

M. FERRAIOLL [] nuovo regime delle letture dibattimentali, in AA. VV., Le innovazioni in tema di forma-
zione della prova nel processo penale, Milano, 1997, pp. 128 ss., la quale introduce un problema di pos-
sibile differenziazione dei referenti oggettivi delle due norme, 'intento & stato quello di «avvalersi di uno
strumento normativo all’uopo gii predisposto, non certamente anche per omogeneizzare la situazione che
va a disciplinare con quella oggeito della previsione alla quale si richiama». Sui rapporti intercorrenti tra
i commi 1 e 2 dell’art. 513 c.p.p. v., anche, A. SANNA, [ contributo dell’'imputato in un diverso procedi-
mento: forme acquisitive ¢ garanzie di attendibilita, in Riv. It. Dir: Proc. Pen., 1995, 11, pp. 490 ss.
Come rilevava, d’altra parte, sia pure in prospettiva diversa, D. Grosso, L'udienza preliminare, cit., p.
186: «né & necessario far ricorso alla previsione sulla atipicita delle prove (art. 189 c.p.p.) per riconosce-
te che la dichiarazione rappresentativa di un fatto pud trovare ingresso processuale in rapporto al fatto che
essa rappresenta (e non alla dichiarazione medesima come fatto), poiché & proprio I’ordinamento a tipiz-
zare tale strumentalitd, nel consentire “I’acquisizione di scritti o di altri documenti che rappresentano fati,
persone o cose mediante la fotografia, la cinematografia, la fonografia e qualsiasi altro mezzo” (art. 234
c.p.p.».

W8 tesi del carattere eccezionale delle norme del codice processuale che disciplinano le letture dibatti-
mentali & stata pill volte ribadita dal Giudice di legittimita (cfr., tra le tante, Cass. penale Sez. VI, 20 set-
tembre 1993, D’ Ambrosio). Di recente, perd, la Corte di cassazione ha manifestato sul punto quaiche ten-
tennamento. Ci si riferisce, in particolare, a Cass. pen., Sez. III, 24 aprile-18 giugno 2003, Proc. Rep. in
proc. Nasolini, ove si & stabilito: «La materia della lettura delle dichiarazioni rese nel corso delle indagi-
ni preliminari & ispirata, pur nel contesto di un ordinamento di tipo accusatorio fondato sul contradditto-
rio e sull’oralitd, ai principi della “ricerca della verita materiale” e della “non dispersione delle dichiara-
zioni”». Sulla base di questo premessa si & ritenuto che 1art. 512 c.p.p. esprima una “regola generale”
rispetto alla quale addirittura «si pone come eccezione e temperamento I’articolo 526, comma 1-bis del
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Esse descrivono un procedimento probatorio evidentemente improprio per un
modello processuale autenticamente accusatorio, per questo legittimato ad operare

entro limiti oggettivi ben definiti sia sotto il profilo dei presupposti, sia in ordine
all’individuazione tipologica degli atti suscettibili di lettura™.

L attivita del difensore era, al contrario, legibus soluta. N€ si poteva affermare,
con fare evidentemente supponente e poco rispondente alla realtd processuale
penale, che Iattivita investigativa del difensore, in quanto posta in essere da un
soggetto procedimentale diverso da quello preposto allo svolgimento di funzioni
accusatorie, fosse “per definizione” garantita. Invero, questa affermazione si reg-
geva sull’erronea premessa di considerare come parametro di riferimento dell’ana-
lisi la posizione dell’imputato e di individuare I’unico soggetto legittimato ad inve-
stigare privatamente nel relativo difensore.

Una premessa palesemente erronea poiché Iattivita investigativa avrebbe potuto
ben essere compiuta da altre parti processuali, portatrici di interessi contrapposti a
quelli dell’imputato e rispetto alla quale erano esigibili strumenti di garanzia sostan-
ziale e formale in nulla dissimili da quelli che presidiavano I'indagine pubblica'’.

Cpp. secondo cui “la colpevolezza dell’imputato non pud essere provata sulla base di dichiarazioni rese
da chi, per libera scelta, si & sempre volontariamente sottratto all’esame da parte dell’imputato o del suo
difensore”». Un orientamento da respingere per evidenti ragioni di incompatibilitd con il modello di pro-
cesso penale imposto dalla Carta costituzionale. Volendo approfondire I’analisi dei principi fondamentali
del dibattimento nel processo penale, si rinvia a G. UBERTIS, Dibatiimento (principi del) nel diritto pro-
cessiale penale, in Dig. disc. pen., 11, pp. 453 ss.

WEa scelta di essi non & casuale, bensi risponde ad una rario di garanzia della posizione dell’accusato,
essendo gli atti stessi individuati in funzione della loro natura, appunto, particolarmente garantita.
Linterpretazione restrittiva delle disposizioni afferenti alle letture dibattimentali ha ricevuto Pavallo delta
Corte costituzionale. Infatti, relativamente all’esclusione, dal novero degli atti suscettibili di acquisizione
ai sensi dell’art. 513 c.p.p., delle sommarie informazioni assunte ex art. 350 c¢.p.p., la Corte. con la sen-
tenza 22 dicembre 1992, n. 476, ebbe modo di evidenziare come «non appare irragionevole Ia scelta di
limitare Ia possibilith di lettura (e quindi di utilizzazione ai fini della decisione) alle sole dichiarazioni rese
dall’imputato al pubblico ministero o al giudice, escludendo le sommarie informazioni assunte dalla poli-
zia giudiziaria ai sensi dell’art. 350 c.p.p. Vi & invero, una sostanziale differenza (sempre sotto I'angolo
visuale delle garanzie dell’ imputato) fra queste ultime ¢ interrogatorio effettuato dalla polizia giudizia-
ria: soltanto questo atto, infatti, (il quale costituisce essenzialmente uno strumento di difesa dell"indagaio,
mentre le sommarie informazioni assunte dalla polizia giudiziaria hanno [inalith prettamente investigati-
ve) deve essere svolio con le modalita stabilite dallart. 65 ¢.p.p.. ai sensi del quale I'autorita giudiziaria
ha I’obbligo di contestare alla persona soltoposta alle indagini in forma chiara e precisa il fatto attribuite-
le, di comunicare gli elementi di prova a carico, ed anche, salvo eventuale pregiudizio per le indagini, le
fonti dei medesimi, nonché quello di invitare la persona stessa ad esporre gli elementi ritenuti utili per Ia
sua difesa». Nello stesso senso, con riferimento all’ interrogatorio delegato ai sensi dell’art. 370 c.p.p., cir.
Corte costituzionale, sentenza 15 aprile 1993, 176.

"{n tentativo di superamento del limite scaturente dalla lettera delle norme concernenti le letture dibatti-
mentali si sarebbe, forse, potuto fondare sulle implicazioni sistematiche scaturenti dall’innovazione appor-
tata al codice processuale dalla legge 16 dicembre 1999, n. 479 e consistente nell’introduzione dell™art.
430 bis. Questa norma, la cui finalitd & stata individuata da G. GARUTL, La miova fisionomia dell udienza
preliminare, in AA. VV., Il processo penale dopo la riforma del giudice unico, cit., p. 415, nel «porre un
limite all" ativitd investigativa, al fine di evitare che essa si trasformi in una manovra tesa ad orientare il
contenuto delle dichiarazioni da assumere successivamente in sede di testimonianza», incontra il proprio
antecedente, per quanto riguarda I"attivild investigativa del difensore, nell’art. 33 del progetto prelimina-
re del 1989, il quale, al comma 4, espressamente prevedeva: “La facolth prevista dal comma I lettera b)
(ossia la facoltcr di conferire con le persone che possono dare informazioni e farsi rilasciare da esse
dichiarazioni scritte) non pud essere pilt esercitata dopo che Ia persona € stata ammessa come testimone
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Per questa serie di ragioni non erano da ritenere condivisibili le argomentazioni
utilizzate da quella parte davvero esigua della giurisprudenza di merito che, corag-
giosamente, aveva intuito i limiti gnoseologici di un sistema processuale accusato-
rio privo di efficaci e rilevanti momenti investigativi difensivi e, conseguentemen-
te, si era adoperata per scardinarne le pill gravi anomalie.

Ragioni accresciute nella loro validita dall’attualita di un principio di inaccessi-
bilita degli atti investigativi difensivi al fascicolo per il dibattimento, tanto diffuso
quanto sconveniente e fuorviante soprattutto alla luce delle devastanti deroghe al
principio di separazione delle fasi che avevano aperto la strada verso la trasforma-
zione del fascicolo per il dibattimento in un inutile doppione del fascicolo delle
indagini preliminari''.

nell’incidente probatorio, nell’udienza preliminare o nel dibattimento™. La circostanza che Iart. 430 bis
C.p.p. sia stato in parte mutuato da una norma destinata originariamente a porre limitazioni ai poteri inve-
stigativi del difensore non € priva di rilievo, poiché anche dalla genesi della norma & possibile trarre spun-
ti significativi per 1 fini che, in questa parte dello scritto, ci occupano. In particolare, come & oltremodo
noto, la norma sanziona con la inutilizzabilita I’ assunzione di informazioni «in violazione del divieto» sta-
bilito dal comma 1 della stessa disposizione. Se utilizzabilita significa suscettibilita dell’atto legittima-
mente pervenuto nell’orizzonte gnoseologico del giudice di essere impiegato, in virth di questa sua qua-
lita, per la formazione del proprio convincimento, non pud negarsi che questa norma, la quale fotografa
un ruclo investigativo del difensore esteso a tutte le fasi del procedimento — correttamente rileva R.
BRICCHETTI, L'impedimento del difensore rinvia la causa, in Guida al diritto, 2000, 1, p. LVIIL, che «la
collocazione della disposizione (...) non & delle pilt felici, atteso che la norma inibisce I’assunzione delle
dichiarazioni anche in fase diversa dall’udienza preliminare» — letta a contrario, cristallizzasse un vero e
proprio diritto del difensore all’utilizzazione delle dichiarazioni assunte nell’ambito della propria attivith
investigativa nel rispetto delle preclusioni dalla norma stessa imposte. Come potrebbero, altrimenti, esse-
re utilizzate le dichiarazioni verbalizzate dal difensore? Dunque, una norma che solo apparentemente con-
templa una regola di esclusione, in verita era foriera di risvolti sistematici notevoli, poiché da un lato
schiudeva la via ad una interpretazione autenticamente estensiva dell’art. 421, comma 3 c.p.p., dall’altro
consegnava all’interprete uno strumento idoneo ad impostare in termini normativamente fondati una
riflessione circa I'attuale permanenza delle limitazioni connesse alla formula degli artt. 503, comma 4, 512
e 513 c.p.p. Invero, poiché I'art. 430 bis c.p.p. si riferisce, a dispetto delia sua formulazione letterale, a
tutte le tipologie di dichiaranti (in questo senso G. GARUTI, La nuova fisionomia dell’ udienza prelimina-
re, cit., p. 418, il quale, a dispetto della lettera dell’art. 430 bis, comma 2 c¢.p.p.. evidenzia come «non (...)
esistano ostacoli di alcun tipo, ne avrebbe senso (...) riservare trattamenti diversi ai testimoni e alle per-
sone richiamate dall’art. 210»), non si vede come potevano utilizzarsi le dichiarazioni assunte nell’ osser-
vanza delle preclusioni da esso stabilite al di fuori dei meccanismi processuali di contestazione e lettura.
Per cui, gli artt. 503, comma 4, 512 e 513 c.p.p., letti alla luce del disposto dell’art. 430 bis c.p.p., appari-
vano suscettibili di un pitt ampio impiego, essendo destinati ad accogliere nel loro ambito anche i verbali
di dichiarazioni assunte dalla difesa e confluiti nel fascicolo del pubblico ministero ex artt. 415 bis c.p.p.
0 38 delle disposizioni di attuazione, per questa unica via realizzandosi la potenzialita utilizzativa postu-
lata dall’art. 430 bis c.p.p. Cid sarebbe stato possibile argomentare, e questo avrebbe potuto rappresenta-
re I’elemento di novith rispetto ai tentativi gia esperiti dalla dottrina e dalla giurisprudenza in epoca pre-
gressa, non piit in virtll di una improponibile interpretazione analogica, ma in forza di un corretto ricorso
al canone ermeneutico della sistematicita.

"'Principio accantonato fin dall’intervento novellistico del 1999. La legge 16 dicembre 1999, n. 479 ha,
infatti, introdotto nel sistema codicistico una regola di acquisizione probatoria del tutto nuova, retta da un
meccanismo negoziale in virth del quale i contenuti di atti investigativi insuscettibili —~ nel procedimento
probatorio che caratterizza il rito ordinario — di acquisizione dibattimentale divengono a tutti gli effetti
“elementi di prova” utilizzabili dal giudice ai fini della decisione. Invero, se sussiste I'accordo delle parti,
possono confluire nel fascicolo per il dibattimento atti contenuti nel fascicolo del pubblico ministero, non-
ché la “documentazione relativa all’attivith di investigazione difensiva”. E’ quanto emerge daghi artt. 431,
comma 2 e 493, comma 3 c.p.p., nonché — in relazione al procedimento davanti al tribunale in composi-
zione monocratica — dall’art. 555, comma 4 c.p.p. Le disposizioni in esame rappresentano una palmare
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Ci si riferisce, evidentemente, al Pretore di Verbania (Sez. dist. Arona), il quale,
richiamando I"art. 189 c.p.p., nella nota ordinanza del 25 giugno 1996 era giunto a
sostenere che «comunque appare ammissibile una interpretazione analogica del-
Iart. 513 che permetta di estendere 1'ipotesi anche alle dichiarazioni rese al difen-
sore in presenza di garanzie identiche a quelle riconosciute avanti al PM trattando-
s di situazione rispondente ad una identica ratio e disciplinante situazioni analo-
ghe».

Piu lineare appariva invece, nello svolgimento motivazionale, 1’ordinanza del
Tribunale di Brescia (Ord. 8 gennaio 1997, Previti ed altri), la quale faceva perno
sul canone ermeneutico della “interpretazione conforme a Costituzione” per
affermare che «una volta introdotto il potere per il difensore di raccogliere diret-
tamente elementi a discarico, (qualora si affermasse) la loro inutilizzabilita in
sede di dibattimento, ove I’indagato di reato connesso rifiuti I’esame con conse-
guente impossibilita di contestazione, sarebbe prospettabile una lesione dei prin-
cipi costituzionali del diritto alla difesa a fronte del diritto alla lettura ricono-
sciuto in capo alla pubblica accusa, e dunque illegittimita sotto tale profilo del-
Iart. 513 c.p.p.».

Una scelta ermeneutica coraggiosa, ma viziata all’origine dallo stravolgimento
dei rapporti tra attivita di normazione ed attivita di interpretazione.

espressione di quella “concezione relativistica della prova” che ha connotato U'intera disciplina delle prove
contenuta nella codificazione del 1988 (come & noto, I'espressione & stata coniata da M. NoBiLL, Concetto
di prova e regime di utilizzabilita degli atti nel codice di procedura penale, cit., 1989, V, p. 275. Id. M.
NOBILL, Scenari e trasformazioni del processo penale, Padova, 1998, pp. 10 ss.). Elementi finalizzat ordi-
nariamente a fondare le determinazioni del pubblico ministero in ordine all’esercizio o meno dell’azione
penale, nonché a soddisfare le esigenze sostanziali e motivazionali di provvedimenti giurisdizionali con-
clusivi di procedimenti incidentali (in questo senso, dunque, “prove”) divengono, in virtii dellesercizio di
una opzione negoziale rimessa alla disponibilith delle pard, pienamente impiegabili in funzione decisoria
sul merito dell’imputazione. Si tratta di un mutamento funzionale fondato sul convincimento dei titolari
del diritto al contraddittorio nella formazione della prova, ritenuto corretto dal giudice a seguito di una
verifica di completezza, che quanto conseguito unilateralmente corrisponde a cid che sarebbe ottenibile
con il vaglio in ambito dibattimentale della fonte di prova. Per quanto pitt da vicino ci riguarda, le norme
che sanzionano i rilievo di scelte a carattere negoziale nell’ambito del diritto probatorio hanno il pregio
di formalizzare una netta differenziazione tra “gli atti contenuti nel fascicolo del pubblico ministero™ ¢ la
“documentazione relaliva all’attivita di investigazione difensiva™ con cid significando in maniera inequi-
vocabile che i materiali di provenienza difensiva — abbiano essi contenuto dichiarativo ovvero rappresen-
tativo — possono avere diritto di cittadinanza nel fascicolo dibattimentale semplicemente in presenza del
presuppasto negozio processuale. La portata dell’innovazione & notevole, se solo si riflette sulla circo-
stanza che le norme in esame costituiscono il primo intervento normativo diretto a tipizzare un meccani-
smo di confluenza di atti investigativi formati dalla difesa nel fascicolo per il dibattimento. Dungque, sia
pure attraverso un procedimento probatorio a sfondo negoziale, venne sancito sul piano positivo il supe-
ramento del tradizionale principio di impermeabilith del fascicolo processuale alla documentazione delle
risultanze investigative difensive. In un solo colpo svanivano, per volonid del legislatore, i frutti di quelle
claborazioni dottrinali e giurisprudenziali che avevano determinato I"arresto di ogni ipotesi di realizzazio-
ne di un sistema investigativo binario suscettibile di produrre risultanze conoscitive comunque impiega-
bili in giudizio. Gli atti investigativi difensivi venivano definitivamente equiparati — addirittura ai fini del-
1"utilizzazione nella fase processuale ordinaria —agli atti compiuti dal pubblico ministero e non si vede la
ragione per cui atti espressamente deputati a penetrare nel fascicolo del processo dovessero pervenire a
tale sede soltanto in virth di un accordo processuale e non anche secondo gli schemi tipizzati in relazione
agli atti di indagine del pubblico ministero. Era, I'innovazione normativa. il segno di un’epoca che volge-
va al tramonto, P'epoca del monopolio investigativo del pubblico ministero. Pochi, a quanto pare, se ne
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Invero, se non pud porsi in discussione 1’esistenza del canone ermeneutico del-
Pinterpretazione conforme alla Costituzione'”, non pud egualmente dubitarsi della
funzione delimitatrice che le formule legislative assumono rispetto all’attivita
ermeneutica dei pratici'. Il giudice puo “estendere” la portata di una disposizione
ma non pud in alcun modo prescindere dalle parole che la compongono, se non
debordando dai confini dell’attivitd applicativa di pertinenza dell’ordine giudizia-
rio, trasformandosi egli stesso in legislatore'”.

Dunque, in assenza di un intervento legislativo che rivedesse, sia pure non diret-
tamente ma quantomeno a livello di sistema, la conformazione delle norme depu-
tate a disciplinare i meccanismi acquisitivi del processo, il limite formale insito
nella loro formulazione appariva insuperabile.

Va da sé che, se I'unica interpretazione compatibile con il significato proprio
delle parole utilizzate dal legislatore ed alla luce del complessivo sistema normati-
vo non fosse stata ritenuta conforme al dettato costituzionale, sarebbe stato neces-
sario investire della questione la Corte costituzionale sollevando specifica eccezio-
ne di costituzionalita. '

Questa strada, conforme al sistema di giustizia costituzionale accentrata voluto
dal Costituente, & stata intrapresa dal Tribunale di La Spezia nel novembre del
1999.

In particolare, con ordinanza 29 novembre 1999, sul presupposto che Iart. 512
c.p.p. contiene «una indicazione tassativa degli atti dei quali puo essere data lettu-
ra allorche, per fatti o circostanze imprevedibili, ne & divenuta impossibile la ripe-
tizione», & stata sollevata questione di legittimita costituzionale dell’art. 512 c.p.p.,
in relazione agli artt. 3 e 24, comma 2 della Costituzione, nella parte in cui non pre-
vede, tra gli atti di cui puo essere data lettura quando, per fatti o circostanze impre-
vedibili, ne & divenuta impossibile la ripetizione, anche le dichiarazioni rese al
difensore e sottoscritte da persona successivamente deceduta.

La questione, sollevata sotto il vigore della precedente normativa, € evidente-
mente assorbita sotto il profilo della rilevanza in virtd della nuova disciplina delle
indagini difensive.

erano accorli. .

"2Come emerge con chiarezza cristallina da Corte costituzionale, Sentenza 25 ottobre 2000, n. 440: «i pre-
cetti costituzionali si pongono infatti rispetto alla legge ordinaria non solo come parametri di legittimita,
ma, prima ancora, come essenziali punti di riferimento dell’interpretazione conforme a Costituzione della
disciplina sottoposta a scrutinio di costituzionalita».

mSostiene con chiarezza estrema A. RUGGERIL, Fonti, norme, criteri ordinatori. Lezioni, Torino, 1996, p.
10: «La forza delle fonti, in senso sostanziale, non & tuita, e solo, espressa dalle disposizioni, né tutta quan-
ta dalle norme, ma va ripartita equamente tra le une e le altre, se & vero — come sembra anche a chi scrive
— che il linguaggio delle leggi non & né tutto né niente. Esso possiede Iattitudine a delimitare (ed effetti-
vamente, in maggiore o minore misura, delimita) le possibilita operative degli interpreti, con una intensita
che varia a seconda del linguaggio stesso, vale a dire a seconda che esso si faccia pill minuto e penetran-
te, scendendo in dettagli sempre maggiori e pii fitti, come & tipico delle regole, ovvero si mantenga ad un
elevato grado di genericitd, e, percid, di vaghezza concettuale, come & tipico dei principi».

MA questo proposito, appariva errato configurare come attivith interpretativa “estensiva” I'interpretazione
detl’art. 512 c.p.p. nel senso di renderlo applicabile all’ipotesi di documentazione raccolta dal difensore
(come accadeva, tra gli altri, in E. STEFANI-F. D1 DONATO, L’investigazione privata nella pratica penale,
cit., p. 67).
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CarrroLo 11

LE INVESTIGAZIONI DIFENSIVE SU FONTI DICHIARATIVE. FONDAMENTO COSTITUZIONA-
LE DEL DIRITTO ALL'INDAGINE PRIVATA. PRINCIPI GENERALI E PROFILI TEMPORALI DEL-
L’ ISTITUTO DOPO LA LEGGE 7 DICEMBRE 2000, N. 367.

SommARIO: 1. Cenni sulla tutela costituzionale del diritto alle indagini difensive. L ordinanza della
Corte costituzionale 11 aprile 1997, n. 96: un “quasi” monito scarsamente valorizzato per 1’accre-
scimento della funzione procedimentale della difesa. La copertura costituzionale del «profilo dina-
mico» del diritto di difesa. — 2. L’art. 327 bis c.p.p.: norma di principio e punto di riferimento per
I'esatta interpretazione delle disposizioni del titolo VI bis c.p.p. — 3. La tempestivita della cono-
scenza di un’indagine quale presupposto per I'attivazione dei poteri investigativi della difesa.
Assenza di momenti informativi della persona soltoposta alle indagini. — 4. L’orizzonie temporale
dell’attivita di ricerca ed acquisizione di elementi a carattere dichiarativo. Attivitd suppletiva (art.
419, comma 2 c.p.p.) ed integrativa d’indagine (art. 430 c.p.p.). I divieto di assumere informazioni
(art. 430 bis c.p.p).

1. Cenni sulla tutela costituzionale del diritto alle indagini difensive. L'ordinanza
della Corte costituzionale 11 aprile 1997, n. 96: un “quasi” monito scarsamente
valorizzato per 'accrescimento della funzione procedimentale della difesa. La
copertura costituzionale del «profilo dinamico» del diritto di difesa.

La Costituzione, come & noto, ha per lungo tempo dedicato alla difesa proces-
suale poca attenzione, limitandosi la considerazione di questa fondamentale garan-
zia processuale all’enunciazione contenuta nell’art. 24, comma 2: “La difesa ¢
diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento”. Una norma lapidaria e
perentoria con la quale I’ Assemblea Costituente, in linea con la proposta dell’On.
Tupini', si limitd a «segnare una direttiva precisa al legislatore, al quale spettera di
adeguare le leggi alla norma fondamentale»®.

Indubbiamente lo svolgimento del programma sintetizzato nella direttiva costi-
tuzionale avrebbe potuto condurre a scelte di attuazione ben pili robuste qualora si
fosse valorizzata, attraverso una attenta ricostruzione sistematica, la funzione ser-
vente del diritto di difesa nel processo penale rispetto al principio di legalitd, ma
I"'impostazione ideologica degli appartenenti alla giurisdizione e I’assuefazione a
modelli inquisitori di grossa parte dell’avvocatura hanno favorito la diffusione di
un atteggiamento rinunciatario rispetto all’approfondimento degli spazi evolutivi
lasciati aperti dal sistema costituzionale complessivo in un comparto delicatissimo

'Presidente della sottocomissione che, nell’ambito della Commissione dei settantacinque istituita all’in-
terno dell’ Assemblea Costituente, si occupo della predisposizione delle norme costituzionali concernenti
i diritti e doveri dei cittadini. Le altre due sottocomimisssioni, rispettivamente presiedute dagli On.li
Terracini e Ghidini, si occuparono, invece, delle parti della Carta Fondamentale attinenti all’organizza-
zione costituzionale ed ai lineamenti economico-sociali. La Commissione dei settantacinque era presie-
duta, come & noto, dall’On. Meuccio Ruini.

“La scelta di limitarsi all’enunciazione di una direttiva si fondava sul chiaro intendimento di riservare alle
norme costituzionali una funzione enunciativa di principi generali che vincolassero il legislatore ordina-
rio, competente a trasfonderli nella sottostante legislazione ordinaria. Individuato in c¢id il compito della
Costituzione, venne respinta in Assemblea Costituente la proposta dell’On. Veroni di sostituire il comnia
in questione con il seguente: «La difesa, diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento, & rego-
lata dalla legge». Le risultanze dei lavori dell’Assemblea Costituente sono tratte da V. FALZONE-F.
PaLerMmoO-F. COSENTINO, La Costituzione della Repubblica italiana, Roma, 1948, pp. 58 ss.
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perché destinato a colpire il cuore delle prerogative dell’indagatore pubblico.

Invero, I’art. 25, comma 2 Cost. contiene un enunciazione perfettamente cali-
brata in funzione della salvaguardia delle liberta individuali costituzionalmente
riconosciute?, difficilmente disponibile a prestarsi ad una operazione ermeneutica
di tipo evidentemente creativo come quella realizzata dalla Corte costituzionale, la
quale ha rinvenuto nelle espressioni utilizzate dal Costituente lo spazio per estrar-
re un principio, tutt’altro che ovvio, di «doverosa punizione delle condotte penal-
mente sanzionate»®.

Al di la delle considerazioni sulla effettiva capacita della disposizione costitu-
zionale di consegnare una simile direttiva® a noi pare che, una volta acquisita la
volontd del Giudice delle leggi di utilizzare la norma costituzionale come parame-
tro direttamente influente sulle scelte legislative attinenti alla procedura penale,
occorre essere consequenziali nella individuazione dei risvolti che il modello costi-
tuzionale generato dalla Corte offre.

In particolare, se & vero che le condotte penalmente sanzionate che esigono I'ap-
plicazione della pena criminale sono, ovviamente, quelle accertate mediante 1 mec-
canismi cognitivi del processo penale, la platea degli obblighi di garanzia all’inter-
no-del processo risulta notevolmente ampliata poiché non pud non ritenersi costi-
tuzionalmente imposta la predisposizione di un corpo normativo che consenta la
massima espansione dei poteri difensivi, nei profili statici e dinamici, al fine di
assicurare il corretto adempimento del dovere punitivo dello Stato, ossia I’applica-
zione della sanzione penale “esclusivamente” nei confronti di persone che, dispo-
nendo di possibilitd difensive rispondenti a quelle accusatorie del pubblico mini-
stero, hanno fallito nell’opera di convincimento di un organo giudicante terzo ed
imparziale. '

I Costituenti, probabilmente, non pensavano che I’art. 25, comma 2 Cost. si pre-
stasse ad interpretazioni ulteriori rispetto al tradizionale modo di intendere un prin-
 cipio fin troppo chiaro, ma, troppo concentrati sull’esigenza di porre fine agli abusi,
alle incertezze, alle deficienze che avevano vulnerato 'istituto della difesa nella
recente ed ancora troppo_viva esperienza fascista, avevano trascurato di enunciare
una chiara specificazione del contenuto delle garanzie difensive, omettendo di defi-

3Come & noto, la norma assicura che nessuno possa essere punito se non in forza di una legge che sia entra-
ta in vigore prima del fatto commesso. Per approfondimenti sul principio contenuto nell’art. 25, comma 2
Cost. si rinvia, anche per reperire riferimenti bibliografici, a G. VASSALLI, Nullum crimen, nulla poena sine
lege, in Dig. disc. pen., VIIL, pp. 279 ss.

*Corte costituzionale, sent. n. 111/1993.

sCome & noto, dubita della effettiva esistenza di un siffatto principio M. NOBILL, Scenari e trasformazioni
del processo penale, cit., p. 99: «come ognuno sa, si tratta di una storica affermazione di garanzie nel-
1’ambito del diritto penale sostanziale. Ed ecco 1’operazione che ha condotto ripetutamente a rivisitare il
principio di legalita, non solo per spostarsi al piano della procedura penale {...) ma anche per farlo in ter-
mini opposti alle garanzie. Vengono sostanzialmente enucleate, dalla formulazione di quella regola, due
parole: “punire”, “forza” (di legge). Su di esse risulta poi teorizzata una sorta di immedesimazione del giu-
dice penale con la cosiddetta potesta punitiva. Cosi il divieto ex art. 25. 2 & reinterpretato come “'principio
che rende doverosa la punizione delle condotte penalmente sanzionate” (...) e quella storica garanzia per
I’individuo — trasformata in forme di supremazia del giudice penale e della funzione del reprimere — risul-
ta infine assunta quale nuovo parametro per denunziare la illegittimit di varie norme (procedurali) che
limitino il suo potere di conoscere ed il suo operare».
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nire I’essenza stessa del diritto di cui ci si accingeva enfaticamente a sancire la
inviolabilita.

Ne ¢ derivata una disposizione troppo vaga e, per questo, troppo generica
soprattutto in relazione alla funzione programmatica delle scelte legislative poiché,
come & stato acutamente rilevato «la difesa non & in nessun modo assimilabile ad
una situazione di fatto che sussista indipendentemente dalla predisposizione di una
disciplina: essa si configura quale situazione “di diritto”, in quanto la relazione che
intercorre, a fini difensivi, tra il soggetto ed una determinata vicenda processuale &
esclusivo prodotto dell’intervento del legislatore»®.

La verita di questa osservazione evidenzia come un ordinamento democratico
che voglia assicurare I’effettivita del diritto di difesa non pud chiudersi dietro 1’en-
fasi delle enunciazioni, ma, attingendo a piene mani dalle proprie risorse culturali
ed ideologiche, deve affermare un concetto di “difesa processuale” puntualmente
definito sotto il profilo contenutistico.

Questa opera di affermazione di un valore fondamentale, tanto pili ferma quan-
to piu si regge su direttrici costituzionali ben delineate, spetta in via primaria al
legislatore e, soltanto in via suppletiva, alla Corte costituzionale, la quale proprio
dinanzi ad un principio assolutamente indefinito incontra la condizione ottimale
per fare sfogare I'ideologia al proprio interno dominante, scegliendo, in luogo del-
I’adesione a valori etico-politici collocati al di sopra della legge scritta, la via pil
comoda di adagiarsi su considerazioni di conformitd costituzionale legate stretta-
mente al modello processuale in concreto adottato ed alle garanzie difensive com-
patibili con esso’: _

Solo di recente il nostro ordinamento ha scelto la via della definizione “costitu-
zionale” dell’essenza del diritto di difesa, ossia di quel diritto di cui la prima parte
della nostra Carta Fondamentale continua, in modo quanto mai opportuno e cogen-

*C. E. Maiorca, Una occasione mancata: la sentenza della Corte costituzionale sul rifiuto di difesa, in
Riv. It. Dir: Proc. Pen., 1980, pp. 1371 ss. Molto efficacemente P. FERRUA. Difesa (Diritto di), cit., p. 477,
definisce non felice la formulazione prescelta dal Costituente in quanto «decisamente povera in senso
denotativo, giacché la difesa vi figura, concettualmente non meno che grammaticamente, come un postu-
lato, come un’entitd di cui sia noto e indefettibile il contenuto. Nulla & detto, infatti, né sul tipo di struttu-
ra idonea a salvaguardare la difesa né sulle singole garanzie che la compongono». L' Autore richiama,
come termine di paragone, proprio I'art. 6 della Convenzione Europea per la salvaguardia dei Diritti
dell’Uomo e delle Liberta Fondamentali, atto normativo al quale ha indubbiamente guardato i legislato-
re della riforma costituzionale del 1999.

Tl che & come dire che la Corte rimane libera nelle proprie valutazioni, guardando pili che ad un “vuoto™
principio costituzionale alle esigenze concrete che il sistema rappresenta. Ed infatti, pid volte la Corte
costituzionale ha affermato che le modalith di esercizio del diritto di difesa devono armonizzarsi con le
speciali caratteristiche dei singoli procedimenti. Soccorrono ancora una volta, per comprendere 1'impor-
tanza della specificazione normativa dei contenuti rispetto alla mera caratterizzazione esteriore di una
situazione giuridica, le parole di P. FERRUA, Difesa (Diritio di), cit.. p. 477: «La difesa &, come perform-
ance processuale, pitt che mai artificiale, letteralmente “finta”, giacché solo Partificio legale pud model-
lare i meccanismi, 1 congegni, le forme in cui si articola; ed & soltanto in rapporto agli esiti di questa atti-
vitd creativa che acquista un senso la garanzia della inviolabilita (...) Tutto quello che al soggetto (difesa)
aggiunge il predicato (inviolabile) in termini di effettivita della tutela pud essere faciimente neutralizzato,
impoverendo Iessenza del diritto il cui valore viene a dipendere sostanzialmente dalla discrezionalith del-
P'interprete (legislatore e Corte costituzionale). A sollevare discussioni & il concetto della difesa, non la sua
inviolabilita della quale nessuno osa dissentire».
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te, a sancire la “inviolabilita”.

E non & un caso che la riforma costituzionale dell’art. 111 Cost., attuata con la
legge costituzionale 23 novembre 1999, n. 2, sia stata fermamente voluta dalle
forze politiche proprio come formia di reazione alle statuizioni contenute nella sto-
rica sentenza della Corte costituzionale 2 novembre 1998, n. 361 la quale, attin-
gendo proprio al carattere indefinito del principio costituzionale dell’inviolabilita
della difesa, attuava decisamente la scelta strategica di adagiarsi al modello pro-
cessuale in concreto vigente per enucleare garanzie poco assimilabili dal principio
costituzionale ma compatibili con il modello stesso.

Ne derivd, come & noto, la restituzione di un sistema processuale penale ten-
denziale inquisitorio che determind la reazione sdegnata dell’intero mondo politi-
co e parlamentare, ingenerandosi un vero e proprio stato di tensione istituzionale
tra i piti duri della storia repubblicana.

La nuova versione dell’art. 111 Cost., nonostante la specificita delle previsioni
che 1o compongono, & priva di riferimenti espressi alla materia delle indagini difen-
sive.

Tuttavia, come evidenziato dalla dottrina, non ¢ da sottovalutare la funzione
orientativa delle scelte del legislatore ordinario che, in relazione alla tematica del
potere investigativo difensivo, assume la previsione di un diritto dell’accusato di
disporre «del tempo e delle condizioni necessari per preparare la sua difesa»®.

Sarebbe, infatti, inconcepibile un modello preparatorio di un’adeguata difesa
processuale che possa prescindere da strumenti normativi diretti a creare e regola-
mentare momenti di contatto con le fonti di prova che I'investigante privato ritiene
possano essere depositarie di elementi favorevoli per la parte assistita.

Ma il contatto presuppone logicamente e materialmente una attivita di ricerca
di fonti personali e reali che, appunto, sostanzia il lavoro di investigazione difen-
siva. '

Dunque, la piena realizzazione della prescrizione di cui all’art. 111, comma 3
Cost. esige, quale condizione costituzionalmente necessaria e preminente rispetto
ad ogni altra, la garanzia del “diritto all’indagine difensiva” e, quindi, la predispo-

*P. TONINI, La prova penale, cit., p. 11, ritiene che la disposizione di cui al comma 3 dell’art. 111 Cost,,
nella parte in cui conferisce all’accusato il diritto di disporre del tempo e delle condizioni necessari per
preparare la sua difesa, dia impulso alle indagini difensive. L’ Autore esprime la medesima opinione in
L’investigazione difensiva e la legge sulla privacy, in AA.VV., Processo penale: il nuovo ruolo del difen-
sore, cit., p. 521. Sottolinea I'importanza della riforma costituzionale in vista dell’approvazione della
legge sulle indagini difensive N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., pp. 64 ss. Ritiene, ugual-
mente, che la riforma delle investigazioni difensive era stata resa indifferibile dalla modifica costituzio-
nale G. SPANGHER, Le investigazioni difensive: considerazioni generali, in Studium iuris, 2001, p. 530. G.
FRIGO, Avvocaii pronti alle nuove responsabilita con le regole del «difendersi provando», in Guida al
diritto, 2000, n. 44, p. 11, sottolinea come «appartiene alla natura intrinseca del processo adversary rico-
noscere — accanto al potere di indagine della polizia e del pubblico ministero — il diritto di indagine dei
soggetti privati (indagato, imputato, offeso dal reato), quale prima espressione del diritto di difendersi pro-
vando e del diritto alla prova, altrimenti impraticabili, benché ormai assistiti da una tutela costituzionale.
Nell’ ambito del “giusto processo” delineato dal nuovo articolo 111 della Costituzione spiccano, da un lato,
le condizioni di parita delle parti e, dall’altro, il diritto dell’accusato di ottenere 1a convocazione e Pinter-
rogatorio di persone a sua difesa nelle stesse condizioni dell’accusa e P’acquisizione di ogni altro mezzo
di prova a suo favore; il che necessariamente presuppone il diritto di ricercare, individuare, assicurare le
fonti e gli elementi probatori».
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sizione di strumenti che rendano effettivo siffatto diritto sul piano operativo e sotto
il profilo delle potenzialita d’impiego delle risultanze’.

Esige, inoltre, la conformazione di idonee garanzie per I’accesso, da parte del-
I’accusato, alle fonti di prova gia in possesso della controparte.

Invero, elementi utili alla prospettazione della tesi difensiva possono essere trat-
ti da fonti alle quali sia gia pervenuto il pubblico ministero e che, se rese inacces-
sibili al difensore, sarebbero mortificate nella capacita — potenziale o effettiva che
sia — di esprimere elementi di valutazione favorevoli.

L’attuazione della direttiva costituzionale contenuta nell’art. 111, comma 3
Cost. sarebbe dunque parziale se, accanto al diritto di indagare, non fosse garanti-
to alla difesa — evidentemente con modalita temporalmente compatibili con la tute-
la dell’efficacia dell’indagine pubblica — il “diritto di accedere alle fonti di prova
apprese dalla controparte™.

Persisterebbero profili di parziale attuazione dei principi costituzionali, altresi,
qualora il materiale acquisito dalla difesa in sede investigativa fosse ritenuto ini-
doneo a partecipare dei momenti di contatto con la fase propriamente processuale
in presenza di condizioni analoghe a quelle legittimanti il mutamento funzionale
degli elementi raccolti dal pubblico ministero.

L’impossibilita di utilizzare le dichiarazioni acquisite e verbalizzate per effet-
tuare, alle condizioni e con i limiti normativamente previsti, le contestazioni dibat-
timentali, ovvero di recuperare, mediante la lettura, il narrato di un teste a discari-
co deceduto o irreperibile costituirebbe un chiaro ed ingiustificato vulnus all’espli-
cazione piena del diritto di difesa della parte, la quale, in un sistema a garanzia
limitata, non sarebbe posta in condizioni di “oftenere la convocazione e interro-
gatorio di persone a sua difesa nelle stesse condizioni dell’accusa e I’acquisizione
di ogni altro mezzo di prova a suo favore” (art. 111, comma 3 Cost.).

Se & vero che la Costituzione non obbliga il legislatore ordinario a disegnare 1
poteri investigativi della difesa in modo perfettamente simmetrico rispetto a quelli
del pubblico ministero, &€ non meno vero che il novellato art. 111 impone I’esten-
sione agli elementi acquisiti in fase d’indagine difensiva dei meccanismi realizza-
tivi di significative deroghe al principio di separazione della fase d’indagine preli-

"Facendo leva sull'impiego, nel testo costituzionale, delle diverse espressioni “accusata” e “accusa” G.
RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difensive, cit., pp. 8 ss. ritiene indispensabile, ai fini di una ade-
guata preparazione della difesa, la previsione di un congruo intervallo temporale tra I'attribuzione del
reato in una prima notitia criminis ¢ la formale elevazione dell’accusa pubblica al termine delle indagini.
"Coglie giustamente questa necessiti, collegandola al dettato costituzionale, F. FOCARDI, Pitt garantito il
diritto di accesso agli atii di indagine, in AAVV., Processo penale: il nuovo ruolo del difensore, cit., pp.
149 ss., per il quale: «Le esigenze di garantire Ieffettivith del diritto di difesa, consacrato nell’art. 24,
comma 2 Cost. e nell’art. 111, comma 2 Cost. con la formula “disponga del tempo e delle condizioni per
preparare la sua difesa”, sono assicurate dal compilatore della legge 397 del 2000 in una duplice direzio-
ne: da un lato il diritto di compiere, in autonomia, le investigazioni che ciascuna parte ritiene necessarie
(cosieche il “diritto di difendersi provando™ pud essere esercitato senza la necessaria intermediazione di
un altro soggetto); dall’altro il diritto di visionare anche quel materiale a cui sia giunta, per prima, una con-
troparte (...) Possiamo cosi ritenere che esista un principio di non dispersione delle fonti di prova, nel
senso che a nessuna parte deve essere consentito distruggere o occultare persone o cose dalle quali le con-
roparti possano estrarre elementi per la decisione». Muovono in questa direzione, secondo I Autore, il
nuovo art. 366 c.p.p. e 'art. 233 bis c.p.p.. come modificato dalla legge in commento.
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minare dalla fase propriamente processuale.

Deviazioni da un modello procedimentale autenticamente binario sul piano
delle prospettive d’impiego processuale degli atti investigativi realizzerebbero una
chiara violazione della norma costituzionale, oltre che un allontanamento dal cano-
ne valutativo della ragionevolezza.

Se la riforma costituzionale ha assunto un ruolo di primo piano nel processo di
arricchimento del profilo dinamico del diritto di difesa, un significativo impulso
verso 1’attribuzione di una copertura costituzionale all’esigenza di garantire un
diritto alle indagini difensive si sarebbe potuto trarre, ancora prima della novella-
zione, dall’ordinanza della Corte costituzionale 11 aprile 1997, n. 96 la quale pre-
senta, nel suo corpo motivazionale, elementi interessanti per la tematica che ci
occupa, meritevoli di ben pitl ampia attenzione rispetto a quella che hanno ricevu-
to ed immediatamente percepibili se proiettati all’interno del sistema processuale.

L’occasione per il pronunciamento dei giudici di Palazzo della Consulta fu data,
come & noto, da una ordinanza di remissione del Pretore di Messina, sez. distacca-
ta di S. Teresa di Riva, con la quale si censurava I’art. 358 c.p.p., in relazione
all’art. 24, comma 2 Cost.", nella parte in cui non prevede alcuna sanzione proces- .
suale — nullitd ovvero inutilizzabilita — in caso di inottemperanza da parte del pub-
blico ministero dell’obbligo di svolgere anche accertamenti su fatti e circostanze a
favore della persona sottoposta alle indagini®.

L’inosservanza del principio di inviolabilita della difesa venne ritenuta dal giu-
dice remittente muovendo dalla premessa che «il diritto di difesa dell’imputato
trovi la sua massima estrinsecazione proprio nell’obbligo del pubblico ministero d1

raccogliere anche le prove a favore dell’imputato».

Al di la dell’intento meritorio che nel caso concreto il giudice di merito inten-
deva perseguire, non c’¢ dubbio che una impostazione che individui nel pubblico
ministero — e nei doveri da cui egli & gravato — la maggiore garanzia di tutela della
posizione del soggetto ad esso contrapposto, rappresenti la pitt grave forma di
negazione dei principi ispiratori di un sistema processuale a tendenza accusatoria®.

Per questo merita consensi il punto della decisione costituzionale in cui si affer-
ma che «il pretore rimettente vorrebbe attribuire al pubblico ministero compiti e

] parametri costituzionali violati, in particolare, furono individuati negli artt. 76 (in riferimento alla diret-
tiva di cui all’art. 2, n. 37 della legge delega 16 febbraio 1987, n. 81, ove & previsto il potere-dovere del
pubblico ministero di compiere indagini in funzione dell’esercizio dell’azione penale, ivi compresi gli
accertamenti su elementi favorevoli all’imputato; nonché in riferimento alla direttiva di cui all’art. 2, n. 3
della medesima legge in quanto la mancanza di qualsiasi sanzione processuale in caso di inosservanza di
tale dovere violerebbe il principio di uguaglianza tra accusa e difesa), 24, comma 2 e 27, comma 2 Cost.
?Nel caso particolare, il Pretore lamentava che il pubblico ministero, nel disporre una consulenza tecnica,
avesse affidato al consulente 1'incarico di accertare Ientitd dell’appropriazione contestata all’imputato,
cosi escludendo dal campo delle indagini il caso in cui nessuna appropriazione fosse stata realizzata.
“Non sfugge la diversita della posizione da noi espressa in precedenza: I’esigenza di “obbligare” il pub-
blico ministero a compiere attivitd investigativa a favore dell’indagato non & da noi affermata quale
momento di massima estrinsecazione del diritto di difesa, ma come necessitd “di sistema” e fattore di
garanzia mediata degli interessi della persona sottoposta alle indagini in un contesto normativo e giuri-
sprudenziale poco incline alla valorizzazione della funzione investigativa della difesa. Cid & come dire
che, se il pubblico ministero si preoccupa di raccogliere elementi su circostanze favorevoli all’indagato,
la posizione di questultimo — quantomeno — non subird peggioramenti.
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funzioni che nell’architettura del nuovo codice spettano piuttosto alla difesa».

L’importanza di questo passaggio va ben oltre la mera funzione motivazio-
nale del provvedimento costituzionale poiché i compiti e le funzioni che la
Corte ritiene rientrare nella sfera delle fisiologiche, nell’architettura del nuovo
codice, attribuzioni della difesa si sostanziano proprio nelle facolta di investi-
gazione.

Una decisione importante, dunque, perché riconosce il rilievo costituzionale di
un concetto di difesa a struttura “multiforme”, in cui la fase dinamico-evolutiva
assume profili di preminenza rispetto alla dimensione statica.

Per effetto di questa ordinanza, infatti, si amplia la portata della garanzia costi-
tuzionale compendiata nell’art. 24 Cost., poiché, quando la Corte costituzionale
riconosce che I'attivita investigativa su elementi favorevoli alla persona sottoposta
alle indagini, ossia proprio i compiti e le funzioni che il Pretore di Messina vor-
rebbe fossero attribuiti al pubblico ministero, “deve” essere svolta dal difensore,
non fa altro che estendere la copertura costituzionale dell’art. 24 della Legge fon-
damentale al “profilo dinamico™ del diritto di difesa.

Draltra parte, ¢ proprio il giudice delle leggi ad escludere la violazione della
norma costituzionale proprio perché questi momenti investigativi non costituisco-
no funzioni e compiti del pubblico ministero: ragionando secondo canoni stretta-
mente logici, ne deriva che la norma sarebbe violata da una normativa ordinaria che
precludesse alla difesa di compiere attivita d’indagine.

Era dunque enucleabile dal sistema, a prescindere dalla riforma dell’art. 111
della Carta costituzionale, un diritto costituzionalmente protetto del difensore a sal-
vaguardare la posizione del proprio assistito attraverso la piena esplicazione della
funzione difensiva, ossia attivando tutti i mezzi che di essa costituiscono ’essenza,
abbiano essi attinenza con il profilo statico o dinamico".

Sebbene la tutela costituzionale del “diritto all’indagine difensiva” sia stata
rafforzata dall’intervento novellistico attuato con la legge cost. 23 novembre 1999,
n. 2, sarebbe stato interessante soffermarsi sulla verifica della compatibilita del-
I"art. 38 delle disposizioni di attuazione con il principio della inviolabilita del dirit-
to di difesa (chiamiamolo cosi) “allargato™".

Spingersi su questo terreno avrebbe significato, perd, dilungarsi in una analisi a
carattere retrospettivo i cui risultati sarebbero appartenuti alla storia del diritto.

“Recentemente la tesi della copertura costituzionale del diritto del difensore di investigare & stata soste-
nuta, sia pure sulla base di diverse argomentazioni, da A. D1 Malo, Le indagini difensive, cit., pp. 39 ss.,
il quale ritiene indubbio che listituto delle indagini difensive «rappresentando la concreta esplicazione del
c.d. diritto di difendersi provando si colloca a pieno titolo nell’alveo normativo del diritto di difesa e ne
costituisce una manifestazione essenziale e, per molti versi, di sviluppo evolutivo, tesa ad arricchire di
significati dinamici il diritto di cui all’art. 24 Cost. ed a segnare, in modo definitivo, il passaggio dal c.d.
interesse alla prova al c.d. diritto alla prova (...) Nelle linee evolutive attuali del processo penale» — con-
tinua I" Autore - «le investigazioni difensive trovano tutti i pilt naturali presupposti storico normativi per
essere ricondotte nel quadro giuridico definito dall’art. 24 Cost.». F. D’ AMmATO, Le indagini difensive, cit.,
sia pure facendo leva su un rapporto di mutua alimentazione tra valori costituzionali e valori recepiti nelle
carte internazionali, ritiene che si debba dare «un’interpretazione in senso estensivo e specificativo della
norma costituzionale, in ordine alla necessitd di affermare un diritto di difesa si, ma con uno specifico con-
tenuto partecipativo e dinamico».

“Ossia costituzionalmente garantito sotto il profilo statico e dinamico.
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2. L’art. 327 bis c.p.p.: norma di principio e punto di riferimento per [’esatia infer-
pretazione delle disposizioni del titolo VI bis c.p.p.

La legge 7 dicembre 2000, n. 397" colma, dopo undici anni, la piu eclatante
lacuna che snaturava il sistema processuale del 1988, attraverso una disciplina
organica della materia delle investigazioni difensive'” che, sia pure tra profili per-
fettibili ed incertezze coordinative, non pud che essere salutata con entusiasmo per
le nuove frontiere che apre alla “funzione processuale difensiva™".

Le disposizioni pid significative sul piano strettamente operativo, afferenti al
profilo della ricerca ed individuazione di elementi di prova a carattere dichiarativo,
sono contenute nel libro V del codice di procedura penale, in particolare nel nuovo
art. 391 bis.

Altre norme del novellato codice processuale penale ospitano, tuttavia, la disci-
plina di importanti aspetti concernenti questo fondamentale settore del diritto
all’investigazione difensiva, inerenti in particolare ai limiti dell’attivita di appren-
sione, alle modalitd documentative dell’atto acquisitivo ed al regime utilizzativo®.

La tecnica utilizzata dal legislatore del 2000 ripercorre, sul piano sistematico, le
scelte legislative del 1988 in ordine alla dislocazione della regolamentazione del-
I’ attivita investigativa del pubblico ministero.

Infatti, alla disciplina delle modalita attuative dell’attivitd d’investigazione
difensiva si antepone una disposizione, I’art. 327 bis c.p.p., enunciante il fonda-
mentale principio di libertd investigativa in funzione della realizzazione di obietti-
vi immediatamente inerenti alla tutela della posizione della parte privata coinvolta
nel processo penale. :

Non & casuale, si badi, la dislocazione della disposizione sotto il profilo siste-
matico. La collocazione nell’ambito della disciplina delle indagini preliminari tra
le norme che delineano la legittimazione dei soggetti investiganti pubblici vuole
assicurare alla norma fondamentale in tema di investigazioni difensive una posi-
zione di pari dignita formale e di eguale forza enunciativa rispetto agli artt. 326 e
327 c.p.p., al punto che si & ritenuto di individuare nell’opzione sistematica pre-
scelta I’orientamento «verso la figura del difensore quasi come altro organo d’in-
dagine chiamato cosi a svolgere non un’attivita solo passivamente difensiva, ma
nel ruolo di obbiettivo ricercatore di materiale probatorio destinato a confluire nel

La legge, pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale il 3 gennaio 2001, & entrata in vigore il 18 gennaio 2001.
"N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, cit., p. 68, definisce I’intervento normativo «di ampio respiro
e assai articolato».

Come riconosce L. MOSER, Le nuove indagini difensive, relazione all’incontro sul tema organizzato dalla
Camera penale “Franco Bricola” di Bologna il 18 gennaio 2001 (Documento INTERNET), per il quale «la
riforma & sicuramente lacunosa in alcuni suoi snodi e non completamente convincente per cerli aspetti, ma
sarebbe miope non riconoscerne la portata eversiva e potenzialmente anche pilt innovativa di quanto possa
essere lo stesso art. 111 della Costituzione (...) Ed & una riforma eversiva perché destinata ad incidere
direttamente all’interno di un territorio istituzionalmente e sistematicamente considerato inviolabile e,
ciog, il monopolio della prova nella fase investigativa. Un segnale del fatto che la riforma — con la proie-
zione sulla scena procedimentale di un nuovo soggetto, 1’avvocato raccoglitore € fornitore di prove — abbia
intaccato un punto nevralgico del sistema lo si ricava dal tenore delle reazioni a caldo di aliri protagonisti
del processo penale».

“Per una analisi schematica dei poteri d’indagine difensiva pud consultarsi E. STEFANI (a cura di), Codice
pratico delle indagini difensive, Milano, 2001.
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corpo delle indagini preliminari e, come queste, proiettabile nelle evoluzioni suc-
cessive del processo»™.

Una ulteriore riflessione, di natura anch’essa squisitamente sistematica, condu-
ce all’approvazione della scelta di collocare le norme sulle investigazioni difensi-
ve nel corpo del codice processuale. Si tratta di una vera conquista rispetto alla
scelta originaria di relegare la caricaturale disciplina delle facolta investigative
difensive in sede di normativa d’attuazione, optandosi cosi per una sistemazione
topografica gia di per s¢ indicativa del marginale significato attribuito ad un profi-
lo evidentemente non percepito come essenziale per il corretto funzionamento del
modello accusatorio®.

Se da un punto di vista formale, ossia di forza normativa, non cambia nulla dal
momento che «anche le disposizioni di attuazione, al pari del codice, sono fonti
normative primarie, di legislazione delegata, che ripetono la loro legittimita dalla
stessa legge delega, oltretutto secondo un identico procedimento»®, la scelta effet-
tuata dal legislatore riveste una notevole forza emblematica poichée diretta a rimar-
care la pari dignita formale e sostanziale tra le indagini difensive e le investigazio-
ni della polizia giudiziaria e del pubblico ministero™.

»G. RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difensive, cit., p. 91, il quale, coerentemente, si chiede se
non fosse stato preferibile aderire alla tesi dell’Unione delle Camere Penali, la quale, nel dicembre 1993
aveva predisposto una compiuta proposta di legge recepita nel d.d.l. S1016, presentato al Senato della
Repubblica il 14 ottobre 1994 dal Sen. A. Lisi. La proposta dell”Unione prevedeva di inserire Ia normativa
fondamentale in materia di investigazioni difensive nel quadro delle norme dedicate al difensore (libro 1,
titolo VII ¢.p.p.), mediante Ia formulazione di due nuovi articoli (103 bis e ter c.p.p.) improntati al poten-
ziamento dello srarus del difensore ed alla regolamentazione dettaghiata dei profili strutturali e funzionali
delle investigazioni difensive. Tl significato della collocazione sistematica deil’art. 327 bis ¢.p.p. & sotohi-
neato, altrest, da A. DI Malo, Le indagini difensive, cit., p. 173 per il quale «si & voluto, in tal modo, crea-
re. anche sotto il profilo della collocazione sistematica, una sorta di parallelismo ideale tra le parti ed in spe-
cie, tra la pubblica accusa e la difesa». N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, cit., pp. 71 s., dopo avere
ricordaio che, gia alla vigilia dell’entrata in vigore del nuovo codice, la dotirina aveva auspicato che si chia-
risse subito, nelle prime disposizioni della c.d. parte dinamica del codice, il nuovo ruolo del difensore
accanto a quello del pubblico ministero e del giudice per le indagini preliminari, fissato, rispettivamente,
dagli artt. 326, 327 e 328 c.p.p.. sottolinea come «dopo pilt di un decennio, quell’auspicio & stato accolto
dal legislatore, che viene cosi a sottolineare la dimensione triadica anche della fase preliminare a giudizio».
2Tra i tantis cfr. G. DI CHIARA-S. GiaMBRUNO, Temi di giurisprudenza sul processo penale, a cura di G.
Tranchina, Torino, p. 1999, p. 99 i quali osservano come «la stessa collocazione della norma. per cosl dire
marginale, fa comprendere che certo le indagini della parte privata poco o nulla hanno a che vedere con le
indagini condotte dal pubblico ministero alle quali il codice dedica tutto il libro V». D. Grosso, L'udienza
preliminare, cit., p. 195, a sua volta rileva in punto di collocazione della normativa sulle indagini difensive
come «non pud che condividersi I"opinione che ritiene inidonea la sede delle disposizioni di attuazione del
codice di procedura penale. A parte la considerazione di ordine tecnico secondo cui la futura disciplina pre-
senterd tali problemi capillari da necessitare essa stessa, a sua volta, di una serie di norme di attuazione, il
rilievo della questione considerata per I’equilibrio della dialettica tra accusa e difesa & tale da richiedere una
sede normativa primaria, sia essa o meno interna al codice». Gli stessi rilievi critici sono stati mossi dal
Consiglio superiore della magistratura e dal Consiglio nazionale forense nei rispettivi pareri sull’art. 33
prog. prel. disp. att. (in G. CoNsO - V. GReVL - G. NEPPI MODONA, 1] ntovo codice di procedura penale, cit.,
vol. VI, cit., t. I. cit., p. 138 e, per quanto attiene il parere del Consiglio nazionale forense, p. 278).

“Cosi G. Frico, Difensore, in Commentario al niovo codice di procedura penale, diretto da E. Amodio e
O. Dominioni, I, Milano, 1989, p. 578.

3G, RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difensive, cit., p. 89 saluta con favore la scelta legislativa
di ordine sistematico, rinvenendovi il segno dell’avanzamento epocale della normativa in materia di inda-
gini difensive e rilevando sul piano dogmatico come «una volta promosse al rango di fonti primarie, que-
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Prima di esaminare la parte della nuova normativa afferente alle investigazioni
su fonti dichiarative, & opportuno analizzare gli aspetti salienti della regola genera-
le contenuta nell’art. 327 bis c.p.p., per individuare il rapporto che la lega al resto
dell’innovazione legislativa ed al complesso dellé norme del codice processuale
che, direttamente o indirettamente, incidono sulle facoltd attribuite al difensore.

L art. 327 bis, comma 1 c.p.p. (“Fin dal momento dell’incarico professionale,
risultante da atto scritto, il difensore ha la facolta di svolgere investigazioni per
ricercare ed individuare elementi di prova a favore del proprio assistito, nelle
Jorme e per le finalita stabilite nel titolo VI bis del presente libro™) fissa un princi-
pio di carattere generale, attinente al diritto della parte privata di svolgere investi-
gazioni a tutela della propria posizione processuale™.

Un diritto, come pil volte sottolineato, intimamente connesso al corretto fun-
zionamento di un sistema processuale a tendenza accusatoria, anzi qualificativo di
un tale modello processuale®. :

ste disposizioni potranno essere esse stesse munite di proprie norme di attuazione». Individua nell’aspet-
to formale e sistematico costituito dalla collocazione delle nuove norme un segno dell’importanza che si
¢ inteso attribuire alla nuova disciplina dell’attivith d’indagine del difensore, altresi, S. SANDANO, La
nuova disciplina sulle indagini difensive. L’esperienza inglese, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., cit., p. 454.
*Un diritto di pertinenza di tutte le parti, non rinvenendosi nel corpo della nuova normativa limitazioni di -
sorta in ordine alla titolarith di un diritto d’investigazione in capo alle parti private diverse dalla persona
sottoposta alle indagini. In tal senso, fra i tanti, D. SIRACUSANO-A. GALATI-G. TRANCHINA-E. ZAPPALA,
Diritto processuale penale, I1, Milano, 2001, pp. 161 s. Egualmente F. PiazzoLLa, Ingiustificata disparitc
tra il legale costituito e quello incaricato, in Dir: e giust., 2001, 42, pp. 55 ss, il quale, tuttavia, esplicita
condivisibili perplessita in relazione alla configurazione di un potere d’indagine in capo al difensore della
persona danneggiata dal reato (non ancora costituita parte civile) che non sia anche persona offesa (né,
come nel caso affrontato ~ peraltro pervenendo a conclusioni opposte — dal GIP di Urbino nella sentenza
ex art. 438 c.p.p. 7 luglio-1 agosto 2001, n. 62, prossimo congiunto del deceduto), evidenziando sul punto
un grave vuoto normativo. La decisione di cui sopra & reperibile in Dir: e giust., ult. cit., pp. 50 ss., con
una interessante nota di M. ANDREANO, La parte civile si impone nel processo sostenuta dalle indagini
difensive, pp. 46 ss. La tesi della pluralita dei centri d’investigazione ¢ sostenuta altresi da A. D1 Maio, Le
indagini difensive, cit., pp. 174 ss. il quale ritiene di poter desumere tale conclusione «sia da generali ragio-
ni sistematiche, non essendovi motivi plausibili e tali da escludere dal novero dei soggetti processuali legit-
timati allo svolgimento delle indagini difensive i difensori delle parti processuali diverse dalla persona sot-
toposta alle indagini e dall’imputato, sia da precisi riferimenti normativi che, non solo non precludono in
alcun modo tale interpretazione, ma vi fanno esplicito ed univoco riferimento». Sotto questo profilo, il rife-
rimento, contenuto nel novellato art. 512 c.p.p., agh “ari assunti dai difensori delle parti private” fornisce
un dato di carattere letterale che, collocato nella sistematica codicistica, & chiaramente significativo dell’in-
tenzione legislativa di attribuire a tutte Ie parti private una piena potestd investigativa. L’ orientamento esten-
sivo in ordine alla legittimazione investigativa & stato recentemente ribadito, sia pure in via incidentale, da
G. FriGo, Sequestri di persona: le mutazioni del reato mettono fuori gioco il blocco dei beni, in Guida al
diritto, 2003, 33, pp. 10 5. Per ulteriori, significativi approfondimenti sul tema della legittimazione investi-
gativa dei soggetti diversi dall’imputato o indagato si rinvia, ancora una volta, a G. RUGGERO, Compendio
delle investigazioni difensive, cit., pp. 95 ss., nonché a N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., pp. 89
ss. Sul tema & importante rilevare come il d.d.l. C 2217/02, presentato in Commissione Giustizia della
Camera dei Deputati nella seduta del 10 luglio 2002 su iniziativa dell’On. G. Pittelli, preveda un intervento
correttivo sull’art. 327 bis c.p.p. diretto a specificare che la facolta di svolgere investigazioni difensive sia
attribuita ai difensori dell’indagato e della persona offesa dal reato. La modifica appare inopportuna poiché
sostituisce una formulazione chiara ed onnicomprensiva con un testo irragionevolmente restrittivo in punto
di individuazione dei soggetti legittimati a compiere atti investigativi.

#Olire che, come gia detto, presupposto per I'effettivo decollo dell’alternativa inquisitoria rappresentata,
nel nostro sistema, dal giudizio abbreviato.
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Dunque, un diritto valorizzabile gia nel sistema antecedente alla riforma del
2000 ed in esso solennemente enunciato — sia pure in sede di normativa di attua-
zione — ma mortificato, al momento dell’enucleazione di specifiche facolta inve-
stigative, da una scarsa attenzione legislativa in ordine alla definizione di tutti i pro-
fili necessari per la sua piena operativita e da una giurisprudenza poco propensa ad
attribuire rilievo a soggetti investiganti diversi dal pubblico ministero.

Da un primo esame dell’art. 327 bis c.p.p. emerge il venire meno, rispetto all’a-
brogato art. 38 disp. att. ¢.p.p., della formalizzazione del rapporto tra I’attivita d’in-
dagine difensiva ed il diritto alla prova (c.d. “rapporto di strumentalita™)*. Viene
altresi rimossa la specificazione che attribuiva ai soggetti legittimati a svolgere atti-
vitd d’indagine la facoltd di «conferire con le persone che possono dare informa-
zioni».

Quest’ultima innovazione ha carattere puramente formale, rappresentando per
lo pilt un momento di razionalizzazione normativa, in quanto la facolta di conferi-
re con le persone informate sui fatti null’altro & che una delle possibili modalita con
cui pud esplicarsi I’attivita investigativa difensiva®.

N¢ merita eccessiva attenzione la scelta di rimuovere dal testo normativo il rife-
rimento al nesso di strumentalita poiché nulla autorizza a vedere in essa la manife-
stazione di una volonta legislativa tesa a sganciare I’attivitd d’indagine difensiva
dall’esercizio della fondamentale situazione giuridica processuale quale ¢ il diritto
alla prova, anche se — come ¢ stato rilevato — emergono «le differenze connaturate
alla diversita delle funzioni nel cui esercizio (le 111d21(71nl) si compiono»™.

Invero, il “rapporto di strumentalita” prescinde da qualificazioni normative e —
per come evidenziato — non & suscettibile di sopportare pregiudizi che non si tra-
mutino, allo stesso tempo, in subdole forme di mutamento del modello processua-
le di riferimento. Il difensore assolve al proprio compito, ossia la tutela I'interesse
processuale del proprio assistito, anche (e soprattutto) attraverso 1’esplicazione di
un’attivitd investigativa tesa alla individuazione di elementi per quest’ultimo favo-
revoli, naturalmente destinati a confluire — direttamente o indirettamente — nell’o-
rizzonte cognitivo dell’autorita chiamata ad adottare una decisione che, indipen-
dentemente dalla fase processuale specifica, sia SUSCCULIblle di 111C1d61€ nella sfera
giuridica del proprio rappresentato.

Appare, sotto questo ploh]o singolare il richiamo alle “finalita stabilite nel tito-
lo VI bis del presente libro” contenuto nel nuovo art. 327 bis c.p.p., poiché nel tito-

“Anche se, al comma 2 della disposizione in esame, si precisa che la facolta d’indagare “puo essere artri-
buita™ per 1'esercizio del diritto di difesa. Si noti Ia stranezza della formulazione, ennesima esemplifica-
zione di un fenomeno di sciatteria normativa generalimente riconosciuto: quasi che il diritto all’indagine
non spetti al difensore per volonti della legge, ma per gentile concessione di qualcuno.

“In questo senso, altresi, N. TRIGGIANI, Le investigaziont tlr/enme cit., pp. 217 s., il quale, richiamando
voci dottrinarie diverse, sottolinea come «la acolta di conferire con le persone in grado di dare informa-
zioni sui fatti oggetto del procedimento penale — e, quindi, di raccogliere elementi probatori consistenti in
enunciati dichiarativi — non costituiva un dato normativo autonomo rispetto alle investigazioni, quasi fosse
un quid pluris, qualitativamente diverso da quelle, essendo, chiaramente, una esplicazione, uno dei tipi di
condotta con i quali le investigazioni difensive potevano realizzarsi».

*Cfr., pero, G. FrIGO, L'im/aqine difensiva da fonti dichiarative, in AA.NVV., Processo penale: il nuovo
11/010 del difensore, cit., 74 S8,
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lo richiamato non vengono enunciate le finalitd dell’attivita d’indagine difensiva,
ma semphcemente disciplinati gli strumenti operativi ut1hzzab1h dal difensore per
attuare la propria strategia difensiva®™.

11 “fine mediato™ dell attivita investigativa del difensore va individuato analiz-
zando il sistema, precisamente va desunto dall’esame coordinato delle disposizio-
ni codicistiche che ammettono la parte privata a sottoporre alla valutazione giudi-
ziale elementi a sostegno delle proprie affermazioni probatorie. In una parola, esso
si sostanzia nel secondo termine del “rapporto di strumentalitd”, mancando il quale
una facolta investigativa non avrebbe senso, 0, comungque, av1ebbe lo scarso signi-
ficato che gli & stato attribuito nel sistema precedente.

Il “fine immediato” dell’attivitd d’indagine dlfenswa ¢, invece, correttamente
identificato dallo stesso art. 327 bis, comma 1 c.p.p.: “ricercare ed individuare ele-
menti di prova a favore del proprio assistito”™.

Due finalita distinte, ma strettamente collegate all’interno di una sequenza logi-
ca — investigazione-risultato-spendita — della quale si coglie I’intima connessione,
che si tramuta in vera inscindibilitd, se solo si riflette sul dato che la (attivita di)
ricerca ed individuazione di elementi di prova® scadrebbe a mero svolgimento di
attivitd materiale se non fosse preordinata alla prospettazione diretta delle relative
risultanze ad un organo dotato del potere di valutazione a fini decisori, dunque a
confluire in uno scenario in cui 1’esplicarsi di efficacia probatoria da un senso
all’attivita di ricerca e acquisizione.

Per conseguire questi risultati I’ordinamento consente al difensore ed ai suoi
ausiliari®* di svolgere — in ogni stato e grado del procedimento, nell’esecuzione

»Salvo ritenere, ovviamente, che 1’inciso contenuto nell’art. 327 bis c.p.p. faccia riferimento all’attivita di
ricerca e reperimento di fonti di prova, sulle quali poi effettuare, con le modalita tipizzate dal legislatore
nel titolo VI bis del libro V c.p.p. I’opera estrattiva di elementi conoscitivi. Cosi ragionando, ed il ragio-
namento recupererebbe evidentemente la scissione operata nell’ambito della disciplina dell’attivita della
polizia giudizial‘ia tra ricerca di persone (art. 348 c.p.p.) ed acquisizione delle relative risultanze (art. 351
c.p.p.), si assicurerebbe certamente un legame di tipo funzionale e finalistico tra attivita di ricerca — com-
pendiata dall’articolo in esame — e 1’attivita di estrazione di elementi. Un approccio ermeneutico di que-
sto tipo, tra I’altro, potrebbe beneficiare del contributo interpretativo offerto dall’art. 8 delle “Regole di
comportamento del penalista nelle investigazioni difensive” deliberate dall’Unione delle Camere penali
italiane il 19 aprile 2001, ove viene precisato che: “/l difensore, il sostituto e gli ausiliari incaricati pro-
cedono senza formalita alla individuazione delle persone che possono riferire circostanze utili alle inve-
stigazioni difensive”. Viene, dunque, enucleato dall’universo dei poteri investigativi difensivi un contesto
non formalizzato di atti diretti al reperimento di possibili informatori, destinato chiaramente ad alimenta-
re le opzioni investigative successive. L’interpretazione su esposta della norma generale contenuta nell’art.
327 bis c.p.p. appare, a nostro avviso, riduttiva. Invero, oltre a porsi in evidente contrasto con la lettera
della disposizione — ove, oltre a farsi riferimento ad “elementi” di prova e non a “fonti” di prova, come
invece accade nell’art. 348 c.p.p., si richiamano altresi le “forme” stabilite nel titolo VI bis — la tesi si
legherebbe inscindibilmente ad un giudizio di tassativitd delle operazioni investigative individuate dal
legislatore.

“Come ritenuto dal Giudice per le Indagini Preliminari presso il Tribunale di Torino nell’unica sentenza a
noi nota che abbia trattato il tema della verbalizzazione delle dichiarazioni rese al difensore (26 febbraio
2003). La sentenza & reperibile su Guida al diritto, 2003, 23, pp. 63 ss.

Ma sarebbe pill corretto parlare di “fonti di prova”. Sulla differenza tra i due concetti, nonché sulla
costruzione dei vari momenti della sequenza probatoria si rinvia ancora a G. UBERTIS, Prova (in genera-
le), cit., pp. 286 ss.

L art. 327 bis, comma 3, individua costoro nelle figure del sostituto, consulente tecnico ed investigatore
privato autorizzato.
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penale e per promuovere il giudizio di revisione™ — un’attivita d’indagine connota-
ta da caratteri essenziali che, per molti aspetti, la distinguono significativamente
dalP’investigazione del pubblico ministero.

L’indagine privata, come correttamente rilevato dalla dottrina™, presenta innan-
zitutto il carattere della “facoltativita™: il difensore, infatti, compie atti d’indagine
in quanto lo ritenga necessario e, diciamolo con franchezza, in quanto la persona
assistita disponga delle risorse finanziarie necessarie per sostenere gli ingenti costi
che essa comporta®™.

Inoltre, I"attivita investigativa del difensore & connotata — di regola ma non neces-
sariamente — dal requisito della “monodirezionalita” dovendo questi ricercare ed
individuare elementi di prova “esclusivamente” a favore del proprio assistito”.

Essa pud, infine, presentare carattere di “frammentarieta”. Il difensore, invero, &
libero nella scelta degli atti investigativi da compiere e delle risultanze di essi da por-
tare alla conoscenza della controparte e, quindi, da sottoporre alla valutazione giudi-
ziale®. L'unica eccezione al principio € costituita dagli atti irripetibili compiuti con la
partecipazione del pubblico ministero o della polizia giudiziaria all’'uopo delegata
ovvero dagli accertamenti tecnici irripetibili compiuti a norma dell’art. 360 c.p.p.: in
questi casi, infatti, I'art. 391 decies c.p.p. prescrive che la relativa documentazione sia
depositata nel fascicolo del pubblico ministero ed in quello del difensore®.

*Nonché plimd dellinstaurazione di un procedimento penale, per I’eventualith che cid dovesse accadere
(art. 391 nonies c.p.p.).

R, BRICCHETTI, L'attivita investigativa del difensore, in AAVV., Processo penale: il nuovo ruolo del
difensore, cit., pp. 111 ss.

A differenza dell’attivita d’indagine del pubblico ministero la quale, essendo finalizzata al consegui-
mento di risultati di carattere pubblicistico, non pud che essere “necessaria”. Dello stesso avviso, da ulti-
mo, E. RANDAZZO, Indagini difensive, ecco in cosa differiscono da quelle pubbliche, in Dir: e giust., 2003,
44, pp. 10 ss., il quale individua proprio in questa caratteristica I'elemento escludente "assunzione della
qualita di pubblico ufficiale da parte del difensore investigante: al contrario, il difensore «ove fosse mai
divenuto un pubblico ufliciale, avrebbe I’obbligo giuridico di investigare».

“Sottolinea G. RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difensive, cit., pp. 91 ss., come il potere inve-
stigativo difensivo scaturisce dal conferimento dell’incarico difensivo, fermo restando il potere dell’assi-
stito di rinunciare alle investigazioni, ossia di concordare con il difensore Uesclusione dall’oggetto del
mandato professionale delle facolth investigative. Della stessa opinione N. TRIGGIANL, Le investigazioni
difensive, cit., p. 173, il quale evidenzia come in tal senso dispone 'art. 2 delle “Regole di comportamen-
to del penalista nelle investigazioni difensive”™ del 14 luglio 2001: “Il conferimento dell’incarico profes-
sionale, rilasciato con atto scritto, legittima il difensore a svolgere investigazioni difensive senza neces-
sita di specifico mandato”.

E. RANDAZZO, Indagini difensive, ecco in cosa differiscono da quelle pubbliche, in Dir. e giust., cit., p.
12, parla di «incontestabile unilateraliti». Per acute osservazione sulla caratteristica in questione cfr. G.
FriGo, Le nuove mz/uqmr difensive dal punto di vista del difensore, in AAVV., Le indagini difensive, cit.,

p. 69. Interessanti precisazioni sono contenute, altresi, in G. RUGGIERO, Co/npcmlm delle investigazioni
difensive, cit., pp. 133 ss., il quale sollecita un’attenta riflessione in ordine al riconoscimento in capo al
difensore della persona sottoposta alle indagini di un potere di accertamento di elementi meramente dimo-
strativi della responsabilith di altri: «In tal modo, infatti, si postula un mutamento di qualitd, che rischie-
rebbe di trasformare 1l difensore in un altro accusatore».

®Ancora, fra i tanti, v. E: RANDAZZO, Indagini difensive, ecco in cosa differiscono da (/uel/e 17111)/7/ic he, in
Dir: e giust., cit., p. 12, ove, dopo aver plcusalo che attivita investigativa privata non & vincolata al requi-
sito della u)mplc_tum, osserva come essa si svolga «extra moenia. E.la documentazione pud rimanere
fuori dal processo, se il difensore cosi decide».

*Invero, qualche dubbio potrebbe sorgere in relazione alla previsione contenuta nell’art. 430 c.p.p. il quale
— come modificato dall’art.14 della legge 397 — consente alla difesa di svolgere attivita c.d. integrativa




Nessun elemento di differenziazione pare rayvisabile, invece, sotto il profilo
della legittimazione difensiva al compimento di atti investigativi non tipizzati.

La formulazione dell’art. 327 bis c¢.p.p., in particolare il rinvio in esso contenu-
to alle “forme (...) stabilite nel titolo VI bis del presente libro” potrebbe prestare il
fianco ad opzioni esegetiche restrittive, tese a sostenere I’esistenza di un principio
di tipicita degli atti d’indagine concretamente disponibili alla difesa.

In effetti, solo un approccio connotato da un insuperabile formalismo potrebbe
indurre a ritenere che il legislatore, rinviando alle forme stabilite nel Titolo VI bis del
Libro V del codice di procedura penale, abbia inteso determinare tassativamente le
tipologie di attivith d’indagine suscettibili di essere realizzate dal difensore, ossia crea-
re un “numero chiuso” di atti investigativi difensivi al di fuori del quale 1’operato del-
I’investigante privato sarebbe privo di copertura normativa, dunque illegittimo™.

Indubbiamente, il corpo normativo in commento non compendia norme che,
specularmente alle previsioni contenute negli artt. 348 e 358 c.p.p., legittimino il
compimento di atti d’indagine diversi da quelli espressamente disciplinati, ma una
opzione ermeneutica restrittiva, oltre che essere frutto di un approccio semplicisti-
co, costituirebbe una premessa suscettibile di realizzare risultati pericolosi sul
piano dell’impiego processuale delle risultanze investigative: I'istinto di conserva-
zione di forme collaudate di unidirezionalitd investigativa porterebbe inevitabil-
mente a ritenere vietato il compimento di attivita d’indagine diverse da quelle
oggetto di tipizzazione legislativa e, per questa via, a sanzionare con la inutilizza-
bilitd ex art. 191 c.p.p. le relative risultanze.

d’indagine la cui documentazione, esattamente come quella afferente alle investigazioni ulteriori del pub-
blico ministero, deve essere “immediatamente depositata nella segreteria del pubblico ministero”.
Sembrerebbe dunque scorgersi, nella disposizione in esame, un obbligo di ostensione delle risultanze inve-
stigative difensive esteso a tutti i dati acquisiti nella fase d’indagine successiva all’emissione del decreto
di rinvio a giudizio. Rileva persuasivamente N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, cit., p. 183, che
«Pinterpretazione letterale dell’art. 430, comma 2 c.p.p., peraltro, non pud accogliersi: se, infatti, il pub-
blico ministero, parte pubblica, con la chiusura delle indagini preliminari & chiamato a rendere noti gli ele-
menti probatori a carico — € a tale dovere non pud sottrarsi nell’eventualita di svolgimento di indagini suc-
cessive — la difesa, viceversa, ha il diritto di scegliere se e quando esternare i risultati delle proprie atti-
vita, anche quando si tratti di attivitd integrativa. Del resto, diversamente opinando, il difensore sarebbe
tenuto al deposito immediato della documentazione di ogni attivith di investigazione difensiva, e non sola-
mente dei risultati utili alla difesa: cid, evidentemente, verrebbe a pregiudicare I’esercizio del diritto di
difesa». Ancora pidt marcata, senz’altro condivisibile, I’osservazione di E. RANDAZZO, Una conguista nel
solco del giusto processo ma senza la riforma del gratuito patrocinio, in Guida al diritto, 2001, 1, p. 38,
secondo il quale, qualora si aderisse ad una interpretazione letterale dell’art. 430 c.p.p. «si dovrebbe riflet-
tere anche sull'investigazione difensiva precedente; non si pud in altri termini immaginare che la docu-
mentazione delle indagini svolte il giorno precedente il rinvio a giudizio possa liberamente prodursi se e
quando il difensore lo ritenga utile» mentre «quella successiva debba subire una cosi grave compressione
delle opzioni difensive». Per A. CRISTIANL, Guida alle indagini difensive nel processo penale, Torino,
2001, p. 119, non pud pensarsi che il difensore «solo perché & divenuto contitolare del diritto all’investi-
gazione integrativa, ne divenga prigioniero e, conseguentemente onerato dell’obbligo di produrne,
comungque, i risultati, anche se in conflitto con 'interesse difensivo del proprio assistito».

“Parla di tipizzazione delle attivitd investigative, sia pure facendo riferimento a “modelli operativi”, L.
MOSER, Le nuove indagini difensive, cit. Si assisterebbe, dunque, ad una netta inversione di tendenza
rispetto alle prese di posizione pilt volte espresse durante la vigenza dell’art. 38 disp. att. c.p.p. e per le
quali, in virtit dell’ampia dizione impicgata nel comma 1 della norma d’attuazione, I’attivitd investigativa
difensiva era suscettibile di esplicarsi in qualunque forma ritenuta opportuna per la realizzazione del fine,
salvo il limite della liceita delle condotte investigative.
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Ma c’¢ di pi. Sarebbe quanto mai concreto il rischio di incorrere in estremismi
interpretativi suscettivi di condurre a conclusioni inaccettabili: poiche non si &
osservato il divieto investigativo — potrebbero ritenere i gelosi custodi dell’ideolo-
gia inquisitoria — non sono utilizzabili nemmeno le risultanze di attivita tipizzate il
cui compimento sia stato, pero, reso possibile grazie ai dati acquisiti nello svolgi-
mento- dell’ attivita vietata™.

Al di la del silenzio legislativo, per fortuna nulla autorizza a ritenere che il legi-
slatore abbia inteso formalizzare un numero chiuso di atti d’indagine difensiva*™
poiché gia la formula legislativa si presta ad assimilare una scelta interpretativa
restrittiva.

Per vero, puo ritenersi che, utilizzando I’espressione “forme”, il legislatore
abbia voluto richiamare non gia le specifiche attivita d’indagine, bensi le modalita
di svolgimento positivamente delineate per ciascuna delle attivita tipizzate. In altre
parole, I'investigante che vorra procedere all’assunzione di informazioni, dovra
farlo nel rigoroso rispetto delle prescrizioni contenute nell’art. 391 bis c.p.p.*.
Egualmente, per accedere in luoghi privati dovra, alternativamente, procurarsi il
consenso della persona che ne ha la disponibilita ovvero un’autorizzazione del giu-
dice.

Le attivita diverse da quelle tipizzate, invece, essendo estranee alla regolamen-
tazione legislativa, possono essere compiute con modalita di volta in volta ritenute
idonee alla realizzazione del risultato acquisitivo atteso, dovendo i soggetti dell’in-
dagine privata astenersi ovviamente dal compimento di operazioni lesive di altrui
situazioni giuridiche.

Dungque, le “forme” cui si riferisce la norma sono quelle interne alle attivita
oggetto di espressa previsione normativa.

D’altra parte, quando il legislatore ha voluto creare categorie giuridiche con
connotati di tassativita, ha utilizzato formule ben piu significative: si pensi all’art.
272 c.p.p. in materia di misure cautelari (“Le liberta della persona possono essere
limitate con misure cautelari soltanto a norma delle disposizioni del presente tito-
lo”) o all’art. 568, comma 1 c¢.p.p. in tema di impugnazioni (“La legge stabilisce i

“'Non sono mancati casi in cui la giurisprudenza ha ragionato in questi termini. Cfr., in particolare, Cass.
penale, S.U., 25 marzo 1998, D’ Abramo.
*“Nello stesso senso cfr. C. CONTI, Due nuove ipotesi di incompatibilita a testimoniare: il difensore che ha
svolto investigazioni difensive e ausiliario che ha verbalizzato Iintervista, in AA.VV., Processo penale:
il nuovo ruolo del difensore, cit., p. 40. La stessa opinione & condivisa da P. GUALTIER, Le investigazioni
del difensore, Padova, 2003, p. 130; nonché da N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., p. 221, per
il quale «I’investigazione difensiva, al pari di quella dell’accusa, & suscettibile di concretarsi anche in altre
attivita, per cosi dire, atipiche, non disciplinate specificamente dal nuovo dettato normativo». Egualmente
. L. PARLATO, Le nuove disposizioni in materia di indagini difensive, Torino, 2001, p. 53, la quale, pur rico-
noscendo che il legislatore acceda ad una tipizzazione delle attivita esperibili dalla difesa, ammette che «lo
spettro delle operazioni nelle quali I’indagine & suscettibile di esplicarsi — analogamente a quanto si regi-
stra in ordine alle investigazioni del pubblico ministero e della polizia giudiziaria — sfugge fisiologica-
mente ad una completa enumerazione analitica». '
*Per una prima presa di posizione della Suprema Corte in relazione all’osservanza delle forme del proce-
dimento acquisitivo di dichiarazioni in funzione dell’impiego delle risultanze dell’investigazione difensi-
va finalizzato all’attivazione di un. giudizio di revisione cfr. Cass. pen., Sez. I, 5-25 novembre 2003,
Miroslava. La sentenza & annotata da R. BRICCHETTI, /I giudice deve valutare al momento della domanda
se le «nuove prove» sono inutilizzabili nel processo, in Guida al diritto, 2003, 49, pp. 69 s.
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casi nei quali | provvedimenti del giudice sono soggetti a impugnazione e determi-
na il mezzo con cui possono essere impugnati” ).

Senza considerare, poi, che I’interpretazione contraria darebbe vita, gia a livel-
lo di impostazione generale di una tematica di vitale importanza per il funziona-
mento del sistema acusatorio, ad una costituzionalmente censurabile disparita di
trattamento dell’investigante privato rispetto al pubblico ministero, quest’ultimo
legittimato a porre in essere atti d’indagine diversi da quelli tipizzati nel Titolo V
del libro V del codice processuale.

Occorre tenere conto, infine, della circostanza che la giurisprudenza gia in altre
occasioni ha omesso di fornire una nozione “totalizzante” dell’espressione “forme”
impiegata in altri contesti ma sempre con funzioni di richiamo di altri istituti*.

Sembra, dunque, condivisibile 1’opinione di chi ritiene che la disciplina com-
plessiva delle investigazioni difensive non manifesti preclusioni affinche il difen-
sore possa scegliere modalita di esplicazione della propria attivitd investigativa
anche al di fuori dei moduli stabiliti dal Titolo VI bis, Libro V c.p.p. Per tanto, potra
svolgere pedinamenti, appostamenti, individuazioni di persone e cose, confronti, ed
altri att1 restando fermo, evidentemente, il divieto di impiegare, ancorche per fina-
litd investigative, strumenti restrittivi dei diritti inviolabili della persona o comun-
que lesivi di situazioni garantite dalla legge®.

3. La tempestivita della conoscenza di un’indagine quale presupposto per I’ attiva-
zione dei poteri investigativi della difesa. Assenza di.momenti informativi della
persona sottoposta alle indagini.

E’ stato efficacemente evidenziato in dottrina come il decollo della disciplina
delle indagini difensive sia inscindibilmente legato al potenziamento delle regole
in tema di informazione di garanzia e di comunicazione della pendenza dell’inda-
gine e come, senza I’adeguamento di questi istituti alle nuove esigenze comunica-
tive «la legge sulle indagini difensive sia destinata all’aborto»*.

Si € voluta manifestare, con questi rilievi, una valutazione di insufficienza di un
sistema che, al di fuori delle ipotesi di attivazione di procedure incidentali, non pre-
vede efficaci strumenti destinati ad assolvere ad una funzione eminentemente cono-
scitiva, ossia finalizzati sic et simpliciter a comunicare all’interessato 1’esistenza di
un procedimento penale a suo carico affinché costui, al di fuori di una fatto cono-
scitivo a valenza imputativa, possa attivare gli strumenti investigativi funzionali

*Ml riferimento & a Cass. penale, S.U., 6 novembre 1992, Bernini e altri, relativamente all’istituto della pro-
roga delle indagini (art. 406 c.p.p.).

*“*Al contemperamento delle esigenze investigative della difesa con la salvaguardia dei diritti della perso-
na il legislatore provvede mediante sistemi di riconduzione alla mano pubblica delle vicende caratterizza-
te dalla mancanza del consenso del titolare di situazioni giuridiche che entrino in conflitto con il compi-
mento dell’atto d’indagine. Cfr., per es., gli artt. 391 quater, comma 3; 391 septies; 391 bis, comma 10
c.p.p.

*A. GARELLO-S. Scuto, Giallo sull’assunzione di informazioni del PM, in Guida al diritte, 2001, 1, p. 66.
Con la consueta incisivitd, G. FRIGO, Le nuove indagini difensive dal punto di vista del difensore, in
AAVYV,, Le indagini difensive, cit., p. 58, individua nell’informazione il «presupposto naturale per I’eser-
cizio della difesa». Il carattere essenziale di una tempestiva informazione sulla pendenza del procedimen-
to penale & sottolineato, altresi, da N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, cit., p. 172.
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all’attuazione di una definita strategia difensiva.

Al di la delle considerazioni che si possono svolgere sui caratteri del nuovo
istituto della c.d. attivitd investigativa preventiva (art. 391 nonies c.p.p.)", il
quale, comunque, opera al di fuori ed a prescindere dall’esistenza di un proce-
dimento penale®, & evidente che la conoscenza dell’esistenza di un procedi-
mento penale costituisca il “normale” presupposto per I’attivazione dei poteri
investigativi difensivi ed & altrettanto chiaro che, quanto piu vicino all’appren-
sione della notizia di reato da parte degli investiganti pubblici si colloca il
momento conoscitivo, tanto maggiori saranno le opportunita difensive offerte

A1 sensi del citato articolo: “L’attivita investigativa prevista dall’articolo 327 bis, con esclusione degli
atti che richiedono Pautorizzazione o Uintervento dell’autorita giudiziaria, pud essere svolta anche dal
difensore che ha ricevuto apposito mandato per Ueventualita che si instauri un procedimento penale. 11
mandato & rilasciato con sottoscrizione autenticata e contiene la nomina del difensore e Uindicazione dei
fatti ai quali si riferisce”. Secondo N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, cit., pp. 193 s., Ia fatiispecie
descritta dall’art. 391 nonies c.p.p. & sufficientemente ampia da comprendere sia I’ipotesi in cui un proce-
dimento penale non risulti pendente, sia il caso in cui il procedimento a carico di una persona sia gia stato
avviato, ma "interessato non ne ha avuto ancora conoscenza: «l’investigazione risulta ammissibile in tutti
i casi in cui 1l mandante non sia a conoscenza della pendenza di un procedimento penale nei suoi confronti,
o perché — effettivamente — non risulta ancora indagato (non & stata ancora effettuata alcuna iscrizione nel
registro delle notizie di reato ovvero il suo nome non & stato iscritto nel registro, trattandosi di procedi-
mento a carico di ignoti ovvero di un’altra persona individuata) o perché — pur essendolo — non abbia rice-
vuto alcun atto che dia giuridica certezza della conoscenza». Riteniamo di non poter aderire a questa impo-
stazione poiché, oltre a scontrarsi in maniera palese con la lettera della norma — la quale, facendo espres-
so riferimento all’eventualith dell’inizio di un procedimento penale, esclude dal proprio campo d’applica-
zione la diversa situazione costituita dall’effettiva pendenza di un procedimento ignorata, perd, dall’inte-
ressato — trascura di conferire il dovuto rilievo alla norma generale contenuta nell’art. 327 bis c.p.p. la
quale, attribuendo un potere d’indagine esplicabile “in ogni stato e grado del procedimento™ intende evi-
dentemente garantire effettivith dell’investigazione alla luce del parametro obiettivo della pendenza di
una indagine pubblica, a prescindere dal rilievo di qualsiasi profilo soggettivo connesso ai fatti di cono-
scenza della persona sottoposta alle indagini. Occorre altresi sottolineare come I'interpretazione da noi
patrocinata si pone in linea con le finalith perseguite dalla legge, poiché Ia persona che decidesse di avvia-
re un percorso investigativo privato nell’erroneo convineimento di non essere ancora divenuta protagoni-
sta di un procedimento penale disporrebbe, per cid solo, di poteri investigativi pieni, sottraendosi alle limi-
tazioni stabilite dall’art. 391 nonies c.p.p., destinaie ad operare soltanto nel caso di oggettiva inesistenza
di un procedimento. Merita, comunque, di essere evidenziato I'intento perseguito dall’ Autore, ossia sop-
perire atiraverso una interpretazione estensiva dell’art. 391 nonies alle carenze della procedura penale in
punto di predisposizione di tempestivi strumenti comunicativi della pendenza dell’indagine: «il meccani-
smo predisposto dagli artt. 335, 369 e 415 bis c.p.p. risulta inadeguato a garantire le esigenze della difesa
(...) Ove non ricorra ’esigenza del compimento di atii a sorpresa, alla persona sottoposta alle indagini da
parte del pubblico ministero bisognerebbe, infatti, assicurare la contestuale possibilith di ricercare gli ele-
menti di prova a suo favore».

“E’ chiaro, comunque, che & sempre necessaria, affinche si attivi una siffatta forma di investigazione,
quantomeno I'intuizione di un pericolo di attivazione del procedimento penale a proprio carico. Discorso
diverso vale, invece, per Iattivith d’indagine del difensore della persona offesa finalizzata alla revoca della
sentenza di non luogo a procedere (artt. 434 ss. c.p.p.) ovvero tesa a sollecitare una richiesta di autorizza-
zione alla riapertura delle indagini ai sensi dell’art. 414 c.p.p. In entrambi i casi I'attivitd d’indagine,
comungque legata ad un procedimento penale accantonato rebus sic stantibus, si colloca al di fuori di un
procedimento penale ed in funzione della riattivazione di esso. Essa va dunque qualificata come attivitd di
investigazione preventiva e correttamente collocata nell’ambito del nuovo art. 391 nonies c.p.p. Si osser-
vi, d’altra parte, chie I'art. 2 delle “Regole di comporiamento del penalista nelle investigazioni difensive”
deliberate dall’Unione delle Camere penali italiane i1 19 aprile 2001, espressamente prevede che le dispo-
sizioni sullattivith investigativa preventiva si intendano applicabili anche per le ipotesi poco sopra consi-
derate, nonché in vista di una richiesta di revisione. :
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all’indagato®. _ :

Volutamente si & parlato, in generale, di opportunitd difensive, in quanto I’esi-
genza di predisporre canali informativi efficaci e tempestivi prescinde dalle oppor-
tunita investigative connesse alla riforma attuata con la 1. 7 dicembre 2000, n. 397.

L’informazione & funzionale alla piena realizzazione delle finalita di un proces-
so penale ispirato al principio del contraddittorio nella formazione della prova,
nonche strettamente correlata all’insediamento di un diritto di difesa costruito su
solide basi ideologiche e dotato di un soddisfacente grado di effettivita esplicativa.
Basta chiedersi, infatti, come potrebbe attivare 1’incidente probatorio un soggetto
che non ha cognizione del procedimento penale avviato nei suoi confronti. Ovvero,
come potrebbe sopperire al venire meno della fonte dichiarativa qualora, al
momento della notificazione dell’avviso di conclusione delle indagini preliminari
(art. 415 bis c.p.p.), la persona da esaminare sia deceduta®.

In questi casi I'ignoranza dell’esistenza del procedimento penale & la principale
causa di dispersione di elementi destinati ad incidere, talvolta in maniera determi-
nante, sulla formazione del quadro gnoseologico del giudice e, dunque, sulla capa-
cita del processo penale di perseguire il proprio fine.

Nell’attuale sistema processuale, invero, 1’avviso previsto dall’art. 415 bis®
costituisce I'unico strumento di procedura penale necessario e realmente preposto
all’assolvimento di una funzione informativa della persona sottoposta alle indagi-
ni. Si tratta, pero, di un istituto che opera in una fase molto avanzata dell’esperien-
za procedimentale dell’indagato, prevedendo la norma che esso sia notificato alla
persona sottoposta alle indagini ed al difensore addirittura quando il pubblico mini-
stero ha ritenuto di non avere pid nulla da dire, considerando conclusa 1’ attivita di
indagine e I’indagato meritevole di essere sottoposto al giudizio™

A cid si aggiunga I’esiguita del tempo posto a disposizione della persona sotto-
posta alle indagini per compiere I’attivitd d’indagine difensiva preordinata ad
influire sulle scelte del pubblico ministero in ordine all’esercizio dell’azione pena-

YSu tutti, cfr. A. NAPPL, Indagini preliminari, cit., p- 695.

*Rileva persuasivamente PP. RIVELLO, Persona sottoposta alle indagini, in Dig. disc. pen., IX, pp. 553
ss., in relazione ai tempi di spedizione dell’informazione di garanzia, che la persona sottoposta alle inda-
gini «in assenza dell’invio dell’informazione di garanzia ignora I’esistenza stessa di un procedimento a
Suo carico e non pud conseguentemente provvedere alla ricerca di elementi di prova a suo favore, che
rischiano di andare dispersi nell’arco temporale di svolgimento delle indagini preliminari». Lo stesso
Autore mette in evidenza come il problema della carenza informativa si riproponga nell’ipotesi di riaper-
tura delle indagini ai sensi dell’art. 414 c.p.p., all’esito della quale — come & noto — viene riassunta la qua-
lita soggettiva di persona sottoposta alle indagini. Infatti, la procedura delineata dalla norma in questione
non prevede forme di contraddittorio con la persona nei cui confronti si dovrebbero riaprire le indagini, né
forme surrogatorie di controllo da parte di questa. Peraltro, la nuova fase investigativa potrebbe essa stes-
Sa non essere accompagnata da una (tempestiva) informazione di garanzia, con rinnovato pregiudizio per
le facolta investigative del difensore. Gli stessi rilievi sul punto da ultimo considerato sono svolti da R.E.
KosToris, Riapertura delle indagini, in Enc.Dir., XL, pp. 350 ss.

*'Peraliro, si tratta di un istituto di recente introduzione. Esso, infatti, & stato inserito nel sistema proces-
"suale italiano nel 1999 in occasione della novellazione operata con la legge 16 dicembre 1999, n. 479,
“Infatti avviso. di conclusione delle indagini preliminari deve essere notificato alla persona sottoposta
alle indagini ed al suo difensore soltanto qualora il pubblico ministero non intenda formulare richiesta di
archiviazione, ossia quando ha gid maturato un convincimento nel senso del necessario approfondimento
dibattimentale della vicenda sottoposta al suo esame.
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le. Come attenta dottrina ha evidenziato, infatti, «c’& da chiedersi come si possa
pretendere che un difensore possa essere in grado in soli 20 giorni di procurarsi le
copie degli atti e studiarsi e articolare un serio contributo nell’interesse del proprio
assistito (...) solo un ristretto numero di atti processuali ¢ accessibile alla parte pri-
vata durante I’indagine preliminare»>.

Ma una esasperazione dei tempi investigativi della difesa sarebbe inevitabile
anche a prescindere dall’affannosa rincorsa dell’indagato verso I'osservanza del
termine previsto dall’art. 415 bis, comma 3 c.p.p. Il difensore, infatti, dovrebbe
affrettarsi nello svolgimento della sua attivita di ricerca per evitare che gli eventuali
momenti di contatto con persone informate sui fatti possano essere vanificati dalla
preclusione stabilita dall’art. 430 bis del codice processuale. Ossia, deve “tentare”
di assumere le informazioni prima che il pubblico ministero abbia presentato la
lista testimoniale ai sensi dell’art. 468 c.p.p.™.

Al di fuori di questo momento comunicativo ed al di la delle occasionali proce-
dure incidentali che possono innestarsi nell’ambito di un procedimento penale,
comunque, 1’odierna procedura penale non offre strumenti che, «garantendo al cit-
tadino una conoscenza in ordine all’apertura delle indagini da parte del pubblico
ministero»™, lo pongano nelle condizioni ideali per attivarsi nella ricerca delle fonti
di prova.

LLa conformazione normativa e la prassi hanno fatto emergere 1’assoluta inade-
guatezza dell’istituto della “comunicazione dell’iscrizione nel registro delle notizie
di reato”, disciplinato dall’art. 335, commi 3 e 3 bis, c.p.p.

A parte le restrizioni connesse alla previsione di specifici casi di esclusione (in
relazione ai delitti di cui all’art. 407, comma 2, lett. a) c.p.p.)™® ed a prescindere
dalla attribuzione al pubblico ministero di un generale potere di segretazione delle
iscrizioni”, non puo non rilevarsi che la comunicazione & disposta solo su richiesta .
di soggetti dotati di peculiare qualificazione soggettiva®™. E’ chiaro, allora, che la
richiesta da parte della persona sottoposta alle indagini presuppone la previa cono-
scenza del procedimento a carico, o quantomeno un ragionevole sospetto circa

“C. MURRU, Le indagini difensive nelle indagini preliminari e nell’udienza preliminare, cit. Parla, molio
incisivamente, di «norma condivisibile in astratto, (la cui) utilitd si & tuttavia rivelata limitata in concreto»
V. PEzZELLA, L'avviso di conclusione delle indagini in caso di imputazione iussu iudicis, in Dir: e giust.,
2003, n. 7. pp. 54 ss.

#Sirammenti che Part. 430 bis c.p.p. vieta 'assunzione di informazioni da persone indicate nella lista pre-
vista dall’art. 468 c.p.p. La violazione del divieto & sanzionata con I’inutilizzabilitd delle dichiarazioni
acquisite, evidentemente a prescindere dalla consapevolezza dell’avvenuta presentazione di una lista testi-
moniale da parte del pubblico ministero. Anche la norma sopra citata & stata introdotta dalla legge 16
dicembre 1999, n. 479,

A, PoGGI-C.D. CAVALERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giudiziaria nell’indagine preliminare,
cit., pp. 388 ss.

*Si tratta di ipotesi di reato — in continua evoluzione — connotate da una presunzione di complessita inve-
stigativa e, per questo, accompagnate dalla previsione di termini di durata delle indagini preliminari pit
funghi.

TPer un periodo non superiore a tre mesi e non rinnovabile. II pubblico ministero provvede con decreto
molivato in quanto sussistano specifiche esigenze connesse all’attivith d’indagine (art. 335, comma 3 bis
c.p.p.).

*La norma prevede, infatti, che la richiesta di comunicazione possa essere presentata dalla persona sotto-
posta alle indagini, dalla persona offesa e dai rispettivi difensori.
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I’avvio di una indagine soggettivamente orientata®.

Altresi inadeguato si rivela I’istituto dell’informazione di garanzia previsto dal-
’art. 369 c.p.p., la quale deve essere notificata dal pubblico ministero alla persona
sottoposta alle indagini ed alla persona offesa “solo quando deve compiere un atto
al quale il difensore ha diritto di assistere”®. Si tratta, all’evidenza, di una comu-
nicazione meramente eventuale € non necessariamente collocata nella fase di avvio
dell’indagine preliminare® con la conseguenza — che non poteva sfuggire agli
osservatori — che «si pud (...) verificare I’ipotesi di una assoluta mancanza di tale
informativa, qualora non vengano mai compiuti atti garantiti dall’assistenza del
difensore, cosi come puo accadere che detta informativa giunga dopo molti mesi
dall’inizio delle indagini, qualora il pubblico ministero decida di differire nel
tempo il compimento di tali atti»®.

" Sostenere ’insufficienza dei canali comunicativi della pendenza del procedi-
mento contemplati dal codice di procedura penale per evidenziare le difficolta che
questa lacuna pud produrre sul piano della tempestiva attivazione di una efficace

A, Poaai-C.D. CAVALERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giudiziaria nell’indagine preliminare,
cit., p. 389, individuano um insuperabile limite dell’istituto nella circostanza, appunto, che & rimesso alla
parte I'onere di attivarsi con una richiesta, agendo pill 0 meno per congetture, se non proprio a tentoni,
vale a dire cercando di opinare se e dove (ciog, presso quale procura) possa essere aperta I’indagine. A
voler fare il caso limite, si osserva ancora, per avere certezza della risposta la richiesta dovrebbe essere
fatta in forma di circolare, presentata a tutti gli uffici del territorio nazionale. Critico sulla nuova discipli-
na delle modalitd conoscitive di una indagine a carico da parte della persona sottoposta alle indagini, in
relazione alla previsione — riferita al vecchio art. 38 disp. att. ¢.p.p. —di una facolta di intraprendere un’au-
tonoma attivitd investigativa difensiva & stato, fin da subito, M. NOBILL Scenari e trasformazioni del pro-
cesso penale, cit., p. 22, il quale definisce Iart. 335 c.p.p. «disposizione allarmante e sintomatica, che inte-
gra comunque una insanabile contraddizione per un codice che perd, contestualmente, vorrebbe affidare
al difensore il compito di indaffararsi con le sue investigazioni private e parallele».

“Queste parole sono state sostituite dall’art. 19, 1. 8 agosto 1995, n. 382 a quelle: “Sin dal compimento del
primo atto al quale il difensore ha diritto di assistere, il pubblico ministero invia”. P. P. RIVELLO, Il dibat-
timento nel processo penale, cit., p. 46 definisce incongrua e contraddittoria la scelta del legislatore del
1995 di abrogare Ia facolti di invio della comunicazione di garanzia prima del compimento di atti garan-
titi. Ancora piit ferma appare la critica di G. GIOSTRA, 1/ diritto della persona sottoposta alle indagini di
essere informata del procedimento, in Gazz. Giur., 1996, n. 2, p. 8 per il quale «per scongiurare, anzi sol-
tanto “ritardare”, le distorsioni giornalistiche di un numero pur sempre marginale di procedimenti, si com-
prime indiscriminatamente il diritto di difesa».

“] discorso non cambia se si fa riferimento alla c.d. “informazione alla persona sottoposta alte indagini
sul diritto di difesa” introdotta dall’art. 19 della 1. 6 marzo 2001, n. 60 (il quale ha inserito nel corpo del
codice di procedura penale I’art. 369 bis). Essa, infatti, deve essere notificata alla persona sottoposta alle
indagini “al compimento del primo atto a cui il difensore ha diritto di assistere e, comunque, prima del-
Pinvito a presentarsi per rendere interrogatorio ai sensi del combinato disposio degli articoli 375, comma
3 e 416”. In teoria, dunque, essa potrebbe addirittura seguire 1’avviso di conclusione delle indagini preli-
minari. Inoltre I’avviso de qua non reca informazioni in ordine ai fatti contestati ed alla loro qualificazio-
ne giuridica, con la conseguenza che, al fine di disporre di una informazione concreta, idonea ad avviare
I’indagine difensiva, occorre comunque fare riferimento ad aliri strumenti conoscitivi. La prassi, comun-
que, si sta consolidando nel senso di incorporare in un unico atto gli avvisi di cui agli artt. 369 e 369 bis
c.p.p. In ogni caso, per ulteriori approfondimenti sul tema, cfr. M. MANNUCCH, Alcune considerazioni sul
nuovo articolo 369 bis c.p.p., (Documento [nternet) in PENALE.IT.

@P P RIVELLO, Persona sotioposta alle indagini, cit., pp. 553 ss. A. NAPFI, Indagini preliminari, cit., p.
694, ritiene incostituzionale I’attuale disciplina dell’avviso di garanzia, anspicando un ritorno al testo ori-
ginario dell’art. 369 c.p.p.

70



attivitd investigativa difensiva non significa, tuttavia, trascurare la delicatezza del
problema ed auspicare un ritorno al vecchio «avviso di procedimento»®.

Soltanto una visione evanescente del processo penale, che trascuri I'esigenza di
assicurare le condizioni affinche il processo stesso possa realizzare il proprio scopo,
pud spingere a sollecitare I’introduzione di un istituto a finalitd comunicativa collo-
cato al momento della percezione della notizia di reato da parte del pubblico mini-
stero. Sono dotate di una impareggiabile capacita indicativa delle distorsioni che
potrebbero derivare da una simile opzione legislativa le parole utilizzate da uno dei
massimi studiosi di procedura penale in sede di commento dell’informazione di
garanzia: «Fiorito nel “garantismo inquisitorio” come avviso di procedimento (art.
8, 1. 5 dicembre 1969, n. 392), poi comunicazione giudiziaria®, tutelava 1’inquisito
ignaro: i vecchi artt. 304 e 390 lo imponevano “sin dal primo atto d’istruzione” o
preistruttorio, compiuto dal pubblico ministero ovvero, su ordine suo, dalla polizia
(artt. 231 e 232 codice 1930); e stando alla formula (...) lo presupponevano persino
le intercettazioni telefoniche. Insomma, garantismo fino al suicidio istruttorio»®.

D’altra parte, la previsione legislativa di una immediata comunicazione dell’av-
vio del procedimento alla persona interessata non puo ritenersi opzione costituzio-
nalmente imposta.

L’art. 111 della Carta tondamentale, nel riconoscere alla persona accusata di un
reato il diritto di “essere informata riservatamente della natura e dei motivi del-
['accusa elevata a suo carico”, specifica che I'informazione deve essere data “nel
pitt breve tempo possibile”, utilizzando una formula precisa nell’individuazione
dell’obbligo informativo che grava sui pubblici poteri ma relativamente indefinita
sul piano della localizzazione temporale del relativo adempimento.

Il legislatore costituzionale ha evidentemente inteso ammettere ragionevoli mar-
gini di discrezionalita legislativa in ordine all’individuazione del momento della
procedura penale — e, nell’ambito di essa, tenendo conto delle peculiarita dei diver-
si riti compendiati dal codice processuale — idoneo ad ospitare lo strumento comu-
nicativo, consapevole di stare lavorando ad una disposizione costituzionale che si
colloca «nel punto di frizione tra il diritto di difesa dell’accusato e I'esigenza di
segretezza delle indagini. Da una parte vi ¢ I'indagato che ha interesse a conosce-
re quanto prima ’esistenza di procedimenti nei suoi confronti per potere racco-
gliere elementi a discarico che successivamente potrebbero disperdersi. Dall’altra
parte vi & il pubblico ministero che, per svolgere indagini efficaci, deve poter com-
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piere atti a sorpresa (perquisizioni, intercettazioni, ecc.)»®.

“Poi ribattezzato «comunicazione giudiziariar», era previsto dall’art. 304 del codice Rocco: “Sin dal primo
arto di istruzione, il gindice istruttore ¢ obbligato ad inviare, a coloro che vi possono avere interesse coime
parti private, una comunicazione giudiziaria con indicazione delle norme di legge violate e della data del
fatto addebitato, con invito ad esercitare la facolia di nominare un difensore”. Relativamente all’istruzio-
ne sommaria, disponeva Uart. 390: “Per Iavviso di procedimento e la nomina del difensore dell’imputa-
to nei procedimenti con istruzione sommaria, si osservano le disposizioni stabilite per Uistruzione forma-
le, sin dagli atti di istruzione preliminare a norma degli articoli 231 ¢ 2327,

“Ribattezzato come tale nella novella dellart. 304 c.p.p. 1930, I'istituto ha conservato la vecchia deno-
minazione nell’art. 390.

“F. CORDERO, Procedura penale, cit., p. 811.

“P.Toning, La prova penale, cit., p. 11,

71




Queste considerazioni portano la dottrina piu attenta a ritenere costituzional-
mente consentita una opzione legislativa che non collochi I’informativa a ridosso
del momento acquisitivo della notizia di reato, facendo leva sull’impiego di una
espressione che «non significa “immediatamente”, bensi «non appena I’avviso
all’indagato & compatibile con I’esigenza di genuinita e di efficacia delle indagi-
ni»?,

E’ dotata di autonomo rilievo, poi, la circostanza che il legislatore costituziona-
le abbia optato per una formula normativa caratterizzata da una maggiore flessibi-
lita interpretativa rispetto alla terminologia utilizzata nel Patto Internazionale dei
Diritti Civili e Politici, adottato a New York il 16 dicembre 1966, I’art. 15 del quale
riconosce ad ogni individuo accusato di un reato il diritto “ad essere informato
“sollecitamente”(...) della natura e dei motivi dell’accusa a lui rivolta”.

Letto con rigore letterale e logico, per vero, ’avverbio “sollecitamente™ sembra
poco disposto ad assimilare significati espressivi dell’attribuzione di un qualsiasi
rilievo alle esigenze di tutela dell’investigazione preliminare del pubblico ministe-
ro, realizzandosi nella formula di sintesi un bilanciamento tra valori nell’ambito del
quale il diritto di difesa, di cui I’obbligo informativo costituisce I’irremovibile pre-
messa, risulta assolutamente privilegiato.

Sard, dunque, compito del legislatore ordinario attuare la riserva di legge previ-
sta dall’art. 111, comma 3 Cost. in maniera da soddisfare il pressante invito all’e-
quilibrio delle soluzioni che la formula costituzionale reca, cid implicando la con-
sapevolezza che “nel pill breve tempo possibile” non significa né troppo presto — si
rischierebbe il suicidio istruttorio — né troppo tardi — si rischierebbe il suicidio
difensivo®.

Una considerazione finale ci sia consentita. Qualunque sia la soluzione prescel-
ta in ordine alla collocazione temporale dell’avvertimento di cui all’art. 111 Cost.,
la fisiologica impossibilita di coniare un sistema comunicativo che operi a ridosso
dell’acquisizione della notizia di reato fa comprendere come, nonostante la riforma
attuata con la legge n. 397/2000, conservi ancora oggi carattere centrale, in funzio-

9P, TONINI, La prova penale, cit., p. 11. La Corte costituzionale ha avuto modo di occuparsi incidental-
mente della questione in due recentissime ordinanze (ord. 13-15 gennaio 2003, n. 8 e ord. 16 gennaio-4
febbraio 2003, n. 32), precisando che il diritto dell’imputato, costituzionalmente garantito, ad essere infor-
mato nel pill breve tempo possibile dei motivi dell’accusa a suo carico «possa essere variamente modula-
to in relazione alla peculiare struttura dei singoli riti alternativi». Trova quindi autorevole conferma 1’in-
terpretazione flessibile del dato costituzionale, alimentandosi cosi Ia tesi che riconosce al legislatore ordi-
nario un ambito rimesso a valutazioni ragionevolmente discrezionali.

%a delicatezza degli interessi in gioco spiega la difficolta di pervenire a soluzioni soddisfacenti su un
tema nel quale si misura I’equilibrio del sistema processuale penale. Invero, la Commissione prevista dagli
artt. 7 e 8 della legge 16 febbraio 1987, n. 81 aveva programmato di correggere la disciplina dei tempi del-
I’invio dell’informazione di garanzia, disponendo che la comunicazione dovesse avvenire entro sessanta
giorni dall’iscrizione nel registro delle notizie di reato. Verso una soluzione ancora pilt estrema si dirige,
invece, il d.d.l. C 2217/02 (c.d. progetio Pittelli). In particolare, I'art. 23 della proposta presentata alla
Camera dei Deputati prevede che la comunicazione dell’informazione di garanzia alla persona sottoposta
alle indagini avvenga “nel momento in cui viene iscritto nel registro di cui al comma 1 dell’articolo 335
il nome della persona alla quale & attribuito”. La salvaguardia di peculiari esigenze di segretezza delle
indagini del pubblico ministero avviene attraverso la previsione di un meccanismo sospensivo della comu-
nicazione dell’avviso per un periodo di tre mesi prorogabile una sola vota. La sospensione & disposta dal
giudice per le indagini preliminari su richiesta del pubblico ministero.
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ne della tutela — che abbiamo definito riflessa — della posizione della persona sot-
toposta alle indagini nella fase d’indagine antecedente all’attivazione del canale
conoscitivo, una corretta modalita di esercizio della funzione investigativa da parte
del pubblico ministero, ossia un modus operandi saldamente ancorato al principio
di pluridirezionalitd investigativa anche se, come puntualmente sottolineato dalla
dottrina «suscita comunque sconcerto il fatto che nella fase delle indagini prelimi-
nari solo lo scrupolo del P.M. possa evitare di pregiudicare, in maniera talvolta irre-
versibile, la posizione dell’indagato»®.

4. L’orizzonte temporale dell’ attivit di ricerca ed acquisizione di elementi a carat-
tere dichiarativo. Attivita suppletiva (art. 419, comma 2 . p.p.) ed integrativa d’in-
dagine (art. 430 c.p.p.). Il divieto di assumere informazioni (art. 430 bis c.p.p).

Lattivita investigativa del difensore e, nell’ambito di essa, Pattivita di ricerca di
elementi di prova a carattere dichiarativo, non soggiace a limitazioni di carattere
cronologico™.

Sia pure con formula poco persuasiva, ’art. 327 bis, comma 2 c.p.p. stabilisce che
la facolta di svolgere investigazioni per ricercare ed individuare elementi dij prova a
favore del proprio assistito “&” (non “pud essere”!) attribuita “in ogni stato e grado
del procedimento, nell’esecuzione penale e per promuovere il giudizio di revisione”.

La mancata previsione di precisi riferimenti temporali potrebbe portare i critici
della riforma — e non sono pochi — ad individuare un profilo di incostituzionalita
per violazione del principio di parita delle parti, questa volta perd in pregiudizio
della posizione della parte pubblica.

Si tratterebbe, all’evidenza, di una censura manifestamente infondata e per con-
vincersene ¢ sufficiente rilevare come I'indagine privata sia estranea a qualsiasi pro-
filo di partecipazione ai valori ed interessi coinvolti nell’investigazione pubblica.

Per vero, il fondamento della previsione codicistica di termini entro i quali il
pubblico ministero deve assumere le proprie determinazioni inerenti all’esercizio
dell’azione penale & stato, da sempre, individuato nell’esigenza di realizzare un
soddisfacente equilibrio tra il valore costituzionale dell’obbligatorieta dell’azione
penale ed il diritto della persona sottoposta alle indagini ad una verifica in termini
ragionevoli della fondatezza della notizia di reato a Iui attribuita’’.

Volendo approfondire la questione, a conclusioni leggermente diverse si pervie-

“I1 rilievo & di P.P. RIVELLO, Persona sottoposta alle indagini, cit., p. 555.
"“Nello stesso senso cfr., fra i tanti, G. PiziaL1, Profili temporali dell’attivird investigativa e regime di uti-
lizzabilita, in AAVV., Le indagini difensive, cit., pp. 217 ss. .
"Paradossalmente, la giurisdizione di merito ha pit volte denunciato, nelle ordinanze con le quali sono
stati, fin dai primi anni di vigenza del codice di procedura penale, sollecitati interventi sanzionatori della
Corte costituzionale il contrasto tra la previsione di termini di durata delle indagini preliminari e il princi-
pio di obbligatorieta dell’azione penale. Si vedano, per esempio, le ordinanze del GIP presso la Pretura di
- Vercelli del 4 luglio 1991, del GIP presso la Pretura di Genova del 4 febbrajo 1992, del GIP presso il
Tribunale di Milano del 4 dicembre 1992, del GIP presso il Tribunale di Roma dell’8 ottobre 1993. La fun-
zione di salvaguardia della persona rispetto allo status di indagato, oltre ad essere soitolineata unanime-
mente dalla dottrina, & stata riconosciuta dalla Corte costituzionale Ia quale, fin dalla sentenza n. 174 del
1992, ebbe modo di affermare che la disciplina sui termini delle indagini preliminari «risponde alla dupli-
ce esigenza di imprimere tempestivita alle investigazioni e di contenere in un lasso di tempo predetermi-
nato la condizione di chi a tali indagini & SOLLOPOSLO».
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ne se si riflette sulla caratteristica essenziale dell’azione penale nel sistema proces-
suale vigente. Essa assume carattere di concretezza poiché non si sostanzia in una
generica richiesta di intervento della giurisdizione in funzione della verifica di una
ipotesi di reato semplicemente acquisita.

I esercizio dell’azione realizza una vera e propria richiesta di condanna del sog-
getto tratto a giudizio, una domanda di punizione sorretta da una valutazione di
fondatezza della notizia pervenuta al requirente che scaturisce dal reperimento,
durante la fase investigativa, di elementi conoscitivi ritenuti — nella proiezione
dibattimentale del loro valore, della loro efficacia, della loro evoluzione o involu-
zione — idonei a condurre ad una decisione adesiva alla tesi ricostruttiva dell’accu-
sa”.

I’ azione penale, ancorche concreta, & comungue una richiesta che il pubblico
ministero, in virtd di una scelta costituzionale che attinge a piene mani dal princi-
pio di eguaglianza, & obbligato a rivolgere alla giurisdizione e la fissazione di un
termine entro il quale I’operare investigativo deve sciogliere il nodo sintetizzato nel
parametro ontologico previsto dall’articolo 326 c.p.p., unitamente alla previsione
di un contesto di procedura a sfondo deflativo destinato ad ospitare una verifica
della bonta della determinazione accusatoria del requirente, sono fattori al servizio
e non in antitesi rispetto alla garanzia di effettivita del canone costituzionale del-
1’ obbligatorieta dell’azione penale.

Si giunge ad invocare, cosi, una revisione del rapporto tra i valori che, si & detto
poco sopra, vengono equilibrati nell’ambito della imposizione di limiti temporali al
potere investigativo, nel senso che tra il principio di obbligatorieta dell’azione
penale e il valore della necessaria ragionevole delimitazione temporale dello stato
soggettivo di persona sottoposta alle indagini” non intercorre una relazione antino-
mica che la previsione di termini di durata delle indagini preliminari mira a com-

7Sl carattere “concreto” dell’azione penale esercitata ai sensi degli articoli 405 ss. ¢.p.p. si riportano le
chiare parole di D. SIRACUSANO-A. GALATI-G. TRANCHINA-E. ZAPPALA, Diritto processuale penale, cit., p.
21: «Il passaggio dal vecchio al nuovo sistema & siglato dalla trasformazione dei connotati dell’azione. Che
non & pilt un’azione in senso astratto, che si appaga del fatto di instaurare un rapporto con il giudice (a pre-
scindere dal tenore della richiesta), ma & un’azione in senso concreto, dai contenuti specifici, e con una pre-
tesa ben orientata in direzione dell’accusa». Per maggiori approfondimenti sul tema si rinvia a C.V. REUTER,
Le forme di controllo sull’esercizio dell’azione penale, cit., pp. 96 ss. Occorre comunque evidenziare come
la tradizionale impostazione delle problematiche inerenti ai caratteri dell’azione penale deve fare i conti con
le innovazioni che sono state introdotte dal D.]gs. 28 agosto 2000, n. 274 recante “Disposizioni sulla com-
petenza penale del giudice di pace, a norma deli’art. 14 della legge 24 novembre 1999, n. 468”. Rileva, sotto
il profilo che ci occupa, I'articolo 25 dell’articolato ove, ritenendo che la formulazione dell’imputazione da
parte del pubblico ministero costituisca atto di esercizio dell’azione penale, il parametro valutativo legal-
mente previsto (“non manifesta infondatezza’") allontana 1’azione penale da un caratlere di concretezza suf-
ficientemente pregnante, tendendo verso la configurazione dell azione da richiesta di punizione a domanda
di giurisdizione. L'adeguato approfondimento defla disciplina complessiva dell’istituto del ricorso imme-
diato al giudice di pace (articoli 21 ss. det d.1gs. 274/2000) non manca di propiziare I'emersione di casi di
processo penale senza azione o, a tutto concedere, di disgiunzione del binomio — fino ad oggi considerato
inscindibile in virth della scelta attuativa dell’articolo 112 della Costituzione realizzata attraverso la previ-
sione dell’articolo 231 disp. att. c.p.p. — azione penale-pubblico ministero. Sulla tematica in oggetto v., da
ultimo, E. SQUARCIA, Giudice di pace e ricorso immediato dell’offeso: un’eccezione al principio ne proce-
dat iudex ex officio, in Riv. It. Dir: Proc. Pen., 2002, 11, pp. 614 ss.

"Valore ribadito, da ultimo in forma di obiter dicta, dalla Corte costituzionale nell’ ordinanza 10-18 luglio
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porre secondo un modello di ragionamento in virtl del quale si arreca un vulnus al
primo per assicurare un guid di tutela al secondo™.

Al contrario, I'imposizione di limiti di ordine temporale al lavoro dell’investi-
gante concorre alla realizzazione piena e completa di entrambi i valori nessuno dei
quali, in presenza di una scelta legislativa di segno opposto, troverebbe maggiore
tutela”. :

Ma si tratta evidentemente di valori che sono di pertinenza esclusiva dell’inve-
stigazione pubblica e che nell’ambito di essa — soltanto di essa — esigono tutela.

Allo stesso modo, & soltanto I'investigazione pubblica a rendere attuale e con-
creto I'interesse della persona sottoposta alle indagini alla rapida definizione della
propria esperienza processuale, componendo il momento sostanziale di una prete-
sa che merita adeguata tutela in ragione della immediata inerenza di esso alla sfera
dei diritti della personalita.

Infatti, il soggetto destinatario di un’accusa vede la propria sfera giuridica vul-
nerata da atti dell’autorita statuale che, sebbene diretti alla repressione di condotte
penalmente rilevanti e solo in ragione di c¢id consentiti dal diritto, realizzano
comunque uno stato relazionale tra cittadino e autoritd che, pur non arrivando ad
alterare sempre e comunque la percezione che il soggetto ha del proprio patrimo-
nio di valori, incrina sempre e comunque la percezione che di quel patrimonio ha

2002, n. 368 ove, con una non troppo celata rivisitazione in senso restrittivo dell’ orientamento espresso
nella nota sentenza n. 77 del 1994, il giudice delle leggi ha ristretto gli spazi di ricorribilica all’incidente
probatorio nella fase investigativa successiva al decorso del termine di durata delle indagini preliminari.
Cib al fine di evitare «una irragionevole dilatazione della durata delle indagini e, quindi, dei tempi del pro-
cedimento».

"La visione della previsione di termini di durata delle indagini preliminari come “attentato” al principio
di obbligatorieta si rinviene nelle ordinanze di rimessione precedentemente citate. Invero, se nell’ordi-
nanza del GIP presso la Pretura di Genova si censura la fissazione di limiti temporali al lavoro imvestiga-
tivo per «Peffetto paralizzante dell’esercizio dell’azione penale che consegue all’ interruzione dell’attivita
d’indagine», nell’ordinanza del GIP presso il Tribunale di Milano si denuncia che la disciplina codicisti-
ca «costringe il pubblico ministero a formulare una richiesta di archiviazione motivata non dalla infonda-
tezza della notizia di reato né dalla superfluitd del processo, ma esclusivamente dalla non completezza
delle indagini per la scadenza dei termini massimi». Il GIP presso il Tribunale di Roma, in modo ancora
pili esplicito, sembra quasi compatire la pubblica accusa costretta «ad operare in direzione contraria al
principio dell’obbligatorieth dell’azione penale». In dottrina, come & noto, critica la previsione di un ter-
mine di durata delle indagini preliminari F. CORDERO, Procedura penale, cit., p. 739, qualificandola — in
modo tranciante — come istituto di cui «bisognava disfarsene». Pilt di recente, la scelta normativa & stata
definita dallo stesso Autore «un assurdo. in logica accusatoria» (F. CORDERO, Precetti costituzionali ¢
rogatorie ovvero: ['arte della mannaia, in Dir: e giust., 2001, 43, pp. 8 85.).

"Come si vede, si va ben oltre il rilievo, esplicitato dalla Corte costituzionale neli’ordinanza n. 48 del 1993
e ribadito nelle successive ordinanze nn. 485 del 1993 e 239 del 1994, per cui «non vi & alcuna contrad-
dizione logica tra la previsione di un termine entro il quale deve essere portata a compimento Pattivita di
indagine ¢ il precetto sancito dall’art. 112 della Costituzione». Infati si sostiene la tesi, ben pi pregnan-
te, della funzionalita della previsione del termine di durata delle indagini rispetto alla piena attuazione del
principio di obbligatorietd. La sussistenza di un rapporto di necessaria funzionalith, per come sostenuto nel
presente lavoro, & adombrata dal GIP presso il Tribunale di Lanusei in una ordinanza di rimessione data-
ta 10 ottobre 1995. Questi, nel ritenere la disciplina di cui all’articolo 335 c.p.p. incompatibile con I’arti-
colo 112 della Costituzione, ebbe modo di rilevare come «I’obbligatoriet dell’azione penale comporta che
I"azione & attribuita al pubblico ministero senza margine di discrezionaliti, esigendo tale principio certez-
za sui presupposti che ne condizionano Iesercizio e sui tempi entro i quali P'esercizio deve avere luogo».
Come si vede, il gindice a quo ritiene la previsione di tempi certi elemento necessariamente intrinseco al
principio di obbligatorieta dell’azione penale.
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la comunita sociale di appartenenza. Nei casi peggiori, anche in mancanza di espo-
sizione alla pubblica cognizione della vicenda giudiziale, la mera consapevolezza
dello stato di persona sottoposta alle indagini pud sfociare addirittura in malessere
psico-fisico™.

Esiste dunque una connessione diretta tra intervento statuale in funzione repres-
siva dei fatti di reato e pregiudizio di situazioni giuridicamente protette in quanto
attributi della personalita dell’uomo.

Onore, reputazione, integritd psico-fisica sono tutti beni che entrano in conflit-
to con il lavorio investigativo proteso alla ricerca e verifica di notizie di reato,
materializzando il naturale contrasto che si produce tra la realizzazione della per-
sonalitd dell’uomo, che la Costituzione assume a fine ultimo dell’ordinamento, e
I’indagine penale, la quale aggredisce necessariamente attributi della personalita in
modo tale da produrre o alterare il rapporto con I’autorita statuale o con il pubbli-
co, a seconda che il privato sottoposto ad indagini avesse voluto evitare siffatto rap-
porto ovvero, pur volendolo, avrebbe preferito che si sviluppasse con forme e con-
tenuto diversi. :

Pertanto, quando 1’evenienza dell’avvio di un procedimento penale si palesa
come inevitabile, la tutela della persona umana e le garanzie di liberta che siffatta
tutela postula impongono che il naturale condizionamento esistenziale derivante
dall’azione accertativa dello Stato sia quanto pill possibile limitato sotto il profilo
temporale.

Come si vede, anche rispetto ai diritti fondamentali della persona I’esigenza di
garanzia insita nella delimitazione temporale dell’attivita investigativa sorge in
relazione all’azione di accertamento intrapresa dai pubblici poteri, con esclusione
di qualsiasi profilo di rilevanza rispetto all’attivita d’indagine privata.

Esclusa, dunque, qualsiasi comparazione tra i due modelli sotto il profilo delle
esigenze di contenimento temporale dell’azione investigativa ed alla luce dei valo-
ri costituzionali di rispettiva pertinenza, deve evidenziarsi come, in mancanza di
una disciplina organica del profilo temporale dell’indagine difensiva, non & possi-
bile nemmeno richiamare genericamente la regolamentazione codicistica dei ter-
mini di durata delle indagini preliminari per ritenerla applicabile all’attivita d’in-
dagine privata.

Una operazione ermeneutica di questo genere implicherebbe, quantomeno, il
coinvolgimento dei protagonisti dell’investigazione privata nella gestione dei
tempi del procedimento. Al contrario, i soggetti del procedimento diversi dal pub-
blico ministero non dispongono di alcun potere d’influenza sui tempi dell’indagine
pubblica, addirittura potendo venire a conoscenza di essa soltanto nell’imminenza
della sua conclusione ovvero, come accade per le parti private diverse dall’indaga-
to, in tempi successivi. D’altra parte, & sintomatico che la legge sulle investigazio-
ni difensive abbia lasciato inalterata la disciplina della proroga dei termini di dura-
ta delle indagini preliminari, precludendo al difensore qualsiasi potere di interven-

%Come ritengono D. SIRACUSANO-A. GALATI-G. TRANCHINA-E. ZAPPALA, Diritto processuale penale, cit.,
p. 30, per i quali il permanere dello stato di persona sottoposta alle indagini implica «conseguenze giuri-
diche ed extragiuridiche negative per il soggetto». Alle conseguenze extragiuridiche pud ben ricondursi lo
stato di malessere psico-fisico.
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to relativamente ad un aspetto del procedimento che continua ad essere rimesso alla
gestione esclusiva del pubblico ministero e del giudice per le indagini preliminari.

A dispetto della formula utilizzata, occorre precisare che ’avvio di un procedi-
mento penale non costituisce il presupposto per I’attivazione di una indagine difen-
siva perché, come ¢ noto, I’art. 391 nonies c.p.p. consente lo svolgimento dell’atti-
vitd investigativa prevista dall’art. 327 bis “per [’eventualita che si instauri un pro-
cedimento penale”, salva la preclusione al compimento di atti che richiedono 1’au-
torizzazione o I'intervento dell’autorita giudiziaria”.

La mancata previsione di limiti temporali diretti — la quale costituisce un ulte-
riore, fondamentale elemento di differenziazione rispetto all’attivitd investigativa
“preliminare” del pubblico ministero, notoriamente vincolata a scansioni tempora-
li normativamente ben definite™ — non priva di operativita, anche rispetto alle risul-
tanze dell’azione investigativa difensiva, le norme che disciplinano il profilo tem-
porale dei percorsi acquisitivi afferenti ai diversi momenti di intervento del giudi-
ce nella fase preliminare e tese ad assicurare, mediante la tempestiva discovery, il
diritto delle parti al contraddittorio.

In altre parole, e ferma restando la facolta del difensore di presentare la docu-
mentazione relativa alle indagini espletate al di fuori ed a prescindere da momenti
decisionali stabiliti e previamente conosciuti (art. 391 octies, comma 2 c.p.p.), I’ at-
tivita d’indagine difensiva puo esplicarsi in ogni stato e grado del procedimento,
ma la relativa documentazione non potra essere utilizzata se prodotta in condizio-
ni tali — evidentemente difformi dalle specifiche previsioni normative afferenti a

"Sull’attivitd investigativa preventiva, ed in particolare nel senso di una notevole restrizione degli spazi
operativi che la connotano, cfr. A. A. ARRU, L'artivita investigativa difensiva preventiva, in AA.VV.,
Processo penale: il miovo ruolo del difensore, cit., pp. 314 ss. L’ Autore ritiene che Iattivith d'indagine
difensiva preventiva soggiaccia ad una disciplina distinta da quella dettata per I'investigazione “endopro-
cedimentale™ sulla base della considerazione che, qualora il legislatore «avesse voluto che la disciplina
dell’attivita investigativa difensiva endoprocedimentale si applicasse anche a quella preventiva, avrebbe
inserito direttamente il momento precedente I'instaurazione di un procedimento fra quelli, previsti dall’art.
327 bis comma 2 c.p.p., nei quali & possibile esercitare la facolla di svolgere investigazioni al fine di ricer-
care ed individuare gli elementi di prova a favore del proprio assistito». Pertanto la disciplina dell’attivita
invesligativa preventiva, sostiene I’ Autore, deve «essere ricostruita tenendo conto delle sue notevoli pecu-
liarith». La tesi, indubbiamente fondata se riguardata sotto il profilo della corrispondenza alla lettera della
legge, presta il fianco all’osservazione che, cosi opinando, si deritualizza la fase investigativa preventiva,
pregiudicando I'affidabilita delle relative risultanze. Si rinvia, per ulteriori approfondimenti sull’istituto, a
G. Rucaiero, Compendio delle investigazioni difensive, cit., pp. 324 ss.; nonché a N. TRIGGIANL, Le inve-
stigazioni difensive, cit., pp. 191 ss.

"Anche se il disegno legislativo di restringere temporalmente lo spazio investigativo preliminare del pub-
blico ministero rischia di essere posto nel nulla dall’orientamento giurisprudenziale — assolutamente pre-
valente — che non prevede conseguenze sanzionatorie di ordine processuale per il caso di inosservanza del-
"obbligo di procedere immediatamente alla iscrizione nel registro delle notizie di reato ex art. 335 c.p.p
(da ultimo Cass. pen. Sez. V1, 17 febbraio-8 maggio 2003, n. 20510, affida ancora una volta ad improba-
bili sanzioni penali e disciplinari a carico del pubblico ministero il rimedio alla sistematica inosservanza
della disposizione). Sul punto, tuttavia, & all’esame del Parlamento un intervento correttivo. Ci si riferisce.
in particolare, alla proposta di modifica dell’art. 403, comma 2 c.p.p. contenuta nel progetto di legge n.
1225 presentato alla Camera dei Deputati dali’On. Anedda e per la quale il termine di durata massima delle
indagini preliminari dovrebbe decorrere dal momento acquisitivo della notizia di reato da parte del pub-
blico ministero o della polizia giudiziaria (art. 12). Questa soluzione & stata perd accantonata dal piii volte
citato d.d.1. Pittelli, nel quale il progetto Anedda & confluito.
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singoli contesti utilizzativi — da pregiudicare, mediante 1'impossibile attivazione di
una effettiva discovery, il diritto al contraddittorio delle altre parti interessate al
provvedimento giudiziale sul cui contenuto si pretende di influire™.

~ Pertanto, esemplificando, il difensore che intenda avvalersi della documenta-
zione di atti d’indagine in un contesto di procedura disciplinato dall’art. 127 c.p.p.
avra I’onere di depositarla “fino a cinque giorni prima dell’udienza”. Qualora I"at-
to sia destinato all’utilizzazione in udienza preliminare, dovra essere “spedito”
entro il termine stabilito dall’art. 421, comma 3 c.p.p., ossia “prima dell’inizio
della discussione”™.

Dunque, mentre per il pubblico ministero il deposito della documentazione rela-
tiva alle indagini espletate — in vista dell’udienza preliminare — puo avvenire in due
soluzioni, ossia unitamente alla richiesta di rinvio a giudizio per quanto riguarda gli
atti contenuti nel fascicolo delle indagini preliminari® e prima dell’inizio della
discussione per gli atti relativi alle indagini suppletive®, & da ritenere che il difen-
sore potra depositare la documentazione relativa alle proprie indagini direttamente
all’'udienza preliminare, prima dell’inizio della discussione®, a prescindere dalla
circostanza che esse siano state espletate prima o dopo il deposito della richiesta

»Nel senso di una integrazione della disciplina delle indagini difensive con la disciplina di specifici isti-
tuti processuali anche sotto il profilo della sussistenza dei presupposti di operativitd degli stessi, si €
espresso il Tribunale di Pisa, Utficio del Giudice delle indagini preliminari, ordinanza 8 febbraio 2001.
%Come & noto, la disposizione in esame prevede: “Il pubblico ministero e i difensori formulano ¢ illustra-
no le rispettive conclusioni utilizzando gli atti contenuti nel fascicolo trasmesso a norma dell’articolo 41 6
comma 2 nonché gli atti e i documenti ammessi dal gindice prima dell’inizio della discussione”.

S Ai sensi dell’art. 416, comma 2 c.p.p. il pubblico ministero, contestualmente al deposito della richiesta di
rinvio a giudizio presso la cancelleria del giudice per 'udienza preliminare, deve trasmettere il fascicolo
dell’indagine preliminare contenente “la notizia di reato, la documentazione relativa alle indagini espleta-
te e i verbali degli atti compiuti davanti al giudice per le indagini preliminari”. In proposito, la Suprema
Corte ha da tempo precisato che I’inottemperanza, da parte del pubblico ministero, dell’obbligo di trasmet-
tere, unitamente alla richiesta di rinvio a gindizio «tutti ghi atti noti al suo ufficio relativi alle indagini esple-
tate per quel reato, attinenti all’imputato ed ai capi d’imputazione per i quali il giudizio & richiesto, pur se
acquisiti quando ancora si procedeva contro ignoti e anche quando il procedimento si era concluso, prima
deil’identificazione dei responsabili, per essere rimasti ignoti gli autori del fatto» & sanzionata con la inuti-
lizzabilitd successiva degli atti non trasmessi (Cass. pen., Sez. I, 10 novembre-23 dicembre 1999, Bracchi).
Addirittura nella decisione citata la Corte aveva ammesso la possibilita che I’omissione del pubblico mini-
stero determinasse la nullita del decreto che dispone il giudizio, per violazione dell’art. 178, lett. ¢) del ¢.p.p.
«ogni qual volia risulti che "attivitd difensiva sia stata in concreto compromessa dalla mancata conoscen-
za di elementi d’indagine, conseguente alla mancata trasmissione di parte degli atti dal pubblico ministero
al giudice con Ia richiesta di rinvio a giudizio». Tuttavia Cass. pen, Sez. I, 21 settembre-1 dicembre 1999,
Giada ed altri, pur precisando che I’inutilizzabilitd attiene tanto alla fase dell’udienza preliminare, tanto alla
fase del giudizio, ha escluso che possa derivarne la nullita del decreto di rinvio a giudizio per violazione
dell’art. 178, lett. ¢) c.p.p. «non vertendosi in tema di inosservanza di norme conceruenti I’intervento, I’as-
sistenza o la rappresentanza dell’imputato». Anche su questo punto si propone di intervenire il d.d.L
“Pittelli” sanzionando con la nulliti 1’omessa trasmissione di tutti gli atti d’indagine preliminare (art. 39).
“Qssia le «indagini eventualmente espletate dopo la richiesta di rinvio a giudizio».

$Chiaramente rimane salva la facolta della persona sottoposta alle indagini di depositare la documenta-
zione relativa ad investigazioni del difensore direttamente presso la segreteria del pubblico ministero ai
sensi dell’art. 415 bis c.p.p. In questo caso sarebbe evidente il tentativo di dissuadere il pubblico ministe-
ro dall’esercitare I’azione penale, presentando elementi tali da condurlo ad optare per una richiesta di
archiviazione. Comunque, poiché la relativa documentazione confluirebbe nel fascicolo depositato ai sensi
dell’art. 416, comma 2 c.p.p., il difensore sarebbe esonerato dall’effettuare un nuovo deposito presso la
cancelleria del giudice.
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del pubblico ministero.

Infatti, con la modifica dell’art. 419, comma 3 c. p-p-. sie espressamente ammes-
sa la facolta del difensore di svolgere investigazioni anche in un momento succes-
sivo rispetto al deposito dell’atto imputativo®, in nome di una “continuitd investi-
gativa” che, assicurata originariamente al pubblico ministero per garantire [’effet-
tivita dell’obbligatorieta dell’azione penale, & ora connotazione fondamentale del-
Pattivita di indagine difensiva.

Anche in questa fase il difensore, al pari del pubblico ministero, pud svolgere
indagini senza incorrere in limitazioni di carattere oggettivo, curandosi tuttavia di
predisporre la documentazione necessaria in tempo utile per I'utilizzazione all’u-
dienza preliminare, qualora, chiaramente, sia questa la sede prescelta per spendere
le risultanze delle proprie investigazioni.

Come ¢ noto era stato posto, in passato, il problema della mancanza di un ter-
mine entro il quale il pubblico ministero avrebbe dovuto trasmettere la documen-
tazione relativa alle indagini suppletive eventualmente espletate. Per salvaguarda-
re in modo pieno il diritto di difesa dell’imputato a fronte del possibile pregiudizio
scaturente dalla difficolta di conoscere ed esaminare gli ulteriori elementi raccolti
dal pubblico ministero dopo I’esercizio dell’azione penale, si era pensato di circo-
scriverne temporalmente esercizio delle facoltd investigative, individuando il
relativo limite nella ricezione dell’avviso di cui all’art. 419, comma 2 ¢.p.p. ed one-
rando il pubblico ministero di depositare la relativa documentazione immediata-
mente dopo la ricezione dell’avviso stesso.

L’interpretazione restrittiva venne sottoposta all’esame della Corte costituzio-
nale ma da questa disattesa. Invero, nella sentenza n. 16 del 1994 il Giudice delle
leggi ha riconosciuto la facolta del pubblico ministero di indagare senza limiti di
ordine temporale, contestualmente specificando, secondo una logica prettamente
sostanzialistica, che «ove le indagini suppletive del pubblico ministero sopravven-
gano in tempi tali da non consentire un’adeguata difesa, spetti al giudice di regola-
re le modalitd di svolgimento dell’udienza preliminare anche attraverso differi-
menti congrui alle singole, concrete fattispecie, si da contemperare 1’esigenza di
celeritd con la garanzia dell’effettivita del contraddittorio»®.

Si era altresi posto, in dottrina, il problema della sussistenza di limitazioni di
ordine oggettivo all’attivita investigativa suppletiva. In particolare si era ritenuto
che le indagini suppletive partecipassero della limitazione che connota le indagini

“Indagini che soltanto impropriamente possono definirsi “suppletive” poiché, si ripete, I'investigazione
difensiva pud essere preventiva ma non & mai preliminare. A voler ragionare diversamente, ossia a voler
ritenere ’attivitd investigativa difensiva espletata prima dell’esercizio dell’azione penale tesa ad influire
sulle determinazioni del pubblico ministero, non potrebbe individuarsi, per le relative risultanze, destina-
zione diversa dalla trasmissione all’inquirente ai sensi dell’art. 415 bis c.p.p. Dunque, la modifica dell’art.
419, comma 3 c.p.p., se considerata al di fuori delle esigenze di coordinamento, si dimostra obiettivamenie
superflua poiché I'effetto legittimante proprio della norma ¢ gid compreso nella disposizione fondamen-
tale contenuta nell’art. 327 bis c. p-p

“Giova rilevare come 'opzione er mcneulica sopra illustrata & stata recepita nel pili volte citato d.d.l.
“Pittelli”. L’art. 40 della proposta prevede, infatti, I'inserimento di un comma 3 bis nell’ambito dell’art.
419 c.p.p. per effetto del quale gli atti compiuti ed i documenti acquisiti dopo la comunicazione dell’av-
viso non possono utilizzarsi nell’udienza preliminare.
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integrative®, consistente nel divieto di compiere atti d’indagine che richiedono la
partecipazione dell’imputato o del suo difensore®.

Questo perché — si sosteneva — I mvestlgazmne suppletiva si svolgeva in un
momento in cui la difesa aveva per la prima volta modo di conoscere compiuta-
mente gli elementi raccolti dalla pubblica accusa e, pertanto, era impegnata in una
delicata ed impegnativa attivitd di studio del materiale depositato dal pubblice
ministero e nella raccolta di elementi a discarico in funzione preparatoria dell’u-
dienza preliminare®. Un complesso di operazioni conoscitive e valutative esigenti
particolare attenzione da parte del difensore il quale, dunque, andava preservato da
possibili distrazioni legate alla partecipazione ad ulteriori atti d’indagine del pub-
blico ministero.

La tesi, la quale indubbiamente si faceva carico di una esigenza di effettiva tute-
la della posizione della persona sottoposta alle indagini, appare oggi depotenziata
nel suo fondamento teleologico dalle ampie possibilitd conoscitive garantite dal-
lart. 415 bis c.p.p., tra le quali & inclusa la facolta di prendere visione ed estrarre
copia della documentazione relativa alle indagini espletate®.

La limitazione di ordine oggettivo permane, invece, nella nuova formulazione
dell’art. 430 c.p.p., nell’ambito della quale si & attribuita al difensore legittimazio-
ne ad espletare attivitd investigativa anche successivamente alla emissione del
decreto che dispone il giudizio™.

L’intervento correttivo del legislatore, poco meditato, non fa emergere come una
limitazione oggettiva del tipo di quella configurata dall’articolo in questione non
pud indiscriminatamente ricondursi all’attivita investigativa svolta dal difensore di
qualsiasi parte.

Per vero, se essa appare riferibile alla persona offesa (eventualmente costituita
parte civile) ed alle altre parti processuali eventuali — le quali, nel compimento di
attivitd d’indagine integrativa, dovranno astenersi dal compimento di quegli atti per
i quali & prevista la partecipazione dell’imputato o del difensore di questi — non si
riesce, invece, ad individuare ambiti applicativi del limite in questione in relazione
all’indagine integrativa su fonti dichiarative esplicata dal difensore dell’imputato.

Infatti la partecipazione dell’imputato all’assunzione di informazioni € esclusa
a priori dall’art. 391 bis, comma 8 c.p.p.”’ mentre I’atto di acquisizione informale
di elementi dichiarativi (c.d. “colloquio”) solo apparentemente non sembra inte-
ressato dal divieto de qua, in quanto a conclusioni diverse conduce una piu attenta

‘“Definendosi tali le indagini compiute successivamente all’emissione del decreto che dispone il giudizio
(art. 430 c.p.p.).

"La tesi era stata patrocinata da D. GRosso, L'udienza preliminare, cit., p. 48.

#[ndividua nella provocazione della c.d. discovery una delle funzioni deli’udienza preliminare, in relazio-
ne perd alla disciplina anteriore alla riforma del 1999, A. Nape1, Udienza preliminare, in Enc. Dir., XLV,
pp. 518 ss.

®Come rileva, altresi, G. GARUTI, La nuova fisionomia dell’udienza prelunmme cit., p. 416.

%Per vero, anche in mancanza di interventi modificativi sulla norma in esame non poteva dubitarsi che il
difensore disponesse di un potenziale investigativo anche in questa fase. Tuttavia, la previsione espressa
di un potere di indagine “integrativo” riveste 'importante significato di assimilare alle investigazioni della
difesa il limite oggettivo stabilito dall’art. 430 c.p.p.

“Aj sensi del quale: “All’assunzione di informazioni non possono assistere la persona sottoposta alle
indagini, la persona offesa e le altre parti private”.
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analisi della disposizione.

Non puo trascurarsi, invero, di considerare che il divieto stabilito dall’art. 391
bis, comma 8 ¢.p.p. € stato imposto al fine di assicurare la genuinita degli elemen-
ti dichiarativi acquisiti dalla persona informata, rispetto alla quale la presenza del-
I'imputato (o, a seconda dei casi, della persona sottoposta alle indagini) costitui-
rebbe indiscutibilmente un fattore di turbamento psicologico suscettibile di influen-
zare la liberta di determinazione o, quantomeno, la serenitd del dichiarante.

Se questa ¢ la ratio della norma”, appare coerente 1’applicazione analogica di
essa al colloquio informale, sia per la elevata probabilith che le dichiarazioni rese
in quella sede vengano poi ribadite nel successivo contatto formalizzato, sia perché
le dichiarazioni non documentate rese dalla persona informata sui fatti che, suc-
cessivamente, rifiuti la partecipazione al successivo momento acquisitivo formale,
potrebbero formare oggetto di testimonianza indiretta da parte della persona even-
tualmente presente al momento del compimento dell’atto”.

In ogni caso, anche a prescindere da queste considerazioni, occorre tenere pre-
sente che il colloquio informale non pud qualificarsi quale “atto per il quale & pre-
vista la partecipazione dell’imputato” poiché nessuna norma ne prevede una facolta
di partecipazione, con o senza invito.

Allo stesso modo non si rinvengono spazi di operativita del divieto in relazione
al profilo della partecipazione all’atto del difensore dell’imputato: questi &, infatti,
il titolare esclusivo dell’indagine difensiva®™ e — a meno che non si voglia ipotizza-
re una estromissione del difensore dalla fase d’indagine in questione a favore dei

“Come ritiene, altresi, N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, cit., p. 305. Egualmente G. FrRIGO
Llindagine difensiva da fonti dichiarative, in AAN'V., Processo penale: il nuovo ruolo del difensore.. cit.,
p. 200, per il quale la ragione del divieto & evidente: «in assenza di un terzo garante contro interferenze
nella formazione dell’atto da parte di chi & portatore di un interesse personale nel procedimento, il rischio
di tali interferenze si elimina escludendo la presenza di chi potrebbe determinarle (talora anche con il solo
fatto della presenza stessa). Si tratta, insomma, di uno strumento di tutela della genuinitd dell’atto».
Occorre osservare come la corretta esplicazione del fine della disposizione potrebbe essere irrimediabil-
mente compromessa dal concreto atteggiarsi della facolth dei difensori di avvalersi, al fine di redigere il
verbale di assunzione di informazioni, di “persone di loro fiducia” (art. 391 ter, comma 3 c.p.p.). Invero,
la norma autorizza il difensore ad avvalersi della collaborazione di chiunque goda della propria fiducia,
ancorche si tralli, per esempio, del prossimo congiunto di un pericoloso delinquente interessato all’esito
dell’atto investigalivo difensivo. In questi casi, I'effetto intimidatorio sarebbe perfettamente conseguito,
sia pure nel pieno rispetto della legge.

“Almeno cosl ritiene, invero poco persuasivamente, parte della dottrina. Ma, sul tema, si rinvia oltre.
Considera irrilevante la presenza di parti private al colloquio informale, a cagione della non documenta-
bilith dell’atto, G. RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difensive, cit., p. 212. Concorda invece con
la tesi illustrata nel testo N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., p. 306, per il quale, sebbene il
divieto sia sancito espressamente soltanto in relazione all’assunzione di informazioni «puo ritenersi che la
norma, attesa la sua funzione di garanzia, abbia portata generale, riguardando anche il colloquio informa-
le e il rilascio di dichiarazioni scritte: in queste ultime ipotesi sussiste la medesima ratio costituita dalla
necessitd di tutelare la genuinitd delle informazioni». Opposta & Iopinione di G. Frico, L'indagine difen-
siva da fonti dichiarative, in AAVV., Processo penale: il nuovo ruolo del difensore, cit., p. 200, secondo
il quale «il divieto concerne soltanto il terzo modello di acquisizione di notizie, cioé 1’assunzione forma-
le di informazioni, quello, del resto, maggiormente idoneo a recepire e rappresentare con completezza, in
ipotesi anche nel procedimento, le conoscenze di cui & capace la fonte e che, dunque, esige pii forte tute-
lax.

™1 suoi ausiliari, si rammenti, agiscono su “incarico”, ossia esplicano un’attivith riconducibile comunque
al difensore.
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propri collaboratori — non & concepibile un’attivita investigativa a favore dell’im-
putato senza la presenza del difensore di questi.

I principali problemi interpretativi posti dall’art. 430 c.p.p. hanno riguardato,
come & noto, I’estensione temporale della facolta investigativa integrativa del pub-
blico ministero e le possibilita d’impiego processuale della relativa documentazio-
ne. Problemi che meritano, sia pure per sintesi, considerazione poiché le soluzioni
delineatesi all’esito di un intenso dibattito conservano validita rispetto all’attivita
integrativa della difesa. '

Relativamente al primo aspetto, la dottrina processuale-penalistica si ¢ attestata
su posizioni divergenti, passando da soluzioni rigidamente orientate nel senso che
il termine ultimo fosse rappresentato dalla dichiarazione di apertura del dibatti-
mento® ad altre, egualmente estreme, per cui gli spazi d’indagine si estendono fino
al giudizio d’appello®, compendiando infine una soluzione intermedia che, muo-
vendo dal rapporto che lega I'indagine ex art. 430 c.p.p. alla formulazione di richie-
ste al giudice del dibattimento, postulava la possibilita di svolgere indagini inte-
grative nel corso del dibattimento di primo grado”.

La giurisprudenza, per contro, ha risolto il problema attestandosi su una linea
interpretativa estensiva, dunque non ravvisando preclusioni al compimento di atti-
vitd investigativa integrativa anche in un momento successivo all’apertura del
dibattimento, fin quando permangono spazi per la formulazione di richieste al giu-
dice del dibattimento®™.

La tesi patrocinata dalla Suprema Corte ha ricevuto 'avallo autorevole della
Corte costituzionale® e, di recente, il conforto dello stesso legislatore: il nuovo art.
430 bis c.p.p., infatti, precludendo agli organi di investigazione — privata e pub-
blica — di assumere informazioni dalla persona ammessa ai sensi dell’art. 507
c.p.p., implicitamente ammette la possibilita di assumere informazioni e, in gene-
rale, di compiere atti d’indagine — ovviamente osservando il limite stabilito dall’art.
430 c.p.p. — anche successivamente alla dichiarazione d’apertura del dibattimen-
t0'®, purche evidentemente si tratti di persone informate sui fatti diverse da quelle
gia introdotte sulla scena processuale. '

Per quanto riguarda, invece, il regime di utilizzabilita dei materiali investigativi
a carattere dichiarativo acquisiti dal pubblico ministero in fase di indagine integra-
tiva, sembra in via di consolidamento I’orientamento che ne patrocina I utilizzabi-
lita nelle stesse forme e con gli stessi limiti degli atti acquisiti in fase di indagine

5Cfr. G. Frico, Commento al nuovo codice di procedura penale (coordinato da M. Chiavario), Sub art.
430, IV, 1990, p. 708.

wTra gli altri, v. A, Di MAlo, Amtivita integrativa di indagine. Gli atti investigativi utilizzabili e non utiliz-
zabili, Padova, 1999, pp. 123 ss.; C. CESAR], Lutilizzabilita delle indagini integrative: riflessioni a mar-
gine di una controversia giurisprudenziale, in Gazz. Giur., 1997, X111, p. 6.

Y. PETRALIA, L attivita integrativa d'indagine. Durata, limiti, garanzie, in Giust. Pen. 1997, 111, c. 72 8s.
%Cfr., tra le tante, Cass. penale, Sez. I, 23 novembre 1993, Morgante; Sez. 1, 19 settembre 1995, Guarneri;
Sez. VI, 12 giugno 1996, Aragozzini ed altri.

7] riferimento & alla citata sentenza n. 16 del 1994, ove il Giudice delle leggi ha specificaio come Paiti-
vitd integrativa d’indagine, cosi come "attivitd d’indagine suppletiva, non soggiace a limitazioni di ordi-
ne temporale. -

01t dato non & sfuggito a Cass. penale, Sez. V, 22 giugno 2000, Amato.
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preliminare quale naturale corollario del principio di continuita investigativa.
Infatti, la tesi della parificazione del trattamento processuale — alla quale non
sembrano opporsi insuperabili ostacoli di ordine letterale e sistematico — & partico-
larmente diffusa nella giurisprudenza della Corte di cassazione'' ed & destinata ad
acquisire ulteriori consensi per effetto, ancora una volta, dell’autorevole avallo
derivante dall’opinione della Corte costituzionale'®.
Non rimane a questo punto che analizzare i profili di delimitazione temporale

“Clr., tra le altre, e sempre a condizione che sia stato salvaguardato il diritto di difesa mediante una effet-
tiva discovery, Cass. pen., Sez. 11, 28 marzo 1995, Lorusso; Sez. I, 19 settembre 1995, Guarneri (alla quale
si rinvia altresi per la soluzione positiva della problematica relativa all’ utilizzabilita delle risultanze del-
Vindagine integrativa in funzione dell’attivazione dei meccanismi previsti dagli artt. 516 ss. c.p.p. relati-
vamente all’effettuazione di nuove contestazioni o alla modifica di quella originaria); Sez. I, 13 novembre
1995, Kanoute; Sez. I, 27 ottobre 1997, Carelli ed altri; Sez. I, 29 dicembre 1998, P.G. in proc. Caronfalo
ed altri. Per una presa di posizione di segno contrario, ossia nel senso che le risultanze delle indagini inte-
grative (per vero con riferimento a quelie svolte successivamente alla dichiarazione di apertura del dibat-
timento) possono sostenere richieste istruttorie al giudice ma non possono essere utilizzate per le conte-
stazioni, cfr. Cass. penale, Sez. I, 23 novembre 1993, Morgante; Sez. VI, 12 giugno 1996, Aragozzini ed
altri. Per un approfondimento delle opinioni dotirinali sul tema si rinvia alla bibliografia riportata in D.
VIGONI RAINO, Le nuove prospettive dell'anivita d’indagine integrativa, in AAVV. Processo penale: il
nuovo ruole del difensore, cit., p. 434, nota 27.

““Invero, il Giudice costituzionale era stato investiio della questione di costituzionalith dell’art. 430 c.p.p.,
in riferimento agli artt. 3 e 24 Cost., nella parte in cui non prevede che le dichiarazioni rese dai testimoni
avanti al pubblico ministero nella fase deila attivitd integrativa di indagine compiuta dopo I'udienza pre-
liminare possano essere utilizzate per le contestazioni ai sensi dell’art. 500 ¢.p.p. La Corte, nella sentenza
del 3 aprile 1996, n. 95 molto incisivamente ha ritenuto «errata la premessa interpretativa da cui ha tratto
origine la questione» osservando che, dopo I'inserimento nel fascicolo del pubblico ministero delle dichia-
razioni raccolte nella fase investigativa successiva all’adozione del decreto di rinvio a giudizio, il regime
di utilizzabilitd & quello previsto in via generale per tutti gli atti contenuli in quel fascicolo. Non rimane
che chiedersi se questa pronuncia costituisca Panticamera di una dichiarazione di incostituzionaliti del-
Part. 513 c.p.p. nella parte in cui non compendia, tra gli atti suscettibili di lettura in presenza dei presup-
posti ivi contemplati, i verbali delle dichiarazioni rese dall’imputato ovvero dai soggetti di cui all’art. 210,
comma | c.p.p. nel corso dell’attivita di indagine integrativa. Infatti il divieto sancito perentoriamente dal-
Vart. 514 c.p.p. (“Fuori dei casi previsti dagli articoli 511, 512, 512 bis e 513, non pud> essere data lettu-
ra dei verbali delle dichiarazioni rese dall’imputato, dalle persone indicate all’articolo 210 e dai testi-
moni alla polizia giudiziaria, al pubblico minisiero o al giudice nel corso delle indagini preliminari o nel-
Uudienza preliminare, a meno che nell’udienza preliminare le dichiarazioni siano state rese nelle forme
previste dagli articoli 498 ¢ 499, alla presenza dell imputato o del suo difensore”) ribadisce il carattere
eccezionale della disciplina sulle letture, il che non lascia spazio a soluzioni fondate su integrazioni nor-
mative di tipo analogico. In questo senso, peraliro, si & espressa Cass. pen., Sez. VI, 26 giugno 1997,
Salini, ove si & specificato che «se 'intenzione fosse stata diversa, infatti, il legislatore — come in altri casi
- non avrebbe mancato di utilizzare una formula generica e onnicomprensiva, riferita alle dichiarazioni
precedentemente rese al p.m. e al giudice, senza specificazione in ordine alle singole fasi del processos.
A questo punto, tuttavia, non pud non rilevarsi la contraddizione in cui cade, nel complesso. la tesi in
esame. Invero, la norma deve essere letta in relazione al divieto stabilito dall’art. 514 c.p.p.. cui si € fatto
cenno. I riferimento, in quella norma — dotata, si badi, di portata generale in quanto riferita alle dichiara-
zioni comunque provenienti sotto il profilo soggettivo — alle sole dichiarazioni rese «nel corso delle inda-
gini preliminari o nell udienza preliminare» dovrebbe condurre o all’ammissione della sussistenza di uno
spazio investigativo — diverso dagli ambiti espressamente previsti — produttivo di risultanze comunque
destinate all’acquisizione dibattimentale (perché non ricadente nell’ambito del divieto) o al riconosci-
mento che, effettivamente, Iintenzione del legislatore era quella di sottoporre le risultanze a caraltere
dichiarativo acquisite in fase di investigazione integrativa ad un regime diverso, ossia di generale esclu-
sione. 1l caratiere eccezionale della disciplina delle letture sembra fare propendere per la soluzione da ulti-
mo prospettata.




connessi alla disciplina preclusiva compendiata dall’art. 430 bis c.p.p.

Di questa fondamentale disposizione ci siamo gia occupati in occasione dell’e-
splicitazione di poche riflessioni concernenti i possibili riflessi sul regime di utiliz-
zabilita delle dichiarazioni verbalizzate dal difensore che si sarebbero potuti pro-
durre nel sistema normativo antecedente alla riforma.

Si tratta adesso di guardarla piti da vicino per cogliere la specificita degli aspet-
ti di preclusione che ne derivano in ordine al compimento di attivita investigativa
difensiva tesa a ricercare elementi di prova dichiarativa.

La disposizione, come abbiamo gia evidenziato, trova un antecedente, per quan-
to riguarda specialmente D’attivita investigativa del difensore, nell’art. 33 del
Progetto preliminare del 1989, il quale, al comma 4 espressamente prevedeva: «La
facolta prevista dal comma 1 lettera b) (ossia la facolta di conferire con le perso-
ne che possono dare informazioni e farsi rilasciare da esse dichiarazioni scritte)
non pud essere pill esercitata dopo che la persona e stata ammessa come testimone
nell’incidente probatorio, nell’udienza preliminare o nel dibattimento». La norma
vieta, a pena di inutilizzabilita, di assumere informazioni “dalla persona ammessa
ai sensi dell’art. 507 o indicata nella richiesta di incidente probatorio o ai sensi
dell’art. 422, comma 2, ovvero nella lista prevista dall’art. 468 e presentata dalle
altre parti processuali”'™.

1 divieto — specifica la disposizione — non ha carattere permanente, essendo
destinato a venire meno dopo I’assunzione della testimonianza e nei casi in cui que-
sta non sia ammessa o non abbia luogo (art. 430 bis, comma 2 c.p.p.).

Senza soffermarci sulla portata del divieto nelle varie fasi in cui si articola il
procedimento penale'™, ci limitiamo a rilevare, come peraltro gia fatto dalla dottri-
na in sede di primo commento'”, che la preclusione non opera — almeno utilizzan-
do un criterio interpretativo di tipo letterale — relativamente alle persone indicate
nella richiesta di giudizio abbreviato “condizionata” ad una integrazione probato-
ria necessaria ai fini della decisione (art. 438, comma 4 c.p.p.), rispetto alle perso-
ne citate ai sensi dell’art. 441, comma 5 c.p.p. nonché a favore delle persone assun-
te d’ufficio dal giudice per I’udienza preliminare (art. 441, comma 5 ¢.p.p.)".

Si tratta di una scelta certamente non casuale, in considerazione del fatto che le

1wConcordiamo con N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., p. 279, il quale ritiene che il divieto di
assumere informazioni, a dispetto della formula utilizzata, vada interpretato in senso ampio, cioe esteso
anche al colloquio informale ed al rilascio di dichiarazioni scritte. Nello stesso senso si esprime G. FRIGO,
L'indagine difensiva da fonti dichiarative, in AA.VV., Processo penale: il nuovo ruolo del difensore, cit.,
p. 182.

%Sy questo punto si rinvia a G. GARUTL, La nuova fisionomia dell’udienza preliminare, cit., pp. 414 ss.
WR, BRICCHETTL, L'impedimento del difensore rinvia la causa, cit., p. LVIIL :

G, GARUTL, La nuova fisionomia dell udienza preliminare, cit., p. 417 rileva come la norma non richia-
ma Dipotesi contemplata dall’art. 467 c.p.p. Evidenziamo come sfugga all’ambito di applicazione della
disposizione il caso di indicazione tardiva di prove dichiarative ex art. 493, comma 2 c.p.p. La peculiarita
della scelta normativa non & sfuggita a N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., pp. 280 s., il quale
non comprende «come il divieto de guo non sia stato esteso all’assunzione di dichiarazioni dalle persone
che imputato ha indicato nella richiesta di giudizio abbreviato subordinata a integrazione probatoria ex
art. 438 comma 5 ¢.p.p. (come modificato dall’art. 27 1. n. 479/1999), nonché dalle persone citate, nel giu-
dizio abbreviato, a norma dell’art. 441 comma 5 c.p.p. (come modificato dall’art. 29 1. n. 479/1999), dal
momento che all’assunzione della testimonianza di dette persone il giudice deve procedere nelle forme
previste dall’art. 422 commi 2, 3 ¢ 4 c.p.p.: a meno di non voler ritenere che 1art. 430 bis c.p.p., vietan-
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norme omesse dal richiamo legislativo sono state introdotte dall’intervento norma-
tivo effettuato nel dicembre del 1999 e che tra le ipotesi contemplate dalla norma
in esame figura quella di cui all’art. 422, comma 2 c.p.p., esso stesso modificato
dalla legge n. 479/99"". Tuttavia, la ratio di una scelta siffatta pare difficilmente
comprensibile. ‘

Per questo occorre approfondire il profilo concernente 1a possibilita di estensio-
ne in via analogica della portata della disposizione'®, profilo che necessariamente
chiama in causa una riflessione sulla natura — eccezionale o meno — della stessa.

Invero, se si muove dalla premessa che I’art. 430 bis c.p.p. stabilisce un limite
rispetto al principio di continuitd investigativa — corollario dei principi generali di
obbligatorieta dell’azione penale e di inviolabilita del diritto di difesa — non si
potrebbe che accettare la conclusione del carattere “eccezionale” della norma.

A ben vedere, tuttavia, non ogni norma che pone dei limiti ad una determinata
attivita si configura come eccezionale, poiché le attivita umane meritevoli di tute-
la giuridica ~ tra le quali rientra, appunto, Iattivita d’indagine di tutti i soggetti del
procedimento penale — sono per loro natura caraiterizzate dalla previsione di vin-
coli che il diritto predispone e garantisce in funzione della tutela di altre situazioni
giuridiche destinate altrimenti ad entrare in conflitto con le prime.

Ponendosi in questa ottica non pud sfuggire che I’art. 430 bis, nel porre un limi-
te generale all’attivita investigativa delle parti, in verith si proponga di salvaguar-
dare la bonta delle relative risultanze in un momento in cui risulta formalizzato un
atto procedimentale — ossia I'indicazione nella lista ex art. 468 c.p.p. o nella richie-
sta di incidente probatorio ovvero ai sensi dell’art. 422 c.p.p., I’ammissione ai sensi
dell’art. 507 ¢.p.p. — che sottrae la fonte ad un ambito di pertinenza esclusiva delle
parti e la proietta in uno spazio conoscitivo riservato al giudice in funzione dell’a-
dozione di una decisione avente, a seconda dei casi, valenza procedimentale o di
merito'”.

Un momento, si badi, fondamentale della dinamica processuale poicheé schiude
le porte verso la realizzazione della funzione tipica dell’atto investigativo, ossia
prestare un contributo alla formazione del convincimento del giudice.

Se si accede a questa prospettiva e dunque si conviene che Iart. 430 bis C.p.p.

do genericamente I’assunzione di informazioni dalla persona citata ai sensi dell’art. 422 comma 2 c.p.p-,
sia idoneo ad inibire anche le anzidette assunzioni in giudizio abbreviato».

“"Peraltro la norma non & stata modificata dalla legge 5 giugno 2000, n. 144 (conversione del d.l. 7 apri-
le 2000, n. 82) la quale ha apportato diverse correzioni alla legge n. 479/99.

""Come propone, relativamente all’ipotesi di esclusione dallo stesso indicata, G. GARUTL, La nuova fisio-
nomia dell’udienza preliminare, cit., p. 417.

"Osserva N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., pp- 275 s., come, durante la vigenza dell’art. 38
disp. att. ¢.p.p.. si discusse in ordine al quesito se vi fosse un momento oltre il quale il difensore non dove-
va pil ritenersi legittimato ad intervistare la persona informata sui fatti. La dottrina prevalente riteneva che
il limite stabilito dal comma 4 dell’art. 33 prog. prel. disp. att. dovesse comunque osservarsi poiché, per
effetto dell’ammissione, la persona svestiva i panni del soggetto informato per vestire quelli del testimo-
ne, dunque di soggetto ormai acquisito al patrimonio del processo. Conforme era I’orientamento della giu-
risprudenza di legittimita, di cui v. Cass. pen., Sez. I, 26 aprile 1996, De Santis. Puntualizziamo, a chiari-
mento di quanto espresso nel testo, che si attribuisce tradizionalmente valenza procedimentale al provve-
dimento conclusivo dell’udienza preliminare, anche se le innovazioni legislative che hanno interessato la
disciplina deli’ndienza preliminare hanno profondamente ridefinito i caratteri della decisione finale.
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_ considerato anche alla luce del carattere reciproco della preclusione che esso
introduce — & strumento di garanzia affinche I’attivita investigativa della parti rea-
lizzi la propria finalita istituzionale, ci si rende conto che la norma perde il caratte-
re eccezionale e secondario di cui sembra rivestita per divenire espressione di un
principio generale di rango primario.

11 risultato finale di questa elaborazione consiste nel rendere I’art. 430 bis c.p.p.
applicabile in via analogica a tutti quei casi di introduzione di fonti di prova a carat-
tere personale in ambiti caratterizzati dall’intervento del giudice in funzione deci-
soria.

Qualche dubbio suscita, poi, la dislocazione formale delle ipotesi compendiate
nell’art. 430 bis, comma 1 c.p.p. Invero, il verbo “indicata” che figura nella norma
in esame sembra connesso sia alla richiesta di incidente probatorio, sia alla lista
prevista dall’art 468 c.p.p., sia, infine, all’ipotesi mediana richiamata dalla formu-
la linguistica “ai sensi dell’articolo 422, comma PR

Quest’ultima norma compendia il caso in cui non sia possibile procedere imme-
diatamente all’assunzione delle prove delle quali appare evidente la decisivita ai
fini della sentenza di non luogo a procedere, disposta dal giudice «anche d’ufficio».

La tecnica utilizzata dal legislatore sembra voler riferire il limite alla sola ipo-
tesi in cui I’assunzione della prova sia disposta dal giudice su richiesta di parte,
soluzione che non si sarebbe potuta prospettare qualora, come sarebbe stato pit
corretto, 1’inciso “ai sensi dell’art. 422, comma 2” avesse seguito il richiamo alla
“persona ammessa ai sensi del 507"

Nessun elemento, letterale o sistematico, dovrebbe infine fare dubitare dell’appli-
cabilita della norma all’incidente probatorio richiesto ai sensi dell’art. 391 bis,
comma 11 c.p.p.

"9per inquadrare bene il problema si ritiene opportuno riportare il testo della disposizione (comma 1): “E’
vietaio al pubblico ministero, alla polizia giudiziaria e al difensore assumere informazioni dalla persona
ammessa ai sensi dell’articolo 507 o indicata nella richiesta di incidente probatorio o ai sensi dell’arti-
colo 422, comina 2, ovvero nella lista prevista dall’articolo 468 e presentata dalle altre parti processua-
li. Le informazioni assunte in violazione del divieto sono inutilizzabili”.

Per cui il testo della norma sarebbe risultato — con maggiore comprensibilith e coerenza logica — il
seguente: “E’ vietato al pubblico ministero, alla polizia giudiziaria e al difensore assumere informazioni
dalla persona ammessa ai sensi dell’art. 507 e 422, comma 2 ovvero indicata nella richiesta di incidente
probatorio o nella lista prevista dall’art. 468 e presentata dalle altre parti processuali”. Anche in man-
canza di una formulazione siffatta, comunque, una interpretazione tesa a limitare il riferimento alle ipote-
si contemplate dafl’art. 422 c.p.p. sarebbe incoerente rispetto al richiamo, indubbiamente pieno, dell’art.
-507 c.p.p. L operativita dell’art. 430 bis c.p.p. anche in relazione alle ipotesi di assunzione d’ufficio di
prove costituisce, comunque, una ulteriore conferma del carattere non eccezionale della norma.
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CapritoLo I

LIMITI INTERNI ED ESTERNI ALL’ATTIVITA INVESTIGATIVA SU FONTI DICHIARATIVE.

SOMMARIO: 1. I potere di segretazione del pubblico ministero. — 2. Le diverse forme di contatto con
le persone informate sui fatti e la funzione prodromica del colloquio informale. — 3. L’assunzione di
informazioni dalle persone sottoposte alle indagini o imputate nello stesso procedimento, in un pro-
cedimento connesso o per un reato collegato. — 4. L’atto acquisitivo di elementi dichiarativi in caso
di self incrimination. Contraddizioni e vuoti di tutela di una disciplina all’insegna del parallelismo
perfetto tra poteri investigativi pubblici e privati. — 5. Quali spazi per la testimonianza indiretta?

1. Il potere di segretazione del pubblico ministero.

L'art. 391 quinquies c.p.p. attribuisce al pubblico ministero il potere di “segre-
tazione”, sostanziantesi nella facolta di “vietare alle persone sentite di comunica-
re i fatti e le circostanze oggetto dell’indagine di cui hanno conoscenza”.

Una disposizione di garanzia, della quale si rinviene una anticipazione a livello
di legislazione speciale nella disposizione contemplante un generale dovere di
riservatezza a carico di quella peculiare categoria di dichiaranti rappresentata dai
collaboratori di giustizia. :

Lart. 12, comma 2 del decreto legge 15 gennaio 1991, n. 8 grava il collabora-
tore di giustizia che sottoscrive le speciali misure di protezione, pena la possibile
revoca delle misure stesse, dell’obbligo di “non rilasciare a soggetti diversi dal-
lautorita giudiziaria, dalle forze di polizia e dal proprio difensore dichiarazioni
concernenti faiti comunque di interesse in relazione ai quali hanno prestaro o pre-
stano la loro collaborazione™'.

Si tratta di un obbligo imposto dalla legge per esigenze di salvaguardia della segre-
tezza dei fatti — integranti gli estremi di gravissimi delitti contro I’ordine pubblico — di
cui il collaborante ha cognizione e che, mediante la scelta collaborativa, porta a cono-
scenza dei pubblici investigatori in funzione di accertamento e repressione.

Pare chiaro che I’opzione normativa, indubbiamente giustificata dalle peculia-
rita soggettive del dichiarante ed oggettive dei fatti comunicati, restringe — a quan-
to pare a tempo indeterminato’ — notevolmente il campo esplicativo delle investi-
gazioni difensive. Il difensore investigante, infatti, non potrebbe acquisire alcun
tipo di informazione dai soggetti qualificati in virtd del rapporto collaborativo con
lo Stato ed in relazione ai fatti che ne costituiscono oggetto, emergendo cosi dalla
legislazione speciale una prima e penetrante limitazione all’attivita d’indagine
difensiva su fonti dichiarative’.

Durante la vigenza dell’art. 38 disp. att. c.p.p. non era chiaro se I’investigante

I decreto in questione, convertito, con modificazioni, dalla legge 15 marzo 1991, n. 82, & stalo ulterior-
mente modificato dalla legge 13 febbraio 2001, n. 45. Il testo originario dell’art. 12 compendiava un divie-
to analogo a quello introdotto dalla legge di riforma della disciplina dei collaboratori di giustizia, con
esclusione, tuttavia, della possibilita di comunicare con il proprio difensore in ordine ai fatti oggetto di col-
laborazione.

Il divieto normativo, infatti, sembra prescindere dal termine stabilito dall’art. 16 quater per la redazione
del c.d. “verbale illustrativo dei contenuti della collaborazione”.

“Egualmente N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., p. 265, per il quale al collaboratore di giusti-
zia «risulta, infatti, inibito rilasciare dichiarazioni in sede di attivita di investigazione difensiva compiuta
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privato potesse acquisire informazioni da soggetti gi sentiti dal pubblico ministe-
ro o dalla polizia giudiziaria.

La certezza dell’immissione nell’ambito del procedimento del patrimonio cono-
scitivo della persona informata per effetto del previo esame degli inquirenti pubblici®
e esigenza di assicurare un’effettiva tutela del segreto investigativo® facevano pro-
pendere nel senso, della necessaria astensione dal contatto investigativo difensivo.

Per contro, si osservava che I’attivita d’indagine della difesa pud tendere all’ac-
certamento di profili diversi da quelli approfonditi dal pubblico ministero, da que-
st’ultimo magari trascurati perché ritenuti privi di rilevanza alla luce della propria
strategia investigativa’.

Quest’ultima impostazione & stata accolta dal legislatore, il quale ha ricono-
sciuto espressamente il diritto dei soggetti dell’investigazione privata di assumere
notizie da persone gia sentite dalla polizia giudiziaria o dal pubblico ministero, vie-

“tando soltanto che a questi soggetti possano essere inoltrate richieste in ordine alle
domande formulate dagli investigatori pubblici ed alle risposte date’.

Dunque, nulla impedisce al difensore di rivolgere domande ed alla persona
intervistata di rispondere sugli stessi temi trattati nel corso dell’audizione dinanzi
al pubblico ministero ed alla polizia giudiziaria®, a meno che non sia intervenuto lo
specifico provvedimento preclusivo del pubblico ministero.

La portata dell’art. 391 quinquies c.p.p. & molto ampia, al punto che il potere

dal difensore diverso dal proprio». Estremamente critici nei confronti della scelta assolutamente preclusi-
va compiuta dal legislatore sono A. GARELLO-S. Scuto, Le indagini difensive.Commentario articolo per ‘
articolo della legge 7 dicembre 2000, n. 397, Milano, 2001, p. 74, per i quali I’opzione «mette a nudo la
stucchevole contraddittorieta cui il legislatore non & stato in grado di sottrarsi,nello svolgimento della pro-
pria funzione pur con riferimento a materic legate da evidenti connessioni e senza che tra un intervento e
Ialtro si sia interposto il minimo scarto temporale». Per G. Frico, L’indagine difensiva da fonti dichiara-
tive, in AA.VV., Processo penale: il nuovo ruolo del difensore, cit., p. 183, comunque, la natura del rap-
porto collaborativo e I'estraneita ad esso del difensore investigante non dovrebbero porre in dubbio I'uti-
lizzabilita delle dichiarazioni comunque rese dal collaborante: «Innanzi tutto, questo impegno (che potreb-
be non essere neppure noto a chi svolge 'indagine difensiva) & di tipo convenzionale nel rapporto tra il
c.d. collaborante e I’autoritd che dispone il programma e non corrisponde ad un divieto oggettivamente
operante sul piano procedimentale. In secondo luogo, I'inadempimento, lungi dal risolversi in una inuti-
lizzabilita delle dichiarazioni eventualmente fatte, costituisce semmai soltanto un fatto valutabile ai fini
della revoca o della modifica del programma di protezione». '

“Patrimonio al quale il difensore avrebbe potuto accedere in seguito, nel momento in cui gli atti investi-
gativi pubblici savebbero stati suscettibili di visione e, eventualmente, di estrazione di copie.

SLa quale sarebbe venuta meno qualora il difensore, aggirando le scansioni temporali stabilite dagli artt. 114
e 329 c.p.p., avrebbe potuto conoscere il contenuto dell’informazione fornita dalla persona contattata.
“Per ulteriori dpprofondimenti sull’evoluzione degii orientamenti sulla questione trattata nel testo rinvia-
mo, ancora una volta, a N. TRIGGIAN, Le investigazioni difensive, cit., pp. 243 ss. :
Rileva N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., p. 249, come, con il divieto in esame «si vuole
insomma impedire una sovrapposizione oggettiva delle indagini difensive su quelle dell’autorita giudizia-
ria, non tanto sulle siesse fonti probatorie — che non risuita impedita né espressamente vietata — quanto
sugli stessi interrogativi dell’investigazione penale in corso». L. PARLATO, Le nuove disposizioni in mate-
ria di indagini difensive, cit., p. 68, si chiede se il divieto copra anche eventuali dichiarazioni spontanee
rese alla polizia giudiziaria o al pubblico ministero: «la lettera della legge» — & la conclusione cui pervie-
ne 1" Autore — « la quale puntualmente fa riferimento a domande e risposte, indurrebbe ad escludere tale
impostazione ed a considerare esperibili richieste della difesa volte ad accertare. se siano’ state fornite
dichiarazioni spontanee ed eventualmente a verificarne i contenuti». .

¥Ai quali, a loro volta, & precluso chiederé informazioni sulle domande formulate e sulle risposte ricevute
alle persone gia sentite dal difensore o dai suoi aunsiliari (artt. 351 e 362 c.p.p.). O, pill.precisamente, dal
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dell’investigante pubblico puo trovare esplicazione anche al di fuori ed a prescin-
dere dell’avvio di una attivita di investigazione difensiva. Invero, la persona alla
quale il divieto & indirizzato deve astenersi — la violazione del relativo obbligo &
penalmente sanzionata ai sensi dell’art. 379 bis c.p. — dal comunicare gli elementi
attinenti all’indagine di cui abbia conoscenza non soltanto al difensore dal quale,
eventualmente, venga contattata per finalita d’indagine privata, ma a chiunque.

Con la disposizione in esame viene, pertanto, ampliata la sfera di tutela delle
esigenze di riservatezza dell’indagine preliminare perché si estende I'area del
segreto dall’atto d’indagine’ ovvero dal suo contenuto'® ai “fatti e circostanze
oggetio dell’indagine di cui (le persone sentite dal pubblico ministero) abbiano
conoscenza”. Cid rappresenta, dal punto di vista della qualita dei meccanismi di
tutela del segreto investigativo, indubbiamente una evoluzione rispetto alla norma-
tiva precedente e che I’opzione legislativa preveda uno strumento la cui operativita
prescinde dall’instaurazione di momenti di contatto con I’investigante privato' ¢
testimoniato dai lavori preparatori della legge sulle indagini difensive, nel corso dei
quali non si & mancato di osservare come «nel sistema attualmente vigente la per-
sona informata sui fatti che riferisca ad altri quanto da lui detto al pubblico mini-
stero non pone in essere un comportamento di per sé perseguibile penalmente,
salva I'ipotesi contravvenzionale dell’art. 684 del codice penale in tema di pubbli-
cazione arbitraria di atti di un procedimento penale. Da ci0 discende che I’introdu-
zione dell’art. 391 quinquies del codice di procedura penale e dell’art. 379 bis del
codice penale & legata alla necessita di colmare un vuoto normativo e nel contem-
po.di conciliare le esigenze di tutela dell’attivita di indagine del pubblico ministe-
ro con quelle di garanzia dell’attivitd investigativa del difensore».

Dunque, assistiamo ad uno sviluppo ulteriore dei meccanismi di protezione di
peculiari esigenze di segretezza investigativa, valore non sufficientemente garanti-
to dalle regole previgenti nonostante la differenziazione dei regimi del segreto

difensore e dal sostituto. La puntualizzazione non & sfuggita a N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive,
cit., p. 251 (nt. 69) il quale ha segnalato «che — stando alla lettera dell’art. 362 comma I, secondo perio-
do, c.p.p., che fa riferimento solo alle persone gia sentite dal difensore o dal suo sostituto — in maniera
invero poco comiprensibile il divieto sembrerebbe non trovare applicazione con riferimento alle domande
ed alle risposte date dalla persona informata all’investigatore privato o al consulente tecnico che, su inca-
rico del difensore, si siano limitati ad effettuare il colloquio informale».

‘B’ questo, infatli, il relerente oggettivo della disciplina del segreto contenuta nel codice processuale (art.
329 c.p.p.).

“Secondo le scansioni stabilite, in relazione al divieto di pubblicazione, dall’art. 114 c.p.p. Invero, che il
contenuto dell’atto non coincida con il fatto che ne costituisce oggetto ¢ dato acquisito in dottrina (v., da
ultimo, F. RANDAZZO, Rivelazione di segreti inerenti ad un procedimento penale, in AAVV. Processo
penale: il nuove ruolo del difensore, cit., p. 491; nonché P. ToniNt, Manuale di procedura penale, Milano,
2000, p. 315. Egualmente A. ToscHl, Segreto (Dir: proc. pen.), in Enc. Dir., XLI, pp. 1098 ss.) ed in giu-
risprudenza (cfr. in tal senso Cass. pen., Sez. I, 11 luglio 1994, PG in proc. Leonelli e altro, ove si & pre-
cisato in maniera oltremodo chiara che «1"atto d’indagine non pud automaticamente coincidere con il fatto
che ne costituisce 1’oggetto»).

Al punto che, si ritiene, questa norma avrebbe trovato la propria naturale collocazione in sede di disci-
plina delle indagini preliminari, dopo ovvero all’interno dell’art. 329 c.p.p. Si &, in altre parole, preso atto
della fondatezza dell’osservazione dottrinale secondo cui in alcuni casi non & sufficiente limitare il segre-
to al fatto processuale poiché la rivelazione a terzi del patrimonio conoscitivo “storico” di una persona
potrebbe equivalere alla rivelazione dell’atto o del suo contenuto. B’ di questo avviso, tra gli altri. A,
ToscHi, Segreto (Dir. proc. pen.), cit., pp. 1098 ss.
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istruttorio e del divieto di pubblicazione™.

Infatti, il codice processuale del 1988 si era mosso lungo una direttrice diversa,
avendo recepito la scissione tra divieto di pubblicazione «dell’atto» e divieto di
pubblicazione del «contenuto dell’atto» al fine di restringere quanto possibile le
limitazioni di conoscenza da parte del pubblico e, per questa via, consentire all’o-
pinione pubblica un controllo sociale sul comportamento delle parti del processo
penale, in particolare del pubblico ministero". Il sistema delineato dal codice del
1988, inoltre, consentiva di salvaguardare 1’atto ed entro certi limiti il suo conte-
nuto soltanto da fenomeni di diffusione, ossia di conoscenza estesa ad una cerchia
indefinita di persone'.

~ In ogni caso, anche a volere ritenere sancito un generale divieto di divulgazio-
ne del contenuto dell’atto, nulla impediva alla persona informata — ancorche sen-
tita dal pubblico ministero — di narrare a chiunque i “fatti” di cui aveva avuto cogni-
zione o di cui aveva avuto, per altra via, conoscenza'®.

Restringendo il campo di pertinenza delle considerazioni sopra svolte all’attivita
di indagine difensiva, il quadro emergente dal combinato disposto degli artt. 38
disp. att., 329 e 114 c.p.p. non garantiva in modo sufficiente la riservatezza inve-
stigativa poiche, conferendo con le “persone che possono dare informazioni” il
difensore investigante poteva legittimamente venire a conoscenza di fatti inerenti
all’indagine pubblica senza alcuna possibilita di intervento da parte del pubblico
ministero'”.

Oggi i pubblici ministeri dispongono di uno strumento in piu per cautelare la
segretezza dell’indagine eppure, paradossalmente, non manca chi impiega la norma
in esame come grimaldello per rivolgere un attacco, addirittura sul piano dell’am-

"?Apertamente critico rispetto alla nuova facoltd concessa al pubblico ministero, G. FriGo, L’indagine
difensiva da fonti dichiarative, in AA.V'V., Processo penale: il nuovo ruolo del difensore, cit., p. 185, il
quale arriva a dubitare della legittimita costituzionale della disposizione per violazione del principio di
parita tra le parti, osservando altresi come «& la prima volta che si pretende di porre a oggetto di segreta-
zione non un atto e il suo contenuto (si riveda 1’art. 329 c.p.p.), ma ’intero sapere di un soggetto (...) Il
divieto appare, dunque, odioso e velleitario insieme. Esso, inoltre, vulnera profondamente il principio —
universalmente recepito e da tempo consolidato in tutti i paesi di democrazia liberale — secondo il quale
“il testimone non & proprietd di nessuno” ed & fatto divieto alla polizia e al pubblico ministero di dare istru-
zioni ad un possibile testimone di non parlare con i difensori». L’ Autore ribadisce le critiche alla disposi-
zione in G. FRIGO, Le nuove indagini difensive dal punto di vista del difensore, in AANVV., Le indagini
difensive, cit., pp. 58 ss. Dubbi di incostituzionalitd della norma sono espressi anche da N. TRIGGIANI, Le
investigazioni difensive, cit., p. 257.

“Sul punto cfr. G. LATTANZI-E. LUPO, Rassegna di procedura penale, 11, 1997, Sub. art. 114, pp. 34 ss.
“Come emerge dall’art. 114, comma 1 c.p.p. — ove si fa riferimento espresso alla stampa e ad ogni «altro
mezzo di diffusione» — ¢ dalla ricostruzione dottrinale del concetto di “pubblicazione”. Invero, si ritiene
in dottrina che si abbia pubblicazione non gia nelle ipotesi di comunicazione ad uno o pit soggetti deter-
minati, ma soltanto nel caso di rivelazioni effettunate con modalita tali da mettere al corrente un numero
indefinito di persone. . :
"QOssia di comunicazione a persone determinate. Ma non pare sostenibile una siffatta conclusione, nem-
meno lavorando esegeticamente sull’art. 684 c.p. Cfr., sul punto, G. LattanzI-E. Lupo, Codice penale,
2000, XII, pp. 179 ss.

“Per vero, esporre fatti senza alcun riferimento all’esame non significa rivelare il contenuto di atti d’in-
dagine, anche se quest’ultimo coincide con i fatti narrati.

'"Lo stesso potere di segretazione del pubblico ministero ex art. 329, comma 3 c.p.p. si esplica su atti o sul
contenuto di atti.
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missibilita, all’idea stessa dell’investigazione privata su fonti dichiarative, un attac-
co celato sotto I’esigenza di evitare di «compromettere» le indagini pubbliche'.

Infatti, per impedire al difensore di venire a conoscenza di fatti e circostanze
oggetto di indagine — e per questa via salvare I’indagine pubblica dal possibile ope-
rare di fattori pregiudizievoli — sarebbe necessario, ragionando per ipotesi estreme,
vietare forme di contatio con le persone informate sui fatti, ossia colpire al cuore il
profilo “dinamico” del diritto costituzionale alla difesa attraverso un ritorno al pas-
sato per nulla auspicabile.

Ne deriverebbe la mortificazione della capacita delle parti private di concorrere
alla ricostruzione dei fatti, la mortificazione del metodo dialettico quale modello
epistemico privilegiato, in una parola il ritorno ad un sistema “sostanzialmente”
inquisitorio.

E’ un rischio che il processo penale italiano, gia tlavolto 1n passato nella sua inti-
ma essenza dal dilagare di nostalgie inquisitorie, non puo permettersi di correre e
che, per questo, deve essere scongiurato ab initio. Soltanto dopo, quando ciog I’i-
deologia dominante avra assimilato i pregi di un sistema investigativo binario e ne
avra apprezzato I'indispensabilita in funzione dell’accertamento dei fatti di reato,
si potra discutere di peculiari aspetti di carattere tecnico — tra i quali, per esempio,
la congruita del limite temporale stabilito dall’art. 391 quinquies"” — discussione
che dovra comunque muovere dall’accoglimento della fondamentale premessa che
la segretazione costituisce un limite ad un diritto costituzionalmente garantito e,
dunque deve essere necessariamente circoscritta entro ragionevoli confml tempo-
. rali normativamente definiti.

L'esercizio del potere di segretazione & regolato dalla legge, oltre che sotto il
profilo della durata, sotto il duphce aspetto del presupposto e della forma.

Quanto al primo, la norma processuale richiede che sussistano “specifiche esi-
genze attinenti all’attivita d’indagine”, ossia necessita — 0, almeno, cosi sembre-
rebbe — la ricorrenza di circostanze tali da fare ritenere che la conoscenza dei fatti
oggetto di accertamento giudiziale da parte di soggetti estranei all’apparato inve-
stigativo pubblico rischierebbe di compromettere I’esito delle indagini®.

Un esame esegetico della previsione normativa & reso eccessivamente arduo dal
carattere estremamente indefinito della formula utilizzata.

I differente .grado di qualificazione delle “esigenze” legittimanti I’iniziativa
preclusiva del pubblico ministero rispetto a quanto prescritto dall’art. 274 c.p.p. —
il quale richiede che le “specifiche esigenze attinenti alle indagini” presentino il

"M. MADDALENA, Il potere di segretazione del pubblico minisiero, in AA.VV., Processo penale: il nuovo
ruolo del difensore, cit., p. 253, il quale definisce la norma in questione un “contentino” offerto ai pub-
blici ministeri colpiti e sviliti da una normativa che, di fatto, attribuisce maggiore credibilita al difensore
dell’indagato ed ai suoi atti piuttosto che agli organi pubblici (polizia giudiziaria e pubblico ministero) cui
¢ affidato il compito di cercare di scoprire la verita.

“L'eccessiva esiguita del termine bimestrale & stata da pill parti sottolineata. La previsione & invece rite-
nuta congrua da G. RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difensive, cit., p. 274, il quale ne evidenzia
I’adeguato coordinamento sia con ’art. 335, comma 3 bis c.p.p., sia con il combinato disposto degli artt.
274, lett. a) e 301, commi 2 bis e 2 ter c.p.p.

“Esigenze che il legislatore ritiene in re ipsa rispetto al generale dovere di riservatezza imposto ai colla-
boratori di giustizia.
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. carattere della “inderogabilitd” e siano valutate “in relazione a situazioni di con-
creto e attuale pericolo per I’acquisizione e la genuinita della prova” oltre che “fon-
date su circostanze di fatto™® — sembra condurre ad una caratterizzazione piuttosto
blanda del presupposto normativo.

Sul punto pud soltanto auspicarsi che la formula legislativa — oltremodo vaga —
sia interpretata in termini restrittivi affinche si eviti di attribuire al pubblico mini-
stero un ampio potere discrezionale, ai limiti dell’arbitrarieta™.

Quanto ai profili di forma, il potere di segretazione deve esercitarsi tramite un
decreto motivato® il cui contenuto deve essere comunicato ai dichiaranti con I’av-
vertimento delle responsabilitd penali conseguenti alla indebita rivelazione delle
notizie. ‘

11 divieto, specifica la legge, non pud avere una durata superiore a due mesi*.

La norma in esame — & stato rilevato dai primi commentatori — pone la base nor-
mativa ad un momento di interferenza del pubblico ministero nell’attivita di inda-
gine del difensore, la cui giustificazione & stata individuata nell’esigenza di «disci-
plinare il problema della collisione dell’attivitd d’investigazione difensiva con le
indagini preliminari del pubblico ministero o della polizia giudiziaria ancora segre-
te»*. Tuttavia, come si & gid avuto modo di dire, la norma conosce ambiti applica-
tivi che prescindono dall’attivazione in concreto di una indagine difensiva, essen-
do la portata del divieto estesa ad ogni forma di comunicazione esterna di fatti dota-
ti di attinenza con 1’oggetto dell’indagine e nei confronti di chiunque®. '

Correttamente, dunque, il fine della norma deve essere individuato nella tutela
dell’indagine del pubblico ministero dai pericoli che potrebbero derivare dalla
comunicazione a terzi di fatti pertinenti con 1’oggetto dell’investigazione pubblica™.

Il presupposto di operativitd della norma risiede nel fatto che una persona sia

2 ’art. 274, comma 1 c.p.p. & stato modificato dalla legge 8 agosto 1995, n. 332.

2| carattere eccessivamente blando del presupposto legittimante 1’adozione del decreto di segretazione &
messo in evidenza da N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, cit., pp. 258 s.

“Dunque, & necessario un provvedimento del pubblico ministero. In cid risiede una ulteriore differenza '
rispetto all’obbligo sancito dalP’art. 12, comma 2 della legge 13 febbraio 2001, n. 45 a carico dei collabo-
ratori di giustizia di “non rilasciare a soggetti diversi dall’ autorita giudiziaria, dalle forze di polizia e dal
proprio difensore dichiarazioni concernenti fatti comunque di interesse in relazione ai quali hanno pre-
stato o prestano la loro collaborazione”. Nel caso contemplato dalla nuova legge sui collaboratori di giu-
stizia, infatti, il dovere di riservatezza scaturisce ipso iure dall’assunzione degli impegni in sede di sotto-
scrizione delle speciali misure di protezione.

*Per la prospettazione di possibili soluzioni per 'ipotesi in cui il pubblico minisiero disponga la segreta-
zione per un tempo superiore a quello prescritto dalla legge, cff. M. MADDALENA, Il potere di segretazio-
ne del pubblico ministero, in AA.VV., Processo penale: il nuovo ruolo del difensore, cit., pp. 253 ss.

“In questo senso R. BRICCHETTI, Legali al battesimo delle regole di documentazione, cit., p. 50 ove la
norma viene associata, sotto il profilo della funzione esplicata, agli artt. 362, comma 1, 366, comma 2 e
391 bis, comma 4 c.p.p.

*Nello stesso senso M. MADDALENA, {] potere di segretazione del pubblico ministero,in AA.VV., Processo
penale: il nuovo ruolo del difensore, cit., pp. 253 ss.

TLa circostanza che, per effetto della disposizione in esame, risulti pregiudicata attivith conoscitiva del
difensore costituisce una conseguenza specifica. Sulla delimitazione dell’oggetto del divieto, la genericita
del quale crea davvero problemi, si appuntano, tra I’altro, le critiche di G. FRIGO, Le nuove indagini difen-
sive dal punto di vista del difensore, in AAVV., Le indagini difensive, cit., p. 59, il quale evidenzia come
il dichiarante «viene obbligato, a fronte di ritenute esigenze specifiche attinenti alle indagini, non gia
{come sarebbe stato in qualche modo comprensibile, anche sotto il profilo della salvaguardia del principio
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stata gia sentita dal pubblico ministero per cui, stando alla lettera della disposizio-
ne, dovrebbe ritenersi che il divieto non possa operare per il caso in cui I’esame sia
stato condotto dalla polizia giudiziaria, di propria iniziativa o su delega dello stes-
so pubblico ministero®.

Questa interpretazione — esclusivamente fondata sul dato letterale — & scarsa-
mente persuasiva se rapportata alla ratio della disposizione, ma I’unica compatibi-
le con il carattere indubbiamente eccezionale dell’art. 391 quinquies c.p.p., dunque
non suscettibile di applicazione analogica®.

Pertanto, sarebbe inaccessibile una interpretazione orientata verso la realizza-
zione piena e completa delle finalitd di tutela perseguite dalla disposizione in
esame, ossia tesa ad estendere 1’esercizio del potere di segretazione — che, si badi,
¢ di pertinenza esclusiva del titolare delle indagini® — anche nei confronti delle per-
sone sentite dalla polizia giudiziaria, sebbene una interpretazione estensiva con-
correrebbe ad impedire il verificarsi di un sostanziale effetto vanificatorio della
norma.

E’ altresi da sottolineare come ’eventuale divieto imposto dal pubblico mini-
stero sarebbe vanificato qualora — ipotesi molto difficilmente realizzabile — la per-
sona informata venga sentita soltanto dopo avere reso dichiarazioni al difensore
investigante o, comunque, avere comunicato ad altri il proprio patrimonio conosci-
tivo™. Non ¢’¢& dubbio, infatti, che il divieto produca effetti esclusivamente nei con-
fronti della persona nominativamente identificata nel decreto, ben potendo il difen-
sore attingere informazioni sugli stessi fatti da persone estranee all’atto investiga-
tivo, con le quali la persona assunta dal titolare delle indagini preliminari abbia in
precedenza conferito®,

E’ per questo prevedibile che i pubblici ministeri che abbiano intenzione di

di stretta legalith penale) a mantenere il segreto sui fatti e sulle circostanze su cui gli sono state fatte
domande, ma addirittura su fatti e circostanze oggetto dell’indagine di cui abbia conoscenza. Egli & certo
consapevole dell’ambito delle proprie conoscenze, ma non pud certo sapere quali fatli e circostanze — al
di fa di quelli su cui & stato sentito ~ siano o possano essere oggetto dell’indagine. Per tranquillita, quin-
di, dovrebbe tenere la bocca chiusa su tutto».

“*Di diverso avviso, invece, G. RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difensive, cit., p- 282. Ritiene
che P'obbligo del segreto possa essere imposto anche dalla polizia giudiziaria, altresi, L. PARLATO, Le
miove disposizioni in materia di indagini difensive, cit., p. 92.

“Concorda sul carattere eccezionale della disposizione G. Rucciero, Compendio delle investigazioni
difensive, cit., p. 280, il quale non spiega, dunque, attraverso quali percorsi giunge a ritenere Iapplicabi-
lita della disposizione alle persone sentite dalla polizia giudiziaria.

“In questo senso v. M. MADDALENA, /I potere di segretazione del pubblico ministero, in AA.VV., Processo
penale: il novo ruolo del difensore, cit., p. 259, per il quale I’esclusivita della titolarita del potere ¢ uno
degli elementi a sostegno della tesi, da noi condivisa, della differibilita dell’emanazione del decreto di
segretazione ad un momento successivo rispetto a quello dell’audizione della persona informata sui fatti.
*Sul punto si esprime in termini dubitativi G. FRIGO, Le nuove indagini difensive dal punto di vista del
difensore, in AAVV., Le indagini difensive, cit., p. 59. :

Il che sostanzia un comportamento della cut legittimita non & dato dubitare, in assenza del divieto ovve-
1o prima dell’assunzione di informazioni da parte del pubblico ministero o, ancora, nell’intervallo di
tempo intercorrente tra atto acquisitivo del pubblico ministero e un decreto di segretazione eventual-
mente posticipato. '

“E, occorre aggiungere, non sembra assolutamente impossibile aggirare il divieto, mediante comunica-
zioni a terzi successive al decreto, ma concordemente retrodatate. Sarebbe chiaramente onere del pubbli-
¢co ministero, che intenda agire penalmente nei confronti della persona assunta a sommarie informazioni e
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segretare le investigazioni useranno chiedere previamente al dichiarante se ha gia
avuto contatti investigativi con il difensore di una delle parti, senza con cio incor-
rere nel divieto stabilito dall’art. 362 c.p.p.

Verificatosi il presupposto normativo®, non si comprende con esattezza quale
sia la portata del dovere di astensione della persona assunta ad informazioni o inter-
rogata dagli investigatori pubblici nel momento in cui, avvertita del divieto di fare
rivelazioni sulle circostanze oggetto d’indagine, sia successivamente contattata dal-
I’indagante privato. Non si capisce, ciog, se sia gravata da un obbligo di avvalersi
della “facolta di non rispondere o di non rendere la dichiarazione” ai sensi del-
I’art. 391 bis, comma 3 c.p.p. o se, al contrario, debba semplicemente omettere di
interloquire con il difensore su specifici profili del proprio patrimonio conoscitivo.

Pare che la prima opzione — evidentemente accompagnata, quantomeno per
ragioni di opportunita, dall’esplicitazione del divieto imposto dal pubblico mini-
stero al fine di evitare U'inutile sollecitazione dei rimedi alternativi® — costituisca
una soluzione letteralmente e sistematicamente imposta poiché, avendo la persona
sentita dal pubblico ministero riferito sui fatti oggetto di indagine, di quanto riferi-
to e di quanto comunque conosca — stando alla lettera, anche a prescindere dalla
circostanza che un determinato profilo del patrimonio conoscitivo dell’informato-
re non sia stato oggetto dell’esame pubblico — non dovra farne parola con il difen-
sore™.

Se questa & la portata del divieto, come a noi pare € come sara certamente inter-
pretato dagli inermi cittadini all’occorrenza resi edotti della possibile applicabilita
di sanzioni penali per I'ipotesi di inosservanza, non pu non criticarsi la scelta di
affidare al pubblico ministero 1’esercizio di un potere destinato ad incidere sulle
modalita di esplicazione di un diritto costituzionalmente garantito™.

Con cid non si vuole negare la sussistenza di situazioni investigative eccezio-

destinataria del divieto, provare il profilo temporale della confidenza fatta a terzi. Comunque sia, nessun
rimprovero potrebbe muoversi al difensore ignaro dell’intesa fraudolenta intercorsa tra soggetti estranei
alla sua sfera giuridica.

*Di cui deve essere data puntuale motivazione nel decreto, indicando in maniera chiara le circostanze di
fatto dalle quali scaturiscono le peculiari esigenze investigative che legittimano una cosi penetrante restri-
zione dei poteri investigativi della parte privata.

] difensore che si vede opporre un puro e semplice rifiuto potrebbe, infatti, attivare i meccanismi acqui-
sitivi compendiati dall’art. 391 bis, commi 10 e 11 c.p.p., avendo cognizione della ragione del rifiuto sol-
tanto in quella sede, I'accesso alla quale sarebbe stato evitabile con conseguente risparmio di energie da
parte del difensore e degli uffici di procura.

*Concorda con la soluzione da noi proposta C. Bovio, L'attivita espletabile, in AAVV., Le indagini difen-
sive, cit., p. 200. Nonché, sia pure senza particolari argomentazioni, R. BRICCHETTI, Legali al battesimo
delle regole di documentazione, in Guida al diritto, 2001, 1, p. 45. Di diverso avviso, invece, G.
RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difensive, cit., p. 273, il quale ritiene che i fatti e le circostan-
ze oggetto del divieto siano soltanto quelli rivelati dall’informatore al pubblico ministero, con la conse-
guente possibilita di condurre I’audizione su argomenti diversi da quelli trattati nel corso del precedente
esame. La discussione sul punto fa emerge, comunque, prepotentemente il carattere di incerta applicabi-
lita della norma in esame, carattere messo in evidenza da G. Frico, L'indagine difensiva da fonti dichia-
rative, in AA.VV., Processo penale: il nuovo ruolo del difensore, cit., p. 185.

"(Con efficacia impareggiabile, N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, cit., p. 257, definisce il potere di
segretazione un istituto che «restringe in modo notevole il senso e gli scopi delle investigazioni difensive,
collocandosi in una prospettiva del tutto contrastante con gli obiettivi della legge 7 dicembre 2000, n.
397».
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nalmente delicate, da tutelare mediante I’'imposizione di un momento di segretezza
temporalmente delimitato. Si vuole semplicemente rilevare che la considerazione
della gravita delle conseguenze che possono derivarne sul piano della tutela della
posizione delle parti private del procedimento penale avrebbe dovuto suggerire la
scelta di devolvere la valutazione della sussistenza delle esigenze di segretezza al
giudice per le indagini preliminari. Nell’impostazione normativa, al contrario, non
& previsto nemmeno un meccanismo di verifica successiva della fondatezza della
pretesa del pubblico ministero, magari simile a quello stabilito dall’art. 360,
comma 2 c.p.p., come modificato dall’art. 10, comma 2 della 1. 7 dicembre 2000,
n. 397%.

Si tratta di una omissione particolarmente grave perché si associa, come gia rile-
vato, ad una individuazione estremamente generica del presupposto giustificativo
dell’esercizio del potere di segretazione. Invero, con la formula “specifiche esi-
genze attinenti all’attivita d'indagine” — esaitamente coincidente con quella utiliz-
zata nell’art. 335, comma 3 bis c.p.p. in relazione al potere di segregazione delle
iscrizioni sul registro delle notizie di reato — si omette qualsiasi sforzo semantico
per delimitare gli spazi di discrezionalita interpretativa, poiché il potere del pub-
blico ministero appare sganciato finanche dalla sussistenza di reali esigenze di
segretezza investigativa. Siamo in presenza di un potere esercitabile in modo “arbi-
trario” ed al di fuori di ogni controllo giudiziale, per cui non ci si dovrebbe sor-
prendere — e non si potrebbe fare nulla, salvo adagiarsi sull’improbabile applica-
zione di sanzioni penali o disciplinari — se ogni procedimento penale di un certo
rilievo, o semplicemente pit attraente agli occhi dei mass media, conoscesse un
decreto di segretazione!

L'ultimo profilo da considerare attiene alle conseguenze dell’inosservanza del
divieto da parte della persona che ha reso dichiarazioni. Sotto questo aspetto non
pare possa dubitarsi che, qualora il dichiarante renda dichiarazioni al difensore su
fatti coperti dal segreto, esse siano pienamente utilizzabili, salva naturalmente la
responsabilith penale dell’autore dell’illecita propalazione, non essendo in alcun
modo enucleabile un divieto suscettibile di attivare la sanzione generale di cui
all’art. 191 c.p.p.”. '

2. Le diverse forme di contatto con le persone informate sui fatti e la funzione pro-
dromica del colloquio informale.

1l codice di procedura penale, come innovato per effetto della 1. 7 dicembre
2000, n. 347, contempla tre diverse modalita di contatto tra gli organi dell’investi-
gazione privata e le “persone in grado di riferire circostanze utili ai fini dell’atti-
vito investigativa”: il colloquio, la ricezione di dichiarazioni e I"assunzione di

%S osservi che nemmeno il d.d.l. originario prevedeva un simile potere di intervento del giudice per le
indagini preliminari. Invero, I'intervento del G.1.P. era limitato ad un vaglio sulla eventuale richiesta di
proroga del termine da parte del pubblico minisiero.

®Saccorrono gl insegnamenti di F. CORDERO, Procedura penale, cit., p. 657: «Lo stesso atto cade sotto
due valutazioni normative, penalistica e processuale: ed essendo indipendenti le relative norme, costitui-
sce prova valida, sebbene sia delittuoso». Al contrario, ritiene applicabile al caso di specie la sanzione pro-
cessuale dellinutilizzabilith G. Rucciero, Compendio delle investigazioni difensive, cit., p. 280. :
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informazioni®.

Un primo elemento di differenziazione tra le diverse forme di approccio cono-
scitivo in funzione difensiva & riscontrabile sotto il profilo della legittimazione sog-
gettiva: mentre il colloquio pud avere come interlocutore della persona informata
qualsivoglia soggetto dell’investigazione privata, ossia il difensore, il sostituto, gli
investigatori ed i consulenti tecnici, le altre forme di contatto necessitano della pre-
senza del difensore o del sostituto*.

La disciplina della documentazione delle dichiarazioni e delle informazioni (art.
391 ter c.p.p.) la quale contempla, quali soggetti chiamati rispettivamente all’au-
tenticazione della sottoscrizione del dichiarante ed alla documentazione delle infor-
* mazioni, esclusivamente il difensore o il sostituto — salva la facoltd di avvalersi, ai
fini della materiale redazione del verbale, di persone di loro fiducia — conferma e,
allo stesso tempo, giustifica I’opzione restrittiva in punto di poteri acquisitivi da
fonti dichiarative.

Per vero, I"attivita apprensiva formale impone 1’assunzione di un ruolo piti che
mai qualificato essendosi in presenza di un atto nel quale I’investigante assume
funzioni di certificazione piti 0 meno impegnative a seconda delle forme acquisiti-
ve prescelte.

E’ chiaro che un’attivita di cosi grande rilievo ed implicante enormi responsa-
bilita non pud essere affidata agli investigatori privati o ai consulenti tecnici, ossia
ad ausiliari preposti all’assolvimento di funzioni di stampo tipicamente operativo
€, in generale, privi di qualsiasi potere di certificazione®.

Una analisi come la nostra, tesa a ricercare nell’ambito della disciplina di nuova
introduzione limitazioni alle facolta investigative difensive, rifuggendo dunque da
qualsiasi generica finalita commentatrice di singole norme della legge n. 397, ci

“Rileva giustamente G. FRIGO, L'indagine difensiva da fonti dichiarative, in AA.VV., Processo penale: il
nuovo ruolo del difensore, cit., p. 206, come «mentre il secondo e il terzo costituiscono la tipizzazione di
attivita formali, destinate ad una eventuale valenza procedimentale (dunque ad essere in senso proprio atti
del procedimento), come emerge dalla prevista loro documentazione mediante verbale, il primo (...) con-
figura (...) una attivitd investigativa del tutto informale». Sotto questo profilo, osserva N. TRIGGIANI, Le
investigazioni difensive, cit., p. 234, come la facolta concessa al difensore di acquisire dichiarazioni “senza
lasciare alcuna traccia” potrebbe creare una disparita di trattamento rispetto alla parte pubblica, obbligata
a verbalizzare ogni acquisizione a carattere dichiarativo.

*Da cid deriva, in relazione all’avviso di cui all’art. 391 bis, comma 3 lett. b), che per i consulenti tecni-
ci e gli investigatori privati il contenuto dell’avvertimento & predeterminato dalla legge. Cosi G. Frico,
L’indagine difensiva da fonti dichiarative, in AA.VV., Processo penale: il nuovo ruolo del difensore, cit.,
p. 189,

“Per altro, la scelta normativa si inserisce all’interno di un modo di concepire la funzione ed il ruolo del
difensore e dei sostituti assolutamente diverso rispetto alla funzione e ruolo degli altri ausiliari, questi ulti-
mi visti come figure di autonomo rilievo ma estranee all’organizzazione dello studio professionale, fun-
zionalmente subordinati ai primi. E’ indubbiamente figlia di questo modo di pensare la norma contenuta
nell’art. 4, comma 5 delle “Regole di comportamento del penalista nelle investigazioni difensive” delibe-
rate dall’Unione delle Camere penali italiane il 19 aprile 2001. Nella disposizione citata, i requisiti di
forma e di contenuto dell’atto di conferimento dell’incarico agli investigatori privati ed ai consulenti tec-
nici appaiono aggravati rispetto a quanto previsto in relazione ai sostituti. Un altro sintomo, forse ancora
pil indicativo, di questa opzione differenziatrice & ricavabile dall’art. 11, comma 2 delle “Regole”, per
effetto del quale soltanto il difensore ed i sostituti sono legittimalti a scambiare informazioni con |’ assisti-
to al fine di coordinare I’esercizio della difesa tecnica e dell’autodifesa. Gli altri ausiliari, invece, posso-
no soltanto “assistere” all’esplicarsi di un flusso informativo al quale rimangono, perd, estrane.
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induce a soffermare la nostra attenzione sul colloquio informale, costruito dall’art.
391 bis, comma 1 c.p.p. come un atto finalizzato all’acquisizione di notizie e
sostanziantesi nel “conferire con le persone in grado di riferire circostanze utili ai
fini dell’attivita investigativa”.

E’ stato giustamente rilevato in dottrina come «il colloquio & stato concepito
come attivitd informale, tanto che non si & prevista documentazione delle notizie
riferite dalla persona assunta, e non dovrebbe essere alternativo alla dichiarazione
scritta o all’assunzione di informazioni, ma atteggiarsi a presupposto di esse;
dovrebbe servire, in altre parole, per valutare la portata e 1’utilita conoscitiva della
persona interpellata; non va dimenticato, invero, che [’attivita d’investigazione
difensiva & finalizzata ad acquisire elementi probatori a favore (...) ed & ragione-
vole ritenere che i soggetti legittimati, che si trovino di fronte a persona non in
grado di riferire circostanze di tale natura, eviteranno di sviluppare il contatto»*.

Si tratta, dunque, di uno strumento dotato di rilievo interno, quasi funzionale
all’organizzazione dell’attivitd investigativa a valenza procedimentale™. Tuttavia,
non deve pensarsi ad un istituto le cui risultanze conoscitive siano, in assenza di un
successivo momento cognitivo formalizzato, ranquam non esset.

Occorre infatti tenere presente che taluni dei protagonisti dell’investigazione
difensiva (consulenti tecnici ed investigatori privati) e, comungque, le persone che
abbiano presenziato all’atto senza espletare funzioni documentative sono, secondo
parte della dottrina, legittimati a deporre su quanto riferito nell’ambito del collo-
quio informale®. Ne deriva che anche il patrimonio conoscitivo acquisito median-
te il colloquio informale puo assumere una valenza strettamente procedimentale,
sia pure indiretta in quanto acquisito attraverso ["assunzione di una fonte mediata.

Senz’altro da condividere ¢ la riflessione circa la funzione tendenzialmente stru-
mentale del colloquio rispetto all’instaurazione di un momento conoscitivo forma-
lizzato, ma proprio in virth di questa sua connotazione interlocutoria vale la pena
interrogasi sull’esatta estensione della facoltd, riconosciuta dall’art. 391 bis,
comma 3, lett. d) c.p.p. alla persona interpellata, di non rispondere o di non rende-
re la dichiarazione per verificare la sussistenza di elementi, testuali o logici, che
consentano di escludere il colloquio dal relativo campo di applicazione.

La dottrina, infatti, ha sottolineato I'importanza del momento informativo non
formalizzato al punto da configurare nell’ambito dell’attivita difensiva complessi-
vamente tesa all'individuazione di elementi di prova uno spazio di ricerca prelimi-

“R. BRICCHETTI, Legali al battesimo delle regole di documentazione, cit., p. 41. Ritiene che il colloguio
realizzi un contatio “preliminare” finalizzato a saggiare le conoscenze della persona informata sui fatti in
vista di una eventuale indagine pitt approfondita, L. PARLATO, Le nuove disposizioni in materia di indagi-
ni difensive, cit., p. 59. Negli stessi termini N. TRIGGIANL, Le invesrigazioni difensive, cit., pp. 258 s., il
quale evidenzia che ira il colloquio e le modalitd acquisitive formali non esiste un rapporto di alternati-
vitd, atteggiandosi il colloquio a presupposto di queste.

*G. Rucciero, Compendio delle investigazioni difensive, cit., p. 190 concorda nell’attribuzione all'istitu-
to di una funzione propedeutica teso a consentire sia I'identificazione dei soggetti in grado di fornire con-
tributi informativi, sia una prima valutazione di rilevanza dei relativi apporti.

*Di questo avviso G. FrRIGO, L'indagine difensiva da fonti dichiarative, in AANVV., Processo penale: il
nuove ruolo del difensore, cit., p. 209 secondo il quale «nulla sembra vietare che i dati storici, anche del
suo contenuto, possano costituire oggetto di una testimonianza». Si dirh oltre delle precisazioni enunciate
sul tema dalla Corte costituzionale, nonché della nostra opinione.
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nare, nell’ambito del quale reperire e verificare 1’apparato informativo che, se dota-
to di pertinenza e rilevanza, dovra essere formalizzato mediante 1’ attivazione degli
strumenti investigativi tipizzati.

Ma & proprio il notevole rilievo della fase investigativa preliminare, il cui esito
& suscettibile di vanificare lo sforzo di apprendimento di elementi utili alla difesa,
ad imporre una robusta verifica circa la riconduzione del colloquio all’ambito
applicativo della facolta di astensione. '

Invero, appare difficilmente compatibile con la funzione prodromica del collo-
quio la previsione di una facolta della persona contattata di sottrarsi al momento
comunicativo preliminare. Ci si deve, infatti, chiedere come potrebbe I'investigan-
te valutare la portata delle conoscenze della persona informata se questa scegliesse
di non sottoporsi all’intervista. Egualmente, ci si deve chiedere quale difensore sce-
glierebbe di esplorare la via dell’intervento suppletivo del pubblico ministero (art.
391 bis, comma 10 c.p.p.) per escutere un soggetto il cui patrimonio conoscitivo &
rimasto del tutto ignoto, accettando il rischio di portare a conoscenza dell’antago-
nista — lo stesso discorso vale, ovviamente, rispetto all’incidente “parainvestigati-
vo” — elementi che, in tesi, potrebbero anche pregiudicare la posizione della perso-
na sottoposta alle indagini®.

Appare oltremodo chiaro che una interpretazione estensiva del diritto al silenzio
della persona asseritamene informata sui fatti rappresenterebbe un elemento di
grave pregiudizio per I’attivazione di una vera attivita difensiva protesa alla ricer-
ca ed acquisizione di elementi dichiarativi, generando un vuoto conoscitivo ragio-
nevolmente destinato ad impedire il passaggio alla successiva fase del contatto
dichiarativo formalizzato.

Non fosse che per ragioni estranee all’ordinamento processuale, legate a scelte di
carattere penale sostanziale, potremmo senz’altro escludere che una interpretazione
estensiva dell’ambito applicativo della facolta di astensione sia imposta dal sistema™.

Al contrario, essa va contro le premesse teleologiche e la sistematica dell’art.
391 bis c.p.p. e, per cogliere i profili di attrito della previsione con gli obiettivi della
riforma, 1’attenzione va per un attimo concentrata sul comma 10 dell’articolo 391
bis ¢.p.p., il quale legittima al ricorso all’attivita suppletiva del pubblico ministero
“quando la persona in grado di riferire circostanze utili ai fini dell’attivita inve-
stigativa abbia esercitato la facolta di cui alla lettera d) del comma 3.

Analizzando la fattispecie nella sua interezza non sfugge come essa possa rite-
nersi perfezionata soltanto quando il difensore ha avuto modo di apprendere che la

“Evidenzia correttamente G. FRIGO, L'indagine difensiva da fonti dichiarative, in AA.NGV., Processo pena-
le: il nuove ruolo del difensore, cit., p. 228, in relazione all’audizione ex art. 391 bis, comma 10 c.p.p.,
come «nella pratica si fard scarsamente ricorso a questa via alternativa, riservandola a situazioni eccezio-
nali o marginali, non potendosi dire usuale per un difensore — specialmente se non & previamente bene
informato delle conoscenze di una persona che abbia persino rifiutato di parlargli in un colloquio infor-
male — attivare il pubblico ministero per potere in sua presenza attingere la fonte». Per analoghe conside-
razioni sul ricorso all’incidente probatorio “suppletivo” (art. 391 bis, comma 11 c.p.p.) cfr. Uop. ult. cit.,
p. 232. :

YINE costiluzionalmente necessaria, come riconosce G. FrIGo, L'indagine difensiva da fonti dichiarative,
in AA.VV., Processo penale: il nuovo ruolo del difensore, cit., pp. 190 ss., alle cui considerazioni si rin-
via per eventuali approfondimenti. ’

98



fonte che intende fare escutere dal suo antagonista® & depositaria di “elementi di
prova a favore del proprio assistito” (art. 327 bis c¢.p.p.)”. Ma come potrebbe,
occorre chiedersi, il difensore apprendere il patrimonio conoscitivo di cui la perso-
na che egli presume informata sui fatti & depositaria senza avere in precedenza
interloquito con essa?

Come si vede, applicando indiscriminatamente la facolta di astensione prevista
dall’art. 391 bis, comma 3, lett. d) c.p.p. non si impedirebbe soltanto lo sviluppo
del contatto diretto tra il difensore e la persona informata, ma si pregiudicherebbe,
ancora prima, la facolia di attivare i poteri suppletivi del pubblico ministero™ e, per
questa via, ogni significativa evoluzione di un’indagine privata in ipotesi determi-
nante per i futuri sviluppi della specifica vicenda giudiziale.

Fin qui il dato teleologico-sistematico. Ma anche la formulazione letterale del-
lart. 391 bis, comma 3, lett. d) c.p.p. non obbliga ad intendere la facolta di asten-
sione come riferita a tutte le forme di approccio conoscitivo previste dai commi
precedenti.

Infatti, ’art. 391 bis c.p.p. disciplina in due commi diversi, rispettivamente, il
colloquio e la ricezione di dichiarazioni ovvero I’assunzione di informazioni e, esa-
minando la struttura degli atti acquisitivi, appare chiaro come soltanto la seconda
modalita acquisitiva formalizzata & necessariamente strutturata secondo un model-
lo rigidamente bilaterale, evocativo di uno scenario in cui ad un soggetto (I'inve-
stigante privato) che formula le domande si contrappone un soggetto (la persona
informata sui fatti) che a quelle domande risponde™.

Nel colloquio, invece, i soggetti coinvolti sono posti in posizione di parita: essi
“conferiscono”, come dice la norma, senza rigidita di ordine formale e, per cid che
pill conta, senza la necessita di uno svolgimento del contatto con la modalita del-
"assunzione di informazioni.

Ne deriva che il soggetto che pud avvalersi della facolta di non rispondere
dovrebbe essere soltanto colui che viene assunto ad informazioni ai sensi dell’art.
391 bis, comma 2 c.p.p. e che, tecnicamente, risponde a domande. Non anche colui
che viene avvicinato per un contatto informale. Questi non potrebbe sottrarsi al col-
Joquio, dovendo riferire ¢id che sa sui fatti per cui & in corso I'indagine e metten-
do cosi il difensore che ne abbia interesse in condizioni di procurarsi un momento
di formalizzazione “consapevole” delle conoscenze di cui la fonte & depositaria.

Questa costruzione, coerente con le finalita che I'art. 391 bis persegue ed in
linea con gli obiettivi della legge sulle investigazioni difensive, a prima vista sem-
bra non reggere — come anticipato — ad una analisi integrata dei sistemi sostanzia-
le e processuale penale.

#Oyvero assumere con le forme dell’incidente probatorio, ai sensi dell’art. 391 bis, comma 11 ¢.p.p.

WE” questo il fine (immediato) dellattivith investigativa del difensore. N¢ potrebbe ragionevolmente pen-
sarsi che la norma si riferisca all’attivita d’indagine complessivamente intesa, ossia compendiante anche
le finalith perseguite dalla pubblica accusa.

“E del giudice per le indagini preliminari.

siLa dichiarazione costituisce, invece, un atto esclusivo del dichiarante, assolutamente impermeabile a
qualsiasi concorso del difensore nella fase della sua elaborazione. L'intervento certificatorio del difenso-
re, sostanziantesi nella redazione di una relazione, invero, non influisce per nulla sul contenuto enunciati-
vo dell’informativa.
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Per vero, essa sembra scontrarsi con il profilo materiale del nuovo reato di
«false dichiarazioni al difensore», introdotto con I’art. 20 della legge 7 dicembre
2000, n. 397. Nella struttura della disposizione, infatti, la facolta di cui all’art. 391
bis, comma 3, lett. d) c.p.p. & riferita alle ipotesi previste dall’art. 391 bis, commi
I e 2 c.p.p., dal che sembrerebbe doversi desumere che il legislatore abbia inteso
ragionare in termini ampi, riconducendo alla fattispecie penale ogni forma di con-
tatto investigativo con fonti personali.

Tuttavia, volendo approfondire I’analisi esegetica, occorre muovere dalla pre-
messa che la norma penale sostanziale non contiene alcun riferimento espresso alle
diverse modalita acquisitive previste e disciplinate dall’art. 391 bis ¢.p.p., al punto
che non si ¢ mancato, in dottrina, di prospettare un’impostazione ermeneutica par-
ticolarmente rigorosa, ossia tesa ad escludere dal campo di applicazione della
norma la stessa “assunzione di informazioni™*,

Ne deriva che la ricerca delle attivitd acquisitive suscettibili di vanificazione
mediante I'esercizio della facolta di astensione, per questo rilevanti sul piano
sostanziale, deve essere condotta esclusivamente all’interno della norma proces-
suale di riferimento, in essa soltanto potendosi rinvenire 1’esatta portata del richia-
mo ai commi 1 e 2 contenuto nell’art. 371 ter c.p.

Orbene, I’art. 391 bis c.p.p. presenta una struttura complessa, per cogliere esat-
tamente la portata della quale si impone la lettura coordinata dei primi due commi
al fine di ricostruire, in termini unitari, il quadro della attivita apprensive di ele-
menti dichiarativi esperibili nei confronti di soggetti portatori di conoscenze rile-
vanti per I’accertamento. Invero, ¢ lo stesso comma 1 a costituire oggetto di espres-
so richiamo da parte della disposizione immediatamente successiva, sia pure circo-
scritto al profilo dell’identificazione dei riferimenti soggettivi passivi dell’atto
investigativo (“persone in grado si riferire circostanze utili ai fini dell’ attivita
investigativa™).

A fronte di una norma processuale cosi strutturata & legittimo ritenere che il legi-
slatore, in sede di predisposizione della norma sostanziale, abbia inteso riferirsi
all’art. 391 bis, commi 1 e 2 c.p.p. semplicemente al fine di trasferire all’interno
della disposizione penale I’esigenza di coordinamento implicita nel richiamo con-
tenuto nel comma 2 della norma processuale, ossia al fine di trasfondere nella
norma sostanziale il carattere necessariamente unitario — al di la della topografia
normativa — delle disposizioni di natura processuale, carattere a sua volta forma-
lizzato dal richiamo contenuto nel comma 2 della norma del codice di procedura
penale.

Cio spiegherebbe il mancato riferimento, nell’ambito dell’art. 371 ter c.p., a qual-
siasi tipo di atto acquisitivo, legittimando sul piano positivo un’opzione ermeneutica
che, sorretta dall’analisi del sistema e degli scopi della normativa di nuova introdu-
zione, sia diretta ad escludere la sussistenza di una facolta di astensione in capo alla
persona informata coinvolta in un esperimento acquisitivo non formalizzato.

Ma altri elementi sostengono la nostra tesi e sono rinvenibili tramite un’accura-

“La tesi & prospetiata, ma immediatamente ripudiata, da P. PITTARO, Le modifiche al diritto penale sostan-
ziale, in AAVV., Le indagini difensive, cit., p. 252.
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ta analisi di altri profili della disposizione penale sostanziale.

Gia la rubrica dell’art. 371 ter c.p. lascia trasparire una scelta legislativa discri-
minante all’interno dei modelli acquisitivi tipizzati, essendo ’attivita di apprensio-
ne di elementi dichiarativi formalizzata prerogativa esclusiva del difensore e del
sostituto, soggetti ai quali soltanto sembra riferirsi ’espressione “difensore” che
ricorre nella rubrica della norma penale.

Non meno conducente &, infine, la previsione dell’obbligo di sospensione del
procedimento “nel corso del quale sono state assunte le dichiarazioni” (art. 371
ter, comma 2 c.p.). La sospensione di un procedimento rilevante sul piano penale
in quanto luogo di assunzione delle dichiarazioni false, invero, ¢ conseguenza
riconducibile ad un’attivita di impiego delle risultanze conoscitive e cid puo avve-
nire soltanto a seguito di un processo acquisitivo formalizzato — nell’ambito del
quale soltanto le dichiarazioni sono tecnicamente assunte — concluso con la predi-
sposizione di adeguate e tipiche forme di documentazione.

Acquisita, sulla base delle su esposte argomentazioni, la necessita di aderire ad
una interpretazione restrittiva della facoltd di astensione della persona informata,
un diverso problema si pone relativamente alla possibilita o meno di formalizzare
le risultanze del colloquio. La circostanza che il codice processuale richieda che
I"acquisizione delle notizie avvenga, in questo caso, attraverso un colloquio non
documentato (art. 391 bis, comma 1 c.p.p.) non pare possa essere intesa nel senso
di un assoluto divieto di cristallizzazione delle emergenze rilevanti in funzione
difensiva.

Invero, nulla esclude che il difensore (o i suoi ausiliari) procedano ad «annota-
zioni», con modalita corrispondenti a quelle previste dagli artt. 357 e 373 c.p.p. e
con l'osservanza delle forme contemplate dall’art. 115 delle disposizioni d’attua-
zione al codice di procedura penale™, ovvero adottino ulteriori e diversi strumenti
documentativi™.

Appare chiaro, tuttavia, che del contenuto dell’annotazione non potra farsi alcun
impiego in sede di esame della persona contattata, poiché I’annotazione non con-
tiene una dichiarazione a lui legalmente riferibile, ma una sintesi di quanto 1’auto-
re dell’operazione investigativa afferma di avere percepito. Essa, invece, potrebbe
essere impiegata nel corso dell’esame testimoniale reso da colui che ha effettuato

“Ai sensi del comma | del quale: “Le annotazioni previste dall’art. 357, comma 1 del codice contengono
Uindicazione dell'ufficiale o dell’ agente di polizia giudiziaria che ha compiuto le attivita d’indagine, del
giorno, dell’ora e del luogo in cui sono stare eseguire ¢ la emunciazione succinta del lore risultaro. Quando
assume dichiarazioni, ovvero quando per il compimento di atti si avvale di altre persone, la polizia giu-
diziaria annota altresi le relative generaliti e le altre indicazioni personali utili per Iidentificazione”. La
disposizione & richiamata dall’art. 119 disp. att. c.p.p. relativo all’annotazione di atti del pubblico mini-
stero.

“Nel senso che «la peculiariti negativa della non documentazione che caratterizza il colloguio non va inte-
sa in termini assoluti» si esprime G. Frigo, L'indagine difensiva da fonti dichiarative, in AAVV.,,
Processo penale: il nuovo ruolo del difensore, cit., pp. 207 ss. La stessa soluzione & patrocinata da A. Di
Malo, Le indagini difensive, cit., pp. 215 ss. il quale sottolinea I’opportunita di documentare il colloguio
sia per esigenze di garanzia dell’attivita del difensore e dei suoi ausiliari, sia per cristallizzare in un docu-
mento 'adempimento delle formalita prescritte dall’art. 391 bis, comma 3 c.p.p. In ogni caso, sostiene
I’ Antore, la relativa documentazione non potri essere inserita nel fascicolo del difensore. Negli stessi ter-
mini N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, cit., p. 419.
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I’annotazione — entro i limiti segnati dalle nuove ipotesi di incompatibilita con-
template dall’art. 197 c.p.p. — essendo a costui riferibili le dichiarazioni®.

Infatti, gli investigatori privati, i sostituti ed i consulenti tecnici — rispetto ai
quali non sussistono cause di incompatibilita con I’ufficio testimoniale — non sog-
giacciono al divieto di testimonianza de relato ripristinato, per gli ufficiali ed agen-
ti di polizia giudiziaria, dalla legge attuativa dei principi costituzionali del giusto
processo (1. 63/2001). Pertanto, essi potrebbero, almeno cosi ritiene parte della dot-
trina, deporre sul contenuto del colloquio informale e, nel corso della deposizione,
ottenere 1’autorizzazione presidenziale a consultare 1’annotazione da essi redatta
(art. 499, comma 5 c¢.p.p.).

3. L’assunzione di informazioni dalle persone sottoposte alle indagini o imputate
nello stesso procedimento, in un procedimento connesso o per un reato collegato.

Il contatto investigativo con persone indagate o imputate nello stesso procedi-
mento ovvero in procedimento connesso o per reato collegato & disciplinato in modo
particolarmente dettagliato, e non poteva essere altrimenti, considerata la particola-
re posizione che questi soggetti vengono ad assumere nel procedimento e per la
quale non possono essere obbligati — tanto meno dalla difesa — a contribuire alla
ricostruzione di fatti dai quali potrebbe derivare una loro responsabilita penale.

L’area di protezione di questa figura processuale, occorre premettere, ¢ stata
notevolmente ristretta dalla legge 1 marzo 2001, n. 63, la quale ha ridimensionato
la portata del “diritto al silenzio” e riscritto gli istituti della connessione e del col-
legamento investigativo™.

Emerge subito una questione che deve essere affrontata e risolta in via prelimi-
nare: anche a seguito della riforma attuata con la legge sul giusto processo, perma-
ne in capo alle “persone imputate in un procedimento connesso a norma dell’arti-
colo 12, comma 1 lettera a), nei confronti delle quali si procede o si é proceduto
separatamente e che non possono assumere l'ufficio di testimone ™ 1a facolta di ren-
dere dichiarazioni mendaci senza andare incontro a responsabilita di carattere
penale. Appare evidente che a queste persone non deve essere rivolto 1’avviso di
cui all’art. 391 bis, comma 3 lett. f) c.p.p.

Al contrario, & opportuno, ancorché giuridicamente non imposto, informare le
persone di cui all’art. 197 bis, comma 1 c.p.p., ovviamente in quando abbiano
accettato di rispondere alle domande del difensore, della facolta di astenersi dal
deporre sui fatti per i quali & stata pronunciata in giudizio sentenza di condanna nei
loro confronti, se nel procedimento esse avevano negato la propria responsabilita
ovvero non avevano reso alcuna dichiarazione”; nonché le persone di cui all’art. 197

“Cfr., ancorche in riferimento alle annotazioni di polizia giudiziaria, G. LOCATELLI, La documentazione
degli atti d’indagine del PM. e delle investigazioni difensive, in Cass. Pen., 1997, p. 591. Ovviamente, ciod
vale in quanto si ammetta la possibilitd di una testimonianza sul contenuto del colloquio.

*In particolare, sotto il profilo qui considerato, si rinvia agli artt. 197, 197 bis c.p.p. nonché, per quanto
riguarda gli istituti della connessione e del collegamento investigativo, agli artt. 12 e 371, comma 2 ¢.p.p.
“La garanzia ¢ attribuita dall’art. 197 bis, comma 4 c.p.p. all’imputato in procedimento connesso ai sensi
dell’art. 12 c.p.p. o di un reato collegato a norma dell’art. 371, comma 2 lett. b) c.p.p. nei casi in cui pud
essere sentito come testimone, ossia quando nei suoi confronti & stata pronunciata sentenza irrevocabile di
proscioglimento, di condanna o di applicazione della pena ai sensi dell’art. 444 c.p.p.
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bis, comma 2 c.p.p. della facolta di non deporre su fatti che concernono la loro respon-
sabilith in ordine al reato per cui si procede o si & proceduto net loro confronti®.

Premesso questo sul piano della completezza informativa, il primo elemento da
porre in evidenza in sede di analisi delle forme di tutela dei soggetti del procedi-
mento coinvolti in attivita d’indagine difensiva & la maggiore ampiezza della pre-
visione di garanzia sotto il protfilo dei referenti soggettivi rispetto alle corrispon-
denti disposizioni afferenti all’attivita investigativa della parte pubblica.

Invero, esaminando le disposizioni del codice di procedura penale attinenti al
profilo qui considerato — articoli 351, 363, 370 c.p.p.” — e comparando il dettato
normativo con quanto disposto dall’art. 391 bis, comma 5 c.p.p., emerge come la
disposizione regolatrice del potere investigativo difensivo garantisca tutti 1 sogget-
i la cui posizione sia qualificata dalla sussistenza di un collegamento probatorio ai
sensi dell’art. 371, comma 2 c.p.p.”.

La ragione di questa diftferenziazione rimane oscura’, mentre ¢ chiaro che I'im-
postazione estensiva accolta dal legislatore produce un aggravamento dei limiti
all’esercizio della funzione investigativa difensiva, anche alla luce dell’avviso che
il difensore deve dare alla persona contattata, a pena di inutilizzabilita, circa I’ob-
bligo di “dichiarare se sono sottoposte ad indagini o imputate nello stesso proce-
dimento, in un procedimento connesso o per un reato collegato”. Appare evidente
che se questa & la portata della disposizione, il difensore che voglia assolvere in
modo pieno alla funzione che gli & demandata dalla legge sulle investigazioni
difensive dovrd impegnare buona parte del proprio tempo a spiegare alle persone
informate sui fatti che cosa si intende per procedimento connesso o collegato™.

Cid vale a maggior ragione se, come sostenuto dai primi commentatori, I’even-

®Si tratta, in particolare, degli imputati in un procedimento connesso ai sensi defl’art. 12, comma 1 lett. ¢)
c.p.p., ovvero di un reato collegato a norma dellart. 371, comma 2 lett. b) c.p.p., i quali possono essere
sentiti come testimoni, olire che nei casi compendiati dal comma precedente, anche nel caso in cui. debi-
famente avvertiti ai sensi dell’art. 64, comma 3 lett. ¢) c.p.p., abbiano reso in sede di interrogatorio dichia-
razioni su faui concernenti la responsabilitd di altri. )

“Tn tutte le suddette disposizioni, accanto aile ipotesi di connessione, si fa riferimento ai casi di “collega-
mento investigativo” contemplati dall’art. 371, comma 2, lett. b) c.p.p.

WA sensi dell art. 371, comma 2 c.p.p.: “Le indagini di uffici diversi del pubblico ministero si considera-
no collegate:

1. se i procedimenti sono connessi a norma dell’ari. 12 ovvero st tratta di reati commessi da piit persone
in danno reciproco le une delle altre;

2. se si tratia di reati dei quali gli uni sono stati commessi in occasione degli altri, o per conseguirne o
assicurarne af colpevole o ad aliri il profitto, il prezzo, il prodoito o Uimpunita, o che siano stati commessi
da piir persone in danno reciproco le une delle altre, ovvero se la prova di un reato o di una suda circo-
stanza influisce sulla prova di un altro reato o di un ‘altra circostanza;

3. se la prova di pitr reati deriva, anche in parte, dalla siessa fonte™.

“Salvo cogliere anche in questa “sfumatura” un ulieriore indice della forte diffidenza del legislatore rispet-
1o ad un settore della normazione che, proprio in relazione ad un’attivita del tutto peculiare, pone in primo
piano soggelti estranei all’apparato pubblico.

20sserva N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, cit., p. 291, come «della situazione processuale di
indagato si pud non essere al corrente fino al momento nel quale si riceve un atto dal quale tale sianus
emerge (informazione di garanzia o atto equipollente, che pud essere notificato anche ad indagini preliminari in
avanzato sviluppo). Quanto, poi, alla nozione giuridica della connessione o del collegamento processuale o
sostanziale, le cause di possibile ignoranza possono essere varie». Con molta schiettezza A. CRISTIANL, Guida alle
indagini difensive nel processo penale, cit., p. 110, sottolinea come «’avvertimento relativo a quest’obbligo del-
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tuale condotta reticente da parte della persona contattata renderebbe inutilizzabili
le dichiarazioni acquisite®.

In un modello investigativo privato poco disposto ad accogliere poteri d’indagi-
ne suscettibili di esplicarsi in atti particolarmente invasivi degli altrui diritti fonda-
mentali di liberta — si pensi all’esclusione dell’attribuzione di poteri di intercetta-
zione di conversazioni e comunicazioni, di perquisizione e sequestro, di ispezione
personale —non poteva non dedicarsi particolare attenzione all’atto d’indagine teso
alla ricerca ed acquisizione di elementi di prova a carattere dichiarativo da persone
sottoposte ad indagini ovvero imputate nello stesso procedimento, in un procedi-
mento connesso o per reato collegato.

Il tema dell’apporto collaborativo dell’indagato all’accertamento penale costituisce
notoriamente uno dei pili complessi e dibattuti nodi problematici della disciplina pro-
cessuale, dovendosi contemperare 1’esigenza di dare attuazione al principio espresso
dal brocardo nemo tenetur sé detergere — implicante il riconoscimento di significative
garanzie all’accusato di un reato, quali la sicura conoscenza della veste processuale
assunta, il diritto al silenzio e I’assistenza difensiva — con 1altra, non meno rilevante,
di assicurare I’effettivita e la completezza del processo di verifica di un’imputazione®,

Il conflitto di valori che si costituisce nell’atto di acquisizione di elementi
dichiarativi da soggetti processualmente qualificati®® non poteva rimanere esente da
un qualsiasi tentativo di equilibrata composizione normativa nell’ambito del pro-
cedimento definitorio del modello investigativo difensivo.

Il legislatore, esercitando un potere limitatamente discrezionale, ha optato per
una soluzione rigida, dotando I’atto acquisitivo di una spiccata connotazione garan-

Pinterlocutore & tanto facile quanto doveroso, ma la sicurezza della veridicith della risposta opinabile e relativa».
“Cfr. R. BRICCHETTL, Legali al battesimo delle regole di documentazione, cit., p. 44 per il quale: «C’& solo
da sperare, altrimenti il difensore ne piangerebbe le conseguenze (la citata inutilizzabilith dell’atto), che
Pinteressato affermi la verita sul punto». Pare quantomeno dubitabile, perd, che sia Iassistito del difen-
sore investigante a dover pagare le conseguenze della condotta reticente della persona informata sui fatti.
Invero, questi, con la propria scelta, pregiudica sé stesso in quanto rinuncia alle garanzie che I’ordina-
mento glhi riconosce a tutela della posizione processuale che riveste. Se, perd, il difensore ha assolto dili-
gentemente al proprio dovere, dando il necessario avviso e, andando al di 1a di quanto la legge prescrive,
illustrando in termini semplici la portata dell’informazione preliminare che esige, nessun rimprovero pud
essergli mosso. Né, d’altra parte, il difensore dispone di strumenti dotati di attitudine a fornire notizie certe
circa la sussistenza di procedimenti penali a carico della persona informata sui fatti, non figurando tra i
legittimati ad accedere alla comunicazione prevista dall*art. 335 c.p.p. In fin dei cont, se dagli atti docu-
mentativi previsti dall’art. 391 ter c.p.p. emerge che il difensore ha dato gli avvisi preseritti dalla legge, le
dichiarazioni saranno, sul punto, inattaccabili. La stessa tesi & sostenuta da G. FriGo, L’indagine difensi-
va da fonte dichiarativa, in AA.VV., Processo penale: il nuovo ruolo del difensore, cit., p. 190, per il quale
I"art. 391 bis, comma 6 c.p.p. «sembra evocare le violazioni consapevoli da parte di chi procede all’atto e -
non anche quelle che derivano dall’inosservanza da parte dell’interpeliato del (preteso) suo obbligo».
“Sembra superfluo rammentare che durante la vigenza dell’art. 38 disp. att. c.p.p. la questione era pill che
controversa, oscillandosi tra 'interpretazione restrittiva della disposizione — per cui tra le persone che pos-
sono dare informazioni dovevano escludersi i soggetti qualificati, facendo pensare la lettera della norma a
persone che, in dibattimento, avrebbero potuto assumere la veste di testimoni — ed un approccio estensi-
vo, pitt attento alle finalita dell’investigazione privata, le quali avrebbero potuto rendere necessario un
contatto informativo anche con persone coinvolte a vario titolo nell’accertamento.

“G. RUGGERO, Compendio delle investigazioni difensive, cit., p. 207 parla di atto produttivo di «una pos-
sibile frizione tra le esigenze di difesa dell’indagato o dell’imputato e quelle del coindagato o coimputato
in procedimento connesso o per reato collegato».
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tista, peculiarmente qualificata dalla previsione della necessaria partecipazione del
difensore, al quale I'investigante deve dare avviso almeno ventiquattro ore prima.
In mancanza di difensore di fiducia la legge prescrive I’attivazione, a cura del
difensore che procede alle investigazioni, di un momento di contatto con I’ autorita
giudiziaria finalizzato alla designazione di un difensore d’ufficio ai sensi dell’art.
97 c.p.p®. '

La previsione di una partecipazione necessaria del difensore adduce all’attivita
d’indagine difensiva — con portata evidentemente discriminatrice — profili di garan-
zia estranei agli schemi dell’investigazione condotta dal pubblico ministero e dalla
polizia giudiziaria: invero, salva I'ipotesi contemplata dall’art. 294 c.p.p.”, solo
I’atto d’indagine previsto dall’art. 351 c.p.p. esige la necessaria assistenza del
difensore, ma siamo in presenza di un atto che vede come protagonista necessario
la persona nei cui confronti vengono svolte le indagini®. In tutti gli altri casi di
acquisizione da fonti dichiarative qualificate (artt. 363 e 351, comma 2 c.p.p.) la
presenza del difensore & solo eventuale®.

Il legislatore ha preferito ampliare la sfera delle garanzie della persona proces-
sualmente qualificata che entri in contatto con il difensore investigante, in cid
lasciando trasparire, ancora una volta, i tratti essenziali della profonda influenza
esercitata sul Parlamento dal clima di diffusa diffidenza che ha caratterizzato la
discussione sul tema fondamentale dell’attribuzione di un ruolo investigativo a
soggetti diversi dal pubblico ministero..

Resta perd da capire quali mezzi possa attivare il difensore investigante per I’i-
potesi in cui il difensore di fiducia (o quello d’ufficio eventualmente nominato)
della fonte qualificata non sia stato reperito ovvero non sia comparso.

Esclusa la possibilita di adire il pubblico ministero ai sensi dell’art. 391 bis,
comma 10 c.p.p. (il quale esige che la persona in grado di offrire circostanze utili

“Per il quale: “Quando ¢ richiesta la presenza del difensore e quello di fiducia o di ufficio nominato a
norma dei commi 2 ¢ 3 non ¢ siato reperito, non ¢ comparso o ha abbandonato la difesa, il giudice o il
pubblico ministero designa come sostituto altro difensore immediatamente reperibile per il quale si appli-
cano le disposizioni dell’art. 1027. ’
" "Come modificato dall’art. 12 della legge 1 marzo 2001, n. 63.
“La presenza del difensore & altresi necessaria per il compimento di un interrogatorio delegato alla poli-
zia giudiziaria «a cui partecipa la persona sottoposta alle indagini» (art. 370 c.p.p. come modificato dal-
Iart. 5 del d.1. 8 giugno 1992, n. 3006).
“Come ribadito, di recente, da Cass. penale, Sez. I, 5 dicembre 2001-20 novembre 2002, Purpura. E’ utile
riportare le disposizioni che costituiscono il parametro della nostra analisi. Ai sensi dell’art. 351, comma
1 bis c.p.p.: “All’assunzione di informazioni da persona imputata in un procedimento connesso ovvero di
una persona imputata di un reato collegato a quello per cui si procede nel caso previsto dall’art. 371,
conuna 2 lettera b) c.p.p. procede un ufficiale di polizia giudiziaria. La persona predetta,. se priva di difen-
sore, & avvisata che & assistita da un difensore di ufficio, ma che pud nominarne uno di fiducia. 11 difen-
sore deve essere fempestivamente avvisato e ha diritto di assistere all’arto”. Per art. 363 c.p.p.: “Le pei-
sone imputate in un procedimento connesso a norma dell’art. 12 sono interrogate dal pubblico ministero
sui-fatii per cui si procede nelle forme previste dall’articolo 210, commi 2, 3 e 4. La disposizione del
comina 1 si applica anche alle persone imputate di un reato collegato a quello per cui si procede, nel caso
previsto dall’articolo 371, comma 2 letiera b)”. A norma dell’art. 210, comma 3 c.p.p.: “Le persone indi-
cate nel comma 1 sono assistite da un difensore che ha diritio di partecipare all’esame. In mancanza di
un difensore di fiducia & designato un difensore di ufficio”. Infine, & il caso di ricordare che: “I diritii e le
garanzie dell'imputato si estendo alla persona sottoposta alle indagini. Alla stessa persona si estende ogni
altra disposizione relativa all’imputaio, salvo che sia diversamente stabilito” (art. 61 c.p.p.).
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ai fini dell’attivitd investigativa abbia esercitato la facolta di non rispondere o di
non rendere la dichiarazione) non resta che orientarsi su una soluzione analoga a
quella offerta, per I’ipotesi similare afferente al difensore della persona sottoposta
alle indagini, dall’art. 350, comma 4 c.p.p.”.

E’ preferibile, pero, che la richiesta di provvedere a norma dell’art. 97, comma
4 c.p.p. sia rivolta sempre al giudice, ancorche il procedimento versi ancora in fase
d’indagine, e non al pubblico ministero in virtl della terzieta del primo, anche se,
come & stato rilevato forse con eccessivo ottimismo, la questione delle garanzie in
una fase delicatissima quale & quella della designazione del difensore d’ufficio e
stata superata dalla recente normativa in tema di difesa d’ufficio™.

4. L’atto acquisitivo di elementi dichiarativi in caso di self incrimination.
Contraddizioni e vuoti di tutela di una disciplina all’insegna del parallelismo per-
fetto tra poteri investigativi pubblici e privati.

L art. 391 bis, comma 9 c.p.p. sembrerebbe — all’apparenza — ispirato al princi-
pio nemo tenetur se detergere ed impone ai soggetti legittimati ad assumere infor-
mazioni (difensore e sostituto) di interrompere I’esame della persona non indagata
né imputata qualora renda dichiarazioni dalle quali emergano indizi di reita a suo
carico. Similmente a quanto prevede I’art. 63, comma 1 c.p.p., le dichiarazioni rese
in precedenza non potranno essere utilizzate contro la persona che le ha rese.

Dal testo della disposizione si evince — a noi pare in maniera chiara — che le
dichiarazioni rese prima che emergano gli elementi a carico del dichiarante potran-
no essere pienamente utilizzate nel processo in cui & imputato 1’assistito dell’inve-
stigante o, comunque, a tutela della posizione di questi’™.

La chiarezza del dato normativo non si spinge, perd, fino al punto di consentire

MAj sensi del quale, in relazione all’assunzione di sommarie informazioni dalla persona sottoposta alle
indagini: “Se il difensore non & stato reperito o non é comparso, la polizia giudiziaria richiede al pubbli-
co ministero di provvedere a norma dell’articolo 97 comma 47,

In questi termini, C. Bovio, L'attivita espletabile, in AA.VV,, Le indagini difensive, cit., p. 180. Critica
la scelta di escludere un potere di investitura diretta del Consiglio dell’ordine G. RuGaiero, Compendio
delle investigazioni difensive, cit., p. 208. La stessa osservazione & riferita da A. Dt Malo, Le indagini
difensive, cit., p. 225, il quale evidenzia come «sarebbe stato piti logico e naturale poter accedere diretta-
mente agli elenchi di nomina contattando egli stesso (il difensore) il consiglio dell’ordine competente e
facendo la relativa richiesta». Diverso, ma interessante, & I’interrogativo che si pone L. PARLATO, Le nuove
disposizioni in materia di indagini difensive, cit., p. 72. In particolare, I’ Autore si chiede se il novellato
art. 64, comma 3 lett. ¢) operi anche nel campo delle indagini difensive. La norma, come & noto, discipli-
na Dinterrogatorio e-prevede che, prima che esso abbia inizio, la persona interrogata debba essere avver-
tita dell’assunzione della qualith di testimone in ordine ai fatti concernenti altrui responsabilith sui quali
renda dichiarazioni. La conclusione dell’ Autore, allo stato della legislazione pienamente condivisibile, &
che «il dato testuale convince decisamente nel senso della non trasferibilita della regola in sede di indagi-
ni difensive».

”Va da sé che il pubblico ministero, nel momento in cui verra in contatto con siffatte dichiarazioni (per
esempio, reperendole nel fascicolo del difensore a cui ha avuto accesso ai sensi dell’art. 391 octies ¢.p.p.),
aprird un procedimento nei confronti del dichiarante. Si rammenti che, ai sensi dell’art. 334 bis c.p.p.: “/l
difensore e gli altri soggetti di cui all’art. 391 bis non hanno obbligo di denuncia neppure relativamente
ai reati dei quali abbiano avuto notizia nel corso delle attivita investigative da essi svolte”. Sul punto v.
E. RANDAZZO, Una conquista nel solco del giusto processo ma senza la riforma del gratuito patrocinio, in
Guida al diritto, cit., pp. 37 ss.
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esatta individuazione delle conseguenze che I’emergenza di elementi a carico
della persona intervistata determina sul seguito dell’attivitd d’indagine del difenso-
re ed & proprio questo profilo a costituire uno dei punti nevralgici della nostra inda-
gine poiché la soluzione al quesito ad esso sotteso potrebbe consegnare alla realtad
processuale italiana un risvolto sistematico dirompente.

Nel silenzio della legge, & questione squisitamente interpretativa giudicare se
Iatto investigativo teso all’acquisizione di informazioni possa riprendere (o inizia-
re ex novo, se si preferisce) con I'osservanza delle forme prescritte dall’art. 391 bis,
comma 5 c.p.p. o se, al contrario, la pretesa di ottenere dal dichiarante informazio-
ni utili ai fini dell’attivita investigativa difensiva debba considerarsi estinta.

La prima soluzione, che pur in mancanza di un espresso riferimento normativo
avrebbe il pregio, ritenendosi sussistere il relativo potere, di porre le risultanze del-
I"atto investigativo al riparo da possibili sanzioni processuali in virtl della straor-
dinaria qualificazione dell’atto d’indagine sotto il profilo delle garanzie della per-
sona che vi & sottoposta, & quella maggiormente carica di effetti singolari e presu-
mibilmente non desiderati dal legislatore.

I art. 391 bis, comma 35 c.p.p. disciplina, come anticipato, il contatto investiga-
tivo con la persona sottoposta alle indagini o imputata nello stesso procedimento,
in un procedimento connesso o per un reato collegato.

Come & noto, il codice di procedura penale tipizza una serie di atti idonei a
determinare I’assunzione della qualith di imputato in capo alla persona alla quale,
tramite essi, viene mossa una contestazione di reato™.

Manca. al contrario, una norma che identifichi in maniera certa il momento
acquisitivo della qualifica procedimentale di persona sottoposta alle indagini, con
la conseguenza di gravare i pratici dell’onere di individuare il momento fonda-
mentale per il passaggio dalla fase genericamente investigativa a quella, tipica e
garantita, delle indagini preliminari.

In dotirina e giurisprudenza persistono sul punto perplessitd interpretative,
determinate proprio dalla mancanza di una norma processuale analoga a quella
contenuta nell’art. 60 c.p.p., pur essendovi sostanziale concordia sul profilo, fon-
damentale in punto di individuazione degli elementi costitutivi dello srarus di per-
sona sottoposta alle indagini, attinente al rilievo da attribuire all’iscrizione nel regi-
stro generale delle notizie di reato.

Costituisce, infatti, acquisizione ormai indiscussa che lo stato soggettivo di
indagato™ ha natura eminentemente sostanziale, cristallizzandosi in capo ad un sog-
getto a prescindere dalla formale iscrizione nel registro di cui all’art. 335 ¢.p.p.

L’iscrizione conserva, si badi, una funzione sistemica fondamentale in quanto da

BArt. 60 c.p.p. e. in relazione al procedimerito davanti al giudice di pace, art. 3 delia legge 24 novembre
1999, n. 468. Dunque, la qualith di imputato consegue esclusivamente all’emanazione di un atto a valen-
za imputativa. Non ¢’& spazio nel nostro sistema per la figura di “imputato in senso sostanziale”, come
invece ritiene la Corte d” Assise di Rovigo nella sentenza 28 dicembre 1992, Pregnolato e altro.

“Come ormai leggiamo, a chiare lettere, nella rubrica dell’art. 415 bis ¢.p.p. L espressione era, prima della
riforma del 1999 (legge Carotti) sconosciuta al codice, ove si parlava esclusivamente di “persona sotto-
posta alle indagini” ovvero di “persona nei cui confronti si svolgono indagini”. L'innovazione terminolo-
gica non & fuggita a D. SIRACUSANO-A. GALATI-G. TRANCHINA-E. ZAPPALA, Diritto processuale penale,
_cit., pp. 168 ss. ove Iespressione viene stimmatizzata come «inelegante neologismo». :
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essa discendono conseguenze processuali di primario rilievo — basti pensare alla
decorrenza dei termini di durata delle indagini preliminari — ma sul piano qualifi-
cativo della posizione della persona rispetto all’ordinamento processuale le si attri-
buisce un valore puramente ricognitivo”. '

Prendendo posizione sul punto, ben sapendo che ci si muove su un terreno nel-
I'ambito del quale qualsiasi soluzione presenta ampi margini di opinabilita, rite-
niamo che la tesi della valenza ricognitiva dell’iscrizione nel registro delle notizie
di reato sia preferibile anche perché fondata su emergenze di diritto positivo. L art.
347, comma 2 bis c.p.p., in particolare, consente alla polizia giudiziaria di postici-
pare la comunicazione della notizia di reato al pubblico ministero rispetto al com-
pimento di atti “per i quali & prevista 1’assistenza del difensore della persona nei cui
confronti vengono svolte le indagini”, con cid ammettendo espressamente la possi-
bile esistenza di un indagato, addirittura coinvolto nel compimento di atti garanti-
ti, prima ed a prescindere dalla formale iscrizione.

Esclusa unanimemente 1’efficacia costitutiva dell’iscrizione ex art. 335 c.p.p.
permangono le perplessita circa 1’individuazione di un criterio univoco di attribu-
zione della qualita procedimentale in questione, attribuendosi rilievo ora allo svol-
gimento di investigazioni soggettivamente orientate, ora alla emersione di una noti-
zia di reato soggettivamente qualificata’™.

La Corte costituzionale, occupandosi incidentalmente della questione nella sen-
tenza n. 181 del 1994, ha a sua volta utilizzato concetti eccessivamente vaghi, quali

*Cfr. fra i tanti E. FORTUNA, Manuale pratico del nuovo processo penale, Padova, 1993, p. 205, per il
quale: «Per I’acquisizione della qualita di sottoposto ad indagini non si richiedono riscontri formali (..
bastando il dato oggettivo della direzione delle indagini stesse verso una determinata persona». D.
SIRACUSANO-A. GALATI-G. TRANCHINA-E. ZAPPALA, Diritto processuale penale, cit., pp. 166 ss. indivi-
duano il fatto determinante I’ assunzione della qualitd di indagato in «qualsiasi eventuale attribuzione di
reato». In giurisprudenza v., fra le pitt recenti, Cass. penale, Sez. VI, 11 maggio 2002, Valianos; Sez. I, 6
febbraio 2001, Sestino; Sez. III, 25 novembre 1998, n. 3632; Sez. VI, 24 settembre 1998, n. 10621; Sez.
VI, 20 maggio 1998, n. 7181. In senso contrario cfr. A. A. DALIA-M. FERRAIOLI, Manuale di diritto pro-
cessuale penale, Padova, 2001, p. 494 ove, dopo avere definito la persona sottoposta alle indagini come
«la persona alla quale si attribuisce il reato oggetto della notizia pervenuta al magistrato del pubblico mini-
stero o dallo stesso acquisita di propria iniziativa», si precisa che la qualitd relativa si assume con la iscri-
zione del nome nel registro delle notizie di reato. Equivocamente A. NAPPI, Guida al codice di procedura
penale, Milano, 2001, p. 60, sostiene che la persona sottoposta alle indagini & individuata dall’iscrizione
del suo nome nel registro previsto dall’art. 335 c.p.p.
*Fuoriuscendo da questo schema, in giurisprudenza si & ritenuto che il venditore di sostanze stupefacenti
sia “di fatto” indagato nel momento in cui si stabilisce il contatto con I’apparente acquirente (agente pro-
vocatore), dunque ancora prima dell’avvio di una indagine soggettivamente orientata ovvero dell’emer-
sione di una notizia di reato (Cass. pen., sez. VI, 28 aprile 1997, n. 1732). Da ultimo, Cass. pen. Sez. VI,
17 febbraio-8 maggio 2003, n. 20510 fa riferimento, sia pure in relazione all’insorgenza dell’obbligo di
iscrizione nel registro delle notizie di reato, al concetto di «specifici elementi indizianti». Come si vede,
in mancanza di una chiara scelta normativa, ’assunzione della qualita di indagato viene fatta conseguire
al verificarsi di vicende del procedimento fortemente eterogenee tra loro al punto che la dottrina, per sot-
tolineare la diversita di situazioni sostanziali compendiate nell’espressione “persona sottoposta alle inda-
gini”, ha ritenuto di dovere proporre all’interno di essa la seguente tripartizione:
1. «persona indicata come reo» ossia la persona alla quale & attribuito un fatto di reato in una notizia cri-
minis qualificata;
2. «indiziato» ovvero la persona nei cui confronti vengono svolti atti d’indagine;
3. «quasi imputato», ossia la persona arrestata, fermata o sottoposta a misura cautelare.
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quelli di «notizia di reato che si soggettivizzi» e di «persone raggiunte da elemen-
ti indizianti».

A noi pare, senza alcuna pretesa di manifestare certezze dogmatiche sul punto,
che il criterio pili sicuro per attribuire la qualita di persona sottoposta alle indagini
sia quello dell’emersione di una notizia di reato soggettivamente orientata, a pre-
scindere dunque dallo svolgimento di attivita d’indagine a carico e riteniamo di
poter rinvenire un elemento di conferma nell’art. 63 c.p.p., la struttura del quale
dimostra come la persona non sottoposta alle indagini diviene tale per effetto del-
I"’emersione di indizi di reita a suo carico, ossia di elementi che ne facciano ritene-
re la partecipazione ad un fatto previsto dalla legge come reato. Soltanto dopo
potranno essere, eventualmente, compiuti atti d’indagine nei suoi confronti, ma
essa, in virtli della sostanziale assunzione della qualifica di persona sottoposta alle
indagini, deve essere invitata a procedere alla nomina di un difensore.

Ma — giungiamo cosi al nodo centrale della trattazione — affinche si abbia con-
cettualmente una notizia di reato occorre che il destinatario della comunicazione sia
dotato di una peculiare qualificazione pubblicistica, precisamente dovendosi tratta-
re di organi pubblici di investigazione, al punto che non pud concepirsi il concetto
stesso di notizia di reato in presenza di un fatto conoscitivo destinato a soggetti
diversi, privati o pubblici”. :

La stessa definizione classica e generalmente accolta di notizia di reato qualifi-
ca questo peculiare fenomeno conoscitivo come «I’informazione, ricevuta dal pub-
blico ministero e dai dipendenti organi di polizia giudiziaria, di un fatto costituen-
te reato»’.

Ma, anche aderendo alla tesi che individua la persona sottoposta alle indagini
nel destinatario di atti investigativi soggettivamente orientati, il dato inequivoca-
bilmente emergente dal sistema & che I'attivita d’indagine rilevante ai fini dell’as-
sunzione della qualita di indagato & esclusivamente quella espletata dal pubblico
ministero o dalla polizia giudiziaria e la relativa qualifica sorge esclusivamente in
quanto un soggetto ne sia destinatario™.

La conferma — ma non ce ne sarebbe bisogno — del necessario coinvolgimento
degli organi pubblici di investigazione scaturisce dalla considerazione delle fatti-
specie determinative della perdita e, eventualmente, della riassunzione della qualita
di persona sottoposta alle indagini.

Invero, la persona oggetto di una investigazione penale — ovvero, preferibil-

Tnfatti, per i pubblici ufficiali ed incaricati di pubblico servizio estranei all’apparato investigativo pub-
blico la conoscenza della commissione di reati perseguibili d’ufficio, acquisita nell’esercizio o a causa
delle loro funzioni o del loro servizio, determina 'insorgenza di un obbligo di denuncia al pubblico mini-
stero o alla polizia giudiziaria (art. 331 c.p.p.). Ovviamente, soltanto nel momento in cui la comunicazio-
ne perviene agli investiganti pubblici si materializza una notizia di reato, in quanto tale destinata ad iscri-
zione ai sensi dell’art. 335 c.p.p.

™S rinvia, per ulleriori approfondimenti sul tema, a G. ARICO, Notizia di reato, in Enc. Dir;, XXVIII, p.
760.

“In proposito specifica P.P. RIVELLO, Persona soltoposia alle indagini, cit., p. 555., che lo status di perso-
na sottoposia alle indagini «va riconoseiuto, sulla base di una valutazione obiettiva dei dali sostanziali,
anche antecedentemente alla comunicazione al pubblico ministero della notizia di reato, a partire dallo
svolgimento delle indagini da parte della polizia giudiziaria nei confronti di un determinato soggetto».
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mente, nei cui confronti &€ emersa una notizia di reato — perde la qualita procedi-
mentale di indagato per effetto di un provvedimento di archiviazione ovvero in
conseguenza dell’esercizio dell’azione penale

La v1cenda riassuntiva, al contrario, pud essere determinata da un provvedi-
mento giudiziale di riapertura delle indagini (art. 414 c.p.p.) ovvero da una ordi-
nanza di revoca della sentenza di non luogo a procedere accompagnata dal conte-
stuale ordine di riapertura delle indagini (artt. 434 ss. c.p.p.).

Come si vede, gli accadimenti estintivi e riassuntivi della qualita di persona sot-
toposta ad indagini si producono all’interno di meccanismi necessariamente carat-
terizzati dal ruolo propulsivo del soggetto investigativo pubblico, senza che 1’atti-
vazione di momenti investigativi da parte del difensore assuma rilievo.

Ecco, allora, emergere in maniera chiara I’effetto dirompente che scaturirebbe
da un improbabile collegamento strutturale tra il comma 5 ed il comma 9 dell’art.
391 bis c.p.p.: la persona sentita dal difensore, per effetto dell’emersione di indizi
di reita a suo carico, acquisirebbe la qualita di persona sottoposta alle indagini ed
in tale veste — soltanto in tale veste — potrebbe divenire protagonista di un atto
acquisitivo con le formalita previste dal comma 5.

L attribuzione di poteri investigativi si tradurrebbe, accoghendo questa tesi, in
un mutamento genetico della funz1one del difensore, destinatario, al pari del pub-
blico ministero e della polizia giudiziaria, di notizie di reato in senso tecnico.

I nostro sistema non pud ospitare un istituto deputato a determinare 1’assunzio-
ne di peculiari qualitd procedimentali in dipendenza dell’espletamento di investi-
gazioni ovvero in conseguenza dell’apprensione di notizie di reato — chiamiamole
cosl — da parte del difensore.

E’ un risultato che si colloca fuori dal sistema, poiché cosi come non si pud pen-
sare ad un soggetto formalmente o sostanzialmente sottoposto ad indagini dal difen-
sore, allo stesso modo non si ¢ mai dubitato, né si pud dubitare, che un soggetto,
destinatario di un provvedimento di archiviazione, mantenga la qualita di indagato
per effetto dell’espletamento di indagini difensive dirette, eventualmente, alla raccol-
ta di elementi idonei a sollecitare una richiesta di riapertura delle indagini.

Il collegamento tra il comma 5 ed il comma 9 dell’art. 391 bis non &, dunque,
configurabile se non a costo di snaturare in maniera assolutamente inammissibile il
ruolo istituzionale del difensore.

Il dichiarante non acquisira, per il semplice fatto di avere reso dichiarazioni
auto-indizianti nel momento di contatto con gli investiganti della parte privata,
lo status di persona sottoposta alle indagini: acquisira una posizione giuridica-
mente qualificata soltanto nel momento in cui il pubblico ministero — ignaro del
coinvolgimento del soggetto nei fatti criminosi su cui ¢ stato sentito dalla dife-
sa, ovvero in episodi penalmente rilevanti comunque connessi o collegati a
quelli — verra “eventualmente” a contatto con le dichiarazioni rese, per esem-
pio, esaminando il fascicolo del difensore nei modi previsti dall’art. 391 octies

c.p.p.”

“Ammesso che il verbale redatto dai soggetti dell’investigazione privata, qualora egualmente depositato,
lasci trasparire elementi significanti di un coinvolgimento del dichiarante nei fatti oggetto di verifica giu-
diziale.
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Cid significa che I’art. 391 bis, comma 5 ¢.p.p. non potrebbe operare nel caso in
esame, almeno fino a quando non si avra una “persona sottoposta alle indagini”, sia
pure in senso sostanziale.

In mancanza di un collegamento normativo espresso tra il comma 5 ed il comma
9 dell’art. 391 bis c.p.p., il difensore dovrebbe rinunciare, sia pure per un tempo
eventualmente limitato, ad acquisire le informazioni di cui la persona esaminata &
depositaria: non potrebbe farlo in virtl della disciplina generale perché il comma 9
cli impone di interrompere 1’esame; non potrebbe, perd, nemmeno farlo applican-
do il comma 5 poiché la persona che ha reso dichiarazioni contra sé non ha assun-
to, in virtlt di cio, posizioni procedimentali qualificate®.

Sarebbe a lui preclusa, altresi, la via dell’attivazione dei poteri surrogatori del
pubblico ministero (art. 391 bis, comma 10 c.p.p.), non ricorrendone il presuppo-
sto normativo.

La scelta legislativa di omettere un collegamento formale tra i due commi del-
Part. 391 bis c.p.p. non & casuale bensi dettata dalla consapevolezza degli effetti
sistematicamente dirompenti che sarebbero derivati dall’attribuzione di una fun-
zione atipica al difensore e tende ad «inibire al medesimo poteri di impulso pro-
cessuale, imponendogli di interrompere I’ascolto non appena egli colga nella situa-
zione una qualche dichiarazione autoindiziante»™.

Lo conferma il dato che nessuno degli avvisi compendiati dall’art. 63 c.p.p. il
difensore deve dare alla persona da Iui esaminata®, come invece si sarebbe dovuto
prevedere nell’ipotesi, evidentemente irrealizzabile, del prodursi di un mutamento
della qualifica processuale del dichiarante sulla base del contatto con il difensore.
Come potrebbe il difensore avvertire la persona che “a seguito delle sue dichiara-
zioni potranno essere svolte indagini nei suoi confronti”? Chi dovrebbe compiere
queste indagini? Certamente non il difensore, il quale, svolgendo attivita investi-
gativa esclusivamente in chiave difensiva, & estraneo all’apparato preposto all’ac-
certamento di fatti di reato.

Egli, anzi, non & gravato nemmeno da un obbligo di denuncia dei reati dei quali
abbia avuto notizia in occasione del compimento di atti investigativi (art. 334 bis
c.p-p)- v

Dungque, non si vede per quale ragione la persona che ha reso dichiarazioni indi-
zianti, la quale, verosimilmente, non ¢ assistita da alcun difensore, dovrebbe pro-
cedere alla relativa nomina su invito, non dovuto né astrattamente configurabile,
dell’investigante privato: interrotto I’esame al momento dell’emersione degli indi-
zi di colpevolezza, eventualmente illustrata la ragione dell’interruzione — ma non
sembra configurabile nemmeno un obbligo del difensore in tal senso — I’esperien-

YA voler essere maliziosi, Pinteresse all’acquisizione del contributo conoscitivo del dichiarante potrebbe
indurre qualche scaltro personaggio a “soffiare” il contenuto del contatto investigativo difensivo alla poli-
zia giudiziaria o al pubblico ministero, provocando I’avvio di un procedimento penale € rimuovendo ogni
ostacolo all’assunzione con le garanzie previste dall’art. 391 bis, comma 5 c.p.p.

“G. RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difensive, cit., p. 215.

“In questo caso, come & noto, I'autorita procedente deve interrompere ’esame, avvertire lIa persona che a
seguito delle sue dichiarazioni potranno essere svolte indagini nei suoi confronti ed invitarla a nominare
un difensore.
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za conoscitiva dovrebbe concludersi.

Anzi, la percezione della gravita delle dichiarazioni rese potrebbe indurre la per-
sona sentita dal difensore a rifiutare addirittura di sottoscrivere il verbale®.

D’altra parte, a voler ammettere 1’applicabilita del comma 5 alla fattispecie
venutasi a creare in conseguenza del contatto autoindiziante, non s§i vede come
potrebbe operare nel caso in esame la previsione della nomina di un difensore d’uf-
ficio ai sensi dell’art. 97 c.p.p.: invero, non essendo pendente un procedimento
penale a carico della persona assunta dal difensore, manca un giudice al quale poter
rivolgere la richiesta di designazione.

La soluzione legislativa di imporre I’'immediata interruzione dell’atto investiga-
tivo, se effettivamente tesa a ribadire «la diversita del ruolo del difensore rispetto a
quello dell’organo pubblico, come a voler avvertire il primo di occuparsi solo della
difesa del suo assistito, rispettando i compiti propri del pubblico ministero»®, dun-
que rispondente ad un criterio di bilanciamento rivolto verso la tutela dell’interes-
se della persona ancora estranea a qualsiasi contatto con I'investigante pubblico,
potrebbe sembrare irragionevole — quindi costituzionalmente censurabile — sotto un
duplice profilo: il primo — interno — emerge dalla circostanza che mentre sarebbe
possibile assumere informazioni dalla persona tecnicamente sottoposta alle indagi-
ni, ossia dal soggetto destinatario di atti investigativi degli organi dell’investiga-
zione pubblica a carico della quale € emersa una notizia di reato in senso stretto,
non sarebbe possibile farlo da una persona che, pur essendo raggiunta da elementi
di reitd, non ¢ ancora gravata dalla qualita procedimentale e non & possibile prono-
sticare se mai lo diverrd®; il secondo — esterno — scaturisce dalla diversita di disci-
plina rispetto- a quanto previsto dall’art. 63 c.p.p. per I'ipotesi in cui ’analoga
vicenda si realizzi durante 1’atto acquisitivo compiuto dal pubblico ministero o
dalla polizia giudiziaria.

L’esame complessivo del sistema disegnato dal legislatore svela il carattere
apparente della contraddizione, perché nel bilanciamento di valori che la normati-
va sulle indagini difensive ha dovuto realizzare I’interesse alla tutela della persona
assunta dal difensore in relazione all’emersione di elementi che possano sollecita-
re Iattenzione degli investigatori pubblici € stato ritenuto prevalente rispetto all’in-
teresse investigativo difensivo della persona assistita dal difensore che ha compiu-

“In ipotesi di questo tipo, il richiamo alle disposizioni del titolo I1I del libro II, operato dall’art, 391 ter,
comma 3 c.p.p. renderebbe applicabile la disposizione contenuta nell’art. 137, comma 2 c.p.p. Resta da
scoprire, perd, il grado di attendibilitd da attribuire ad un verbale di dichiarazioni sprovvisto della sotto-
scrizione del dichiarante. ’

%G, RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difensive, cit., p. 215.

%Si rammenti che il difensore non & obbligato a spendere le risultanze della propria indagine. Anche se
appare chiaro il legame che intercorre tra la disposizione in esame e quella di cui all’art. 334 bis c.p.p.,
non pud trascurarsi che potrebbe comunque arrivare un momento in cui il pubblico ministero realizzi un
contatto con le dichiarazioni documentate dal difensore — a meno che questi, percepita la gravita delle
dichiarazioni ricevute, si astenga dal farne uso disperdendo cosi quanto di vantaggioso era emerso per il
suo assistito — avendo conseguentemente modo di procedere alla verifica della posizione del dichiarante.
Sarebbe questo, tecnicamente, il momento in cui la persona acquisisce la qualitd sostanziale di indagato,
dunque il momento a partire dal quale & possibile procedere ad una nuova audizione applicando le garan-
zie di cui all’art. 391 bis, comma 5 c.p.p.
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to ’atto d’indagine.

Un’opzione legislativa ragionevole sotto entrambi i profili su accennati, dunque
non censurabile sul piano costituzionale, a cagione della radicale diversita delle
situazioni oggetto di comparazione e dei valori in ciascuna di esse costituiti, trat-
tandosi nell’un caso di una persona gia sottoposta alle indagini e da tutelare sol-
tanto rispetto ad un obbligo di partecipazione alla ricostruzione di un fatto da cui
potrebbero conseguire responsabilitd penali a suo carico — dunque da tutelare “nel-
I"indagine” — nell’altro di una persona estranea a qualsiasi pubblica investigazione
e da tutelare rispetto ad un possibile, consequenziale coinvolgimento — dunque da
tutelare “dall’indagine” — nell’investigazione stessa.

Due situazioni diverse, dalle quali emergono ed esigono tutela due interessi
profondamente diversi: nell’un caso I'interesse, proprio della persona sottoposta
alle indagini, ad astenersi dal concorrere ad un accertamento per sé pregiudizievo-
le nell’ambito di un procedimento penale gia avviato, nell’altro I'interesse —
potremmo dire preliminare — a non divenire soggetto di un procedimento penale,
ossia a non acquisire affatto la qualita di persona sottoposta alle indagini.

Non si tratta, si badi, della tutela di profili diversi del medesimo interesse, ma
di interessi diversi, poiché soltanto la lesione del secondo — ossia il coinvolgimen-
to nel procedimento penale con la conseguente assunzione della qualitd di persona
sottoposta alle indagini — determina I’insorgenza del primo, ossia I’esigenza di tute-
larsi all’interno del procedimento.

Puo apparire incoerente che nell’opera di bilanciamento dei contrastanti valori
sia risultato soccombente proprio I'interesse investigativo, ossia quell’interesse di
stretta derivazione costituzionale che la legge n. 397 intende tutelare e garantire,
ma incoerenza non significa altresi irragionevolezza e, se & vero che I'art. 391 bis,
comma 9 c.p.p. tende evidentemente a realizzare un interesse fondamentale della
persona, non altrettanto vero € che essa «avrebbe il merito di aderire ad una con-
cezione strettamente difensiva delle (indagini difensive)»" poiché non sempre
I’ammissione di un coinvolgimento nel fatto di reato da parte del dichiarante &
sinonimo di consequenziale aggravamento della posizione dell’assistito.

Quando ci6 non si verifica — per esempio, nell’ipotesi eclatante in cui il dichia-
rante ammette le proprie responsabilita scagionando la persona sottoposta ad inda-
gini — la prosecuzione dell’atto d’indagine nonostante I’emersione di indizi di reith
a carico dell’intervistato non sarebbe indicativa di una subdola trasformazione di
esso in un atto dal sapore inquisitorio, ma costituirebbe un’opzione idonea a rea-
lizzare in modo pieno la funzione difensiva. ’

Acquisito il dato della necessaria interruzione dell’atto assuntivo di informazio-
ni nell’ipotesi di emersione di indizi di reita a carico del dichiarante, riconosciuta
la intrinseca ragionevolezza dell’opzione legislativa e, soprattutto, individuato in
maniera corretta il valore garantito dalla norma, ¢’& da chiedersi se la scelta di pri-
vare il difensore di opportunita conoscitive in presenza di dichiarazioni autoindi-
zianti costituisca strumento di garanzia necessario e, per farlo, occorre verificare se
il proposito legislativo di realizzare una compiuta tutela dell’interesse personale a

“G. RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difensive, cit., p. 215.
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non essere sottoposto a procedimento penale abbia trovato attuazione piena poiché,
se risultasse il contrario, ossia se la disciplina compendiasse spazi per un aggira-
mento della garanzia sottesa al divieto previsto dal comma 9, si rivelerebbe la
superfluita del divieto stesso.

Occorre rammentare che le modalitd di approccio “formalizzate” tra il difenso-
re e la persona informata sui fatti sono due — la ricezione di dichiarazioni e 1’as-
sunzione di informazioni — e la norma non chiarisce quale sia il regime applicabi-
le alla prima forma di comunicazione di elementi conoscitivi qualora nel contesto
della dichiarazione scritta si rinvengano dichiarazioni indizianti.

Se la lettera della legge non consente dubbi sul fatto che il difensore possa
comunque acquisire e depositare il documento redatto dal dichiarante, riferendosi
il comma 9 espressamente all’assunzione di informazioni, un’analisi ancorata al
canone ermeneutico dell’analogia potrebbe indurre a ritenere che la dichiarazione
possa essere utilizzata — ovviamente nell’ambito del procedimento che vede coin-
volto I’assistito dell’investigante — soltanto nella parte formalmente antecedente
I’emersione degli elementi a carico, con conseguente inutilizzabilita di quanto
dichiarato successivamente.

E’ perd di immediata percezione la stravaganza di una simile soluzione: nel caso
dell’assunzione di informazioni I’emersione di indizi di reita costituisce momento
preclusivo rispetto alla prosecuzione dell’atto, dunque fatto a partire dal quale I'in-
vestigante viene privato della possibilita di acquisire ulteriori elementi da sotto-
porre a valutazione. Nel caso della ricezione di dichiarazioni, al contrario, siamo in
presenza di materiale conoscitivo che, seppure successivo rispetto all’emersione di
indizi a carico, potrebbe avere rilievo fondamentale per la prova dell’assunto difen-
sivo e, questa volta, legittimamente conosciuto dal difensore.

Deve altresi evidenziarsi come, pur prestando adesione alla tesi dell’utilizzabi-
lita parziale, I'inutilizzabilita relativa conseguente non precluderebbe I’effetto
sostanzialmente comunicativo del coinvolgimento del dichiarante nel fatto di reato
da parte del pubblico ministero il quale, a prescindere da profili pit 0 meno accen-
tuati di inutilizzabilitd, avrebbe modo di conoscere il contenuto dell’atto investiga-
tivo privato dal momento in cui esso viene eventualmente depositato nel relativo
fascicolo.

Se appare irragionevole che il legislatore abbia voluto affidare all’interprete la
risoluzione di una questione fondamentale come quella che ci occupa e, dunque, ¢
da presumere che, in mancanza di una scelta normativa diversa, il legislatore abbia
voluto conferire alla dichiarazione acquisita con le forme della ricezione una piena
potenzialit utilizzativa, estesa quindi ad ogni sua parte®, la certa facolta acquisiti-

#Nello stesso senso G. RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difensive, cit., p. 214. G. PaoLozzl,
Fase prodromica della difesa ed efficacia persuasiva degli elementi di prova, in AAVV., Le indagini
difensive, cit., p. 33 perviene alla medesima conclusione facendo leva sulla natura della dichiarazione
«configurata dal legislatore alla stregua di un atto impermeabile a qualsiasi interferenza difensiva, con la
conseguenza che la responsabilitd dello stesso ricade interamente sulla persona che 1o ha sottoscritto». A.
D1 Malo, Le indagini difensive, cit., p. 221, sostiene invece che il difensore, in questi casi, dovra rifiutar-
si di ricevere la dichiarazione ed invitare la persona in questione a farsi assistere da un difensore. Cid
anche perché, continua I’ Autore, in virtd dell’ultimo inciso dell’art. 391 bis, comma 9 c.p.p., tali dichia-
razioni non sarebbero comunque utilizzabili contro chi le ha rese. Ma, ci sia consentito rilevare, a parte il
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va dell’intero documento, legittimo veicolo di conoscenza di elementi contra sé, da
parte del pubblico ministero rende evidente la lacunosita della disciplina del
comma 9 e la parziale vanificazione dell’ispirazione garantista che lo sorregge.

Infatti, la norma offre spazi enormi per un aggiramento del divieto ivi previsto,
potendo il difensore optare per una forma acquisitiva — ricezione di dichiarazioni —
all’occorrenza pienamente utilizzabile a prescindere dall’emersione di elementi a
carico del dichiarante, comunque certamente idonea a mortificare I'interesse del
dichiarante a rimanere estraneo a qualsiasi procedimento penale.

Ma le dichiarazioni indizianti possono emergere anche nel corso del colloquio.
Quid iuris in questo caso? Potra il difensore dare corso al contatto investigativo per
giungere ad un momento di formalizzazione delle dichiarazioni ricevute o dovra ab
initio rinunciare alla fruizione di emergenze conoscitive delle quali, nonostante
tutto, ha avuto legittimamente conoscenza? O, addirittura, dovra interrompere il
colloquio stesso?

Il silenzio del legislatore sul punto indurrebbe ad una conclusione positiva, nel
senso che I’investigante privato possa proseguire il rapporto con la fonte promuo-
vendo il successivo momento formalizzato, nel quale, magari, calibrare le doman-
de in modo tale da acquisire gli elementi consapevolmente ritenuti utili senza fare
emergere gli indizi di reitd o, addirittura, optando in modo consapevole per la
forma acquisitiva non esposta a pericoli di interruzione, ossia la ricezione di dichia-
razioni.

Tuttavia, volgendo lo sguardo oltre la lettera della legge, non puo trascurarsi il
fatto che, nel momento in cui si avvia il contatto “formalizzato”, I'investigante ha
gid avuto cognizione della sussistenza di indizi di reita a carico del dichiarante. Una
coerente scelta di garanzia del principio ispiratore della disciplina contenuta nel-
Iart. 391 bis, comma 9 c.p.p. dovrebbe assicurarne 1’operativita anche in questo
caso, realizzando anzi la piti ampia tutela possibile del dichiarante in virta dell’an-
ticipazione del momento di garanzia ad una fase che non lascia alcuna traccia e
prima di qualsiasi momento di contatto formalizzato. Il difensore, coerentemente
con le scelte di valore operate dal legislatore, dovrebbe dunque rinunciare all’ap-
proccio formalizzato, disperdendo cosi materiale conoscitivo in tesi utile al proprio
assistito.

Ragionando diversamente, come sembra imporre la lettera della legge, emerge-
rebbe un ulteriore vuoto nella tutela dell’interesse protetio dalla disciplina del
comma 9 e rimarrebbe in piedi I'interrogativo di partenza: dovra il difensore pro-
cedere ai sensi dell’art. 391 bis, comma 5 — il che significa che anche I’emersione
di indizi di reitd nel contatto investigativo privato determina !’acquisizione della
qualita di persona sottoposta alle indagini — o con le forme ordinarie, prive di qual-
siasi garanzia per un soggetto la cui posizione & gia precaria a causa dell’emersio-

fatto che la norma richiamata si riferisce espressamente all’assunzione di informazioni, il problema non &
tanto quello di utilizzare le dichiarazioni contro il dichiarante, bensi quello di utilizzarle (se reputato con-
veniente secondo la strategia difensiva) a favore dell’assistito del difensore nel processo in cui egli & parte.
Deve darsi atto, comunque, che I’opzione patrocinata dall’ Autore sarebbe, come egli egregiamente rileva,
la pilt coerente con le scelte di valore effettuate dal legislatore. .
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ne, sia pure in un contesto non formalizzato, di indizi di reita?*

I varchi che le lacune normative aprono sulla via della tutela dell’interesse a non
essere coinvolti in procedimenti penali — ovvero, se si preferisce, del principio
nemo tenetur seé detergere inteso, pero, in senso ampio — inducono davvero a chie-
dersi se fosse proprio necessario limitare I’attivitd di apprensione di elementi
dichiarativi del difensore nel caso di emersione, nel corso dell’assunzione di infor-
mazioni, di elementi indizianti. .

Se I'esigenza di tutela del dichiarante rispetto al pericolo di self incrimination
regge il divieto stabilito dall’art. 391 bis, comma 9 c.p.p., non ¢’& dubbio che essa
si dovrebbe porre rispetto al fatto della sussistenza di dichiarazioni indizianti, a pre-
scindere dalle modalita con cui esse sono rese e tenendo conto della circostanza
che, anche quando si utilizza la forma della “ricezione di dichiarazioni”, comunque
si tratta di dichiarazioni “provocate” dall’investigante privato, verosimilmente in
sede di colloquio informale®.

A noi pare che il legislatore, al momento della predisposizione della norma, non
avesse sufficientemente chiari i diversi momenti — e le correlate, diverse, esigenze
— della tutela del soggetto assistito dal difensore investigante e della tutela del
dichiarante su circostanze che implichino una sua responsabilita, con il risultato di
avere realizzato un sistema decisamente squilibrato, nel quale viene pregiudicata la
posizione del primo senza salvaguardare realmente gli interessi del secondo.

Invero, il sistema delineato dal legislatore ¢ incapace di assicurare la piena tute-
la del diritto della persona a non divenire soggetto di un procedimento penale.

Sarebbe stato necessario predisporre sul punto una disciplina meno ispirata ad
esigenze di simmetria normativa e pil attenta alle peculiarita degli interessi della
persona coinvolta in un procedimento investigativo difensivo.

Infatti, il sistema attuale assicura la tutela del dichiarante all’interno del procedi-
mento che dovesse avviarsi sulla base delle dichiarazioni rese al difensore investi-
gante e di cui il pubblico ministero sia venuto a conoscenza, dimenticando, perd, che
interesse primario del dichiarante ¢ quello di non divenire soggetto procedimentale.

Pregiudicare la funzione difensiva attraverso istituti destinati ad operare nel-
I’ambito del procedimento a carico dell’assistito che delle dichiarazioni rese
dovrebbe eventualmente beneficiare a tutela della sua posizione, senza perd garan-
tire pienamente il dichiarante dal rischio di una sostanziale autodenuncia & risulta-

®Non concordiamo, ancora una volta, con A. D1 MAI0, Le indagini difensive, cit., p. 221, il quale liquida
la questione affermando che «non essendo il colloquio soggetto a verbalizzazione, la circostanza ha scar-
so rilievo». Egualmente, G. RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difensive, cit., p. 214, ritiene che
«riguardo al colloquio, una qualunque soluzione appare indifferente (...) posto che, non dovendo il collo-
quio essere documentato, ogni dichiarazione autoindiziante mancherebbe ab imis di ogni rilevanza giuri-
dica». Fa leva sulla lettera della legge per escludere la sussistenza dell’obbligo di interruzione del collo-
quio, altresi, G. PaoLozzi, Fase prodromica della difesa ed efficacia persuasiva degli elementi di prova,
in AAVV,, Le indagini difensive, cit., p. 33. L. PARLATO, Le nuove disposizioni in materia di indagini
difensive, cit., p. 69, esclude che il divieto di proseguire I’assunzione di informazioni a seguito dell’emer-
sione di indizi di reita operi in relazione al colloquio informale in quanto il dato positivo rivolge il divie-
to esclusivamente al difensore ed al sostituto, mentre il colloquio pud essere condotto anche dal consu-
lente tecnico e dall’investigatore privato. Sembra invece ammettere 1’applicazione del divieto alla rice-
zione di dichiarazioni.

“L’art. 391 bis, comma 2 c.p.p. fa espressamente riferimento ad una richiesta del difensore o del sostituto.
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to abnorme.

Sarebbe stato preferibile, in luogo di una scelta assolutamente insoddisfacente,
limitarsi a salvaguardare il dichiarante dal pericolo di sé detergere, senza spingersi
oltre e questo risultato sarebbe stato efficacemente conseguito attraverso la previ-
sione della inutilizzabilita assoluta — della quale, magari, dare avviso al dichiaran-
te — delle dichiarazioni, dunque non soltanto contro la persona che le ha rese (e
quindi nell’ambito procedimentale che potrebbe riguardarlo)”, ma anche contro le
persone eventualmente chiamate in correitd o in reita, ferma restando, attraverso
I’omessa previsione dell’obbligo di interruzione, la facolta di sondare in modo
pieno I"ambito delle conoscenze dell’intervistato e, cosi, garantire il pieno espli-
carsi della funzione difensiva.

L opzione legislativa, incomprensibilmente lacunosa perché circoscritta ad una sola
forma di approccio formalizzato, rischia al contrario di risultare inutilmente dannosa.

5. Quali spazi per la testimonianza indiretta?

I problemi cui abbiamo fatto cenno e le diverse conclusioni cui si perviene assu-
mono rilievo in relazione alla tematica della “testimonianza indiretta”.

Invero I'art. 197 c.p.p. (modificato dall’art. 3 della 1. 7 dicembre 2000, n. 397)
prevede, quali ulteriori ipotesi di incompatibilita con I"ufficio di testimone, quelle
relative “al difensore che abbia svolto attivita di investigazione difensiva e coloro
che hanno formato la documentazione delle dichiarazioni e delle informazioni
assunte ai sensi dell’art. 391 ter”

Questa disposizione ¢ destinata ad operare nell’ambito del procedimento a cari-
co della persona assistita dal difensore investigante: né il difensore, n€ il suo “ausi-
liario” potranno assumere 1’ ufficio di testimone®.

Al contrario, non pare possano rinvenirsi preclusioni all’assolvimento dell’uffi-
cio di testimone nel diverso procedimento aperto nei confronti della persona che
abbia reso al difensore dichiarazioni indizianti.

In ogni caso, la persona che, eventualmente, abbia assistito all”atto sembra legit-
timata a deporre sul contenuto di esso, a meno che non si ritenga che la mera pre-
senza, ancorché passiva, caratterizzi una forma peculiare di partecipazione essa
stessa preclusiva®™.

“Per il dichiarante & impoitante che le dichiarazioni indizianti che, comunque, dal verbale emergeranno
non siano utilizzabili contro di lui. All’interno del procedimento che, eventualmente, dovesse aprirsi nei
suoi confronti, il dichiarante, in qualita di persona sottoposta alle indagini, avra la facolti di non rispon-
dere.

“La norma & richiamata dall’art. 391 bis, comma 1 c.p.p. Relativamente alle persone che hanno coadiu-
vato I’investigante nella documentazione & da ritenere — analogamente a quanto precisato dalla giurispru-
denza in ordine alla incompatibilita dell’ausiliario del giudice o del pubblico ministero (cfr. Cass. pen., 31
maggio 1993, Maiorano; 1 febbraio 1993, Albero; 14 marzo 1995, Sanfilippo; 12 giugno 1996,
Aragozzini) — che 'incompatibilita operi esclusivamente rispetto alle circostanze apprese nell’esercizio
della funzione documentativa.

“Alle stesse conclusioni perviene, in relazione al colloguio informale, G. FriGo, L'indagine difensiva da
fonte dichiarativa, in AAVV., Processo penale: il nuove riolo del difensore, cit., p. 208. Pil in generale,
sul tema della possibilita di ricorrere alla testimonianza indiretta sulle indagini difensive, v. C. CoNTl, Due
nuove ipotesi di incompatibilita a testimoniare: il difensore che ha svolto investigazioni difensive e ’au-
siliario che ha verbalizzaro I'intervista, cit., pp. 33 ss.
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Vi ¢ da chiedersi, allora, se ci siano spazi per ’applicazione dell’art. 62
c.p-p.”, in funzione di garanzia della posizione della persona (non) sottoposta
alle indagini che renda dichiarazioni indizianti (magari in sede di colloquio
informale).

Aderendo alla tesi da noi patrocinata la risposta dovrebbe essere negativa poi-
che la norma del codice processuale presuppone — ancora una volta — che le dichia-

razioni siano state pelceplte da un “soggetto” del procedimento in cui il dichiaran-

te abbia gia assunto, sia pure sostanzialmente, la qualita di persona sottoposta alle
indagini e in occasione del compimento di un atto procedimentale”. Appare evi-
dente, come rilevato in precedenza, che la circostanza dell’avvenuta percezione
delle dichiarazioni indizianti da parte del difensore investigante e nell’esercizio
della funzione investigativa — dunque in occasione del compimento di un atto pro-
cedimentale — non vale a far acquisire al dichiarante la qualita sostanziale di per-
sona sottoposta alle indagini.

Si tratta, dunque di dichiarazioni rese “anteriormente” al procedimento e, come
tali, ben suscettibili di formare oggetto di testimonianza®.

I1 profilo in questione, tuttavia, si interseca con la problematica generale degli
spazi che la normativa sulle indagini difensive riserva all’istituto della testimo-
nianza indiretta”.

Ammesso dal nostro codice processuale, I’istituto ha suscitato notevoli perples-
sita, al punto da indurre la dottrina piti accorta a mettere in guardia dallo sfrutta-
mento di esso al fine di introdurre una fonte di conoscenza in sé inammissibile®.

Anzi, la peculiare struttura del mezzo di prova in questione, caratterizzato dalla
rappresentazione giudiziale di un fatto non percepito personalmente dal dichiaran-
te bensi rappresentato da altri®, ha portato a contestarne addirittura la natura di
testimonianza, dovendosi ritenere tale soltanto «I’atto con il quale il teste, comuni-
cando agli altri le sue percezioni, esplicitamente o implicitamente garantisce 1’esi-
stenza dei fatti che le hanno provocate»'®.

“Come & noto, ai sensi di questa disposizione: “Le dichiarazioni comungque rese nel corso del procedi-
mento dall imputato o dalla persona sottoposta alle indagini non possono formare oggetto dz testimo-
nianza”

#La glurlsprudenza ¢ pacificamente orientata nel senso di una interpretazione restrittiva della norma del
codice processuale. Cft., a titolo puramente esemplificativo, Cass. pen., 7 agosto 1996, Borello; 25 luglio
1996, Panaro; 10 febbraio 1994, Morgante; 12 novembre 1990, Di Biasi.

*Che poi il difensore ed i suoi ausiliari abbiano la facolta di non deporre sui fatti conosciuti per ragione
della propria professione (art. 200 c.p.p., modificato dall’art. 4 della 1. 7 dicembre 2000, n. 397) & que-
stione afferente alla tutela del segreto professionale e non alla protezione della posizione della persona sot-
toposta alle indagini (Cfr., per tutte, Corte costituzionale, Sent. 8 aprile 1997, n. 87).

’Senza soffermarci sull’argomento, rinviamo per approfondimenti a G. CONSO-V. Grevl, Compendio di
procedura penale, Padova, 2000, pp. 300 ss; nonché P. TONINI, La prova penale, cit., pp. 100 ss. Per un
esame delle recenti innovazioni apportate all’istitato v. P. GAETA, Il divieto di testimonianza indireita della
polizia giudiziaria, in AA.VV., Giusto processo. Nuove norme sulla formazione e valutazione della prova,
Padova, 2001, pp. 235 ss.

M. NOBILL, La prova testimoniale: orientamenti giur zsp; udenziali e pmspemve di riforma, in Indice
penale, 1973, p. 226

*Dunque, oggetto della testimonianza non ¢ il fatto ma la rapp1esenta21one del fatto. Sul punto v. P.
ToNINI, La prova penale, cit., p. 101.

T, CALAMANDREI, Commem‘o al nuovo codice di procedura penale, coordinato da M. Chiavario, Sub. Art.
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Nonostante 1’avversione della dottrina'®', tanto piu giustificata se a ragioni di
ordine strettamente dogmatico si antepongono motivazioni di ordine pratico legate
all’effetto perturbativo derivante dal passaggio di informazioni dal protagonista
della percezione all’autore della dichiarazione giudiziale'”, I'art. 195 c.p.p. riserva
una articolata disciplina all’istituto della testimonianza indiretta, prevedendo che il
dichiarante «debba comunque fare le proprie dichiarazioni di scienza salvo poi a
ritenerle inutilizzabili, una volta chiarito che non voglia o non possa indicare le
proprie fonti di informazioni. Cio significa che si & voluto coniare una regola di
esclusione delle risultanze di prova e non una regola di esclusione anticipata del
mezzo di prova»'®. Dunque, la consapevolezza della particolare delicatezza dello
strumento che si andava a disciplinare non ha costituito una spinta sufficiente fino
all’adozione di un criterio di inammissibilith del mezzo di prova, essendosi prefe-
rito attestarsi su una soluzione di inutilizzabilita delle dichiarazioni testimoniali.

Soluzione insoddisfacente perché inidonea a fronteggiare i limiti gnoseologici
di una conoscenza filtrata da un flusso informativo incontrollabile nel suo svilup-
po — ossia nel numero dei passaggi che lo compongono — e nella sua conservazio-
ne genuina, nonché inutile sotto il profilo della garanzia di estraneita dell’elemen-
to acquisito ma inutilizzabile all’iter formativo del convincimento giudiziale™.

Ma, soprattutto, soluzione della cui legittimita costituzionale & lecito dubitare,
in quanto contrastante con il principio costituzionale del contraddittorio nella for-
mazione della prova.

I elemento di prova penetrato nel processo tramite una dichiarazione de relato
utilizzabile non & costituito dal fatto, bensi dalla narrazione di un fatto rispetto alle
caratteristiche strutturali principali ed accessorie del quale il difensore nessuna spe-
cificazione pud chiedere al dichiarante: si potra, per esempio, chiedere al testimo-
ne se & certo di aver percepito dalla fonte che ’autovettura da cui hanno sparato i
killers fosse bianca, ma non se & certo che essa fosse bianca.

L esame, in altre parole, avrd ad oggetto i caratteri della percezione del fatto ma
non i caratteri del fatto, il quale soltanto formalmente viene ricostruito in contrad-
dittorio, sul piano sostanziale trovandosi invece di fronte ad una ricostruzione pre-

194-195, 11, Torino, 1990, p. 429. » )

Wil CALAMANDREL, Commento al nuove codice di procedura penale, cit., p. 429 ha escluso che la testi-
monianza indiretta debba avere cittadinanza nel processo «come comunicazione di percezioni proprie e
quindi allo scopo di affermare (0 negare) la verith dei fatti oggetio delle dichiarazioni stesse, cioé come
prova della loro esistenzax.

wNotava V. MANzIN, Trattato di diritto processuale italiano, V1 ed., Torino, 1970, p. 294, come «i rac-
conti passati di bocca in boccea si alterano e si deformano per via».

A . GIARDA, Codice di procedura penale. Commentario coordinato da A. Giarda, Sub art. 195, Milano,
1992, p. 5.

wMette bene in evidenza A. GIARDA, Codice di procedura penale. Commentario, cit., p. 5, come «ogni
esperienza avvenuta sotto ghi occhi di un organo giudiziario e filtrata dall’esperienza intellettiva e voliti-
va del medesimo non resia mai neutra o indifferente rispetto al momento della decisione giacche, sia pur
tra le pieghe del subconscio, tale esperienza, anche se formalmente estromessa da quello che, rispetto alle
carte, si presenta come il complesso delle risultanze probatorie utilizzabili al fine della formazione del
libero convincimento del giudice, pesa sulla coscienza del giudice e, magari nella forma dell”obirer dic-
tum inespresso (ciod mai rilevabile nella forma esteriore della motivazione), finira per condizionare 1’esi-
to finale del giudizio nel suo insieme».
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costituita al di fuori del processo.

Comunque sia, I’istituto & presente nel sistema processuale penale' e con esso
occorre coordinare la disciplina delle investigazioni difensive al fine di porre in
evidenza eventuali limitazioni del potere testimoniale di soggetti estranei al divie-
to compendiato nell’art. 197 c.p.p.

Lo spunto per la riflessione scaturisce da un recente pronunciamento della Corte
costituzionale proprio sul tema del divieto stabilito dall’art. 195, comma 4 c.p.p.

Nell’occasione, la Corte d’Assise di Messina aveva denunciato un contrasto
della norma con I’art. 3 della Costituzione, sotto il profilo della diversita di tratta-
mento rispetto alla disciplina prevista per gli investigatori privati che abbiano svol-
to attivita di investigazione difensiva, per i quali I’art. 197 c.p.p. prevede I’incom-
patibilita a testimoniare soltanto qualora abbiano formato la documentazione delle
dichiarazioni e delle informazioni assunte in sede investigativa.

La Corte costituzionale, nel ribadire che 1’art. 111 Cost. ha sancito il divieto di
attribuire valore di prova alle dichiarazioni raccolte unilateralmente dagli organi
investigativi, dunque, anche dal difensore, ha precisato che «interpretazioni della
disciplina dell’incompatibilita a testimoniare degli investigatori privati che con-
sentissero di aggirare le regole di esclusione probatoria si porrebbero in contrasto
con 'art. 111, quarto comma, Costituzione»'®.

Posto, dunque, che I’art. 195, comma 4 c.p.p. non conferisce agli ufficiali ed
agenti di polizia giudiziaria una facolta di scelta in ordine alla verbalizzazione o
meno delle dichiarazioni assunte da persone informate sui fatti', la simmetria di
disciplina che la Corte sembra invocare come opzione costituzionalmente obbliga-
ta impone di interpretare la norma nel senso che la testimonianza dell’investigato-
re privato che abbia acquisito dichiarazioni in sede di colloquio informale costitui-
sca mezzo di prova accessibile soltanto qualora circostanze contingenti ed insupe-
rabili (per es., la morte sopravvenuta del dichiarante) abbiano precluso la successi-

"“Per una sintesi degli orientamenti giurisprudenziali in tema di valutazione della testimonianza indiretta
si rinvia a C. DI MARTINO-T. PROCACCIANTI, La prova festimoniale nel processo penale, Padova, 1999, pp-
19s.

"“Corte costituzionale, sent. 14-26 febbraio 2002, n. 32.

"“L’obbligo scaturisce, invece, dall’art. 357 c.p.p. e non pud essere aggirato utilizzando, paradossalmente,
una norma di garanzia come quella contenuta nell’art. 195 c.p.p. Cosi si & espressa, con una forza argo-
mentativa pit che persuasiva, Cass. pen., SS.UU., 28 maggio-24 settembre 2003, Torcasio e altro: «I1 rife-
rimento alle modalita di cui agli artt. 351 e 357 contenuto nell’art. 195.4 c.p.p. non pud essere interpreta-
to nel senso di rendere legittima la testimonianza di secondo grado del funzionario di polizia in caso di
mancata verbalizzazione (pur sussistendone I’obbligo) dell’atto di acquisizione delle informazioni ricevu-
te. Cosi interpretata, la norma finirebbe per tradire il suo scopo fondamentale, che & quello di evitare 'in-
troduzione nel dibattimento, a fini probatori, di dichiarazioni acquisite in un contesto procedimentale non
correttamente formalizzato, di salvaguardare il principio di formazione della prova nel contraddittorio del
dibattimento e di sanzionare, quindi, I’obbligo di documentazione dell’attivith investigativa tipica della
p.g., osservando le particolari modalita prescritte dal codice di rito, che non consente di surrogare Ia reda-
zione del verbale (che costituisce una formalizzazione in funzione documentativa comungue irrinunciabi-
le) con la registrazione. L’ interpretazione rigorosa e coerente del quarto comma dell’art. 195 c.p.p., strut-
turato in termini di complementarita con le modalita di documentazione del contenuto delle dichiarazioni
acquisite in sede di indagine con il meccanismo di lettura dibattimentale dell’atto divenuto irripetibile, non
pud che essere nel senso che esso vieti non soltanto la testimonianza indiretta sulle dichiarazioni regolar-
mente acquisite in sede di sommarie informazioni, ma anche quella sulle dichiarazioni che si sarebbero
dovute acquisire con le modalita di cui all’art. 351 c.p.p.».
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va formalizzazione del contatto investigativo.

Generalizzando, sembra che la Corte abbia inteso fornire una chiara direttiva nel
senso della simmetrica modulazione degli spazi di operativita dell’istituto della
testimonianza indiretta, essendo censurabili sul piano costituzionale opzioni tese ad
assicurare forme di recupero mediato di dichiarazioni acquisite dal difensore non
consentite, invece, al pubblico ministero.

Acquisita la necessita costituzionale di questa impostazione, resta da capire, in
questa prospettiva, se il rifiuto consapevole e per libera scelta del dichiarante di
aderire alla proposta di formalizzazione del proprio contributo conoscitivo costi-
tuisca presupposto legittimante la testimonianza indiretta dell’investigante.

Sotto questo profilo, in mancanza di specificazioni normative assume un ruolo
decisivo il dato sistematico.

Per vero, la facolta di non rendere la dichiarazione che I’ordinamento riconosce
anche al soggetto che abbia intrattenuto un colloquio informale, unitamente alla
predisposizione legislativa di strumenti sostitutivi — audizione, incidente probato-
rio — sembrano deporre in senso negativo. Dunque I'investigatore privato, in astrat-
to capace di testimoniare, non potrebbe deporre sul contenuto del colloquio infor-
male, realizzandosi altrimenti una disparita di trattamento rispetto ai poteri testi-
moniali degli ufficiali ed agenti di polizia giudiziaria costituzionalmente censura-
bileii)s.

Se non che, non & secondario il rilievo che, menire la polizia giudiziaria ¢ gra-
vata di un dovere di verbalizzazione delle dichiarazioni provenienti da soggetti che,
salvi i casi eccezionali contemplati dal codice processuale, non possono sottrarsi
all’esame, 'investigatore privato non pud mai obbligare I'informatore ad aderire ad
una proposta di colloquio formalizzato.

La differenza non & di poco momento, se solo si considera che mentre la docu-
mentazione dell’atto d’indagine pubblico & comunque recuperabile nell’ipotesi di
sopravvenuta impossibilita di ripetizione ed alle condizioni descritte dall’art. 512
c.p.p.. la stessa cosa non puo avvenire nel caso di rifiuto opposto all’investigante
privato seguito dal venire meno della fonte, mancando in questa ipotesi un atto
documentativo.

Se & vero che la mancata formalizzazione del contatto ¢ dovuta in un primo
momento ad una scelta volontaria del dichiarante, ¢ altrettanto vero che la circo-
stanza estintiva sopravvenuta rende impossibili eventuali ripensamenti.

Anche in questo caso, quindi, potrebbe ritenersi lecita la testimonianza indiret-
ta dell’investigatore privato.

"Per un’analisi pilt approfondita della problematica ci permettiamo di rinviare a L. SURACI, La restimo-
nianza de relaio del detective gquale fonte di prova, in Dir: e giust., 2003, 46, pp. 97 ss. E” importante osser-
vare, comungque, come diverso sembra essere I’avviso della Corte di cassazione. Invero, nella citata Cass.
pen., SS.UU., 28 maggio-24 settembre 2003, Torcasio e altro, la Suprema Corte, sia pure tra le pieghe del
discorso motivazionale, sembra ammettere la testimonianza dell’investigatore privato sul contenuto del
colloquio informale, pur riconoscendo che questa opzione costituisce una “scelta non felice”.
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CarrroLo IV

(LI INTERVENTI SURROGATORI DELL’ AUTORITA GIUDIZIARIA.

SoMmMARIO: 1. L'incidente probatorio parainvestigativo. — 2. L’audizione mediata. Brevi considera-
zioni sulla natura dell’atto acquisitivo.

1. L’incidente probatorio parainvestigativo.

Il difensore che agisca al fine di estrarre elementi conoscitivi da una fonte per-
sonale non dispone, come pil volte ribadito, di poteri coercitivi.

Egli non pud obbligare la persona che ritiene portatrice di conoscenze utili alla
difesa del proprio assistito ad aderire alla proposta di contatto investigativo, ancor-
che formulata con atto scritto, e, eventualmente procuratosi la presenza fisica della
fonte nel luogo indicato', non & assistito da un potere impositivo, anzi dovra pre-
viamente avvertire I'informatore della facolta di non rispondere.

11 deficit che assiste I’atto d’indagine difensivo sotto il profilo dei poteri coerci-
tivi del difensore & compensato — come avviene, d’altra parte, in relazione a tutti gli
atti d’indagine difensiva che coinvolgono situazioni giuridiche soggettive riferibili
a persone estranee alla vicenda investigativa — dalla predisposizione di strumenti,
di pertinenza di soggetti pubblici, che realizzano scenari alternativi rispetto all’o-
mologo atto investigativo difensivo, comunque astrattamente idonei ad assicurare
il medesimo risultato acquisitivo dei dati conoscitivi rilevanti®.

Entrambi compendiati nell’art. 391 bis c.p.p., la “audizione del pubblico mini-
stero” e I'incidente probatorio sono istituti che mantengono intatta la loro tradizio-
nale destinazione funzionale: il primo, quale atto d’indagine, ha funzione mera-
mente investigativa; il secondo, parentesi processuale in ambito investigativo, ha
una funzione squisitamente probatoria, essendo finalizzato all’acquisizione antici-
pata di elementi di prova utilizzabili ai fini della decisione di merito e pertanto
destinati a trovare ingresso fin dall’inizio nel fascicolo per il dibattimento ai sensi
dell’art. 431 c.p.p.

Sull’incidente probatorio non pare necessario soffermarsi poiché si tratta di un

'"Presumibilmente si tratterd dello studio professionale, ma nessuna norma impone che I'incontro investi-
gativo avvenga necessariamente in questo luogo. Negli stessi termini, L. PARLATO, Le nurove disposizioni
in materia di indagini difensive, cit., p. 60, la quale osserva come «nella generalitd delle ipotesi, la perso-
na informata sui fatti sard convocata presso lo studio del difensore». N. TRIGGIANL, Le investigazioni difen-
sive., cit., p. 333, ritiene preferibile, almeno in relazione alla formale assunzione di informazioni e alla
ricezione della dichiarazione scritta, 'indirizzo interpretativo secondo cui le persone contattate dovrebbe-
ro essere ascoltate nello studio legale, salvo casi eccezionali che rendono impossibile la presenza del-
I"informatore presso il difensore. Del profilo spaziale non si occupano nemmeno le “Regole di comporta-
mento del penalista nelle investigazioni difensive” deliberate dall’Unione delle Camere penali italiane il
19 aprile 2001, ove ci si limita a prevedere che il difensore ed il sostituto diano “futte le disposizioni neces-
sarie per realizzare condizioni idonee ad assicurare la genuinita delle dichiarazioni” in relazione alle cir-
costanze relative “al tempo, al lnogo e alle persone” (art. 12). Dalla norma sembra potersi desumere un
potere discrezionale in ordine alla scelta del luogo in cui compiere Iatto investigativo.

N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, cit., p. 308, evidenzia come, mediante la predisposizione di
strumenti acquisitivi alternativi «il legislatore ha (...) voluto evitare che il diritto alla prova spettante alla
difesa fosse completamente subordinato alla volonta collaborativa della persona informata».
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istituto noto al sistema processuale del 1988 e 'utilizzazione di esso in funzione
surrogatoria dell’atto investigativo del difensore su fonte dichiarativa non fa altro
che aggiungere una fase ulteriore al processo di progressiva erosione dei connota-
ti che ne avevano caratterizzato la disciplina originaria’.

Introdotto nell’ordinamento processuale come strumento acquisitivo destinato a
conservare al patrimonio conoscitivo del giudice elementi di prova suscettibili di
dispersione in attesa del dibattimento®, esso ha subito un primo mutamento “gene-

’G. RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difensive, cit., p. 232 parla di «un altro duro colpo inferto
al principio accusatorio, sia pur nobilitato dallo scopo di favorire esercizio delle attribuzioni difensives.
Per N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive., cit., pp. 322 s., con la modifica normativa «si assiste, dun-
que, all’ennesima dilatazione dei casi di incidente probatorio, istituto originariamente ancorato ai requisi-
ti dell’eccezionalita e della necessaria finalizzazione della tutela di determinate fonti di prova, che giusti-
ficavano la compressione dei principi dell’oralita, dell’immediatezza e dell’immutabilita tra il giudice che
assume la prova e quello che la valuta». Egualmente critico rispetto al generale fenomeno di estensione
dei casi di attuazione di incidenti probatori, G. Lozzi, Il giusto processo e i riti speciali deflativi del dibat-
timento, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2002, 4, pp. 1164 s., il quale denuncia la lesione dei fondamentali prin-
cipi del processo accusatorio. Rileva, invece, L. PARLATO, Le nuove disposizioni in materia di indagini
difensive, cit., p. 77, come in questo settore normativo «sembra che il legislatore abbia raccolto, seppure
in maniera riduttiva e parziale, gli auspici espressi da autorevole dottrina che — prima della stesura defini-
tiva del testo della novella — aveva suggerito di liberalizzare [’accesso alla procedura, opportunamente
semplificata, dell’incidente probatorio». Non critica la scelta legislativa, anzi la definisce «pili conforme
al modello del processo adversary, nonché alla dislocazione delle posizioni soggettive e delle diverse fun-
zioni», G. FrRIGO, L'indagine difensiva da fonte dichiarativa, in AA.VV., Processo penale: il nuovo ruolo
del difensore, cit., pp. 231 ss. Dopo avere evidenziato che la richiesta di intervento del giudice costituiva
I'unica via indicata nel testo originario approvato in prima lettura dalla Camera dei Deputati, [’ Autore cen-
sura il testo definitivo poiché, richiamando espressamente I'istituto dell’incidente probatorio, evoca un
rimedio praticabile solo nella fase delle indagini preliminari o dell’udienza preliminare. Estremamente cri-
tico &, invece, V. SANTORO, L’anomalia degli accertamenti tecnici irripetibili, in Guida al diritto, 2001, 1,
p- 82, il quale, dopo avere definito 1a scelta legislativa un «vulnus ai connotati essenziali del processo accu-
satorio», censura la decisione di deformare ulteriormente la funzione dell’incidente probatorio: «Qui €
probabile che la fretta debba aver consigliato male. In nessuno dei vari progetti preliminari era contenuto
il riferimento all’incidente probatorio ¢ in quello pilt simile e prossimo al testo definitivo si contemplava
la possibilita che il giudice disponesse 1’audizione della persona informata sui fatti, senza alcuna specifi-
cazione sulle modalita di assunzione dell’atto e sul suo regime probatorio. Sicche agevole ne era la con-
clusione che fosse da equiparare alla deposizione resa dalla persona informata sui fatti al ‘giudice dell’u-
dienza preliminare, in sé priva di efficacia privilegiata e nella sostanza non dissimile da quella acquisita
dal pubblico ministero o dalla polizia giudiziaria». Invero, il testo approvaio dalla Camera dei Deputati e
trasmesso al Senato della Repubblica era il seguente: “Quando la persona in grado di riferire circostanze
utili ai fini dell’attivita investigativa abbia esercitato la facolta di cui alla lettera b) del comma 1, il giu-
dice, su richiesta del difensore, ne dispone Uaudizione, fatta eccezione per le persone sottoposte ad inda-
gini o imputate nello stesso procedimento, in un procedimento connesso o per un reato collegato”. Da ulti-
mo, cfr. C. BORTOLIN, E’ rigettabile la richiesta di incidente probatorio avanzata nell’ambito di un’inve-
stigazione difensiva, ex art. 391-bis, comma 11 c.p.p.?, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2003, 111, p. 1050, la
quale ritiene che «la natura del mezzo di formazione anticipata della prova, tipica di tale istituto mal si
concilia, infatti, con la speciale funzione surrogatoria di un atto di indagine che allo stesso viene attribui-
ta nella dinamica dell’investigazione difensiva, nell’ambito della quale obiettivo prioritario della difesa &
quello di acquisire informazioni utili ad orientare e sostenere la strategia favorevole all’assistito».

'Gli studi sull’istituto dell’incidente probatorio sono innumerevoli. Ci limitiamo a riportare la cristallina
ricostruzione dell’originaria filosofia dell’istituto operata da D. CIMADORO-A.A. DALIA-G. DARAIO-M.
FERRAIOLI-M. MASTROGIOVANNI, Le innovazioni in tema di formazione della prova nel processo penale,
Milano, 1997, pp. 16 ss.: «L’istituto dell’incidente probatorio era destinato, nella filosofia della riforma
introdotta nel 1988, a svolgere una funzione ben precisa. Una volta riaffermato il valore della giurisdizio-
ne con la netta distinzione tra la fase delle indagini preliminari — riservata al magistrato del pubblico mini-
stero per la individuazione degli elementi necessari alle determinazioni inerenti all’esercizio dell’azione
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tico” per effetto dell’intervento normativo attuato con la legge 15 febbraio 1996, n.
606, recante norme contro la violenza sessuale®. Quindi, un nuovo colpo alla conce-
zione residuale dell’istituto ed alla sua funzione tipica venne inferto dalla riforma
attuata con la legge 7 agosto 1997, n. 267,'1a quale consenti il ricorso all’incidente
probatorio per I’esame della persona sottoposta alle indagini su fatti concernenti la
responsabilita di altri e per I’esame delle persone indicate nell’art. 210 c.p.p. a pre-
scindere dal presupposto della indifferibilita®. ,

L'intervento normativo attuato con la legge sulle investigazioni difensive si
inserisce, dunque, lungo un solco gia tracciato, anche se I'istituto presenta delle
peculiarita rispetto alla figura tradizionale.

Esso ¢, innanzitutto, attivabile in via esclusiva dal difensore, il quale, si ritiene,
¢ gravato semplicemente dall’onere di documentare la mancata attivazione degli
strumenti tipici dell’investigazione difensiva su fonte dichiarativa per la causa spe-
cificamente contemplata dall’art. 391 bis, comma 10 c.p.p.’, senza che al giudice

penale — e il dibattimento, rivalutato come sede naturale per la formazione della prova, bisognava pur pre-
vedere un meccanismo che impedisse la dispersione delle fonti di prova non rinviabili (...) Di qui, I’op-
zione in favore di un meccanismo di acquisizione preventiva, in virtd del quale i mezzi di prova suscetti-
bili di dispersione in attesa del dibattimento, potessero essere assunti, nel contraddittorio tra le parti, da un
giudice diverso da quello chiamato, in caso di promovimento dell’azione penale, a giudicare sull’ imputa-
zione (...} La sua presenza nella struttura del nuovo modello processuale intendeva ribadire la centralith
del giudizio pubblico, in quanto si consentiva, solo in via eccezionale, I’esperimento di un mezzo di prova
in una fase anteriore al dibattimento, mutuando. dallo stesso, le modalita di assunzione».

‘L art. 14 della legge citata ha introdotto, nel corpo dell’art. 392 c.p.p., il comma 1 bis il quale (ulierior-
mente modificato dalla legge 3 settembre 1998, n. 269) ha sganciato "attivabilita dell’istituto dal presup-
posto della indifferibilitd della prova per i delitti in esso contemplati.

*Occorre dare conto, per onestd intellettuale, delle ragioni che resero necessario Iintervento normativo in
questione. Infatti la Corte costituzionale, in nome di un enigmatico principio di “non dispersione della
prova” (individuato dalla sent. 255/92 come strumento di contemperamento del principio di oralith in fun-
zione di garanzia del libero convincimento giudiziale) aveva trasformato la fase delle indagini prelimina-
ri da fase destinata esclusivamente alla raccolta di elementi destinati ad orientare le scelte del pubblico
ministero in ordine all’esercizio dell’azione penale in una fase deputata alla raccolta, da parte del pubbli-
co ministero, di elementi liberamente valutabili dal giudice del dibattimento. Dunque sede privilegiata di
formazione della prova, o meglio, per usare le parole di A. PEPINO, Legaliti ¢ diritti di cittadinanza nella
democrazia maggioritaria, in Quaderni di giustizia, 1993, p. 282, in una «gigantesca istruzione somma-
ria». I Legislatore si propose, con Iintervento de qua, di «bilanciare le posizioni delle parti dialettica-
mente contrapposte, trovando un giusto equilibrio tra il principio di non dispersione e il diritto al con-
traddittorio» (cosi si esprimono D. CIMADORO-A.A. DaLIA-G. DARAIO-M. FERRAIOLI-M.
MASTROGIOVANNL, Le innovazioni in teina di formazione della prova nel processo penale, cit., p. 40). Le
modifiche apportate dalla legge 7 agosto 1997, n. 267 sono condivise da C. QUAGLIERINI, Le modifiche in
materia di incidente probatorio, in AANV., Le nuove leggi penali, Padova, 1998, pp. 209 ss.

Negli stessi termini cfr. N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., p. 322, Tuttavia il difensore della
persona sottoposta alle indagini, nei casi contemplati dall’art. 392, comma 1, lett. ¢) e d), pud anche aste-
nersi da ogni forma di giustificazione. L opzione normativa di limitare 1’accesso all’incidente probatorio
“speciale” al solo difensore ha suscitato in R. BRICCHETTY, Legali al batiesimo delle regole di documenta-
zione, cil, p. 48, dubbi sotto il profilo della legittimiti costituzionale in relazione al principio di parith delle
parti. Qualche perplessith sul punto e sotto lo stesso profilo lascia trasparire anche G. RUGGIERO,
Compendio delle investigazioni difensive, cit., p. 234; nonché V. SANTORO, L'anomalia degli accertamen-
i tecnici irripetibili, cit., p. 83, il quale si chiede perché, in questo specifico ambito non sia stata realiz-
zata la tendenziale paritd delle parti. Da ultimo, ha adombrato lo stesso sospetio G. Lozzi, Il giusto pro-
cesso e 1 riti speciali deflativi del dibattimento, in Riv. It. Dir: Proc. Pen., cit., p. 1161, secondo il quale Ia
disparita di trattamento rispetto alle richieste consentite al pubblico ministero «non si giustifica e non var-
rebbe obiettare che, se la persona in grado di riferire circostanze utili per le indagini difensive eserciti Ia
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adito siano rimessi ampi margini di valutazione nella decisione afferente all’am-
missibilita della richiesta®.

facolta di non rispondere, il difensore deve essere messo in condizioni di acquisire le circostanze predet-
te, dal momento che tale possibilita viene assicurata dalla richiesta di audizione davanti al pubblico mini-
stero». Su quest’ultimo aspetto si appunta il rilievo di G. FRIGO, L’indagine difensiva da fonti dichiarati-
ve, in AA.VV,, Processo penale, il nuove ruolo del difensore, cit., p. 232, diretto ad escludere qualsiasi pro-
filo di incostituzionalita della normativa. Per I’ Autore, «non v’ ragione di alimentare tale dubbio, non
essendo compatibili le situazioni soggettive del pubblico ministero e del difensore in relazione alla fonte
dichiarativa: la facolth in esame & accordata ai difensori (tanto dell’indagato quanto della persona offesa)
poiché per essi soltanto esiste un limite all’acquisizione di elementi attraverso I'indagine, costituito dal
diritto della fonte di rifiutare le informazioni e tale limite (idoneo a stabilire una disparita che compro-
metterebbe il diritto di difesa) viene, per cosi dire, compensato dalla possibilita di accedere attraverso il
giudice alla fonte stessa addirittura nel contraddittorio con i} pubblico ministero». Una osservazione che,
al di 1a di ogni considerazione circa I’opportunita di ampliare ulteriormente gli spazi di intervento di un
istituto derogatorio dei principi fondamentali del processo accusatorio, ci sembra pienamente condivisibi-
le ¢ idonea a diradare ogni dubbio sutla legittimita costituzionale della disciplina dell’istituto. Non pren-
de posizione, invece, L. PARLATO, Le nuove disposizioni in materia di indagini difensive, cit., p. 77, la
quale si limita ad osservare come «la.disposizione che agevola I’attivazione dell’incidente probatorio da
parte della difesa non sia simmetricamente presente, nel sistema codicistico, con riguardo all’ipotesi in cui
arichiederlo sia il pubblico ministero». Sotto un altro profilo, non pare possa dubitarsi che ’istituto in que-
stione, come quello previsto dall’art. 391 bis, comma 10 c.p.p., possa essere attivato anche nel caso in cui
la persona informata sui fatti, anziché avvalersi del diritto al silenzio, abbia preferito addirittura rifiutare
il contatto fisico con il difensore. Cosi, anche, L. PARLATO, Le nuove disposizioni in materia di indagini
difensive, cit., p. 74. L’ opinione & condivisa da N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., p. 313,
secondo il quale la diversa interpretazione, sia pure aderente alla lettera deila norma, comporterebbe «un’i-
naccettabile disparita di trattamento rispetto alla persona che abbia accettato I’invito e abbia esercitato la
facoltd prevista dall’art. 391 bis comma 3 lett. d) c.p.p.». Negli stessi termini cfr. A. D1 Malo, Le indagi-
ni difensive, cit., p. 231, secondo il quale, se cosi non fosse, il difensore «vedrebbe elusi i suoi poteri di
accertamento ed indagine, essendo sprovvisto dei poteri coercitivi previsti per il pubblico ministero dagli
articoli 132 e 133 c.p.p.». Ammette, infine, il ricorso allo strumento surrogatorio anche nell’ipotesi presa
in considerazione, C. BORTOLIN, E’ rigetiabile la richiesta di incidente probatorio avanzata nell’ambito di
wi'investigazione difensiva, ex art. 391-bis, comma 11 c.p.p.?, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., cit., p. 1042,
L’ Autore, in particolare, si chiede se, in questa situazione, il difensore abbia 1’onere di produrre una dichia-
razione resa dalla persona interpellata dalla quale si evinca come la mancata comparizione non sia dipesa
da un legittimo impedimento, bensi da una scelta consapevole del soggetto stesso: «orientandosi in una
simile prospettiva, perd» — & la conclusione — «sarebbero evidenti irischi derivanti dal subordinare I’am-
missione della richiesta di incidente e, di conseguenza, I’esercizio del diritto alla prova ai variabili com-
portamenti di chi, dopo essersi rifiutato di comparire, potrebbe non essere affatto disposto a fornire la
prova del proprio diniego». Manifesta dubbi in punto di attivabilitd dell’incidente in caso di mancata pre-
sentazione dell’interpellato, senza perd prendere posizione, R. BRICCHETTI, Legali al battesimo delle rego-
le di documentazione, cit., p. 46. Ritiene, invece, non attivabili gli istituti surrogatori in presenza di un
radicale rifiuto della fonte a qualsiasi contatto con il difensore, G. RUGGIERO, Compendio delle investiga-
zioni difensive, cit., pp. 222 ss., il quale espone a sostegno della propria conclusione ragioni di orine logi-
co-sistematico e di natura teleologica.

sSecondo N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., p. 324, un caso di legittimo rigetto della richiesta
di incidente probatorio dovrebbe ricorrere nell’ipotesi in cui il giudice sia stato reso edotto, a seguito di
presentazione di apposite deduzioni da parte del pubblico ministero a norma dell’art. 396 c.p.p., dell’e-
missione di un decreto di segretazione nei confronti della persona da esaminare. In questo caso «lassun-
zione della prova a mezzo dell’incidente probatorio non potra che essere posticipata alla scadenza del ter-
mine fissato nel decreto di segretazione del pubblico ministero». Pili ampio sembra, invece, lo spazio valu-
tativo rimesso al giudice per le indagini preliminari secondo G. Lozzi, Il giusto processo e i riti speciali
deflativi del dibattimento, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., cit., p. 1162, per il quale «la richiesta di incidente pro-
batorio integra una attuazione del diritto alla prova e si pone, pertanto, il quesito dei poteri del giudice
delle indagini preliminari in ordine alla valutazione di detta richiesta. In altri termini, sulla base di quali
criteri potra il giudice delle indagini preliminari respingere la richiesta in parola? La legge sulle indagini
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In secondo luogo, I'istituto ¢ accessibile anche al difensore della persona offesa
— salvo dubitarsi che anche questi possa svolgere attivita investigativa — a diffe-
renza di quanto previsto dalla disciplina dell’incidente probatorio ordinario che,
come € noto, ¢ attivabile esclusivamente dal pubblico ministero e dalla persona sot-
toposta alle indagini’. La logica conseguenza della scelta legislativa dovrebbe esse-

difensive nulla stabilisce al riguardo e, di conseguenza, i criteri non possono che essere quelli menziona-
ti nell’art. 190 c.p.p., per cui il giudice deve ammettere tutte le prove richieste, escludendo soltanto quel-
le vietate dalla legge e quelle manifestamente superflue e irrilevanti». Osserva puntualmente, pero, C.
BORTOLIN, E’ rigetiabile la richiesta di incidente probatorio avanzata nell’ambito di un’investigazione
difensiva, ex art. 391-bis, comma 11 ¢.p.p.?. in Riv. It. Dir. Proc. Pen., cit., p. 1045, come «il c.d. “vaglio
sulla fondatezza” risulta gia particolarmente problematico in relazione alle richieste di incidente probato-
rio “ordinario”, dal momento che il giudice per le indagini preliminari non conosce gli atti del procedi-
mento e viene a trovarsi nella condizione di dover verificare la manifesta rilevanza e la non superlluita
della richiesta sulla base di un addebito che ancora non & stato definito in modo chiaro e preciso nell’im-
putlazione. A maggior ragione, non pare davvero possibile che questi riesca a pervenire all’accertamento
dell’insussistenza di tali requisiti di fronte ad un’istanza di incidente probatorio finalizzata al compimen-
to di un atto di investigazione difensiva che non si & potuto realizzare e del quale risulta difticile, per lo
stesso difensore, prognosticare il contenuto». E’ importante, pero, rilevare come un recente approdo della
Corte di cassazione rischia di ridimensionare la portata dell’obbligo del giudice per le indagini prelimina-
ri di aderire alla richiesta della difesa in ordine all’attivazione dell’incidente “parainvestigativo™. Invero,
Cass. pen., Sez. 111, 9 aprile-23 maggio 2002, Mondadori, ha stabilito, sebbene si trattasse di una richiesta
di incidente probatorio avanzata ai sensi dell’art. 391 bis, comma 11 c.p.p., che «avverso I"ordinanza con
la quale il Gip accoglie, dichiara inammissibile o rigetta la richiesta di incidente probatorio non & prevista
impugnazione: cio sia per il principio di tassativita delle impugnazioni di cui all’articolo 568 del Cpp, sia
per la natura dell’incidente probatorio, caratterizzato dall’esigenza di speditezza con cui tale fase deve
essere espletata e che & incompatibile con i tempi necessari per il procedimento di impugnazione». La
presa di posizione della Suprema Corte ¢ censurabile poiché trascura di considerare la peculiarita dell’in-
cidente probatorio “parainvestigativo™, ossia la sua funzione suppletiva di una attivitd investigativa unila-
terale inaccessibile in virtl di una consapevole opzione della persona informata sui fatti. Proprio questa
caratteristica rende Vistituto del tutto autonomo rispetto a qualsiasi prospettazione di ragioni d’urgenza ed
indifferibilith dell’acquisizione probatoria richiesta, come, del resto, confermato dalla lettera dell’art. 391
bis, comma 11 ¢.p.p. Egualmente critico rispetto alla sopra citata sentenza, G. RuGGiero, Compendio delle
investigazioni difensive. cit., p. 78, secondo il quale gli argomenti utilizzati dalla Corte di cassazione
«appaiono in astratto ineccepibili poiché fondati sulle regole generali delle impugnazioni, ma trascurano
la peculiarith dell’incidente probatorio ex art. 391 bis, comma 11, introdotto dal legislatore in sedes mare-
riae per garantire la effettivith della attivita investigativa difensiva, finalith che, seguendo il citato decisium
della Cassazione, sarebbe destinata a divenire del tutto sterile. In tale ottica ¢, pertanto, auspicabile una
inversione di tendenza della giurisprudenza di legittimitd in tema di inoppugnabilita dell’ordinanza reiet-
tiva della richiesta di incidente probatorio richiesto ex art. 392 e, a fortiori, nella ipotesi di cui all’art. 291
bis, conuma 11, attesa la ratio particolare che ispira I'innovazione in tema di investigazioni. Salvo a segna-
lare, in extremis, I’opportunita di un possibile rimedio legislativo». Egualmente critica rispetto alla sen-
tenza della Suprema Corte sopra citata & C. BORTOLIN, E rigettabile la richiesta di incidente probatorio
avanzata nell’ambito di un’investigazione difensiva, ex art. 391-bis, comma 11 c.p.p.?.in Riv. It. Dir. Proc.
Pen., cit., pp. 1049 s., ove si analizza il vizio che inficia il provvedimento di rigetto dell’istanza di ammis-
sione all’incidente “parainvestigativo” per pervenire alla condivisibile conclusione che «ove si voglia
essere coerenti con le premesse, cosi come ricavate alla luce della disciplina attualmente in vigore, la dia-
enosi di abnormita appare 'unica accettabile».

*Questo profilo della disciplina sembra essere colto con sfavore da N. TRIGGIANI, Le investigazioni difen-
sive, cit., p. 323, il quale ritiene di cogliervi una nota caratterizzante I’eccentricith della dilatazione dei casi
di accesso all’incidente probatorio effettuata con la legge sulle indagini difensive. G. FrIGO, L’indagine
difensiva da fonti dichiarative, in AA.VV., Processo penale, il nuovo ruolo del difensore, cit., p. 232, inve-
ce, individua nell’opzione estensiva un caso di deroga alla disciplina generale dell’istituto reso necessario
dal fine “di riequilibrio” della disparith delle posizioni delle parti perseguito dal legislatore. L. PARLATO,
Le nuove disposizioni in materia di indagini difensive, cit., p. 78, coordina la legittimazione della persona
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re che, nell’ambito dell’incidente probatorio “parainvestigativo” richiesto dal
difensore della persona offesa, questi potra rivolgere direttamente alla persona esa-
minata le domande che le avrebbe rivolto nell’atto d’indagine altrimenti compiuto.
Ci0 a dispetto del disposto dell’art. 401, comma 5 c.p.p., il quale abilita il difenso-
re della persona offesa a “chiedere al giudice di rivolgere domande alle persone
sottoposte ad esame”".

I profili di interferenza tra la disciplina generale dell’incidente probatorio e le
peculiarita della versione “parainvestigativa” sono diversi, ma importanza partico-
lare rivestono quelli concernenti gli spazi di operativita, in relazione al nuovo isti-
tuto, da un lato, del potere di differimento contemplato dall’art. 397 c.p.p.; dall’al-
tro, dei limiti temporali di accessibilité

L’art. 397 c.p.p., come & noto, legittima il pubblico ministero a chiedere che il
giudice investito dell’acquisizione anticipata della prova disponga il differimento
dell’incidente probatorio richiesto dall’indagato “quando la sua esecuzione pre-
giudicherebbe uno o pint atti d’indagine preliminare”

Si tratta di una cautela preposta alla salvaguardia dell’efficacia dell’ attivita inve-
stigativa del pubblico ministero, la quale potrebbe essere pregiudicata dall’acquisi-
zione, ad opera della controparte, di elementi conoscitivi destinati ad essere svela-
ti nel corso dell’esperimento probatorio anticipato. .

A prima vista, la sussistenza di un siffatto potere in capo all’investigante pub-
blico dovrebbe essere esclusa in virtii delle peculiarita funzionali dell’istituto intro-
dotto dalla legge sulle indagini difensive. Per vero, esso & intimamente legato -
all’attivitd investigativa difensiva su fonti dichiarative, al punto che € stato conce-
pito dal legislatore come succedaneo degli atti difensivi unilaterali tipicamente
preordinati all’apprensione di notizie da persone informate sui fatti. L’attivazione
dell’incidente presuppone, dunque, la necessita di rimuovere I’'impedimento all’e-
spletamento dell’atto tipico costituito dal rifiuto della fonte di intrattenere rapporti
di carattere investigativo con la difesa" e sarebbe a dir poco paradossale che 1’im-

offesa dal reato a richiedere I’incidente parainvestigativo con la preclusione stabilita invece per il pubbli-
co ministero, per osservare che, sul punto, gli equilibri nei rapporti tra pubblico ministero e persona offe-
sa sono rovesciati: «¢ plausibile, infatti, che I’organo dell’accusa, limitato entro i presupposti di non 11n—
viabilita della prova ex art. 392 c.p.p., finisca per influenzare le scelte dell’offeso dal reato».

“Cfr., ancora una volta, G. FrRIGO, L’indagine difensiva da fonti dichiarative, in AA.VV,, Processo penale,
il nuovo ruolo del difensore, cit., pp. 234 s., secondo il quale, «se I'incidente probatorio & stato richiesto
da tale difensore (della persona offesa) e si atteggia come atto vicario di un atto della sua indagine (duran-
te il quale egli avrebbe direttamente interloquito con la fonte), riteniamo che egli sia legittimato a condurre
Pesame diretto». Negli stessi termini v. N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, cit., p. 324.

"E’ stato giustamente rilevato come il presupposto legislativo costituisca una sorta di palla al piede alle
effettive possibilita di decollo dell’istituto suppletivo. Invero «appare poco probabile, per il margine di
azzardo che questa ipotesi presenta, che il difensore della persona sottoposta alle indagini preferisca que-
sta modalita ricettiva della prova, rispetto a quella dell’audizione del pubblico ministero, di fronte ad una
persona che, essendosi avvalsa della facoltd del silenzio, ha gia mostrato di non avere una prometiente
disponibilita a dare un contributo probatorio a favore del giudicabile». Cosi N. TRIGGIANI, Le investiga-
zioni difensive, cit., p. 325. Egualmente critico G. FrRIGO, L'indagine difensiva da fonti dichiarative, in
AA.VV, Processo penale, il nuovo ruolo del difensore, cit., p. 232, per il quale I'incidente parainvestigati-
vo costituisce «uno strumento che, lungi dal costituire un sicuro vantaggio, puo essere rischioso per le stra-
tegie difensive (e che, dunque, impone attente e prudenti valutazioni), dal momento che determina una
discovery anticipata e che il difensore potrebbe trovarsi ad affrontarlo “al buio”, semplicemente sulla base
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piego dello strumento deputato a sopperire ad una scelta si legittima, ma chiara-
mente mortificatrice del pieno e completo esplicarsi della funzione difensiva fosse
suscettibile di essere, a sua volta, precluso da una decisione connotata dalla unila-
teralita del procedimento teso a provocarla e dalla insindacabilita®,

A ci0 si aggiunga I'indubbia unita di ratio che avvince gli istituti della segreta-
zione e del differimento, entrambi finalizzati a garantire 1’efficacia delle indagini
preliminari rispetto a possibili elementi di turbativa esterni, con la conseguenza che
nulla impedirebbe di individuare nel potere di segretazione 1’unico limite invoca-
bile dal pubblico ministero in rapporto ai pericoli che potrebbero derivare dall’e-
spletamento di atti d’indagine difensiva su fonti dichiarative.

Tuttavia, I'assenza di qualsivoglia indicazione normativa sul punto impone
all’interprete una valutazione quanto mai meditata, al fine di fornire alla giurispru-
denza elementi di giudizio che preservino da approdi intrisi di logiche estremisti-
che.

Per fare questo occorre distinguere le diverse situazioni che, in concreto, si pos-
sono verificare e, in relazione a ciascuna, individuare soluzioni appropriate e siste-
maticamente consentite.

Seguendo una logica di segmentazione delle diverse ipotesi, dunque, pud innan-
zitutto accadere che il pubblico ministero abbia disposto la segretazione della fonte:
in questo caso il provvedimento dell’accusa ha efficacia paralizzante della richie-
sta di esperimento probatorio anticipato presentata dalla difesa perché, ragionando
diversamente ed in virtd del pitl volte citato rapporto di succedaneitd, I’esperimen-
to dell’incidente probatorio si paleserebbe come uno strumento idoneo ad aggirare
il vincolo imposto alla fonte®. Saremmo quindi in presenza di una antinomia diffi-
cilmente sopportabile dal sistema processuale penale.

Nell’ipotesi in cui, invece, il pubblico ministero abbia assunto informazioni
dalla persona che si pretende di esaminare con [’incidente probatorio senza perd
disporre la segretazione, nulla autorizza a ritenere 1’organo dell’indagine pubblica
legittimato a chiedere il differimento, a cagione di una presunzione di non neces-
sita di segretezza in ordine ai fatti e circostanze oggetto dell’indagine di cui la fonte
sia a conoscenza. Tuttavia il pubblico ministero potrebbe rimuovere suddetta pre-
sunzione e paralizzare I'iniziativa del difensore disponendo la segretazione della
fonte subito dopo la notificazione della richiesta della difesa e facendo pervenire il

di mere congetture circa il reale bagaglio di conoscenze della fonte in relazione al tema di prova, il quale,
a sua volta, ben potrebbe esso stesso risultare difficile da determinare».

“Le pecuhiarita dell’istituto di recente introduzione inducono ad escludere I'applicabilitd degli art. 398,
comma 3 (nella parte in cui legittima le parti e i difensori a prendere cognizione e estrarre copia delle
dichiarazioni gia rese dalla persona da esaminare) e 3 bis ¢.p.p.. vvviamente nell’ipotesi in cui il dichia-
rante sia gia stato sentito dagli inquirenti pubblici.

"Non si capisce, tuttavia, se il gindice debba dichiarare la domanda del difensore inammissibile o se. inve-
ce, debba ammetterla differendo perd ’esperimento probatorio, ¢ dunque fissando — ai sensi dell’art. 397,
comma 4 c.p.p. — I'udienza per I'incidente probatorio in una data successiva al decorso del termine bime-
strale. La prima soluzione sembra inaccessibile in virtt del principio di tassativita dei casi di inammissi-
bilitd; la seconda — anche a voler considerare, con notevole sforzo ermeneutico, Ia richiesta di differimen-
to del pubblico ministero implicita nel provvedimento di segretazione — introdurrebbe nel sistema una
forma atipica di differimento.
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relativo provvedimento alla cancelleria del giudice nei termini stabiliti dall’art. 396
c.p-p™.

L'ipotesi finale & configurabile qualora il pubblico ministero non abbia mai
assunto informazioni dalla persona di cui la controparte chiede I’esame ex art. 391
bis, comma 11 c.p.p. In questo caso nulla osta ad una richiesta di differimento ai
sensi dell’art. 397 c.p.p. poiché I’investigante pubblico rimarrebbe altrimenti privo
di strumenti di tutela dell’efficacia delle indagini preliminari, essendogli precluso
I’impiego dello strumento di cui all’art. 391 quinquies ¢.p.p."”.

Né€ potrebbe sopperire a questa deficienza “organizzando” in tempi brevissimi
un’audizione della persona informata e cosi realizzare il presupposto legittimante
la segretazione, in quanto 1’assunzione di informazioni dalla persona indicata nella
richiesta di incidente probatorio costituisce attivita vietata dall’art. 430 bis c.p.p.

II profilo concernente i limiti temporali di accessibilita emerge in relazione alla
proponibilita della richiesta di incidente probatorio “parainvestigativo” in epoca
- successiva alla scadenza dei termini di durata delle indagini preliminari ed & lega-
to ad una recente presa di posizione della Corte costituzionale.

In particolare, il Giudice delle leggi, nell’ordinanza 10-18 luglio 2002, n. 368,
ha avuto modo di puntualizzare che la possibilita di adire lo strumento dell’inci-
dente probatorio in una fase comunque successiva alla decorrenza dei termini inve-
stigativi stabiliti dal codice & circoscritta alle prove «suscettibili di essere esposte
al rischio di irrimediabile dispersione», precisando che «consentire 1’assunzione
mediante incidente probatorio di prove non esposte al rischio di irrimediabile
dispersione anche dopo la scadenza del termine delle indagini preliminari compor-
terebbe una profonda alterazione dei rapporti tra tale fase e il giudizio e una irra-
gionevole dilatazione della durata delle indagini e, quindi, dei tempi del procedi-
mento» .

Dunque, la Corte costituzionale individua il punto di equilibrio tra I’esigenza di
«assicurare 1’effettivita del diritto delle parti alla prova» e I'interesse alla concen-
trazione dei tempi del procedimento ponendo al centro della valutazione il concet-
to di «rischio di irrimediabile dispersione» della prova: non sussistendo il pericolo

“Sarebbe un comportamento singolare e, sotto certi aspetti, azzardato perché il pubblico ministero avreb-
be accettato il rischio di una fuoriuscita di informazioni pregiudizievoli per il buon esito delle investiga-
zioni, soltanto casualmente superato in virtll di una decisione dell’informatore assolutamente non preven-
tivabile.

STl quale presuppone che la fonte da segretare sia stata “sentita” dall’organo dotato del relativo potere.
“Per un primo commento ali’ordinanza della Corte costituzionale, cfr. E. MARZADURI, Subordinata ['ac-
quisizione anticipata a circostanze di effettiva indifferibilita, in Guida al diritto, 2002, n. 33, pp. 81 ss.
L’ Autore ritiene di poter ricavare dalle argomentazioni della Corte «significative precisazioni circa I'ef-
fettiva fisionomia dell’incidente probatorio introdotto nel sistema processuale penale a seguito della (...)
sentenza 77/94» Come & noto, la sent. 23 febbraio 1994, n. 77 ha esteso la possibilita di richiedere ed ese-
guire ’incidente probatorio anche nella fase dell’ndienza preliminare, a fronte di una disciplina positiva
che circoscrive I'ambito di attivabilith dell’istituto alla fase delle indagini preliminari (artt. 392 e 393
c.p.p.). Secondo I’ Autore, dunque, 1’ordinanza in questione, la quale affonda le proprie radici argomenta-
tive nella precedente ord. 9 maggio 2001, n. 118, avrebbe ristretto gli spazi di operativita dell’incidente
probatorio durante la fase dell’udienza preliminare, circoscrivendoli alle sole ipotesi di indifferibilita della
prova. Critiche a queste conclusioni sono mosse, perd, da G. Lozzi, L’ambito di operativita dell’art. 392
¢.p.p., in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2003, n. 1-2, pp. 502 ss. Le precisazioni contenute nell’ord. 10-18 luglio
2002, n. 368 sono state ribadite nell’ord. 30 giugno-15 luglio 2003, n. 249.
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di dispersione, non c’¢ spazio per collocare 'incidente probatorio al di fuori del
recinto segnato dai termini di durata delle indagini preliminari.

A prima vista, le argomentazioni, tanto puntuali quanto condivisibili, svolte
dalla Corte costituzionale dovrebbero portare ad includere I’incidente probatorio
“parainvestigativo” nel novero delle ipotesi di non attivabilita, non potendosi dubi-
tare che la funzione assegnata dall’ordinamento a questo istituto ne legittima 1’o-
perativita a prescindere dalla sussistenza di esigenze di tutela della prova rispetto a
fattori di possibile dispersione".

Un esame piu approfondito della tematica conduce, tuttavia, a conclusioni oppo-
ste.

Occorre riflettere, infatti, sul dato che I'investigante privato non sempre, anzi
quasi mai, ¢ in condizioni di conoscere le scansioni temporali dell’indagine pub-
blica. D altra parte, il reperimento di fonti a discarico e I’esigenza di formalizza-
zione del relativo contributo conoscitivo mediante il succedaneo dell’assunzione
unilaterale costituiscono attivita assolutamente sganciate dai termini di durata delle
indagini preliminari e in nessun modo influenzabili da essi.

Arrestandosi ad una analisi superficiale, si perverrebbe alla conclusione, manife-
stamente iniqua, che I'esercizio delle facolta investigative del difensore, svincolato
dalla determinazione normativa di precisi spazi temporali, sarebbe in realtd regola-
to, sotto il profilo temporale, dalle norme afferenti alla durata delle indagini preli-
minari, nella pratica rimesse alla gestione discrezionale del pubblico ministero.

I risultato sarebbe rappresentato da una forma occulta di disciplina del profilo
temporale delle investigazioni difensive, tanto pilt grave in quanto governata dalle
scelte, ignote al difensore, pressoché arbitrarie e, occorre ricordare, illegittime della
controparte'.

II legislatore, come si & avuto modo di rilevare, ha consapevolmente scelto di
astenersi dal predisporre una disciplina dei tempi dell’indagine difensiva — limi-
tandosi a precisare che gli atti di investigazione possono essere compiuti “in ogni
stato e grado del procedimento, nell’ esecuzione penale e nel giudizio di revisione”
(art. 327 bis, comma 2 c.p.p.) — e con tale scelta ¢ assolutamente inconciliabile la
presa di posizione della Corte costituzionale, evidentemente dovendosi circoscri-
vere la sua portata alle ipotesi di incidente probatorio diverse da quella di recente
introduzione”.
7Anzi, I'art. 391 bis, comma 11 c.p.p. espressamente prevede che 'incidente parainvestigativo possa esse-
re attivato “anche al di fuori delle ipotesi previste dall’articolo 392, comma 17
"“I1 pubblico ministero, infatti, avrebbe dovuto assumere le proprie determinazioni entro il termine di dura-
ta delle indagini preliminari stabilito dalla legge o prorogato dal giudice. Con una scelta del tutto arbitra-
ria, pud darsi consapevole e magari accompagnata da un atteggiamento ostruzionistico di fronte ad una
richiesta di audizione, I"antagonista pubblico potrebbe bloccare I"accesso del difensore all’incidente, para-
lizzando cosi lo svolgimento dell’investigazione privata.

“Diversi sono 1 problemi che si pongono, invece, in relazione alla fase dell’ndienza preliminare. La Corte
costituzionale, infatti, con la citata sent. 23 febbraio 1994, n. 77, ha dichiarato «I"illegittimita costituzio-
nale degli artt. 392 e 393 del codice di procedura penale nella parte in cui non consentono che, nei casi
previsti dalla prima di tali disposizioni, I'incidente probatorio possa essere richiesto ed eseguito anche
nella fase dell’udienza preliminare». Come emerge chiaramente dal dispositivo, la pronuncia della Corte
& circoscritta ad ipotesi ben precise, normativamente definite, dalle quali esula la fattispecie introdotta
dalla legge sulle investigazioni difensive, né potrebbe esservi ricompresa in virth di una interpretazione



2. L’audizione mediata. Brevi considerazioni sulla natura dell’atto acquisitivo.

Di diversa natura sono i problemi che pone [’istituto della “audizione” introdot-
to dall’art. 391 bis, comma 10 c.p.p.

Lo strumento, accessibile esclusivamente per estrarre elementi conoscitivi di
natura dichiarativa da persone informate sui fatti®, & attivabile ad istanza del difen-
sore, istanza che — si legge nella norma — obbliga il pubblico ministero a provoca-
re il momento di contatto investigativo entro sette giorni*.

analogica dell’art. 392 c.p.p. a causa del suo carattere eccezionale in quanto norma derogatoria del prin-
cipio generale di immediatezza (cosi, in relazione alle nuove ipotesi di incidente introdotte dalla legge 7
agosto 1997, n. 267, G. Lozzi, L'ambito di operativita dell’art. 392 c.p.p., in Riv. It. Dir. Proc. Pen., cit.,
p. 506). Cid non significa, perd, che I'incidente “parainvestigativo” non possa operare in questa fase.
Invero, a confutare questa conclusione soccorrono, ancora una volta, la peculiarith funzionale dell’istitu-
to ed il pitt volte richiamato principio di liberta dei tempi di svolgimento delle investigazioni difensive, in
virtil del quale la disciplina dei profili temporali della richiesta di incidente non si presta ad assimilare le
restrizioni stabilite dagli artt. 392 e 393 c.p.p. Occorre aggiungere che soltanto in apparenza il ricorso
all’incidente ex art. 391 bis, comma 11 c.p.p. in questa fase potrebbe ritenersi irrilevante sotto il profilo
delle strategie difensive. Invero, I'acquisizione del contributo dichiarativo sollecitato dall’imputato
potrebbe rivelarsi fondamentale al fine di porre la parte in condizioni di valutare con cognizione di causa
se accedere o meno ai riti alternativi. Il pregiudizio che subirebbe, in caso contrario, il diritto di difesa,
sarebbe grave e non sempre rimediabile attraverso la sollecitazione dei poteri di integrazione probatoria
del giudice dell’udienza preliminare, non necessariamente integrandosi una fattispecie di incompletezza
investigativa ovvero non sempre caratterizzandosi la prova richiesta per un grado di persuasivita tale da
indurre ad un giudizio di evidente decisivita.

*[nvero, I'art. 391 bis, comma 10 c.p.p. esclude espressamente che I’istituto possa operare rispetto a per-
sone sottoposte ad indagini o imputate nello stesso procedimento nonché nei confronti delle persone sot-
toposte ad indagini o imputate in un diverso procedimento nelle ipotesi previste dail’art. 210 c.p.p.

2 A noi pare configurabile un preciso dovere del pubblico ministero di agire in conformita con la richiesta
del difensore. Della stessa opinione G. RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difensive, cit., p. 221,
il quale esclude Dattribuzione al pubblico ministero di qualsiasi potere delibativo di merito, salvo che per
irregolarith desumibili de plano dalla stessa richiesta del difensore, come quando si dichiari che I"audi-
zione mediata riguardi persona coimputata o indagata, oppure quando la richiesta risulti avanzata dal con-
sulente tecnico e non dal difensore. Egualmente, N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., p. 311, per
il quale «la fissazione dell’audizione si configura come un atto dovuto per il pubblico ministero, come
emerge dall’uso del verbo all’indicativo: il pubblico ministero, su richiesta del difensore, dispone I’audi-
zione che fissa entro sette giorni (termine, peraltro, meramente ordinatorio). Non sono previste norme che
autorizzino il pubblico ministero a dichiarare I'inammissibilita della richiesta o a respingerla, neppure se
essa dovesse prima facie apparire pretestuosa o se il pubblico ministero (per la conoscenza di atti coperti
dal segreto) fosse in condizioni di affermare che la persona, di cui si chiede I"audizione, non € in grado di
riferire circostanze utili ai fini dell’attivitd investigativa difensiva. Né la norma sembra lasciare spazi al
pubblico ministero di valutare la compatibilita dell’audizione con le sue strategie investigative o, quanto-
meno, di vietare, al difensore le domande considerate estranee all’oggetto delle indagini». La stessa posi-
zione & espressa da L. PARLATO, Le nuove disposizioni in materia di indagini difensive, cit., p. 76, secon-
do la quale «la norma non lascia spazio a determinazioni del pubblico ministero che i orientino in senso
contrario rispetto alla disposizione dell’audizione de gua. Parrebbe, infatti, che I’organo dell’accusa, a pre-
scindere da qualsivoglia strategia investigativa, sia comunque tenuto a procedervi». Clr., infine, A. D1
Malo, Le indagini difensive, cit., pp. 233 s., per il quale «I’unico controllo che il pubblico ministero ha il
potere ed il dovere di compiere & di mera legittimitd, dovendo, dunque, verificare la legittimazione del
difensore di proporre istanza e la sussistenza del presupposto di legge su cui essa si fonda, ciog 'avvenu-
to esercizio della facolta di non rispondere da parte di una persona informata sui faiti». Sembra dubitare
in punto di sussistenza di un vero e proprio obbligo, invece, R. BRICCHETTI, Legali al battesimo delle rego-
le di documentazione, cit., p. 46, per il quale «non & chiaro (...) se la richiesta debba essere accolta dal Pm
(se non nei limiti in cui qualsivoglia sollecitazione del difensore possa essere fatta propria dal pubblico
ministero)». Critico rispetto ad una scelta legislativa che priva il pubblico ministero di qualsiasi spazio
valutativo, specie al fine di evitare un impiego dilatorio dell’istituto, V. SANTORO, L’anomalia degli accer-
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~Siamo in presenza di un atto investigativo difficilmente riconducibile alle cate-
gorie tradizionalmente note al nostro sistema processuale, del quale appare quanto
mai complicato identificare la ndtura: in questa sede ci limiteremo a poche consi-
derazioni su questo aspetto.

Invero, esso presenta i tratti esteriori tipici dell’atto previsto dall’art. 362 c.p.p.”.

Innanzitutto & disposto dal pubblico ministero, il che rende possibile I'utilizzo
degli istituti coercitivi diretti ad assicurare la presenza della persona individuata
come portatrice di utili conoscenze®.

La circostanza che il provvedimento del pubblico ministero consegua ad una
istanza del difensore non ha portata dirimente essendo gia in precedenza consenti-
to ai difensori di rivolgere richieste scritte al pubblico ministero senza che questo
elemento incidesse sulla natura dell’atto conseguente. Tuttavia, a differenza di
quanto previsto per le richieste ex art. 367 c.p.p., 'istanza del difensore pone in
capo alla controparte pubblica un vero e proprio obbligo di assunzione dal quale &
possibile sottrarsi opponendo 'illegittimita della richiesta oppure allegando 1’av-
venuta segretazione della fonte e, chiaramente, nei limiti temporali prescritti dal-
I"art. 391 quinquies c.p.p.

Non pare poi dubitabile che alla documentazione dell’atto debba provvedere
["ausiliario del pubblico ministero a norma dell’art. 373 c.p.p., né che il relativo
verbale confluisca direttamente nel fascicolo delle indagini preliminari, con facolta
del difensore di ottenere copia a norma dell’art. 366 c.p.p.™.

La sostanza dell’atto si scosta perd dai connotati tipici delle attivita investigative
del pubblico ministero, anche se non pare possa sostenersi che I'investigante pub-
blico — in relazione al compimento di questo specifico atto — assuma un mero ruolo
di garanzia rispetto all’espletamento della funzione investigativa del difensore.

Una elementare attivita esegetica — I'audizione, recita la disposizione, si svolge
“alla presenza del difensore” — & sufficiente a far rilevare come il legislatore abbia
posto il pubblico minisiero in una posizione di supremazia, quale organo preposto
alla gestione esclusiva di un atto al quale il difensore ha, in primo luogo, il diritto
di assistere.

Dovrebbe concludersi, gia in virtt di questo profilo esegetico, che Iatto in que-
stione ¢ di pertinenza del pubblico ministero, da cido emergendo la singolarita di una
scelta legislativa diretta a sopperire all’impossibilita di esplicazione di un atto
difensivo mediante "arricchimento dell’armamentario a disposizione dell’antago-
nista pubblico.

11 sospetto che il rimedio predisposto sia connotato da un intrinseco squilibrio
delle posizioni delle parti & confermato dall’indubbio diritto dell’investigante pub-
blico di rivolgere domande alla persona convocata, sebbene soltanto dopo che il

tamenti tecnici irripetibili, cit., p. 82, per il quale ¢ da rilevare come «siano veramente “stretti” i tempi di
adempimento imposti all’organo della pubblica accusa e come a questi non sia in alcun modo consentito
di sindacare — o far sindacare — il numero, la pertinenza e la congruitd delle richieste difensive».

~“Norma peraltro richiamata dall’articolo 391 bis, comma 10 c.p.p.

=Si tratta dell’accompagnamento coattivo, previsto dall’art. 377 c.p.p.

“Fa invece riferimento all’art. 116 c.p.p., denunciando la mancanza di una apposita norma al riguardo, G.
FRrRIGO, L'indagine difensiva da fonti dichiarative, in AA.VV., Processo penale, il nuovo riolo del difenso-
re, cit., p. 227.
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difensore abbia provveduto ad estrarre dalla fonte gli elementi conoscitivi utili e,
comunque, Sempre in sua presenza®. ’

Il pubblico ministero, al quale la controparte & stata costretta a consegnare la
fonte conoscitiva, puo infatti approfittare della “fortuna” di assistere all’atto acqui-
sitivo privato non soltanto per aguzzare I’intuito al fine di cogliere le linee dell’at-
tivita difensiva complessiva, ma anche per modulare domande sulla base degli ele-
menti emersi durante I’esame del difensore e dei quali, in un sistema binario nor-
male, non dovrebbe avere conoscenza. Gli spazi per la trasformazione dell’atto nor-
mativamente difensivo in una sorta di “super atto d’indagine” del pubblico mini-
stero sono notevoli, con I’evidente pericolo di una radicale metamorfosi della posi-
zione del difensore il quale, da protagonista designato dell’atto rischia di ridursi a
semplice introduttore di una fase investigativa gestita dal pubblico ministero e fun-
zionale al rafforzamento dell’impostazione accusatoria.

Ma c’é di pit. Invero, nulla esclude — come ¢ stato acutamente rilevato® — che
il pubblico ministero possa astenersi dal rivolgere domande in sede di audizione per
poi, in un momento successivo o addirittura nell’tmmediatezza, convocare — ovve-
ro trattenere, nel secondo caso, dopo avere licenziato lo scomodo difensore — la
persona di cui fu disposta I’audizione per assumerla a sommarie informazioni ai
sensi dell’art. 362 c.p.p.”.

In questa ipotesi, alla configurabilita della quale non ostano elementi letterali o
sistematici, i benefici che il pubblico ministero pud trarre dall’iniziativa del difen-
sore sarebbero addirittura insperati, poiché questo modo di procedere consentireb-
be al pubblico investigante di utilizzare le risultanze dell’atto difensivo per compi-
re un atto investigativo coperto dal segreto e ratforzato dal sostanziale aggiramen-
to della regola che vieta al pubblico ministro di chiedere alle persone gia sentite dal
difensore informazioni sulle domande ricevute e sulle risposte date (art. 362 c.p.p.).

1l pubblico ministero, infatti, non avrebbe alcuna necessita di richiedere le infor-
mazioni vietate, avendo egli presenziato all’atto richiesto dal difensore e, conse-
guentemente, percepito direttamente sia le domande, sia le risposte.

Poco importa che nulla vieti al difensore di tentare, successivamente, un nuovo
approccio con la fonte al fine di verificare la disponibilita di quest’ultima ad aderi-
re ad una richiesta di partecipazione all’atto difensivo unilaterale precedentemente
rifiutata, magari dopo avere omesso la trattazione di alcuni temi investigativi alla
presenza del pubblico ministero. A parte, infatti, la scarsa probabilita di un muta-

*Precisa infatti I'art. 391 bis, comma 10 c.p.p. che “I’audizione si svolge alla presenza del difensore”.
Dunque il momento partecipativo del difensore si estende all’intero atto e non, semplicemente, al momen-
to acquisitivo strettamente difensivo.

%G, FriGo, L'indagine difensiva da fonti dichiarative, in AA.VV,, Processo penale, il nuovo ruolo del difen-
sore, cit., p. 228.

Sull’ammissibilita di un simile modus operandi si esprime N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, cit.,
p- 314, secondo il quale «la legge non lo vieta ed ¢ da ritenere che il titolare delle indagini preliminari pri-
vilegi I’assunzione delle informazioni utili all’ipotesi d’accusa in assenza della difesa». Aggiunge 1’ Autore
che, al contrario, sarebbe «scorretto per il pubblico ministero, dopo aver ricevuto la tempestiva richiesta
di audizione ex art. 391 bis comma 10 c.p.p. da parte del difensore, procedere, in qualita di atto proprio
ex art. 362 c.p.p. e prima dei sette giorni, all’audizione della medesima persona informata sui fatti, ben-
ché non vi sia alcuna norma che espressamente lo vieti».
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mento di opinione della persona interpellata, I’interesse ad acquisire informazioni
a geometria valutativa ed utilizzativa variabile ha gia subito la mortificazione della
necessaria conoscenza di esse da parte del pubblico ministero™.

Volendo tentare, a questo punto, di svolgere qualche considerazione finale sulla
natura di un istituto prevedibilmente destinato a poca fortuna, pare evidente che
siamo in presenza di un atto ibrido per natura, essenza e, anche, per conseguenze
di carattere penale sostanziale poiché I’eventuale condotta reticente 0 menzognera
dlel dichiarante integrera gli estremi dei reati previsti da norme incriminatrici diver-
se, a seconda che le dichiarazioni false siano state rese rispondendo alle domande
del pubblico ministero (art. 391 bis c.p.) ovvero del difensore (art. 391 ter c.p.).

Occorre perd riconoscere che i caratteri dell’atto acquisitivo lo rendono partico-
lirmente compatibile con una catalogazione nell’ambito degli atti d’indagine pre-
liminare.

Certamente da escludere &, invece, la sistermnazione di esso nel contesto degli atti
d’investigazione difensiva®.

*Non condividiamo, dunque, il plauso rivolto all'istituto suppletivo in questione da V. SANTORO,
L'anomalia degli accertamenti tecnici irriperibili, cit., p. 82, secondo il quale «il meccanismo escogitato
& del wtto incompatibile con le linee portant del sistema processuale e grazie a esso i risultati delle fati-
che difensive avranno la stessa veste di quelli della pubblica accusa e saranno del pari utilizzabili in sede
di contestazione dibattimentale». Ha invece ragione chi osserva come Iistituto, proprio a causa della sua
coratteristica di meccanismo acquisitivo caratterizzato dall’invadente presenza del pubblico ministero in
relazione ad un fenomeno conoscitivo dal contenuto oscuro, & destinato a scarso successo. Cosi, fra i tanti,
L. PARLATO, Le nuove disposizioni in materia di indagini difensive, cit., p. 76, per la quale «& intuitivo che
la scelta di questo mezzo, comportando inevitabilmente una discovery delle strategie della difesa e degli
elementi di prova raccolti, sard, nella prassi, ben ponderata». Per G. FriGo, L’indagine difensiva da fonti
dichiararive, in AA.VV,, Processo penale, il niwovo ruolo del difensore, cit., p. 228, ¢ «prevedibile che nella
pratica si fard scarsamente ricorso a questa via alternativa, riservandola a situazioni eccezionali 0 margi-
nali, non potendosi dire usuale per un difensore — specialmente se non & previamente bene informato delle
conoscenze di una persona che abbia persino riffutato di parlargli in un colloquio informale ~ attivare il
pubblico ministero per potere in sua presenza attingere la fonte». Egualmente perplesso N. TRIGGIANI, Le
investigazioni difensive, cit., pp. 318 s., secondo il quale I'audizione rappresenterebbe «un ritorno alla
tunto deprecata teoria della canalizzazione sul pubblico ministero dellattivita investigativa del difensore,
che proprio 1a 1. n. 397/2000 si proponeva di superare definitivamente».

*Non pud parlarsi nemmeno di atio difensivo con partecipazione del pubblico ministero perché, a diffe-
renza di quanto previsto per gli atti ed accertamenti non ripetibili, 'investigante pubblico non si limita a
partecipare ad un atto da altri disposto e programmato, ma si pone come protagonista di un atto sollecita-
Lo dal difensore ma da lui disposto.






CaritoLo 'V

L UTILIZZAZIONE DEGLI ATTI INVESTIGATIVI E LA TUTELA DEL PRINCIPIO DEL LIBERO
CONVINCIMENTO. INSUFFICIENZE NORMATIVE.

SoMMARIO: 1. L'utilizzazione dibattimentale delle risultanze dell’indagine difensiva tesa alla acqui-
sizione di elementi a carattere dichiarativo. — 2. La conoscibiliti esterna ed interna delle risultanze
delle indagini difensive su fonti dichiarative.

1. L'utilizzazione dibattimentale delle risultanze dell’indagine difensiva tesa alla
acquisizione di elementi a carattere dichiarativo.

Nel sistema processuale antecedente alla novellazione del 2000 Ia risoluzio-
ne in senso positivo del problema concernente 1'utilizzabilita della documenta-
zione delle dichiarazioni verbalizzate dai difensori in sede dibattimentale incon-
trava un limite invalicabile, tra I’altro, nella formula degli artt. 503, 512, 513
c.p-p.

In particolare si ¢ evidenziato come, se da un lato era possibile sostenere 1’ uti-
lizzabilita delle dichiarazioni assunte e documentate dal difensore ai fini contesta-
tivi ai sensi degli artt. 500 e 503, commi 3 e 4 c.p.p., non sussistendo a tal fine pre-
clusioni di carattere formale, ben pili faticoso era il tentativo di configurare le stes-
se dichiarazioni come utilizzabili in funzione probatoria positiva ai sensi degli artt.
503, comma 5, 512 e 513 c.p.p.

Altresi, ¢ stata sottolineata la spinta verso una possibile evoluzione ermeneuti-
ca che sul complessivo sistema delle norme del codice attinenti alle “letture” avreb-
be potuto produrre la I. 16 dicembre 1999, n. 479.

Per cui, si ¢ affermato, gli artt. 503, comma 4, 512 e 513 c.p.p., letti in combi-
nato con I"art. 430 bis c.p.p., e dunque in virtd di una operazione ermeneutica di
tipo sistematico, apparivano suscettibili di accogliere — deve ammettersi, perd, non
senza qualche forzatura — nel loro ambito applicativo anche i verbali di dichiara-
zioni assunte dalla difesa e confluiti nel fascicolo del pubblico ministero in virtil di
quanto previsto dagli artt. 415 bis o 38 disp. att. c.p.p. :

Ovviamente non poteva ritenersi risolto il problema delle forme di documenta-
zione delle dichiarazioni assunte dal difensore', ma non poteva nemmeno sottacer-
si la circostanza che la giurisprudenza, traendo spunto dalla connotazione pubbli-
cistica della funzione defensionale e dal potere di autenticazione che I’ordinamen-
to accorda al titolare dell’ufficio difensivo, era arrivata a superare la tradizionale
diffidenza rispetto all’attivita di certificazione del difensore, pervenendo alla con-
clusione, per vero innovativa, che «anche le sommarie informazioni raccolte e con-

'Sottolinea G. Di CHIARA, Le risultanze dell'indagine difensiva nella fucina del contradditiorio dibatti-
mentale: gli scenari della regola ponte ex art. 391 decies comma I ¢.p.p.. in AANV. Processo penale: il
niovo ruolo del difensore, cit., p. 342: «E’, d’altronde, noto come ormai da tempo si avvertisse I esigen-
za di una disciplina organica dell’indagine della difesa, che colmasse i vuoti cospicui esibiti dal fram-
mentario precedente regime. La ritalizzazione dell’inchiesta di parte costituiva, soito tale aspetto, la
prima delle ineludibili priorith (non esistendo) attivita procedimentalmente rilevante (...) ove non se ne
garantlisca anzitutto una adeguata formalizzazione».
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trofirmate dal difensore siano assistite dalle necessarie garanzie di autenticita»®,

Riservando ad altre occasioni un approfondimento del profilo concernente le
modalith di documentazione delle risultanze d’indagine a carattere dichiarativo’, &
da accogliere come una delle principali novita della legge sulle indagini difensive
la regolamentazione del regime di impiego delle risultanze nella sede istituzional-
mente deputata ad ospitare — nel pieno esplicarsi del contraddittorio tra le parti —
Iattivitd formativa della prova.

Prevedendo che “Delle dichiarazioni inserite nel fascicolo del difensore le parti
possono servirsi a norma degli articoli 500, 512 e 5137, I'art. 391 decies, comma
1 c.p.p. aggancia efficacemente il regime di utilizzazione delle dichiarazioni docu-
mentate dal difensore alla disciplina delle letture concernenti le dichiarazioni rac-
colte in fase d’indagine dal pubblico ministero e dalla polizia giudiziaria’.

La formula finale della disposizione rappresenta il punto di approdo di un pro-
cesso di elaborazione normativa che rispecchia la volonta legislativa di estendere
quanto pitl possibile gli spazi di contatto tra la documentazione degli atti d’indagi-
ne su fonti dichiarative della difesa e lo scenario dibattimentale, essendosi passati,
come testimoniano i lavori preparatori della legge 397/2000, dalla previsione di
ambiti d’impiego ristretti alla massima estensione delle potenzialita utilizzative®.

*Cass. Penale, Sez. I1I, 11 luglio 1997, Lutfija e altro, nella quale si & sottolineato ~ e I'argomento rivestiva
una portata generale, trascendente quindi la specifica vicenda sottoposta all’esame della Corte — che «il-difen-
sore & pur sempre un esercente un servizio di pubblica necessitd (art. 359, n. 1 c.p.) e ha un potere di auten-
ticazione delle sottoscrizioni ai sensi dell’art. 39 disp. att.; sicche si pud ritenere che anche le sommarie infor-
mazioni raccolte e controfirmate dal difensore siano assistite dalle necessarie garanzie di autenticita».

*Sul tema, in questa sede ci limitiamo a rilevare come I'unica presa di posizione della giurisprudenza a noi
nota — Tribunale di Torino, Giudice dell’Udienza Preliminare, sentenza 26 febbraio 2003 — abbia ricono-
sciuto la sussistenza in capo al difensore di un obbligo di verbalizzazione integrale delle dichiarazioni
assunte, senza alcuna possibilita di ritagliare, da quanto la persona informata ha riferito, le circostanze che
ritenga utili al proprio assistito. Nell’occasione il giudice di Torino ha preso posizione altresi sulla natura
dell’atto e sulla qualita del verbalizzante, qualificando il verbale redatto dal difensore “atto pubblico” ed
il difensore stesso, nell’esercizio della funzione di verbalizzazione, quale “pubblico ufficiale”. Critico
rispetto alle conclusioni cui & pervenuto il giudice torinese sui temi da ultimo trattati, G. FRIGO, Invariata
la qualita della funzione dell’avvocato che non puo essere considerato pubblico ufficiale, in Guida al
diritto, 2003, 32, pp. 73 ss. Prima di questa importante presa di posizione, il giudice per le indagini preli-
minari presso il Tribunale di Napoli (ord. 1 agosto 2001, n. 27) aveva sollevato questione di legittimita
costituzionale degli artt. 391 bis, octies e decies c.p.p. in relazione agli artt. 2, 3 e 11 Cost., sotto il profi-
lo della mancanza di un obbligo penalmente sanzionato del difensore di documentare fedelmente gli esiti
della sua investigazione. Non era sanzionata, dunque, la documentazione infedele o incompleta del risul-
tato investigativo difensivo. Il sistema costruito dal legislatore, oltre a determinare una disparita di tratta-
mento tra accusa e difesa, risultava lesivo dei diritti delle persone offese sbilanciando — si pud leggere nel-
'ordinanza di rimessione ~ «in modo inammissibile il processo penale in favore dell’indagato/imputato».
La Corte costituzionale ha, perd dichiarato inammissibile la questione per difetto di rilevanza (ord. 26 giu-
gno 2002, n. 25).

0sserva N. TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., p. 397, che I'art. 391 decies, comma 1 c.p.p. costi-
tuisce una disposizione «dettata in ossequio alla filosofia di fondo della 1. n. 397/2000, volta a equiparare
gli atti dell’investigazione difensiva a quelli compiuti dal pubblico ministero e dalla polizia giudiziaria».
Rileva, dopo avere richiamato gli artt. 500, 512 e 513 c.p.p., L. PARLATO, Le nuove disposizioni in mate-
ria di indagini difensive, cit., p. 110, come «nell’ottica di una completa simmetria tra le indagini svolte da
pubblico ministero e polizia giudiziaria e quelle condotte dalla difesa, la disposizione equipara i risultati
delle une e delle altre sotto il profilo dell’applicabilita delle sopraindicate disposizioni».

“Per una sintesi sui lavori preparatori dell’art. 391 decies, comma 1 c.p.p. si veda G. D1 CHIARA, Le risul-
tanze dell’indagine difensiva nella fucina del contraddittorio dibattimentale: gli scenari della regola
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Ed é probabilmente imputabile al modus operandi utilizzato dal legislatore — per
aggiustamenti successivi, chiamiamolo cosi — I'omesso richiamo, nell’art. 391
decies c.p.p., dell’art. 503 c.p.p.

Non pud infatti che trattarsi di una svista legislativa®, non essendo pensabile che,
dopo avere attribuito al difensore la facoltd di conferire, ricevere dichiarazioni o
assumere informazioni da una persona sottoposta a indagini o imputata nello stes-
so procedimento, in un procedimento connesso o per un reato collegato (art. 391
bis, comma 5 c.p.p.), la legge lo privi della possibilita di impiegare le emergenze
acquisite da queste fonti in funzione probatoria — a seconda della ricorrenza delle
diverse ipotesi contemplate nella norma — positiva o negativa.

Altresi apparirebbe evidente la contraddittorieta di una simile opzione: ad un
contesto meno garantito sul piano della reciproca dialettica processuale, quale &
quello descritto dall’art. 513 c.p.p.. si farebbe corrispondere un regime d’impiego
delle risultanze dichiarative pill esteso.

Comunque sia, occorre fare i conti con I’omissione normativa e, in attesa di una
auspicabile interpolazione legislativa che diradi ogni dubbio, bisogna verificare gli
spazi che 1’art. 503 c.p.p. — potremmo dire inconsapevolmente — lascia alla frui-
zione dei meccanismi acquisitivi ivi contemplati da parte del difensore.

A meno che non si voglia ritenere che il silenzio riservato dall’art. 391 decies
c.p.p. chiuda ogni spazio a valutazioni di carattere sistematico’, in questa situazio-
ne normativa pare doversi accedere alla tesi della utilizzabilita della documenta-
zione acquisita in sede d’indagine difensiva esclusivamente ai fini della verifica
della credibilita del dichiarante®.

Infatti, I'art. 503, comma 3 c.p.p. consente alle parti di utilizzare, a fini conte-
stativi senza allegazione, le dichiarazioni “precedentemente rese” dalla parte esa-
minata e “contenute nel fuscicolo del pubblico ministero™.

poiite ex art. 391 decies comma I ¢.p.p., cit.. pp. 344 ss. Interessanti spunti sul tema sono altresi reperibi-
li in A. D1 MaIo, Le indagini difensive, cit., pp. 279 ss.

Lo stesso deve ritenersi in ordine al mancato richiamo dell’art. 512 bis c.p.p. G. PiziaLL, Profili tempora-
i dell’artivitér invesiigativa e regime di utilizzabilité, in AAVV., Le indagini difensive, cit., p. 234, ritiene
invece che la scelta legislativa sia motivata dalla circostanza che la norma «non introduce distinzioni di
sorta, né in ragione dei soggetti che hanno assunto le dichiarazioni né in ragione della collocazione del
verbale, al fine di consentirne la leggibiliti in dibattimento, in presenza degli altri presupposti applicativi,
cosicche gia di per s€ potrebbe dpplicarsi aglhi atti difensivi». Negli stessi termini N. TRIGGIANI, Le inve-
stigazioni difensive. cit., p. 525, secondo il quale «non sembra, poi, possa ragionevolmente ritenersi che il
mancato richiamo, nell’art. 391 decies comma 1 c.p.p., all’art. 512 bis c.p.p. sia indicativo della volonta
del legislatore di non consentire la leggibilita di dichiarazioni rese, nel corso delle investigazioni difensi-
ve, da persona residente all’estero, non comparsa in giudizio, benché citata, e di cui non sia pilt assoluta-
mente possibile 'esame dibattimentale».

"Un giudizio di questo tipo. ovviamente, si porrebbe in contrasto con lo spirito e con gli obiettivi della
legge sulle investigazioni difensive.

S riferimento &, ancora una volta, a G. Di CHIARA, Le risulianze dell’indagine difensiva nella fucina del
contraddittorio dibattimentale: gli scenari della regola ponte ex art. 391 decies comma I c.p.p., in
AA.VV. Processo penale: il nuovo ruolo del difensore, cit., p. 356. La stessa tesi & sostenuta da N.
TRIGGIANL, Le investigazioni difensive, cit., p. 524, per il quale «benche 'art. 391 decies comma 1 c.p.p.
ometta ogni rinvio all’art. 503 c.p.p., appare corretto ritenere che anche nel corso dell’esame delle parti
possa essere utilizzata a {ini contestativi la documentazione acquisita ex art. 391 bis c.p.p., limitatamente
al giudizio di credibilith del dichiarante».



La mancata tipizzazione dei soggetti procedimentali destinatari delle dichiara-
zioni della parte, unitamente alla previsione che il fascicolo del difensore’ conflui-
sce nel fascicolo del pubblico ministero all’esito della formazione del fascicolo per
il dibattimento (art. 433 c.p.p. in relazione all’art. 391 octies, comma 3 c.p.p.),
dovrebbero integrare un quadro procedimentale corrispondente a quello legitti-
mante contemplato dalla norma processuale'.

Al contrario, la norma non consente I’utilizzo delle dichiarazioni documentate
dal difensore mediante i meccanismi acquisitivi contemplati dal comma 5, operan-
do essi esclusivamente in relazione ad atti del procedimento tipizzati sotto il profi-
lo soggettivo ed oggettivo''.

Sebbene le innovazioni apportate al sistema processuale penale dalla legge 1
marzo 2001, n. 63 abbiano circoscritto il campo di applicazione dell’art. 503 c.p.p.
all’esame del coimputato per il quale si proceda congiuntamente, il risultato finale
delle opzioni ermeneutiche letteralmente e sistematicamente possibili & costituito
da un sistema complessivamente squilibrato in danno del difensore, per questo non
perfettamente conforme ai principi stabiliti dall’art. 111 della Costituzione.

La visione unitaria della struttura del fascicolo del pubblico ministero, pur for-
malmente composto da due fascicoli distinti"?, dovrebbe aiutare a ricostruire il rap-
porto intercorrente tra la disposizione che si commenta e ’art. 391 octies, comma
4 c.p.p. Quest’ultimo — che sostanzialmente riproduce la norma contenuta nell’art.
415 bis, comma 3 c.p.p.” — ammette il difensore a presentare “in ogni caso™ al pub-
blico ministero gli elementi di prova a favore del proprio assistito.

Un problema interpretativo di non poco momento potrebbe scaturire dal rilievo
che non appare chiara, nel silenzio della norma, la destinazione della documenta-
zione difensiva confluita nel fascicolo delle indagini preliminari attraverso questa
residuale forma di canalizzazione™.

’Nel quale sono contenuti i verbali delle dichiarazioni rese dalle parti e presentati al giudice a norma del-
"art. 391 octies, commi 1 e 2 c.p.p.

“Impiega le medesime argomentazioni G. Di CHIARA, Le risultanze dell’indagine difensiva nella fucina
del contraddittorio dibattimentale: gli scenari della regola ponte ex art. 391 decies conuna 1 c.p.p., in
AA.VV. Processo penale: il nuovo ruolo del difensore, cit., p. 356. L’ Autore definisce «artificiosa» la tesi
alternativa, fondata su una rigida dicotomia tra fascicolo del pubblico ministero (limitato, in senso stretto,
ai soli atti di cui all’art. 433 c.p.p.) e fascicolo del difensore (che, pur se “inserito” nel primo, manterreb-
be una propria individualita e un proprio diversificato regime).

"La stessa osservazione si rinviene in G. PIZIALL, Profili temporali dell’attivita investigativa e regime di
utilizzabilita, in AA.VV., Le indagini difensive, cit., p. 233. Di eguale tenore 1’opinione di N. TRIGGIANT,
Le investigazioni difensive, cit., p. 524.

2Che il fascicolo del difensore, conservi, anche successivamente all’inserimento nel fascicolo ex art. 433
c.p.p.» autonomia strutturale & confermato dalla nuova formulazione del comma 3 dello stesso: in esso
infatti si prevede che la documentazione dell’attivith integrativa d’indagine — compiuta, come € noto, in
una fase in cui & gia formato il fascicolo — sia inserita, verificatesi le condizioni ivi previste, nel fascicolo
del pubblico ministero “ed in quello del difensore”. Sarebbe stato giusto, dunque, introdurre nel corpo del
codice processuale una nuova denominazione per il fascicolo in cui & confluito quello del difensore:
«fascicolo delle parti».

3Sebbene nell’art. 391 octies si parli di elementi di prova, & chiaro che il difensore (e ’indagato, stante
Pattuale vigenza dell’art. 415 bis) non pud che presentare documentazione di attivita investigativa.
HSebbene la previsione della diretta presentabilith al giudice dovrebbe attenuare gli spazi di ricorso a que-
sto canale conoscitivo, esso conserva tutt’oggi un peculiare rilievo. Rileva opportunamente N. TRIGGIANI,
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Non si comprende, in altri termini, se essa transiti direttamente nel fascicolo del
pubblico ministero, trasmesso a norma dell’art. 416, comma 2 c.p.p. ovvero se
debba penetrare prima nel fascicolo del difensore per poi confluire, unitamente al
suo “contenitore”, nel fascicolo formato de residio ai sensi dell’art. 433, comma 3
c.p.p. (art. 391 octies, comma 3 c.p.p.).

Gli elementi che rendono preferibile la prima opzione ermeneutica sembrano
decisamente pill corposi.

Innanzitutto, ¢ sistematicamente corretto far conseguire alla diversita dei canali
utilizzati dall’investigante privato una diversa destinazione degli atti. In secondo
luogo, potrebbe anche accadere che un fascicolo del difensore manchi, non essen-
do pensabile che le cancellerie dei giudici per le indagini preliminari possano pro-
cedere alla formazione di fascicoli senza che vi sia stato il deposito di, quantome-
no, un atto d’indagine difensiva®, Assume, altresi, rilievo il dato letterale, dalla cui
analisi emerge che soltanto gli atti presentati direttamente al giudice — nel corso
delle indagini preliminari e dell’'udienza preliminare — confluiscono nel fascicolo
del difensore (art. 391 octies, comma 3 c.p.p.), ripristinandosi, per gli atti investi-
gativi diversamente canalizzati, la regola dell’immissione diretta nel fascicolo del
pubblico ministero.

Detto questo sul piano esegetico-argomentativo, occorre sottolineare che la dif-
ferenza tra le due opzioni non sarebbe priva di rilievo pratico se solo ci si avvici-
nasse allo studio della disciplina delle indagini difensive con un approccio eccessi-
vamente formalistico, poiché, a norma dell’art. 391 decies, comma 1 c.p.p. soltan-
to le dichiarazioni inserite nel fascicolo del difensore sembra possano essere utiliz-
zate a norma degli articoli 500, 512 e 513 del codice processuale.

Non si capisce bene quale sia il destino delle dichiarazioni, identiche per natura
e rigore documentativo, presentate direttamente al pubblico ministero e per questo
confluite nel fascicolo dell’indagine preliminare ex art. 416, comma 2 c.p.p. anche
se non vi sono apprezzabili ragioni che inducano ad escludere che 1’opzione utiliz-
zativa stabilita dall’art. 391 decies, comma 1 c.p.p. possa estendersi anche ad esse.

Si tratterebbe, in caso contrario, di una differenziazione di disciplina evidente-
mente irragionevole, alla luce anche della considerazione che, da un lato, alla fine,
tutto il materiale investigativo — sia quello contenuto nel fascicolo dell’indagine
preliminare, sia quello contenuto nel fascicolo del difensore — & destinato ad esse-
re incluso in un unico fascicolo; dall’altro, quand’anche esistesse soltanto un fasci-
colo ex art. 416, comma 2 c.p.p. arricchito della documentazione prodotta dalla
difesa", egualmente il materiale darebbe vita al fascicolo di cui all’art. 433 c.p.p.

E’ da ritenere che la formulazione rigorosamente restrittiva dell’art. 391 decies
sia dovuta ad una distrazione del legislatore, il quale, nel comporre un quadro nor-

Le investigazioni difensive, cit., p. 467, come lo strumento in discorso sard frequentemente utilizzato nei
procedimenti a citazione diretta dinanzi al Tribunale in composizione monocratica, ove I'intervento del
giudice per le indagini preliminari & soltanto eventuale,

"Sembra, questa, I'unica interpretazione possibile dell’art. 391 ocries c.p.p., salvo voler riempire le can-
cellerie dei G.I.P. di migliaia di fascicoli “vuoti”. A voler ragionare diversamente, rimarrebbe comunque
aperto il problema della conoscenza, da parte dell’ufficio, di un procedimento ancora mai pervenuto a fasi
di contatto con il giudice per le indagini preliminari.

"“Magari nello scenario aperto dalla notificazione dell’avviso previsto dall’art. 415 bis c.p.p.
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mativo il pill possibile aderente alla nuova visione della funzione investigante pri-
vata, ha omesso di considerare 1’ipotesi, evidentemente ritenuta secondaria e resi-
duale, della presentazione di elementi difensivi direttamente alla pubblica accusa".

Un legislatore, bisogna dire, particolarmente avvezzo a complicare la vita degli
interpreti.

Evidentemente, il testo perentoriamente descrittivo dell’art. 391 decies, comma
1 c.p.p. deve essere raccordato con il corpo delle norme codicistiche dettate in tema
di lettura-acquisizione degli atti investigativi a contenuto dichiarativo.

Orbene, inserendo nel corpo dell’intervento normativo attuato con la legge 7
dicembre 2000, n. 397 una disposizione di coordinamento il legislatore rischia di
ingenerare problemi interpretativi di notevole rilievo, in quanto 1’adeguamento
delle disposizioni del codice di procedura penale sotto il profilo concernente 1’in-
dividuazione dei soggetti che hanno assunto atti suscettibili di lettura-acquisizione
& stato effettuato esclusivamente in relazione all’art. 512 c.p.p.".

La parzialita dell’intervento ha determinato una disarmonia sistematica che
esige I’individuazione di percorsi che, per quanto tortuosi — ma non eccessivamen-
te — consentano di disinnescare i risvolti pratici devastanti di cui essa & portatrice,
soprattutto se si accedesse all’impostazione, prospettata in sede di primo commen-
to, secondo cui, muovendo da una censura alla scelta della “Relazione” di qualifi-
care la disposizione come «norma di coordinamento», occorrerebbe individuare
“anche” nella norma incisa dalla modifica formale la fonte del potere del difenso-
re di «formare aiti che, divenuti irripetibili, sono passibili di lettura dibattimentale
e quindi costituiscono prova utilizzabile ai fini della decisione»".

Aderendo a questa tesi, invero, non potrebbe pervenirsi a conclusione diversa da
quella di ritenere che gli atti d’indagine difensiva sono suscettibili di penetrare nel
fascicolo del dibattimento attraverso 1’attivazione del meccanismo recuperatorio
delineato dall’art. 512 c.p.p. mentre le parti non avrebbero la facolta processuale di
chiedere che sia data lettura delle dichiarazioni acquisite e documentate in fase
investigativa difensiva, ai sensi dell’art. 513 c.p.p.

Ma, ove si accreditasse questa impostazione, sarebbe tutta da scoprire la reale
portata innovativa dell’art. 391 decies, comma 1 c.p.p. in punto di lettura-acquisi-
zione ai sensi dell’art. 513 c.p.p.”.

Per ricondurre il sistema delle letture acquisitive entro una cornice di organicita

"L’ opinione & condivisa da E. APRILE-P. SILVESTRI, La formazione della prova penale dopo la legge sulle
indagini difensive e sul «giusto processo», Milano, 2002, pp. 147 s. Sembra aderire a quesia tesi, altresi,
N. TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, cit., p. 497, nt. 90.

Alla norma, infatti, sono state aggiunte dall’art. 18 della legge 397/2000, dopo le parole “pubblico mini-
stero” le seguenti: “dai difensori delle parti private”, lasciando invece immutata la tipizzazione soggettiva
delineata nell’art. 513 c.p.p. Si badi che quest’ultima disposizione & rimasta immutata anche a seguito del-
’intervento novellistico attuativo dei principi costituzionali del giusto processo.

9A . GARELLO-S. Scuto, Giallo sull’assunzione di informazioni del PM, in Guida al diritto, cit., p. 66.
®Sarebbe piit che traballante “I’ipotetico paradigma interpretativo” prospettato da G. Di CHIARA, Le risul-
tanze dell’indagine difensiva nella fucina del contraddittorio dibattimentale: gli scenari della regola
ponte ex art. 391 decies comma I c.p.p., in AAVV. Processo penale: il nuovo ruolo del difensore, cit., pp.
362 ss. Invero non & in alcun modo prospettabile un rapporto di succedaneiti tra il meccanismo delineato
dall’art. 238 c.p.p. e lo strumento acquisitivo previsto dall’art. 513 ¢.p.p.
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& opportuno prendere le mosse da una verifica della conformita con i principi costi-
tuzionali della costruzione restrittiva poco sopra illustrata.

Sotto questo punto di vista appare incontestabile che lo squilibrio della posizio-
ne della difesa rispetto a quella del pubblico ministero — peraltro in relazione ad una
vicenda destinata a concludersi con I’immissione nel quadro gnoseologico del giu-
dice di elementi di prova unilateralmente acquisiti — non potrebbe sfuggire a cen-
sure di incostituzionalita, essendo incompatibile quantomeno con il principio di
parita delle parti dinanzi al giudice.

Vi & pertanto la necessita di individuare soluzioni interpretative conformi a
Costituzione ed una ricerca in tal senso non pud prescindere dalla considerazione
che «& innegabile che una ratio omogenea, coagulata nella prospettiva di utilizza-
zione dei proventi dell’indagine difensiva nel quadro dei congegni della lettura-
acquisizione a dibattimento, sorregge il triplice rinvio agli artt. 500, 512 ¢ 513 con-
tenuto nell’art. 391 decies comma 1»*.

La soluzione deve dunque risiedere in una riconduzione a sistema che sancisca
il riconoscimento del “diritto” del difensore di accedere al meccanismo acquisitivo
descritto dal 513 c.p.p. Ad una soluzione in tal senso conduce, senza eccessive tor-
tuosita, il dato normativo.

Infatti, il richiamo contenuto nell’art. 391 decies, comma 1 c.p.p. radica in capo
al difensore una potesta utilizzativa delle risultanze investigative piena, ossia rela-
zionata a ciascuna delle disposizioni richiamate, per cui la norma si presenta nella
sua individualitd come assolutamente ed autonomamente idonea a fondare il pote-
re del difensore di concorrere, con la documentazione degli atti d’indagine difensi-
va legittimamente formata, a stimolare 1’operativita delle stesse in modo non
difforme rispetto a quanto consentito alla pubblica accusa™.

Dunque ’art. 18 della legge sulle indagini difensive ha effettivamente una mera
funzione di coordinamento, ma la parzialita dell’intervento legislativo finalizzato al
coordinamento della nuova disciplina con quella preesistente rischia —in assenza di un
adeguato presidio — di costituire un solido grimaldello con cui i critici della riforma potreb-
bero adoperarsi per scardinare un sistema investigativo binario ancora poco consolidato.

2. La conoscibilita esterna ed interna delle risultanze delle indagini difensive su
fonti dichiarative.

L aspetto concernente la “conoscibilita”, da parte di terzi, dei dati materiali sulla
base dei quali & stata avviata ’attivita investigativa difensiva — si pensi all’esisten-

11 principio della “interpretazione conforme a Costituzione” ¢ stato di recente ribadito dalla Corte costi-
tuzionale. Cfr. Ord. n. 233/2000, Sent. nn. 202/1999 e 99/1997.

2G. Di CHIARA, Le risultanze dell’indagine difensiva nella fucina del contraddittorio dibattimentale: gli
scenari della regola ponte ex art. 391 decies comma 1 c.p.p., in AANV. Processo penale: il nuovo ruolo
del difensore, cit., p. 364.

7S pud forse negare che il meccanismo delineato dall’art. 512 c.p.p. avrebbe potuto operare, in relazione
agli atti d’indagine difensiva, anche in mancanza dell’adegnamento formale di cui all’art. 187 Per interes-
santi riflessioni sul tema si rinvia, ancora una volta, a G. RUGGIERO, Compendio delle investigazioni difen-
sive, cit., p. 352, il quale conclude la sua analisi nel senso da noi patrocinato riconducendo le problemati-
che legate alle scelte di coordinamenio «alle endemiche turbolenze della elaborazione legislativa sugli
stessi articoli».
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za di un testimone a carico o a discarico dell’assistito — e delle risultanze del com-
pimento degli specifici atti d’indagine su fonte dichiarativa ¢ totalmente trascurato
dalla legge 397/2000. ,

11 codice di procedura penale, nel cui corpo si € innestato I’intervento normati-
vo in tema di indagini difensive, non offre spunto alcuno per I’'impostazione di una
riflessione su possibili limiti al grado di conoscibilita del dato investigativo acqui-
sito dalla difesa.

I problemi che I’omissione normativa — il cui rilievo appare indiscutibile — pone
sul tappeto vanno per0 correttamente inquadrati e, sulla base del punto di osserva-
zione prescelto, condotti a soluzione.

E, sotto questo profilo, osserviamo che la prospettiva da cui alcuni studiosi
hanno preso le mosse per muovere una severa critica alla legge sulle indagini difen-
sive non pare convincente perché tenta di incrinare la solidita ed assoluta, necessa-
ria trasparenza del rapporto fiduciario intercorrente tra il difensore ed il proprio
assistito sulla base della prospettazione di scenari che, sebbene disegnati in nome
della salvaguardia di esigenze meritevoli di tutela, incontrano in altri sottosistemi
normativi adeguati strumenti di prevenzione.

11 difensore non ha il dovere di mantenere il segreto con il proprio assistito sugli
aspetti della vicenda processuale che lo riguardano™ ed un siffatto dovere non &
nemmeno astrattamente concepibile, pena la rottura del rapporto che lega in manie-
ra indissolubile il binomio difesa tecnica-autoditesa. Indissolubilita che, nell’amal-
gamarsi delle iniziative di ciascuno dei protagonisti del rapporto professionale,
nella fusione dei momenti conoscitivi della parte processuale con le iniziative tec-
niche del difensore, concorre ad assicurare ’effettivita del diritto di difesa®.

Il difensore che voglia assistere in maniera corretta il proprio cliente deve dia-
logarvi quanto piu possibile, affinché costui possa trasferire al primo il proprio
bagaglio conoscitivo sul fatto oggetto di accertamento e, cosi facendo, stimolare il
compimento delle attivitd necessarie per la tutela della propria posizione™.

Stigmatizzare la fluidita delle comunicazioni difensore-assistito con la pretesa

*Essendo gravato, anzi, da doveri deontologici di segno diametralmente opposto. In particolare, I’art. 40
del “Codice deontologico degli avvocati”, approvato dal Consiglio Nazionale Forense il 17 aprile 1997,
impone all’avvocato di “informare il proprio assistito sullo svolgimento del mandato affidatogli, quando
lo reputi opportuno e ogni qualvolta I'assistito ne faccia richiesta”. Ancora pill incisivamente, la norma
stabilisce in capo al difensore “/’obbligo di riferire al proprio assistito il contenuto di quanto appreso nel-
Pesercizio del mandato”.

“La consapevolezza della peculiaritd del rapporto che lega la difesa tecnica con I'autodifesa ha ispirato la
disciplina del flusso informativo tra difensore ed assistito contenuta nell’art. 11, comma 2 delle “Regole di
comportamento del penalista nelle investigazioni difensive” deliberate dall’Unione delle Camere penali italia-
ne il 19 aprile 2001: “/ difensore e il sostituto, anche, se del caso, con la presenza degli ausiliari, scambiano
liberamente e riservatamente con il proprio assistito, nelle forme opportune, le informazioni necessarie ad
assicurare un coordinato esercizio della difesa tecnica e dell’ autodifesa su tutti { temi ritenuti utili”. La mede-
sima esigenza di coordinamento ¢ ribadita nell’art. 5 del corpo normativo deliberato dall’Unione.

*Pur non nascondendo preoccupazioni per possibili pericoli di inquinamento probatorio, ribadisce il carat-
tere fondamentale della trasparenza nel rapporto difensivo F. BERNARDI, Le indagini del difensore nel pro-
cesso penale, Padova, 1996, pp. 69 ss.: «Il rapporto fiduciario dovrebbe comportare una completa traspa-’
renza, evitando che I’avvocato celi al cliente quanto conosce in ordine al processo. Oltretutto la difesa
uscirebbe menomata da un simile contesto, in quanto potrebbe ignorare fatti utili ai fini della controprova
che, viceversa, 1’assistito ben conosce».
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di fare comprendere «quali possibilita di inquinamento tutto cid offra all’indagato
colpevole e specialmente se colpevole di gravi reati»¥ significa non soltanto tra-
sferire sul piano dogmatico probabili preconcetti rispetto ad un intervento legisla-
tivo destinato a rimodellare i tratti fisionomici di una tradizionale prerogativa del
pubblico ministero, ma anche gravare Iattivita investigativa difensiva di aspetti
problematici da essa non dipendenti nella loro verificazione e dunque ad essa non
riconducibili direttamente.

Per vero, non pud trascurarsi come la conoscenza di dati di natura investigativa
da parte della persona sottoposta alle indagini — o delle altre parti — & in astratto
suscettibile di determinare comportamenti protesi all’inquinamento probatorio, ma
deve riconoscersi, nel contempo, che la possibile verificazione di condotte inqui-
nanti sorge indipendentemente dalla fonte di provenienza dei dati conoscitivi.

In altri termini, I’attivita di turbamento della genuinita di possibili fonti di prova
puo trarre impulso, indubbiamente, dai flussi comunicativi intercorrenti tra il difen-
sore ed un assistito poco raccomandabile, ma non solo da essi. Ogni fonte di cono-
scenze di atti ed attivitd processualmente rilevanti che abbia come destinatario un
soggetto del procedimento — si pensi all’avviso di incidente probatorio, ovvero
all’avviso di conclusione delle indagini preliminari — si presta ad assolvere funzio-
ni diverse da quelle tipiche, scatenando reazioni poco conformi alle regole della
civile convivenza formalizzate in norme penali.

Eppure, nonostante cio, le riforme che negli ultimi anni hanno ridisegnato il
volto del processo penale italiano si sono connotate, tra 1’altro, per un migliora-
mento — qualitativo e quantitativo — dei canali informativi diretti alle parti private
del processo: basti citare, su tutti ed ancora una volta, I’introduzione dell’avviso di
conclusione delle indagini preliminari e le facolta conoscitive che esso accorda alla
persona sottoposta alle indagini.

Sarebbe in evidente contrasto con il buon senso pensare che i legislatori degli
ultimi anni non abbiano avuto la piena consapevolezza delle ricadute negative
astrattamente riconducibili all’estensione delle facolta conoscitive delle parti®.

7M. MADDALENA, /] potere di segretazione del pubblico ministero, in AAVV., Processo penale: il nuovo
ruolo del difensore, cit., p. 236. I Autore riconosce comunque come 1'imposizione di un dovere di segre-
tezza del difensore nei confronti dell’assistito in merito al contenuto ed ai risultati dell’attivita investiga-
tiva da lui svolta & ipotesi «difficile da sostenere». Il pensiero del pubblico ministero di Torino & ribadito
in uno scritto dal titolo molto forte: M. MADDALENA, Il processo non é piit il luogo per accertamento
della verita, in Dir: e giust., 2001, 36, pp. 9 ss.

#Certo non pud negarsi, per il profilo che ci occupa, la bonta di un sistema in cui il rappresentante della
pubblica accusa giunga al dibattimento senza dovere preventivamente far conoscere alla difesa i nomi dei
suoi testi e le dichiarazioni rese. Questo sistema realizzerebbe al meglio la finalita di proteggere i sogget-
ti che devono rendere dichiarazioni in aula da intimidazioni atte a determinare un inquinamento delle
prove. Tuttavia si tratterebbe di una scelta di politica legislativa che non potrebbe non compendiare, quali
effetti “collaterali”, una perfetta parificazione delle facoltd investigative delle parti, una assoluta separa-
zione tra funzione investigaliva e funzione decidente, "assoluta impermeabilizzazione della fase giudi-
ziale rispetto aghi apporti conoscitivi previamente acquisiti, il ripristino di strumenti di immediata comu-
nicazione alla persona sottoposta alle indagini dell’avvio di una investigazione a carico. Ma, a parte la
legittimita dei dubbi circa la capacita del “sistema giustizia” del nostro Paese di reggere all’impatto con
simili innovazioni, ¢’¢ da chiedersi: quante persone potrebbero permettersi di accedere ad un simile pro-
cesso? Il rischio di costruire un “processo per ricchi” sarebbe davvero dietro I"angolo. Ed ancora, la scel-
ta di abbandonare strumenti tesi a garantire la tempestiva discovery sarebbe compatibile con la
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Se il legislatore ha consapevolmente scelto di avviare un processo riformatore
teso ad estendere i momenti di “partecipazione informata” delle parti private —
prima fra tutte la persona sottoposta alle indagini — evidentemente lo ha fatto per-
ché ha ritenuto che I’ordinamento giuridico disponesse al suo interno di adeguati
strumenti per fare fronte a forme d’impiego “patologiche” dei dati conoscitivi legit-
timamente acquisiti.

Ci si & affidati — giustamente — alla funzione di prevenzione generale delle
norme penali che sanzionano le condotte protese all’inquinamento delle fonti di
prova, muovendosi in un quadro di corretta considerazione sia dei profili di inte-
grazione e coordinamento del sistema penale complessivo, sia della necessita di
evitare che i processi di innovazione legislativa siano influenzati dalla consapevo-
lezza di possibili — comunque minoritarie — forme di impiego contra legem degli
istituti giuridici.

Se si accede a questa dimensione d’analisi anche in relazione alle problemati-
che connesse ai flussi conoscitivi tra difensore ed assistito ed al possibile operare
di fattori inquinanti che da essi possono scaturire, ci si avvede come la riflessione
sui pericoli di inquinamento derivanti dalla conoscenza del contenuto degli atti di
indagine difensiva da parte dell’assistito ripieghi su sé stessa e diventi sterile sotto
il profilo della prospettazione di soluzioni specifiche.

Si vuole dire, in altre parole, che non avrebbe senso impedire alla persona sot-
toposta alle indagini di acquisire conoscenze concernenti i dati investigativi perce-
piti dal difensore ma, allo stesso tempo, ampliare progressivamente gli spazi di
conoscenza di elementi raccolti dalla parte pubblica. Si ricordi, a tal proposito, che
Ja prova si forma in dibattimento, ciog in uno scenario processuale a cui tutte le
parti accedono con la piena cognizione di quanto emerso in fase d’indagine.

Tl sistema & gia dotato di meccanismi di salvaguardia: si pensi al meccanismo di
recupero predisposto dall’art. 500, comma 3 c.p.p.” ovvero al complesso delle
norme penali sostanziali tese a garantire la buona amministrazione della giustizia e
la efficacia preventiva generale che da esse promana.

Quanto sostenuto poco sopra non deve portare a conclusioni improprie, nel
senso che si possa fare a meno di una disciplina della “conoscibilita” degli atti di
indagine difensiva e del loro contenuto.

1l legislatore del 1988, nel dare vita ad un sistema processuale ispirato al prin-
cipio della separazione tra fase investigativa — deputata alla raccolta, da parte del
pubblico ministero, degli elementi utili ai fini dell’assunzione delle determinazio-
ni inerenti all’esercizio dell’azione penale — e fase acquisitiva della prova, si era
posto il problema di individuare adeguati meccanismi che, impedendo I’aggira-
mento sostanziale dei congegni finalizzati alla preclusione della percezione dei

Costituzione? Pare di no, almeno stando a recenti prese di posizione della Corte costituzionale, per la quale
«la preventiva conoscenza da parte dell’imputato del contenuto del fascicolo del pubblico ministero, lungi
dal costituire un privilegio, rappresenta una elementare garanzia dell’esercizio del diritto di difesa» (Corte
cost., sent. n. 284/94). Tuttavia, in una recente ordinanza (ord. 16 gennaio-4 febbraio 2003, n. 32), il
Giudice delle leggi ha, sia pure incidentalmente, precisato che 1’adempimento previsto dall’art. 415 bis
c.p.p., teso ad assicurare una completa e preventiva discovery, non & costituzionalmente imposto.
»Sostituito dall’art. 14 della legge 1 marzo 2001, n. 63.
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dati conoscitivi di provenienza investigativa da parte del gindice chiamato a pro-
nunciarsi sull’imputazione, assicurassero la corretta formazione del libero con-
vincimento giudiziale. Ma, ancora prima, il nuovo codice di procedura penale
tendeva a realizzare una rigorosa limitazione del patrimonio conoscitivo in pos-
sesso del giudice nella fase immediatamente antecedente al dibattimento per evi-
tare che questi potesse arrivare al giudizio con un convincimento gia “surrettizia-
mente” formato e ricercare in sede processuale soltanto la conferma della sua
plausibilita™.

D’esigenza di garantire D'effettivita del principio del libero convincimento ha
ispirato, come €& noto, I'introduzione dell’istituto del “divieto di pubblicazione”
degli atti d’indagine.

Risalente al legislatore ottocentesco ed introdotto al fine di preservare i giurati
da possibili condizionamenti operati dalla stampa, I'istituto venne mantenuto dal
codice Rocco come limite alla divulgazione di atti o notizie riguardanti fasi pro-
cessuali segrete al fine di evitare compromissioni della serenita del giudice e tute-
lare la riservatezza delle persone coinvolte nella procedura.

Conformemente a quanto disposto dalla direttiva n. 71 della legge di delega, la
disciplina compendiata nell’art. 114 del codice vigente si fa carico di contempera-
re la tutela di due beni giuridici contrapposti: da un lato, la libera e serena forma-
zione del convincimento giudiziale, dunque 1’esigenza che gli atti delle indagini
preliminari inseriti nel fascicolo del pubblico ministero siano conosciuti dal giudi-
ce del dibattimento solo attraverso i meccanismi tipizzati dal codice di rito poiche,
qualora se ne fosse consentita la pubblicazione prima del momento della legittima
apprensione, si sarebbe determinata una distorsione della regola processuale ed una
anticipata e non corretta formazione del convincimento del giudice®™; dall’altro, i
diritti conoscitivi dei privati interessati e della generalita dei consociati, questi ulti-
mi meritevoli di tutela in un ordinamento nel quale la giustizia & amministrata in
nome del popolo.

Laricerca di un punto di equilibrio sorregge la disciplina contenuta nell’art. 114,
commi 2 e 3 c.p.p. i quali, nella versione corretta dalla sentenza della Corte costi-
tuzionale 24 febbraio 1995, n. 59% impongono il divieto di pubblicazione degli atti

“Secondo una logica tesa a salvaguardare la neutralitd in concreto del gindice, da conseguirsi allontanan-
do quanto piit possibile il giudice dalla previa conoscenza — per mezzo di qualsiasi canale — di atti non uti-
lizzabili formalmente ai fini della decisione che sara chiamato ad assumere.

“Cosi PP. RiveLLo, Il dibattimento nel processo penale, cit., p. 42. Basti pensare alla scelta, peraltro
recentemente messa in discussione dal noto d.d.l. Pittelli, di escludere qualsiasi dovere motivazionale in
relazione al decreto di rinvio a giudizio.

“Aderendo alla chiara intenzione del legislatore, Cass. penale, Sez. 1, 11 luglio 1994, Leonelli, individua
la ratio del divieto di pubblicazione nel fine di «assicurare il corretto, equilibrato e sereno giudizio del giu-
dice del dibattimento attuato anche attraverso le norme che gli consentono di venire legittimamente a
conoscenza del testo degli atti d’indagine nei limiti e secondo le regole previsti in un processo tipicamen-
te accusatorio». Che il divieto tenda ad assicurare anche la riservatezza della persona sottoposta alle inda-
gini o dell’imputato & stato escluso da Tribunale di Trieste, 26 marzo1993, Rizzotti Vlach c. Berti.

“La quale, come & noto, ha dichiarato I’illegittimita costituzionale del comma 3 dell’articolo in questione
limitatamente alle parole «del fascicolo per il dibattimento, se non dopo la pronuncia della sentenza di
primo grado, e di quelli».
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(non del loro contenuto)* fino a che non siano emessi provvedimenti che escludo-
no la instaurazione del processo (decreto di archiviazione) o lo concludono antici-
patamente (sentenza di non luogo a procedere, sentenza che applica la pena su
richiesta, sentenza di merito nell’udienza preliminare) o fino a che non sia divenu-
to esecutivo il decreto di condanna, ovvero, in caso di emissione di provvedimenti
che determinano il passaggio al dibattimento (giudizio direttissimo, giudizio imme-
diato o rinvio a giudizio), fino a che gli atti medesimi non siano utilizzati.

L’esigenza di salvaguardare la corretta formazione del convincimento giudizia-
le rispetto alla fonte di turbamento costituita dalla irrituale conoscenza del conte-
nuto di atti investigativi ha ispirato, altresi, la modifica dei meccanismi di forma-
zione del fascicolo per il dibattimento.

Come & noto, la versione originaria dell’art. 431 c.p.p. prevedeva che alla for-
mazione del fascicolo provvedesse la cancelleria del giudice che aveva celebrato
I’'udienza preliminare, secondo una procedura interna all’ufficio rispetto alla quale
era estranea qualsiasi forma di contraddittorio anticipato.

A fronte di questa modalita di formazione del fascicolo per il dibattimento, i
rimedi ad eventuali errori commessi dalla cancelleria erano congegnati in modo
tale da vanificare il fine sotteso dal principio di separazione delle fasi poicheé «non
essendo stata prevista alcuna forma di contraddittorio anticipato, la verifica della
regolare composizione del fascicolo poteva avvenire esclusivamente in sede di
questioni preliminari al dibattimento (art. 491, comma 2 ¢.p.p.), € cioe nell’ambito
di un procedimento incidentale affidato a quello stesso giudice che si sarebbe volu-
to mantenere all’oscuro del materiale probatorio di parte»®.

La previsione di uno spazio di contraddittorio preventivo, introdotta dalla legge
16 dicembre 1999, n. 479, evidenzia I’ attenzione rivolta dal legislatore verso la pre-
disposizione di strumenti che, assicurando I’estraneita cognitiva del giudice del
merito rispetto al contenuto degli atti investigativi di parte, tutelino in maniera
effettiva il principio del libero convincimento.

Se le innovazioni in tema di formazione del fascicolo dibattimentale sono
suscettibili di arginare il pericolo di attivazione di percorsi conoscitivi impropri
concernenti gli atti d’indagine di tutte le parti, occorre chiedersi quali siano le
norme di garanzia della corretta, equilibrata e serena formazione del libero convin-
cimento del giudice rispetto ai fattori turbativi del libero convincimento derivanti
da quella irrituale fonte conoscitiva rappresentata dalla possibile pubblicazione di
atti d’indagine difensiva.

1l tentativo di individuare, sia pure in via interpretativa, divieti di pubblicazione
degli atti d’indagine difensiva ¢ destinato a rimanere vano, con la conseguenza che
sarebbe ben possibile — e soprattutto lecita — la diffusione di atti d’indagine difen-

*Ma si veda, per una deroga al principio generale stabilito dall’art. 114, comma 7 ¢.p.p., ’art. 329, comma
1 lett. b) c.p.p. Sul significato da attribuire all’espressione “contenuto degli atti” si rinvia a A. TOSCHI,
Segreto (dir. proc. pen.), cit., pp. 1111 ss.

Cosi A. SCELLA, La formazione in contraddittorio del fascicolo per il dibattimento, in AA.VV,, Il pro-
cesso penale dopo la riforma del giudice unico, cit., pp. 421 ss. L’ Autore, correttamente, individua la ratio
deil’innovazione legislativa nell’esigenza di «scongiurare il pericolo che la documentazione spuria possa
comunque esercitare un’influenza di ordine psicologico sul convincimento giudiziale», frustrando «laratio
sottesa dall’intero sistema del doppio fascicolo».
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siva con il connesso pericolo di acquisizione, da parte del giudice, di elementi
conoscitivi di origine difensiva che invece devono rimanere estranei al suo oriz-
zonte gnoseologico, ovvero penetrarvi attraverso modalita acquisitive tipizzate™.

Guardato sotto questo profilo il problema del limite alla conoscibilita degli atti
investigativi difensivi acquista consistenza ed esige una soluzione diretta, non
mediata dalla forza persuasiva di eventuali norme incriminatrici.

Sono in gioco valori costituzionali fondamentali per il corretto esplicarsi della
funzione giurisdizionale, chiamati ad operare nel punto delicatissimo della garan-
zia della imparzialita dell’organo giudicante, I'impertfetta tutela dei quali pone seri
problemi di costituzionalitd di questo peculiare aspetto del sistema investigativo
difensivo.

E’ chiaro che la materia esige un intervento legislativo preciso e completo, che
tenga conto delle peculiarita che caratterizzano 1’azione investigativa della difesa e
gli atti in cui essa si materializza all’esterno, anche se un’opera additiva immedia-
ta sull’art. 114 c.p.p., finalizzata all’inclusione degli atti d’indagine difensiva nel
novero degli atti di cui — con le cadenze ivi stabilite — ¢ vietata la pubblicazione
segnerebbe 'interessante avvio della fase risolutiva del problema®.

*Per vero, [art. 6 delle “Regole di comportamento del penalista nelle investigazioni difensive” grava il
difensore di un dovere di segretezza sia sugli atti delle investigazioni difensive, sia sul loro contenuto “fin-
che non ritenga di farne uso diretto nel procedimento in una fase in cui atti non sono coperti dal segre-
to”. Ma, a parte la natura delle conseguenze sanzionatorie dell’eventuale violazione, il difensore non
potrebbe in alcun modo impedire alla persona sentita di divulgare il contenuto dell’atto investigativo
difensivo.

TTuttavia, per apprezzare talune valutazioni critiche sull’art. 114 c.p.p. cfr., tra gli altri, P.P. RiveLLO,
Prevedibili incertezze della distinzione, ex art. 114 c.p.p., tra Uatto e il suo contenuto, in Riv t. Dir. Proc.
Pen., 1990, pp. 1067 ss.; nonché G. GIOSTRA, Processo penale ¢ informazione, Milano, 1989, pp. 332 ss.
Si appunta in particolare sull’ultimo comma della disposizione in esame la critica di M. NOBILI, Scenari e
trasformazioni del processo penale, cit., p. 24, definito “assurdo e totalmente incoerente™: «esso consen-
te a chiunque (televisione, quotidiani, mezzi vari che inondano d’informazioni la nostra collettivita), di
divulgare il contenuto di atti che, a quel punto, solo il giudice dibattimentale non dovrebbe conoscere. Una
soluzione, questa, ovviamente pitl pericolosa che far pubblicare Iesatto e specifico tenore delle dichiara-
zioni, accertamenti ¢ quant’altro sia stato compiuto dal pubblico ministero».
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