CAPITOLO V
ATTIVITA DIFENSIVA

di Leonardo Suraci

Nel presente capitolo vengono esaminati gli strumenti attivabili dal difensore al fine di
esercitare la propria funzione nellambito delle indagini preliminari. Si tratta, come &
noto, di una fase caratterizzata dall'iniziativa e dalla gestione unilaterali del pubblico
ministero, il quale, sebbene vincolato dal principio di pluridirezionalita investigativa,
agisce inevitabilmente in funzione della verifica di una propria ipotesi di lavoro. Per-
tanto, la funzione difensiva si riduce essenzialmente ad un’attivita di assistenza fina-
lizzata a garantire la legalita degli atti d’'indagine del pubblico ministero e della polizia
giudiziaria. Fatti salvi i casi particolari in cui i codice prevede, in ragione del carattere
irripetibile ovvero indifferibile dell’atto, I'attuazione di forme pit 0 meno sofisticate di
contraddittorio. Nonché, altresi, le enormi potenzialita investigative conferite dalla I. 7-
12-2000, n. 397.
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1. La conoscenza del procedimento penale

L’assunzione di un ruolo attivo del difensore ragitbito delle indagi-
ni preliminari € sempre stato, per lo piu, car@to dal requisito
dell’eventualita, legata come era all’attivaziongorbcedimenti inciden-
tali rispetto ai quali ne € era richiesta la papazione.

Se al difensore della persona offesa dal reat@féeaa la possibilita
di sfruttare la consonanza di interessi con il pigblministero al fine di
conoscere, suggerire, integrare dati acquisitidjfensore della persona
sottoposta alle indagini rimaneva ai margini deitacedura, il piu delle
volte ignara — quest’ultima — delle pendenza dptotedimento a carico.

La fisionomia del ruolo difensivo nel corso deldsé investigativa & mutata per effetto
dell’'entrata in vigore della I. 7-12-2000, n. 3% guale — si avra modo di vedere — ha in-
trodotto una compiuta disciplina delle investigazidifensive, delineando poteri, compiti

e, anche, oneri del difensore impegnato nell’'azitirecoperta ed acquisizione di elementi
a favore del proprio assistito.

La legge predetta ha, in ogni caso, lasciato itrisanolteplici pro-
blemi che pone l'assenza di adeguati strumentirinédivi rispetto
all'esistenza in se del procedimento, premessa fondamentale per
I'esercizio di una funzione — quella difensiva, apf — che necessita di
relazionarsi quantomeno con un’ipotesi fattualgfdrimento.

Un problema sottovalutatpé chiaro, anche in ragione dell’equivoco
di fondo scaturente da una prospettiva di procdsgarti in cui il pub-
blico ministero era, allo stesso tempo, accusatongtore della persona
sottoposta alle indagini, custode di un ruolo patéire e sintetizzato nel-
la formula “parte imparziale”.

Era, questa, l'illusione che aveva animato il lEdwe delegante, il
qguale, in sede di elaborazione dei criteri dirgttimveva previsto
'inserimento di una disposizione che compendiasad,complessi mec-
canismi del codice, il potere-dovere del pubblicmistero di compiere
indagini in funzione dell’'esercizio dell’'azione @& e dell’accertamento
di fatti specifici, ivi compresi gli elementi favevoli all'imputatd.

! Anche, bisogna dirlo, dall'intervento normativduattivo della direttiva 2012/13/UE sul diritto
allinformazione nei procedimenti penali, realizzaon il d.lg. 1-7-2014, n. 101, il quale non heiso
sui meccanismi cognitivi se non marginalmente aatirso I'inserimento, nelllambito dell'art. 369, di
un 1° commais, concernente I'obbligo di informazione circa ititto alla comunicazionex art. 335,
3° comma, c.p.p.

2| criterio & previsto dalla dir. n. 37, I. 16-®d7, n. 81.
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Tuttavia, la norma alla quale e stato attribuitmé&re di attuare la di-
rettiva n. 37, ossia 'art. 358 c.p.p., € sostdn®ate rimasta priva di una
reale efficacia a causa di una giurisprudenza stiscerando i meandri
dei principi ispiratori del codice di procedura pbn ha sancito
lirrilevanza processuale della sua inosservanza

laveednfatti, la Corte dicCassazione si @ attestata su una posizipne
diametralmente opposta rispetto a quella auspeapaivando il sistema
di un’impostazione coerente, ha stabilito che $pdsizione di cui all’art.
358 c.p.p., secondo la quale il pubblico ministeseolge altresi accer-
tamenti su fatti e circostanze a favore della peassottoposta ad indagi-
ni”, non si traduce in un obbligo processualmeatezenato e non toglie
il carattere eminentemente discrezionale delletsasVestigative, anche
per quanto riguarda i tempi di svolgimento deliath dell'organo
dellaccusi.

E stato efficacemente evidenziato dalla dottriracessual-penalistica,
infatti sul punte come anche il decollo della disciplina detidagini di- |
fensivesia legato al potenziamento delle regole in temafdrmazione
di garanzia e di comunicazione della pendenzaidéHygine e come,
senza I'adeguamento di siffatti istituti alle nuemsgenze comunicative,

“la legge sulle indagini difensive sia destinatéabbrto™.

3 Cass., 18-8-1992, Burrafato, @ass. pen.1993, 1502. V., tra gli altri, Poggi-Cavale@li accer-
tamenti tecnici della polizia giudiziaria nell'indgne preliminare Padova, 2000, 383, i quali hanno
denunciato “la mancanza di sanzioni processualiecoomseguenza della violazione di tale norma che e
espressione soprattutto di un principio di lealidpdrte del pubblico ministero e non di un verae p
prio dovere di questi”. L'approdo giurisprudenzialgpena richiamato € stato sottoposto a severe crit
che da parte della dottrina. V., infatti, QuagheériLe indagini difensive: prassi giurisprudenziali e
principi costituzionali non attuatiin Cass. pen.1993, 2306; Giambrund, pubblico ministero: un as-
surdo intermediario tra la difesa e il giudicia Cass. pen 1994, 338.

‘Cass.,, 21-5-199%appa. 3415 inCass. pen.1999,236. | - [ Formattato: Inglese (Stati Uniti)
® Garello-ScutoGiallo sull'assunzione di informazioni del PNh Guida dir, 2001, 1, 66. Con la - { Formattato: Inglese (Stati Uniti)

consueta incisivita, Frigd,e nuove indagini difensive dal punto di vista diéénsore in Le indagini
difensive Milano, 2001, 58, individua nell'informazione ‘presupposto naturale per I'esercizio della
difesa”. Il carattere essenziale di una tempestif@mazione sulla pendenza del procedimento penale
€ sottolineato, altresi, da Triggiahe investigazioni difensiyéMilano, 2001, 172. Ma v., anche, Bon-
zano,Awiso di conclusione delle indagini: I'effettividella discovery garantisce il sistemia Dir.

pen. e process@®009, 1281. D’altra parte, gia durante la vigedelart. 38 disp. att. c.p.p. era stato
posto in risalto il ruolo ineliminabile dell'inforazione rispetto all’effettivo svolgimento delle fioni
investigative che la norma assegnava al difensbreer tutti, Perchinunndl nuovo ruolo del difenso-

re nella ricerca delle fonti di proyan Studi in onore di Giuliano VassalMilano, 1991, 224.
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La conoscenza dell’esistenza di un procedimento penalestituisce
il normale presupposto dell’attivazione dei potbfeénsivi — chi non sa di
essere indagato, si & messo in rilievo, non pemiizadersi — ed & chia-
ro che, quanto piu vicino al momento di emersioekadhotizia di reato
si colloca il fatto conoscitivo, tanto maggiori @ano le opportunita di-
fensive offerte all'indagafo

Nell’ambito dell’attuale sistema processuale I'@ovprevisto dall’art.
415bis c.p.p? costituisce I'unico strumento di procedura pemaeessa-
rio e realmente preposto all’assolvimento di unazfone informativa
della persona sottoposta alle indagini

Si tratta, pero, di un istituto che, compendiattyambito di una nor-
ma dalla natura funzionalmente complé$sasebbene direttamente con-
nesso alla garanzia del diritto dell’accusato diees informato celermen-

® Corso,Diritto al silenzio: garanzia da difendere o ingorotprocessuale da rimuoverg Studi
in ricordo di Giandomenico Pisapidl, Milano, 2000, 168.

V., per tutti, Nappijndagini preliminari in Enc. Dir, Agg. V, Milano, 2001, 695. Metteva in ri-
lievo questo aspetto, relativamente al sistemaigeete e nella prospettiva di una riforma di esso,
MassaAspetti della riforma del processo pendleRiv. it. dir. e proc. penl1963, 744. V., inoltre, Le-
one, | punti centrali della riforma del processo penaie, 1964, 5, il quale, sempre nella medesima
prospettiva, definiva I'avviso di procedimento “ugaranzia democratica diretta a determinare la tem-
pestiva possibilita di contraddittorio”.

8 peraltro, si tratta di un istituto di recente dutnzione, essendo stato inserito nel sistema Boces
ale italiano in occasione dell'intervento noveilistoperato con la I. 16-12-1999, n. 479. Sull'aevdi
conclusione delle indagini preliminari v., per tuttarraso,Chiusura e avviso di conclusione delle in-
dagini preliminari in Tratt. Spangher lll, Torino, 2009, 694. L'istituto & esaminatooitre, da Sola,
Art. 415bis c.p.p, in Codice di procedura penale commentagocura di Gaito, Torino, 2012, 2648;
Cappa,La discovery probatoria, I'elaborazione della proeda prova “concordata” prima del dibat-
timentq in La prova penalediretto da Gaito, Il, Torino, 2008, 307; De Pdisc&a disciplina dellart.
415bis c.p.p. tra diritto di difesa, completezza delldagini e ragionevole durata del procedimerito
Riv. it. dir. e proc. pen2004, 904.

° Esso, evidenzia BonzanAyviso di conclusione delle indagiriit., 1281, “finisce molto spesso
con l'essere il primo atto a fronte del quale lagato viene a conoscenza del procedimento a proprio
carico”.

10 caprioli, Nuovi orizzonti del diritto di difesa nella faseepprocessuale: 'avviso di conclusione
delle indagini preliminari in Il processo penale dopo la riforma del giudice wnia cura di Peroni,
Padova, 2000, 270. L'espressione € ripresa da ,R®Beranzie difensive e limiti cronologici
all'esercizio dell’azione penale: a proposito delit. 415bis c.p.p, in Cass. pen.2002, 376. Nonché,
successivamente, da De Pascalis,cit, 907; SolaArt. 415bis, cit., 2651.
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te della natura e dei motivi dell'acct§aopera in una fase molto avanza-
ta dell'esperienza procedimentale dell'indagatojethalo essere notifica-
to alla persona sottoposta alle indagini ed alndife¢? addirittura quan-
do il pubblico ministero ha ritenuto di non avere pulla da dire, consi-
derando conclusa l'attivita di indagine e I'indaganeritevole di essere
sottoposto al giudizio.

A cio deve aggiungersi I'esiguita del tempo posttisposizione della
persona sottoposta alle indagini per compiereitittiVindagine difensi-
va eventualmente preordinata ad influire sulletsceéél pubblico mini-
stero in ordine all'esercizio dell'azione perfale

Al di fuori di questo momento comunicativo, la pedara non offre
strumenti che, “garantendo al cittadino una conuagein ordine
allapertura delle indagini da parte del pubblicmistero™®, lo pongano
nelle condizioni per attivarsi nell’esplicazioneustia concreta e produltti-
va attivita difensiva.

La conformazione normativa e la prassi hanno famergere, infatti,
'assoluta inadeguatezza detamunicazione dell'iscrizione nel regi-
stro qglle notizie di reatq disciplinata dall’art. 335, commi 3° e Bfs,
C.p.p:>.

In occasione dell'intervento novellistico attuatanda |. 8-8-1995, n.
332, come e noto, € stato disciplinato il diriticadcesso al registro pre-

1 Cosi, tra gli altri, Nuzzd.a Corte costituzionale esclude I'avviso di conidus delle indagini
preliminari nei procedimenti speciaiin Cass. pen.2002, 3736. Ma v., anche, De Pascais, ult. cit,
905, la quale vi intravede anche una funzione twt@alel diritto dell’'accusato, di rango costituzade,
di disporre del tempo e delle condizioni necesgagtepreparare la sua difesa.

12 Oltre che, nei casi previsti dall'art. 4bfs, 1° comma, c.p.p. — come modificato dal d.l. 14-8-
2013, n. 93, conv. in I. 15-10-2013, n. 119 — &msore della persona offesa ovvero, in mancatiza, a
persona offesa medesima.

3 parla di “norma condivisibile in astratto, (la cutilita si & tuttavia rivelata limitata in coneog,
infatti, Pezzellal'avviso di conclusione delle indagini in caso dipgutazione iussu iudicisn Dir. e
giustizig 2003, 7, 54. Considerazioni critiche di egualeote e rispetto al medesimo profilo sono e-
spresse, altresi, da SammarEempo e condizioni delle investigazioni difensive.caso di inesistenza
del giusto processan Dir. pen. e process®008, 525.

4 poggi-Cavaleragp. cit, 388.

15 Sulristituto v., in generale, Aprathlotizia di reatq in Tratt. Spangherlll, cit., 97; Alvares Art.
335 c.p.p. in Codice di procedura penale commentagocura di Gaito, Torino, 2012, 2228; Cerqua,
Registro delle notizie di reatin Digesto pen.Agg. Ill, Torino, 2005, 1299.
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dettd®, nellintento di sopperire aleficit di informazione derivante dalla
contestuale modifica dell’art. 369 c.p.p.

Il duplice intervento, da un lato, era diretto attage le fughe di noti-
zie connesse all'invio dell'informazione di garamzdella quale veniva,
quindi, scongiurata ogni possibile anticipazionegnire, dall’altro, a-
vrebbe dovuto consentire la conoscenza del proadon sin
dall'iscrizione della notizia di reato nel’lomoninmegistrd’.

A parte le restrizioni connesse alla previsionesgkcifici casi di e-
sclusione — in relazione, in particolare, ai detiit cui all’art. 407, 2°
comma, letta), c.p.pt® — ed a prescindere dall’attribuzione al pubblico
ministero di un generale potere di segretazionie dsdriziont®, non puo
non rilevarsi che la comunicazione e disposta soldchiesta di soggetti
dotati di peculiare qualificazione soggettiva.

La norma prevede, infatti, che la richiesta di comazione possa es-
sere presentata dalla persona sottoposta alleimgddglla persona offesa
e dai rispettivi difensori, di talché appare chiahe la richiesta da parte
della persona sottoposta alle indagini presuppdagaevia conoscenza
del procedimento a carico, 0, quantomeno, un ragiole sospetto circa
'avvio di una indagine soggettivamente orientata.

La circostanza che é rimesso alla parte I'onergtdiarsi con una ri-
chiesta, agendo piu 0 meno per congetture, se rommi@ a tentoni, vale
a dire cercando di opinare se e dove (cioé, prgsate procura) possa
essere aperta l'indagine, costituisce un’insupédaitore di crisi di un
istituto che, a voler fare il caso limite, per aveertezza della risposta

1% sul regime di segretezza delle iscrizioni, caritiea della disciplina antecedente alla riforma
del 1995, v. Volpe-AmbrosolRegistro delle notizie di reatin Digesto pen.XIl, Torino, 1997, 46.

7 Giostra,| novellati artt. 335 e 369 c.p.p.: due rimedi iattabil, in Cass. pen.1995, 3600, il
quale rileva come la contestuale modifica dell’d885 c.p.p. dimostri la consapevolezza del legiséat
circa la paradossalita delle conseguenze legate ratrizioni introdotte in relazione all'invio
dellinformazione di garanzia.

18 Sj tratta di ipotesi di reato — in continua evadie — connotate da una presunzione di complessi-
ta investigativa e, per questo, accompagnate geglgsione di termini di durata delle indagini fmak
nari piu lunghi.

1% per un periodo non superiore a tre mesi e norviaile. 1l pubblico ministero, ai sensi dell'art.
335, 3° commais, c.p.p., deve provvedere con decreto motivatouiantp sussistano specifiche esi-
genze connesse all'attivita d’indagine.
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imporrebbe che la richiesta sia fatta in formaidiatare, cioe presentata
a tutti gli uffici del territorio nazionaf@.

Allo stesso modo, si é rivelato inadeguato I'igttdell'informazione
di garanzia previsto dall’art. 369 c.p.f, il quale, per effetto della modi-
fica apportata dall'art. 19, I. 8-8-1995, n. 33edifica che, si € osser-
vato in senso critico, si colloca lungo una linegadlitica legislativa la
guale, “per impedire alcuni indesiderati effetti ceedari
dell'informazione di garanzia, conduce ad una sugnessiva sterilizza-
zione funzionale®® — deve essere inviata dal pubblico ministero péia
sona sottoposta alle indagini ed alla persona affeslo” quando deve
compiere un atto al quale il difensore ha dirittagkistere.

2. La funzione difensiva nel corso delle indaginineliminari

Il fruire delle indagini preliminari quale fase @ssa alla gestione uni-
laterale del pubblico ministero pone il difensorsoprattutto della per-
sona sottoposta alle indagini — in una posiziormlilrilievo, pit 0 meno
marcato, € legato ai concreti accadimenti che Hattaizzano.

Al di la delle facolta attivabili in funzione di ganzia dell’effettivita dei termini di du-
rata delle indagini preliminari — quali, appuntogtie previste dall'art. 406 c.p.p. in tema

% poggi-Cavaleragp. cit, 389. Per questordine di rilievi v., anche, GiasBegreto processuale
in Enc. Giur, XXVIIl, Roma, 1992, 8. Critico sulla nuova distiia delle modalita conoscitive di una
indagine a carico da parte della persona sottomdstandagini, in relazione alla previsione — rife
all'art. 38 disp. att. c.p.p. — di una facoltamlraprendere un’autonoma attivita investigativaiiva
stato, fin da subito, NobiliScenari e trasformazioni del processo pen&adova, 1998, 22, il quale
definisce l'art. 335 c.p.p. “disposizione allarmaet sintomatica, che integra comunque una insanabil
contraddizione per un codice che pero, contestugbnerorrebbe affidare al difensore il compito di
indaffararsi con le sue investigazioni private eafiele”.

2 sullinformazione di garanzia v., fra gli altri,ubolino, Informazione di garanziain Digesto
pen, Agg. |, Torino, 2000, 413; Sol#rt. 369 c.p.p.in Codice di procedura penale commentado
cura di Gaito, cit., 2357.

% Cosi Giostra novellati artt. 335 e 369 c.p.pcit., 3597, il quale evidenzia, altresi, comer‘pe
scongiurare, anzi soltanto per “ritardare” le disimni giornalistiche in un numero pur sempre maagi
le di procedimenti, si comprime indiscriminatameiftdiritto di difesa”. Rivello,ll dibattimento nel
processo penalelTorino, 1997, 46, a sua volta, definisce incoageucontraddittoria la scelta del legi-
slatore del 1995 di abrogare la facolta di inviladeomunicazione di garanzia prima del compimento
di atti garantiti.
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di proroga dei termift ed il generale potere di richiesta di avocaziongeasi dell’art.
413 c.p.p. per il caso di inutile decorso di #ssivi sono dei casi in cui il codice struttura
gli atti d'indagine in maniera tale da preveder@datecipazione difensiva in funzione di
garanzia della regolarita dell’atfo

Si pensi aglatti acquisitivi di dichiarazioni dalla persona sotopo-
sta alle indagini, in relazione ai quali I'art. 350 c.p.p. prescriper il ca-
so in cui I'atto®® sia compiuto dalla polizia giudiziaffa la necessaria
presenza del difensdfe

Una strutturazione analoga € riservata al casaiifiicdagato sia sot-
toposto adnterrogatorio da parte del pubblico ministero, ipotésicd-
rispetto alla qualdéa partecipazione del difensore — previamentesatui
— € configurata — cosi come nel caso in cui di tlatspezioni o confron-
ti ai quali I'indagato deve partecipare — come Facalall’art. 364, 3°
comma, c.p.p’.

% gj tratta, come & noto, di un diritto ad interlzgusulla richiesta di proroga formulata dal pubbli
co ministero, Esso spetta, ad eccezione dei casuiirsi tratti di procedimenti per delitti previsti
dall'art. 406, 4° commais, c.p.p., al difensore della persona indagata elifethsore della persona of-
fesa che abbia inoltrato specifica richiesta ddiinfativa. Sulla proroga e sulle garanzie ad essagn
se v., tra gli altri, AlonziArt. 406 c.p.p.in Comm. c.p.pGiarda-SpangherMilano, 2010, 5001; Vico-
li, La “ragionevole durata” delle indaginiTorino, 2012, 198; Sol#rt. 406 c.p.p.in Codice di proce-
dura penale commentata cura di Gaito, cit., 2570; GaruBhiusura delle indagini e archiviazionia
Indagini preliminari ed instaurazione del processoordinato da Aimonetto, Torino, 1999, 397.

# sulla previsione normativa in discorso v., in jzaiare, i commenti di La ReginArt. 413 c.p.p.
in Comm. c.p.pGiarda-Spanghercit., 5141; OviArt. 413 c.p.p.in Codice di procedura penale com-
mentatg a cura di Gaito, cit., 2632.

% Sulla distinzione tra atti “garantiti” ed atti “ngyarantiti” v., fra i tanti, Manzione, attivita del
pubblico ministergin Indagini preliminari ed instaurazione del processi., 227.

%6 Benché distinto dall'interrogatorio, evidenzia Rasu,Art. 350 c.p.p.in Comm. c.p.pGiarda-
Spanghercit., 4237, come I'atto investigativo in discors® mutui in parte la disciplina. Sull'atto inve-
stigativo v., in generale, Ichinb;attivita di polizia giudiziarig in Indagini preliminari ed instaurazio-
ne del processait., 119.

%" Deve trattarsi, prescrive la norma, di un uffieidi polizia giudiziaria. Sugli effetti sanzionator
della violazione della previsione afferente allgitiimazione soggettiva v., da ultimo, Zane#tit. 350
c.p.p, in Atti processuali penali. Patologie, sanzioni, rimediretto da Spangher, Milanofiori Assago,
2013, 1920.

28 pertanto la sua assenza determina una nullit3usssai sensi dell'art. 179, 1° comma, c.p.p. Co-
si, in dottrina, Paulesért. 35Q cit., 4237.

2 Sull'interrogatorio dell'indagato, con particolaiterimento alle garanzie di liberta che assistono

il compimento dell'atto, v., per tutti, Mazzk'interrogatorio e I'esame dellimputato nel suoquedi-
mentg Milano, 2004, 91.
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In relazione allespezioni— cosi come per Iperquisizioni ed ise-
questri*® — la dottrina prevalente ritiene che Iattivitéeahe forma ogget-
to si risolva, almeno generalmente, in un attgétibile in quanto, nel
primo caso, compiuto a sorpresa su dati suscettibBubire modifica-
zioni o, addirittura, di scomparire in tempi brenegli altri concernendo
un atto generalmente ritenuto a sorpresa e, perntaiiva intrinseca—|
mente irripetibilé”.

E in vista dell'estesa potenzialita utilizzativeeoth norma si ricondu-
ce agli atti in questione che gli artt. 364 e 35 attribuiscono al di-
fensore il diritto di assistertf verificandone la legittimita e potendo,

% |potesi in cui la partecipazione del difensoreiene senza alcun preventivo awviso, ossia esclu-
sivamente nel caso in cui esso sia reperito nebcdello svolgimento dell’attivita d'indagine. Laug-
sprudenza ritiene tassativa I'elencazione deglicatt garantiti. V., tra le altre, Cass., 4-10-20Ber
toAn. 40970 in CED Cass.rv. 197342.

%1 Sulla natura di atto a sorpresa della perquisezian fra i tanti, BalducciPerquisiziongin Enc.
Dir., Agg. IV, Milano, 2000, 981; nonché Nap@uida al codice di procedura penal@® ed.Milano,
2001, 261; FelicioniPerquisizionj in La prova penalga cura di Ferrua-Marzaduri-Spangher, Torino,
2013, 687. In ordine al sequestro v., invece, R@gyalerapp. cit, 323; Triggiani| mezzi di ricerca
della prova in Tratt. Spangherll, 1, Torino, 2009448; MarottaProva (Mezzi di e mezzi di ricerca
della), in Digesto pen.X, Torino, 1995, 352; Bracaglia Moranfépta a Pret. Roma, 13 aprile 1992,
Cizmig in Cass. pen.1992, 2480. Ritiene il sequestro irripetibile fpiefinizione”, Nappiop. ult. cit,
272. Parla, invece, di atto “per sua stessa natipatibile”, Ichino, Gli atti irripetibili e la loro utiliz-
zabilita dibattimentalgin La conoscenza del fatto nel processo pegraleura di Ubertis, Milano, 1992,
151. V., nello stesso senso, Ceshiirripetibilita sopravvenuta degli atti di indag#® Milano, 2000,
88, secondo la quale “la materiale apprensionendiaosa utile al processo non puo che avvenire una
sola volta, a meno di considerare la ripetizionad® come unamise en scénda allestire in sede di-
battimentale, non senza aver rimesso la cosa apssto per consentire al giudice di mettervi dirett
mente le mancoram partibu&. In giurisprudenza v., per tutte, Cass., 13-13,9Reale, inCED Cass.
rv. 192687; Cass., 20-5-1998plnun. 2937 in CED Cass.rv. 210875.

%2 Disposizioni che, a ben ragione, si dice denatin@ontenuto ben pill esteso rispetto a quello che
emerge dalle rispettive rubriche, trattandosi dinm® che disciplinano I'esercizio del diritto di elifa
nel corso delle indagini preliminari. V., per quesbtazione, Gaetért. 364 c.p.p.in Comm. Giarda-
Spanghercit., 4435.

% La persona sottoposta alle indagini priva delrdifee — prescrive I'art. 364, 2° e 3° comma,
c.p.p. — deve essere avvisata del fatto che étitsssia un difensore di ufficio e della facoltardimi-
narne uno di fiducia. A quest'ultimo & dato avviséimeno ventiquattro ore prima, del compimento
dell'atto. In relazione agli atti di cui all'art63 c.p.p., la norma compendia un obbligo di aveestito,
nei confronti dell'indagato che sia presente, clecéacolta di farsi assistere da un difensoradiidia,
ovviandosi altrimenti mediante la designazionerddifensore d'ufficio. Sul profilo sanzionatorioreo
relato alla violazione della disposizione v., pétit GaetaArt. 365 c.p.p.in Comm. Giarda-Spangher
cit., 4449; leloArt. 365 c.p.p.in Atti processuali penali. Patologie, sanzioni, rimegit., 1996.
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all'occorrenza, formulare richieste, osservaziomiserve delle quali, ai
sensi dell’art. 364, 7° comma, c.p.p. — richiamadad’art. 365, 3° com-
ma, c.p.p. — deve essere fatta menzione nel verbale

Non ricorrendo I'ipotesi di atti garantiti, le fdt® difensive esercitabi-
li nel corso delle indagini preliminari si riducora un generico potere
sollecitatorio ed argomentativo nei confronti debplico ministero.

L’art. 367 c.p.p. stabilisce, come e noto, checoetso della fase inve-
stigativa i difensoff' hanno facolta di presentare memorie e richieste
scritte al pubblico ministero.

Mentre lememorie, € stato rilevato, mirano a puntualizzare datnave
ti ad oggetto questioni di fatto — in particolageiando il fatto risulti di
peculiare complessita o sia necessario chiarimitallevanti dettagli — o
di diritto — qualora occorra richiamare I'elabo@® dottrinale o giuri-
sprudenziale, o prospettare una certa interpretazgpuridica — oppure,
ancora, tecniche — ove l'indagine richieda la sole di problemi tecni-
co-scientifici — lerichieste tendono all’'adozione di un’iniziativa o di uno
specifico provvedimento da parte dell'autorita dgietia®.

Dunque, l'istante puo rivolgersi al pubblico mieisi, eventualmente per sollecitare —
mediante una richiesta le cui motivazioni sonorhipgente valutabili, quindi illimitata-
mente spendibili, dal destinatario — I'adozioneudi provvedimento funzionale al rag-

giungimento di uno specifico scopo investigativoweno di un determinato risultato pro-
cedurale.

Nonostante il tentativo di saldare, in chiave smttca, l'art. 367
c.p.p. all'art. 358 c.p.p. — norma che obbligaubplico ministero a svol-
gere anche gli accertamenti su fatti e circostanfavore della persona
sottoposta alle indagini — al fine di porre rimedio via esegetica, alla
lacuna derivante dal fatto che, a differenza dell'd21, 2° comma,
c.p.p., 'art. 367 c.p.p. non impone al destinatalii provvedere senza ri-
tardo in relazione alle richieste ritualmente folabel dalla parte, sembra
chiaro che I'eventuale inerzia del pubblico ministé comunque priva di
qualsivoglia sanzione processiiile

34 Sono dunque escluse, dalllambito della legittimaeiattiva, le parti private. V., in questi termi-
ni, lelo, Art. 367 c.p.p.in Atti processuali penali. Patologie, sanzioni, rimeait., 2001.

% gola,Art. 367 c.p.p.in Codice di procedura penale commentat@ura di Gaito, cit., 2354.
%V, per questa conclusione, Sa@, ult. cit, 2354; leloArt. 367, cit., 2002.
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Una disciplina speciale é prevista dall’art. 368 . allorquando la ri-
chiesta rivolta al pubblico ministero sia finalitzad ottenere il seque-
stro di un ber® e questi ritenga di non procedere al compimento
dell’atto.

In questa evenienza, infatti, il pubblico ministeleve trasmettere la
richiesta, corredata di un suo parere, al giuderdgindagini preliminari
affinché adotti la correlata decisicfie

3. La difesa e gli accertamenti tecnici irripetibil del pubblico mini-
stero

L’art. 360 c.p.p. e stato definito una norma ctepfiresenta il difficile
punto di equilibrio tra due opposte esigenze tipidhun rito tendenzial-
mente accusatorio imperniato sulla separaziongnoaedimento (fase
dellindagine) e processo (fase del giudizio): per verso, garantire
'acquisizione probatoria essenzialmente in dibatito, nel contraddit-
torio tra le parti, cosi da rispettare i fondamntaanoni
dellimmediatezza e dell’'oralita, salvaguardandamtonomia della cono-
scenza giudiziale rispetto ai materiali investigatper altro verso, assi-
curare, nondimeno, la conservazione di talunidattidagine le cui carat-
teristiche risultino incompatibili con il principianzidetto e la cui disper-
sione risulterebbe sperpero probatorio intollerhilfini di una adeguata
completezza decisorix’

Disciplinando gliaccertamenti tecnici non ripetibili — ossia, quelli
concernenti persone, cose o luoghi il cui statoggstto a modificazione
— del pubblico ministef8, I'art. 360 c.p.p. sembra ancorarsi alle coordi-

37 La Suprema Corte ha chiarito che la norma troyaiegzione unicamente in tema di sequestro
probatorio, non anche in tema di sequestro prex@ntiisura cautelare reale che, per sua stesseanatu
non puo essere adottata dal giudice contro la t@ldel pubblico ministero. V., per questa puntualiz
zione, Cass., sez. un., 26-4-1990, SeriGiur. it., 1991, Il, 93.

% Secondo Cass., 28-9-2000, Minounidass. pen.2002, 1463, &€ abnorme il provvedimento con
cui il giudice, ritenuto necessario il sequestestituisca gli atti all'inquirente affinché vi presda.

% GaetaArt. 360 c.p.p.in Comm. Giarda-Spanghgcit., 4346. In ordine allinoppugnabilita del
provvedimento — avente forma di ordinanza — ditt@elella richiesta v., invece, Cass., 4-10-2007,
Saccucci, irCED Cass.rv. 238100; Cass., 10-6-2002, FerrettiCiBD Cass.rv. 223717.

40| 'importanza delle attivita di carattere tecniaestifico nellambito del processo penale & evi-
denziata, tra i tanti, da Montagnagcertamenti tecnici, accertamenti personali odcalprelievo del

11
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nate operative tracciate dall’art. 359 c.p.p.,eaiss del quale il pubblico
ministero, quando deve procedere ad accertaméiavj ~ la norma di-
stingue questi ultimi in segnaletici, descrittivifatografici — e ad ogni
altra operazione tecnica per cui si rendano nedessgecifiche compe-
tenze, pud nominare e avvalersi di consulenti,aliquossono essere au-
torizzati dallo stesso pubblico ministero ad asséstal compimento di
singoli atti di indagin&-.

Dall'ambito operativo di questa seleziona, perta specifica tipolo-
gia di atti per circondarne il compimento, allorgda ricorra la nota es-
senziale costituita dall'irripetibilits, di peculiari garanzie: “I semplici
“rilievi®— ha piu volte osservato la Suprema Corte — “amgiano
prodromici all’effettuazione di accertamenti te¢nimon sono tuttavia i-
dentificabili con essi, per cui, pur essendo esgstibili, la loro effet-
tuazione non deve avvenire nellosservanza detimdostabilite dall’art.
360 c.p.p., le quali sono riservate soltanto amgcertamenti’ veri e pro-
pri, se ed in quanto qualificati di per sé comipatibili” *°.

DNA, in La prova penalediretto da Gaito, I, cit., 51. Ma v., da ultim@urtotti Nappi-Saravo,
L'approccio multidisciplinare nella gestione deltxena del criminein Dir. pen. e processa2011,
623.

“! Sottolineano 'ampia discrezionalita che la dispiose accorda al pubblico ministero circa
I'effettuazione di accertamenti e rilievi, stantenancato riferimento normativo a presupposti dpeci
Poggi-Cavaleragp. cit, 311. La genericita della disciplina delle attiviecniche del pubblico ministero
previste dall'art. 359 c.p.p., soprattutto se nelaata alla possibilita che la relazione del coestd
tecnico sia utilizzata, in determinate evenienzene prova in ambito dibattimentale, € criticata da
Montagnapp. cit, 69.

42 sul presupposto della scindibilita del requisitcelldripetibilita rispetto a quello
dell'indifferibilita, D’Andria, Un tentativo di definizione degli atti non ripetibiin Cass. pen.1992,
1350, definisce lindicazione contenuta nell’ar603c.p.p. fuorviante, poiché la norma si riferisce
realtd ad un’ipotesi di irripetibilitax lege assimilata agli atti di cui all'art. 431 c.p.pfiai della utiliz-
zabilita in giudizio. Anche per Cesaldjrripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi cit., 39, 'art.
360 c.p.p. disciplina atti sostanzialmente noniahili, ma definiti irripetibili “a scanso di ogrquivo-
co sulla loro destinazione al fascicolo dibattinaégt malgrado I'origine predibattimentale e la ne@mc
za del livello di contraddittorio che lincidenéxart. 392 ss. c.p.p. comunque garantisce”. V. tieol
Montagnapop. cit, 68.

43 Cass., 6-6-1997, n. 4017,@ass. pen.1998, 2066. Piu di recente, sulla stessa line@ass., 30-
11-2005, n. 45437, iArch. nuova proc. pen2007, 2, 247. “In tema di accertamenti tecnitii fese-
guire dal pubblico ministero” — ha puntualizzatoj,fCass., 23-11-2004, n. 5460,Guida dir, 2005,
12, 93 — “le garanzie difensive dettate, a peniawtilizzabilita, dall'art. 360 c.p.p riguardanolsayli
accertamenti tecnici ‘non ripetibili’, mentre peuwedli ripetibili nessun awviso il pubblico ministee
tenuto a dare all'indagato e al suo difensore”.nB&are, in dottrina, Montagnap. cit, 68, come
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Posto, quindi, che “nessuna forma di assistenzmsiifa € prevista per i semplici ri-
lievi tecnici e per gli accertamenti tecnici rifii *4, diviene essenziale I'individuazione
degli elementi caratterizzanti due categorie caneét® “la cui distinzione, apparente-
mente chiara e acquisita sul piano teorico, é aluascura e difficile da tradurre nella
pratica, dalla quale affiora un sottdéscrimennon sempre percepibil&:

A questo fine, non sembrano potersi individuaréedripiu affidabili
di quelli elaborati, soprattutto in relazione dlifata d’'indagine della po-
lizia giudiziaria, dalla giurisprudenza, la quakedssunto, nel silenzio del
legislatord” e pervenendo a risultati che hanno incontratorilsenso so-
stanzialmente unanime della dottffha pur con alcune precisazioni cir-
ca la tendenza a dilatare oltremodo la noziondidvo al fine di espan-
dere gli spazi operativi della polizia giudizidria 'onere di delineare le
caratteristiche di ciascuno degli istituti in dissm’.

Fermo restando, allora, che e contrassegnato diaeliniinabile mar-
gine di opinabilita qualsiasi tentativo di traceiatra di essi, una precisa
linea di confiné’, sul piano generale si & riconoscritche il concetto di

“[lFart. 360 c.p.p. menziona unicamente gli aceenenti previsti dall’art. 359 c.p.p., non i riliegile
altre operazioni pure contemplate da quella noroaadistinzione diviene, dungue, rilevante ai fini
dell'individuazione dell'ambito operativo dell’'a®60 c.p.p.”.

4 Cass., 9-2-1990, n. 301, @wss. pen.1990, 278.

% Osservano Poggi-Cavalemp. cit, 83, nt. 30, come l'obiettiva esistenza di unacata differen-
ziazione tra i due tipi di atti sia stata riconesaidalla pressoché totalita della dottrina, arsthiea base
delle massime elaborate dalla Corte di Cassazione.

48 Lorusso,L'esame della scena del crimine nella contesa mseale in Dir. pen. e processo
2011, 264. Sulla differenza tra le due categorielivecente, RivelloGli accertamenti tecnici irripeti-
bili previsti dall'art. 360 c.p.p. e dall’art. 398lecies, comma 3, c.p.n Cass. pen.2013, 3733.

47 'assenza di una definizione legislativa che faeeshiarezza sul significato dei due termini &
criticata, da ultimo, da Rivellmp. loc. ult. cit

“8v,, tra gli altri, BonzanoAttivita del pubblico ministerain Tratt. Spangherlll, cit., 319. Ma,
anche, GiunchediGli accertamenti tecnici irripetibili (tra prassielianti e recupero della legalita)
Torino, 2009, 15. Nonché, da ultimo, Lorusk®same della scena del crimine nella contesa Bsge
ale, cit., 264.

“9v., in particolare, Curtotti Nappi-Sarav®ppralluogo giudiziaripin Digesto pen.Agg. VI, To-
rino, 2011, 595.

% La notazione & di Aprild,e indagini tecnico-scientifiche: problematiche rigliche sulla forma-
zione della prova penalén Cass. pen.2003, 4035.

51 Come riconosce, tra gli altri, Scalfa®)i accertamenti tecnici del’accusin Indice pen. 1992,
130. Evidenzia, d'altra parte, Lorusddesame della scena del crimine nella contesa msgale cit.,
265, come l'intervento in funzione di supplenzdalgiurisprudenza, in assenza di un appropriat@-cat
logo legislativo, reca in sé tutti i rischi e lesdiasie di un siffattenodus operandi‘anche perché il
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accertamentonon comprende la constatazione o la raccolta ateinth-
teriali pertinenti al reato o alla sua prova — quesstituirebbero, invece,
dei semplici rilievi — ma riguarda piuttosto lo diol e la elaborazione cri-
tica dei medesim.

L’attivita di individuazione e rilevamento di dati risolve, quindi, in
una operazione di natura prevalentemente materfeeoud essere com-

piuta da soggetti diversi — il pit delle volte dapolizia giudiziariad®' —
ma che non per questo puo ritenersi processualnembeua poiché su
di essa, tutte le volte in cui il dato assume vdieai fini

dell’accertamento, puod innestarsi — e di regolarsésta — una successiva
operazione di carattere marcatamente elaborativo.

E naturale, dunque, che si instauri una relazionezibnale tra il rilievo e
l'accertament®, un rapporto talmente significativo sul piano msguale che il primo

nostro ordinamento — com’e noto — non obbediseerafjola del ‘precedente vincolante’ e, anzi, fa di
screzionalita e la mutevolezza interpretativa degiiani giudicanti non si arresta, spesso, neadche
fronte aidicta delle Sezioni Unite che pure dovrebbero costituirgounto fermo”.

%2 |n linea, d’altra parte, con le soluzioni prospttdalla giurisprudenza costituzionale formatasi
sotto il vigore del codice precedente. V., per etuttC. cost., 27-12-1973, n. 185, in
www.cortecostituzionale,ifa quale ha avuto modo di precisare che gli daacenti e le operazioni
importano un giudizio tecnico, cioe si risolvonovieri e propri atti peritali, di talché le guareyii di-
fensive devono essere osservate anche in sedéadjiim preliminari della polizia giudiziaria. Quand
invece, le operazioni si limitano al prelievo, dirattere meramente preparatorio rispetto all’ativ
struttoria, esse sono di spettanza della polizigigiaria e non postulano le garanzie di difesaisan
dalla Costituzione.

%3 V., per esempio, Cass., 27-10-1998, n. 577%rah. nuova proc. pen1999, 376, in relazione
all'attivita di individuazione e rilevamento dell@pronte dattiloscopico-papillari. Oltre che, déimb,
Cass., 9-5-2014, n. 33076,@uida dir, 2014, 37, 65. In dottrina v., tra gli altri, Magina,op. cit, 63;
Scella,Brevi osservazioni in tema di accertamenti tecrrifigvi e tutela del diritto di difesain Cass.
pen, 1990, 179; Lorussd,’esame della scena del crimine nella contesa @sgale cit., 264; Curtotti
Nappi-Saravol.'approccio multidisciplinare nella gestione deBaena del criminecit., 628.

1l progressivo ampliamento del concetto di “ritiwdi cui all'art. 354, 2° comma, c.p.p., con il
conseguente ridimensionamento di quello correlataatertamento” e, per effetto di cio, I'espangon
continua dei poteri acquisitivi della polizia giagiria sulla scena del crimine, & stato messo iteev
za, da ultimo, da Curtotti Nappi-Sarawap. ult. cit, 630. Ma v., altresi, Rivelld&3li accertamenti tec-
nici irripetibili, cit., 3733.

%5 La sussistenza di una siffatta relazione & messsidlenza, tra gli altri, da Lorusddesame del-
la scena del crimine nella contesa processueite, 264. Il rischio del prodursi di effetti destanti nel-
la sfera giuridica dell'indagato, determinati ddemronea attivita di refertazione, considerataalgiu-
risprudenza un mero rilievo, €, da ultimo, sottedito da GualtierDiritto di difesa e prova scientifica
in Dir. pen. e processd011, 498. Ma, come gia visto, la funzione prep#ida dei rilievi era stata
sottolineata gia sotto il vigore del codice abrogdtlla Corte costituzionale.

14



V. Attivita difensiva

non puo che costituire la premessa logico-funzew@l secondo e per questo motivo di-
viene evocabile, anche rispetto al rilievo, I'appiiione di ragguardevoli protocolli garan-
tistici.

Si e voluto mettere in evidenza, ma il dato & dnediata percezione,
come un concetto dalle premesse ricostruttive ampamente semplici si
ponga, nella realta, al centro di complesse dinaenfrobatorie in virtu
dell'influenza determinante che l'attivita di ril@zione e raccolta di dati
rilevanti e le relative metodologie determina suwtcessivi processi ela-
borativ®.

Detto questo, deve precisarsi che I'attivita dii€kio” deve essere te-
nuta distinta, sebbene ad essa assimilata daltesgiudenza sul piano
delle conseguenze di ordine procedimentale, anah&ndero accerta-
mento”, quest’ultimo consistente in una attivitaetiborazione dei dati
non richiedente particolari cognizioni tecnico-stiiche®’.

Nellambito della categoria appena richiamata dinéa, quindi, il
sottoinsieme costituito dal vero e propractertamento tecnict, ossia
'operazione presupponente un’attivita di caratteadutativo effettuata
utilizzando canoni tecnico-scientifici, in altrirteini “una elaborazione
che richiede particolari caratteristiche legate abmprovata e titolata
conoscenza di una materide che, pertanto, non pud che essere deman-
data ai consulenti tecn?éi

Lo scopo certamente investigativo dell’4ftsi coniuga con una po-
tenzialita di impiego dell’elaborato del consulem¢enico che, fuoriu-

% Giunchedi,op. cit, 15, fa notare come “una repertazione di mateb#gico non corretta puo
non offrire quei risultati ottenibili con un’attitéi svolta in modo ortodosso”.

5 In questo senso, in relazione all'attivita di camgzione delle impronte digitali oggetto di prelie-
vo con quelle gia in possesso della polizia giadiaj v. Cass., 17-3-2004, n. 23319,dass. pen.
2005, 638.

%8 Giunchediop. cit, 15.

% La necessaria caratterizzazione su base tecriieotifica dellattivita valutativa che sostanzia
I'accertamento tecnico € costantemente ribaditaurisprudenza. V., proprio di recente ed in raaei
agli accertamenti compiuti sul numero di telaiaidiciclomotore, Cass., 10-7-2009, n. 34149CED
Cass, rv. 244950. Nello stesso senso v., inoltre, C&k.1-2007, n. 14852, in Banca dB@Jure
Cass., 5-6-2003, n. 2731i%j. Nonché, in precedenza e tra le piu risalentisC&Y-10-1998, n. 5779,
cit.; Cass., 10-11-1992, n. 4523 Arch. nuova proc. pen1993, 465.

0 Come mette in evidenza Montagog, cit, 53, infatti, gli accertamenti tecnici sviluppétirante
la fase delle indagini preliminari sono “atti firedati ad indirizzare le investigazioni, ad offraepub-
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scendo dal perimetro delineabile sulla base defiguinalistico descrit-
to dall’art. 326 c.p.p., investe direttamente Isefalibattimentaf®, di tal-
ché la norma assicura ai difensori ed ai consutentiici eventualmente
nominati il diritto di assistere, una volta disppsi compimento
dell'atto®, al conferimento dell'incarico — la previsione ldefacolta di
partecipazione a questa fase, alla luce del dadigpturidirezionalita in-
vestigativa ed analogamente a quanto dispostoadalP26, 2° comma,
c.p.p>in relazione alla perizt4 sembra dare per scontato che il pubbli-
co ministero, nel formulare i quesiti, debba senticonsulenti tecnici e i
difensori present? — di partecipare all’attivita tecnica e di formudeos-
servazioni e riserve.

Al fine di assicurare I'instaurazione di questanfarpeculiare di con-
traddittorid®, I'art. 360, 1° comma, c.p.p., come abbiamo vigiayva il
pubblico ministero dell’'obbligo di avvisare i sogfyenteressati dei dati
identificativi dell'atto di conferimento dell'incao®’.

blico ministero elementi utili per assumere le dateazioni inerenti I'esercizio dell'azione penatea
potenzialmente idonei anche a fondare decisioniatito ed incidentali”.

®1 4 a materia” — rileva Bonzandttivita del pubblico ministerccit., 315 — “risente della difficile
attuazione di un soddisfacente contemperamentte tistanze in conflitto: da un lato, occorre e\gtar
che nel corso delle indagini vadano disperse puwgenti, cercando di predisporre un meccanismo at-
traverso il quale poterle cristallizzare; dall'alti’irrinunciabile rispetto del contraddittorio pone di
scongiurare il rischio che una parte, unilateralmepossa modificare in modo irreversibile un eleme
to di prova”.

%2 Nel silenzio della legge, deve ritenersi che ¢atispositivo dell'accertamento abbia forma di de-
creto. Come osserva Giunchealy. cit, 114, un palinsesto argomentativo, anche minironsentireb-
be resistenze maggiori in ordine all’eventuale dliggrirca la decisione di procedere all'accertament
nonostante la riserva di promozione dell'incidgprigbatorio.

%3 La disposizione richiamata prevede: “Il giudicenfiala quindi i quesiti, sentiti il perito, i consu-
lenti tecnici, il pubblico ministero e i difensqmiesenti”.

5%1n alternativa alla quale — rileva Gaetat. 36Q cit., 4348 — l'istituto fu immaginato, “considera
to che esso — nell’efficacia, se non nelle garanrzende a divenire sostitutivo della prima”.

5V, in questo senso, Giunchedp. cit, 73, per il quale I'apporto dell'indagato e delersona of-
fesa nella formulazione dei quesiti acquista untntgnza maggiore rispetto a quanto avviene in tema
di perizia. V., altresi, Montagnap. cit, 73.

% Evidenzia, tra gli altri, Giunchedbp. cit, 63, come [istituto disciplinato dall'art. 360pcp., pur
ponendosi in chiave antitetica con i principi unif@nti il processo accusatorio, sia comunque igalin
con il principio del contraddittorio.

7 Sulle modalita di effettuazione dell'avviso v.r petti, GaetaArt. 36Q cit., 4368.
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V. Attivita difensiva

Il contenuto essenzialmente tecnico dell’accertamenla connotazione tecnica del
relativo contraddittorio giustificano I'avvertimantelativo alla facolta di nominare con-
sulenti tecnici, mentre la spendibilita in chiavelmtoria delle relative risultanze ha de-
terminato la scelta di applicare all'atto il doppiiello di garanzie difensive a favore della
persona sottoposta alle indagini previsto dall'a@4, 2° comma, c.p.p.

La Suprema Corte, chiamata ad intervenire sul tdegh avvisi pre-
visti dall’art. 360, 1° comma, c.p.p., ha chiartioe essi sono dovuti in
presenza di consistenti sospetti di reato che tamessia il profilo ogget-
tivo che la sua attribuibilita soggettiffaa prescindere dalla formale i-
scrizione del soggetto nel registro degli ind&dati

Infatti, qualora il pubblico ministero debba proesslad accertamenti
tecnici non ripetibili, ricorre I'obbligo di daréalvviso al difensore solo
nel caso in cui, al momento del conferimento detiirico al consulente,
sia stata gia individuata la persona nei confrdetia quale si procede,
mentre tale obbligo non ricorre nel caso in cypdasona indagata sia sta-
ta individuata successivamente, nel corso dell&taptento delle opera-
zioni peritalf®.

In linea di continuitd con I'orientamento predesiocolloca, quindi,
impostazione giurisprudenziale secondo cui il weto avviso al difen-
sore dell'inizio di tali operazioni non integra at@ ipotesi di nullita qua-
lora il difensore medesimo, nominato dalla perssottoposta alle inda-
gini successivamente al conferimento dell'incariwon abbia comunica-
to al consulente d'ufficio di voler partecipareeatiperazioni peritali an-
che mediante la nomina di un consulente di parte

Per quel che concerne il profilo formale dell’adémgnto informati-
vo, la giurisprudenza ha puntualizzato che l'espose utilizzata
nell'art. 360 c.p.p. circa I'avviso del compimertbaccertamenti tecnici
non ripetibili alle parti private e ai loro difensaa parte del pubblico
ministero identifica un meccanismo di comunicazisamplificato ed in-

% Cass., 21-12-2010, n. 6237, in Banca @miure Cass., 14-7-2008, n. 33404j. V., ancora
prima ed in senso conforme, Cass., 10-5-2005, 96£24nGuida dir., 2005, 35, 103; Cass., 8-6-2004,
n. 37072, inArch. nuova. proc. pen2005, 733.

% per siffatta precisazione v., da ultimo, Cass.122010, n. 6237, cit.

" Cass., 23-2-2010, n. 20591, in Banca Betiure Nello stesso senso v., in precedenza, Cass., 14-
7-2008, n. 33404, cit.; Cass., 21-11-2003, n. 7202rch. nuova proc. pen2005, 100. Nota Giun-
chedi,op. cit, 111, come le prese di posizione della Corte dis@aione rischiano di dilatare i pericoli
di pretestuosi difetti di partecipazione di indagg# individuati.

" Cass., 15-5-1996, n. 6293,@mss. pen.1997, 2502.
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Parte Il. Indagini preliminari e udienza prelimiaar

formale, di modo che — anche in ragione del camattaturalisticamente
improrogabile dell’'accertamento da eseguire — pasem impiegato
gualsiasi mezzo che sia ritenuto idoneo a procunareapo al destinata-
rio, una conoscenza effettiva dell’dtto

In altri termini, 'esigenza di speditezza connatarall’atto in discor-
so condiziona l'utile esperibilita dellincombenteomportando, sotto il
profilo delle garanzie processuali, che la partzipne dei difensori
all’accertamento sia consentita, ma non obbligatori

Traendo spunto da siffatte premesse, e stata taesuificiente a per-
fezionare la fattispecie informativa, addiritturédg comunicazione
dellavviso per telefono, mentre il telegramma dinferma previsto
dall’'art. 149 c.p.p. deve ritenersi obbligatoriome elemento di validita,
nei casi per i quali la legge stabilisce, con uigaiBcativa differenzia-
zione lessicale, che sia “notificato avvisb”

Sul piano sanzionatoriq invece, la Corte di Cassazione ha richiamato
la premessa per la quale I'omissione dell’avvisdiBénsore costituisce
un’ipotesi di nullita assoluta e insanabile, aiseatell’'art. 179 c.p.p., solo
nei casi in cui ne e obbligatoria la presenza,rjgenere che, poiché tra
guesti casi non rientra l'ipotesi degli accertaméstnici non ripetibili
disposti dal pubblico ministero — giacché I'art.036.° comma, c.p.p.
prevede I'obbligo dell’avviso del difensore, ma nanche quello della
presenza, in quanto l'assistenza al conferimenliraarico, la parteci-
pazione agli accertamenti e la formulazione di n@s&oni o riserve so-
no indicate come manifestazioni del diritto deledgore — I'omissione
costituisce una nullita a regime intermedio ai sdaf’art. 180 c.p.g*.

Ne deriva che, qualora all’'udienza di conferimedtdl'incarico al
consulente sia presente I'indagato (cioé la parsenso tecnico), la nul-

/ /
b

/2 V., a tal proposito, le modalita disciplinate tatl. 16, d.l. 18-10-2012, n. 179, gony. in |. 12—&4

2012, n. 221. In relazione a siffatta disposizienein ambito giurisprudenziale, Cass., 11-2-2014,}
7058, inGuida dir, 2014, 14, 70.

denZ|aIe ha ragione Glunchedp cit, 110, quando rlleva che non é previsto un terrmmm:,orche N
minimo, a compatrire. \ '
74 Cass., 2-12-2004, n. 27, Guida dir, 2005, 5, 58. In precedenza la linea interpredadita stata
esposta in Cass., 15-10-1996, n. 1068&;iumst. pen.1997, I, 688; Cass., 30-10-1996, n. 10590,

1998, Ill, 178; Cass., 6-12-1996, n. 54Qass. pen.1998, 3024.
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V. Attivita difensiva

litd deve essere eccepita, a pena di decadenzaa @l conferimento
dell'incarico stess@.

Lo snodo piu problematico della disposizione innesag costituito,
pero, dalla previsione, contenuta nell’art. 360¢cdfhma, c.p.p., della fa-
colta della persona sottoposta alle indagini dinfidare, prima del confe-
rimento dell'incarico peritalesiserva di promuovere incidente proba-
torio ’°.

In questo caso, infatti, si produce un effetto pzzante dell'iniziativa
investigativa del pubblico ministero, il quale delisporre che non si dia
luogo agli accertamenti in vista dell’attivazionelld strumento formati-
vo della prova ed optare, in caso di inerzia dedlege privata ed al fine di
evitare che il comportamento pretestuoso di qu&steaduca in un ral-
lentamento delle indagini, per una richiesta autoaali incidente proba-
torio’”.

L’'unica possibilita di superare la riserva formalaall'indagato é le-
gata alla sussistenza del requisito dell'indiffditdp dell'accertamento,
evenienza che deve ritenersi ricorrente quanderapistica connessa
all'instaurazione dell’incidente probatorio — andoé rimodulabile per
effetto di un eventuale provvedimento giudizialeathbreviazione dei
termini’® — non consentirebbe di compiere utimente l'aitmatura tec-
nica’®.

La disciplina normativa appena tratteggiata coreeatquesto punto, di intravedere
nell’ambito della categoria generale degli acceetatintecnici irripetibili la distinzione tra

5 Cass., 2-12-2004, n. 27, cit.; Cass., 15-10-18960688, cit.; Cass., 30-10-1996, n. 10590, cit.;
Cass., 6-12-1996, n. 54, cit.

"® Rileva Giunchedipp. cit, 70, come nessun problema ponga la mancata pnesisii una facolta
di riserva a favore della persona offesa, dal mamehe essa non €, in generale, dotata del potere d
richiedere I'incidente probatorio.

" Evidenzia Gaetart. 36Q cit., 4374, come la riserva costituisca un meisraa di riequilibrio a
favore dell'indagato che non intenda abdicare gdleanzia giurisdizionale insita nell'espletamengd- d
la perizia.

"8 L'art. 400 c.p.p. (“Provvedimenti per i casi djenza”) prevede, infatti, che, quando per assicu-
rare I'assunzione della prova & indispensabilegdere con urgenza all'incidente probatorio, il gied
puo disporre con decreto motivato che i terminiraad siano abbreviati nella misura necessaria.

9 Come rileva, infatti, Bonzandttivita del pubblico ministerccit., 321, gli accertamenti tecnici
irripetibili hanno per oggetto persone, cose o hidgcui stato € soggetto a modificazione talmente
rapida da precludere l'attesa del tempo necespari@ttivare le garanzie di un pieno contraddittori
nell'lambito della perizia.

19



Parte Il. Indagini preliminari e udienza prelimiaar

due specifiche tipologie di attivita, tra loro dis#icabili sulla base di un giudizio di sus-
sistenza o meno di margini temporali utili a conseri’instaurazione dell'incidente pro-
batorio.

Nel caso degli accertamenti indifferibili, infattl,esigenza di conser-
vazione del dato prevale sulla garanzia del codtitiadio; sicché, se la
difesa potesse paralizzare lo svolgimento dell;attsrebbe ad incrinarsi
il diritto del [pubblico ministero] ad acquisire aprova non ripetibilé®.

Lo svolgimento di accertamenti differibili, invecggrebbe compatibi-
le con l'instaurazione dell'incidente probatoria,talché viene collocata
nell'area dei poteri dispositivi della persona gptista alle indagini la
scelta circa le modalita di formazione della prolsadottare nel caso
concretd™.

Se il pubblico ministero, nonostante I'espressarvis ed in mancanza
del requisito dell'indifferibilit4?, ha ugualmente disposto di procedere
agli accertamenti i relativi risultati non possaggsere utilizzati nel suc-
cessivo dibattimentd,

La riserva costituisce, dunque, un adempimentmadémentale im-
portanza, la cui omissione produce significativasgguenze in punto di
eccepibilita dell'utilizzabilita dell’atto, anche ssul punto, le conclusioni
prospettate in giurisprudenza mancano di univocita.

Secondo un primo orientamento, infatti, 'imputatbe non abbia
tempestivamente formulato riserva di promuoveredame probatorio,
ai sensi dell’'art. 360, 4° comma, c.p.p., decad& dacolta di eccepire,

80 BonzanoAttivita del pubblico ministerceit., 322.

8 In relazione allirripetibilita di cui all'art. 17 disp. att. c.p.p., osserva Bonzaop, ult. cit, 323,
come la non rinviabilith assume in questo casottemea“funzionale”, nel senso che puo dipendere
dall'indispensabilita del risultato ai fini dell'ile prosecuzione delle indagini.

82 Fa notare Bonzanop. ult. cit, 317, nt. 70, che, sebbene l'art. 360, 5° comnmapcnon preveda
nulla in tal senso, & ragionevole ritenere cheaillgico ministero, qualora decida di superaredarsia
formulata dall'indagato, debba motivare sul redaisiell’indifferibilita. Infatti, qualora la persansot-
toposta alle indagini eccepisca dinanzi al giudiekdibattimento l'inutilizzabilita dell'atto, laceret-
tezza della valutazione del pubblico ministero potrebbe che essere apprezzata attraverso una pro-
gnosi postuma da conduesk antealla luce degli elementi dei quali la pubblica @z disponeva nel
momento in cui ha adottato la propria decisione.

8 | "art. 360, 5° comma, c.p.p. stabiliva, nella veng originaria, che gli accertamenti compiuti in
violazione della preclusione derivante dalla risedv incidente probatorio fossero inutilizzabili fani
del giudizio”. L'attuale testo e frutto della moidé attuata con l'art. 5, 1° comma, d.l. 8-6-1992306,
conv., con modif., in I. 7-8-1992, n. 356.
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V. Attivita difensiva

in un momento successivo, sotto il profilo dellesga del presupposto
costituito dall'irripetibilita dell’atto, l'inutilzzabilita dell’accertamento
disposto dal pubblico ministeto

La tesi difforme ritiene, invece, che l'inutilizziita degli accertamen-
ti tecnici disposti dal pubblico ministero sia séadoltanto in relazione
all'ipotesi di violazione dell’art. 360, 4° commap.p., relativo, appunto,
alla espressa riserva dell’indagato di richiedéreitlente probatorio e
all'assenza del presupposto della indifferibilita.

Negli altri casi, invece, la relazione del constéea legittimamente
inserita nel fascicolo per il dibattimento comepattipetibile ex art. 431
c.p.p. ed e onere della parte eccepire che neatt ti un atto di tale na-
tura, formulando la relativa eccezione nel termdiecui all’art. 491
C.p.p., in mancanza della quale rimane fermo ltinsento dell’atto e lo
stesso € valutabile ed utilizzabile ai sensi dehlmioato disposto degli
artt. 511 e 526 c.pp.

4. La partecipazione difensiva agli atti irripetibili della polizia giudi-
ziaria

Al di la degli accertamenti tecnici irripetibili ogoiuti su delega del
pubblico minister®® — ai quali potrebbe in ipotesi applicarsi la dificia
dettata dall’art. 360 c.p.p. — la possibilita pargolizia giudiziaria di
compiere attivita di natura irripetibile si corredéd poteri di iniziativa

84 Cass., 11-11-2010, n. 43726, in Banca Batiure Cass., 29-11-2007, n. 4750, V., in senso
conforme, altresi, Cass., 11-3-2003, n. 2897&iwn pen,. 2004, 461.

8 Cass., 27-2-2004, n. 14912, in Banca @stdure V., negli stessi termini, Cass., 27-2-2003, n.
14859,vi; Cass., 11-10-2002, n. 41219,

8 Contro la possibilita di delega di siffatta tipgia di atti v., in ambito dottrinario, Poggi-
Cavalerapp. cit, 332; BonzanoAttivita del pubblico ministerccit., 306; Pansinil.a fase delle inda-
gini preliminari, in Il giudice di pace. Un nuovo modello di giustiziengle a cura di Scalfati, Padova,
2001, 152. Nonché Montagrap. cit, 66, la quale argomenta la propria tesi sulla lizdla delicatezza
dell'intervento, della sua irripetibilita e dellpecificita delle valutazioni tecniche che ne conmewm;
Pisanelli,Indagini preliminari delegatein Riv. it. dir. e proc. pen.1995, 1170. Secondo Ichin@i
atti irripetibili e la loro utilizzabilita dibattinentale cit., 131, invece, l'art. 431 c.p.p., nel presere
'inserimento nel fascicolo del dibattimento deirbvali degli atti non ripetibili compiuti dalla palia
giudiziaria, non distingue tra atti di propria iitiva e atti delegati, talché non e prospettabit@ina
differenziazione del loro regime processuale.
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connessi alle situazioni di urgenza che si possugenerare in occasione
del primo intervento sulla scena del ré4to

L’art. 354, 1° comma, c.p.y, come & noto, attribuisce agli ufficiali ed
agenti di polizia giudiziaria, in queste evenienzepotere meramente
conservativg stabilendo che essi debbano curare che le teteeose
pertinenti al reato siano conservate e che lo statduoghi e delle cose
non venga mutato prima dell'intervento del pubbhcimisterd®.

Poteri di intervento ulteriori e maggiormente invasi configurano
soltanto qualora vi sia il pericolo che le cosetréece ovvero i luoghi
costituenti la scena criminosa si alterino, si dispno o, comunque, si
modifichino in concomitanza con una situazione grexlude al pubblico
ministero un tempestivo intervento o I'assunziomdaddirezione delle
indagini.

Ricorrendo siffatte situazioni di urgenZainfatti, gli ufficiali di poli-
zZia giudiziaria — e, nei casi caratterizzati daipalare necessita e urgen-
za, gli agenti di polizia giudiziaffa— possonoréctius devono) compie-
re i necessari accertamenti e rilievi sullo statoldoghi e delle cosé

87 Curtotti Nappi-Saravd, approccio multidisciplinare nella gestione deizena del criminecit.,
628.

% In ordine ai rapporti intercorrenti tra I'art. 34&.p. e lart. 354 c.p.p., in particolare per logfe
concerne le attivita di natura tecnica, v. Scalfati cit, 23, il quale attribuisce alla prima disposizione
un ruolo strumentale rispetto alla seconda. Peti®iProfili funzionali e aspetti strutturali delle inda
gini preliminari, in Riv. it. dir. e proc. pen.1990, 107, invece, I'art. 348 c.p.p. & dotataireh propria
autonomia.

% Rileva LupariaAttivita d'indagine a iniziativa della polizia giizlaria, in Tratt. Spangherlll,
cit., 222, come “l'opera di conservazione alla gusbno chiamati agenti e ufficiali di polizia ginidi-
ria si estrinseca in una serie non predefinitapdirazioni atipiche il cui contenuto varia a secodelte
condizioni di spazio e di tempo nonché in consizieree del tipo di reato per cui si procede”.

% Sull'urgenza quale comune denominatore delle ai@maindicate nell'art. 354, 2° e 3° comma,
c.p.p., v. Paulesiittivita a iniziativa della polizia giudiziariain Comm. c.p.p. Giarda-Spanghaeit.,
4261; Montagnagp. cit, 60. In mancanza di siffatto presupposto, qualareesse sorgere la necessita
di compiere accertamenti tecnici di natura irripéi, la polizia non potrebbe fare altro che pramec
I'intervento del pubblico ministero. Cosi Ichir@li atti irripetibili e la loro utilizzabilita dibatimenta-
le, cit., 144.

1 Infatti, I'art. 113 disp. att. c.p.p. dispone ahei casi di particolare necessita e urgenza, ili at
previsti dagli artt. 352 e 354, 2° e 3° comma,[x.possono essere compiuti anche dagli agentildi po
zia giudiziaria.

2 Fanno notare Poggi-Cavalemm. cit, 75, come per poter qualificare gli atti compitgila poli-
zia giudiziaria come urgenti occorre che il pubblioinistero non sia ancora intervenuto, rientrandos
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eggentualmente sequestrando il corpo del reatccede ad esso pertinen-
ti=".

Ricorrendo i medesimi presupposti, gli ufficiali piblizia giudiziaria
procedonorectius devono procedere) ai necessarcertamentierilie-

vi sulle persone, fatto salvo comunque il divieteeskeguire l'ispezione
personale, attivita rimessa all’esclusiva competedell’autorita giudi-
Ziaria.

Un periodo aggiunto dall'art. 10, d.l. 27-7-2005, 144, conv., con
modif., in I. 31-7-2005, n. 155 ha curato di putfizzare che se gli accer-
tamenti comportano prelievo di materiale biologicq devono osservar-
si le disposizioni di cui all'art. 349, 2° comrbégs, c.p.p.: in altri termini,
se linteressato non presta il consenso al compionéell’atto, la polizia
giudiziaria puo procede al prelievo coattivo purcinépunto di modalita
operative, venga rispettata la dignita personalesalggetto mentre, sotto
il profilo procedurale, ricorra la preventiva autaazione scritta, oppure
orale ma confermata per iscritto, del pubblico stiic*.

L'impiego, in relazione a siffatte attivita, di ut@rminologia poliva-
lente — essa richiama, infatti, atti del tutto dsi¢ra loro, come i rilievi e
gli accertamenti — ha dato luogo ad incertezzeiegiple inevitabilmente
sfociate in approdi giurisprudenziali non soltaimcapaci di andare oltre
un approccio di tipo casistitbma, anche, “alquanto incoerentfi’ed a
tratti “accomodant[i]®”.

altrimenti nel diverso caso degli accertamenti igcinripetibili compiuti dal pubblico ministero. (%
punto v., inoltre, Ricciopp. cit, 107.

% Lart. 9, I. 18-3-2008, n. 48, la quale ha ratfic la Convenzione del Consiglio d’Europa sulla
criminalita informatica, ha aggiunto all’art. 352% comma, c.p.p. la previsione secondo cui: “lm-el
zione ai dati, alle informazioni e ai programmidmhatici o ai sistemi informatici o telematici, giffi-
ciali della polizia giudiziaria adottano, altrelsimisure tecniche o impartiscono le prescrizi@iessa-
rie ad assicurarne la conservazione e ad impetiaiterazione e I'accesso e provvedono, ove possibi
le, alla loro immediata duplicazione su adeguappsuti, mediante una procedura che assicuri la con-
formita della copia all'originale e la sua immoddbilita”.

% v., per unanalisi critica della disposizione, lauja, op. cit, 225. L'eccessiva genericita della di-
sposizione richiamata, sia sotto il profilo delledalita operative che in relazione alle garanzielpe
persona interessata, € sottolineata da Montagmait, 58.

% V., infatti, Cass., 19-1-1995, Pezzatini,Gass. pen.1997, 445, relativamente alle attivita di ca-
rattere descrittivo. Rispetto al c.d. esame “stub”"Cass., 9-5-2002, n. 23156, Riv. polizig 2003,
229; Cass., 30-11-2005, n. 45437,Arch. nuova proc. pen2007, 247. Ma, in senso contrario, V.
Cass., 6-10-1998, n. 4821, @ass. pen.1999, 3189, per la quale rientra fra gli acceenintecnici
irripetibili, sottoposti, come tali, alla discipindettata dall'art. 360 c.p.p., quello costituital @.d.
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L'attivita disciplinata dall'art. 354 c.p.p. conserebbe in ogni caso, secondo la dot-
trina maggioritaria, una funzione descrittiva egam@toria rispetto al momento valutativo
che caratterizza gli accertamenti tecHicili talché & unitariamente presidiata soltanto da
quella forma minima di garanzia difensiva previddd'art. 356 c.p.p. e costituita dalla fa-
colta del difensore della persona nei cui confreatigono svolte le indagini di assistervi,
senza pero diritto di essere preventivamente aoiisa

“stub”, finalizzato alla ricerca di eventuali tra&cdi esplosivo sulla persona del soggetto sottopast
indagini. In tema di attivita di individuazione #ewvamento delle impronte dattiloscopico-papilleri
Cass., 27-10-1998, n. 5779 ,Anch. nuova proc. pen1999, 376; Cass., 17-3-2004, n. 233¢9,2005,
517. Nonché, di recente, Cass., 9-2-2010, n. 1685Banca datDeJure Cass., 11-6-2009, n. 28848,
ivi. Rispetto alla prova chimica finalizzata a farecegere I'alterazione del numero di telaio di un-vei
colo, v. Cass., 6-4-2004, n. 18889 Arch. nuova proc. pen2004, 407. Sul c.d. “alcoltest” v. Cass., 7-
2-2006, n. 26738, iRiv. pen. 2007, 5, 561. In relazione ai rilievo fonometricj invece, Cass., 16-4-
2004, n. 25103, i\rch. nuova proc. pen2005, 386.

96 Aprile, op. cit, 4036. Ritiene Lupariap. cit, 222, che il lessico utilizzato dal legislatora sta-
to volutamente generico, al fine di “rendere pefileaquesta gamma di attivita di polizia giudizéaai
progressi sia tecnico-investigativi sia ‘scientificLa vaghezza del dettato normativo, suscettii
determinare confusione sulle attivita consentita pblizia giudiziaria ed, in particolare, al penate
tecnico di cui essa si avvale, costituisce motivpetiplessita per Montagnap. cit, 63.

7 Curtotti Nappi-Saravd, approccio multidisciplinare nella gestione deiaena del criminecit.,
630.

o8 Poggi-Cavaleragp. cit, nt. 4. V., inoltre, Lupariagp. cit, 224, il quale, come gia visto, esclude
che I'attivita tecnica della polizia giudiziaria gga estendersi fino a ricomprendere veri e pramer
tamenti tecnici. Le attivita tecniche assegnate pdilizia giudiziaria e consistenti in accertamenti-
lievi, invero, costituiscono un insieme di operazieseguibili, in casi d’'urgenza, sui luoghi, sudlese
o sulle persone, al fine di assicurare al proceditmé disponibilita di elementi utili al’accertamto
di un fatto oggetto di prova, ma non potranno aaaétre il compimento di atti di natura ispettivehe
si risolvono nell'osservazione e nella descrizide#o status quotraducendosi poi in rilievi finalizzati
a fornire una fedele riproduzione dello stato detbse”. Anche secondo Montagrap. cit, 63, “gli
accertamenti ed i rilievi contemplati dall'art. 364.p. devono consistere in operazioni che riared
una specifica competenza tecnica, ma aventi finaliclusivamente descrittive ed, eventualmente, di
mera preordinazione a quanto sara poi portato giteemto con la consulenza tecnica del pubblico
ministero. Pertanto, non possono considerarsirgatitfra gli accertamenti ed i rilievi di cui alt. 354
c.p.p. quelle operazioni che implicano un’atti\étitico-valutativa in cui prevalgono i profili aténti a
studio ed elaborazione tecnico-scientifica”. Sudadtito dottrinario concernente la configurabilda
accertamenti tecnici della polizia giudiziaria fra gli altri, PaulesuAttivita a iniziativa della polizia
giudiziaria, cit., 4265.

9 v.,, sul punto, Cass., 9-6-1995, n. 7998Cimss. pen.1997, 1078, secondo la quale gli accerta-
menti urgenti indicati nell'art. 354 c.p.p., trguali rientra il primo accesso sul luogo del delitbm-
piuto dalla polizia giudiziaria per delega dell'arta giudiziaria, per essere ritualmente acquéifa-
scicolo di ufficio a norma dell’art. 431 c.p.p.,mdevono essere preceduti, a pena di nullita,adlafiso
al difensore. Cio si desume dalla lettera dell'd&6 c.p.p. che, nel fare riferimento all'art. 3&4.p.,
prevede espressamente che il difensore dell'inddgmaia facolta di assistere agli accertamentintige
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V. Attivita difensiva

Correlativamente, al fine di dotare di un minimeceffettivita un qua-
dro garantistico gia di per sé molto limitato, t:ak14 disp. att. c.p.p. im-
pone agli ufficiali di polizia giudiziaria procedgwuli avvertire la persona
sottoposta alle indagini, qualora sia presentéa datolta di farsi assiste-
re dal difensore di fiducté’.

Garanzie difensive della medesima ampiezza soncuaate dalle di-
sposizioni appena richiamate relativamente ai dagisecuzione di se-
questri ad iniziativa della polizia giudiziaty ipotesi che l'art. 352
c.p.p. subordina alla ricorrenza di specifici ppgssti di fatto, anche es-
si connotativi di una situazione di urgenza.

La norma, infatti, dispone che, neflagranza del reatoo in caso di
evasione gli ufficiali di polizia giudiziaria possono predere a perquisi-
zione personale o locale qualora abbiano fondattivondi ritenere che
una determinata persona occulti cose o traccenpettial reato che pos-
sono essere cancellate o disperse, ovvero chesiegsgino in un deter-
minato luogo o, infine, che ivi possa trovarsi Ergpna sottoposta alle
indagini o 'evas&™.

Ricorrendo i medesimi presupposti e sussistendicpkari motivi di
urgenza che non consentono I'emissione di un tetiwpedecreto di per-

sui luoghi, sulle persone e sulle cose, senza gedabbia il diritto di essere previamente avvisktb
loro compimento.

19 per quel che concerne le conseguenze dell'omeasntinento, tra le pil recenti v. Cass., 11-
10-2006, n. 41625, iRiv. pen, 2007, 10, 1063, per la quale la violazione dblfligo, da parte della
polizia giudiziaria, di avvertire l'indagato delfacolta di farsi assistere da un difensore di fidumi
sensi dell'art. 114 disp. att. c.p.p. integra undita generale a regime intermedio e, pertantogdes-
sere eccepita o prima del compimento dell'atto méadiatamente dopo ai sensi dell’art. 182 c.p.p., in
tendendosi con tale formula che la nullita deveessccepita dal difensore subito dopo la sua remin
Negli stessi termini, poco dopo, v. Cass., 18-962000 2584, in Banca dabeJure Contra pero,
Cass., 25-10-2005, n. 9630,Riv. pen, 2007, 3, 327, ai sensi della quale la nullitaskzjuestro deri-
vante dallinosservanza dell'art. 114 disp. atp.g., che impone alla polizia giudiziaria di avirert
'indagato che ha possibilita di farsi assisteredifi@nsore prima di procedere al compimento det’a
deve essere tempestivamente dedotta con la righdéstesame. Per quel che concerne i requisiti for
mali, invece, la Suprema Corte ha puntualizzatoleveertimento in discorso deve essere dato senza
necessita di pronuncia o attestazione di alcumautar sacramentale, purché esso sia idoneo al rggiu
gimento dello scopo. V., in questo senso, Cass1028992, n. 11908, iGass. pen.1994, 676.

101 Ma v., altresi, l'ipotesi disciplinata dall'art53, 2° comma, c.p.p. e concernente l'apertura im-
mediata, previa autorizzazione del pubblico mimgstdi plichi acquisiti dalla polizia giudiziaria.

192y, in relazione a siffatto istituto, PaulesAttivita a iniziativa della polizia giudiziariacit.,
4251. Sulla portata da attribuire al requisito itogt dal “fondato motivo”, fra i tanti, v. Felioni, Le
ispezioni e le perquisizionMilano, 2004, 279.
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Parte Il. Indagini preliminari e udienza prelimiaar

quisizione, gli ufficiali di polizia giudiziaria Esono, altresi, effettuare
una perquisizione personale o locale allorquandoome procedere
all’esecuzione di un’ordinanza che dispone la aiatcautelare o di un
ordine che dispone la carcerazione nei confronpaisona imputata o
condannata per uno dei delitti previsti dall’a®03c.p.p., ovvero, al fer-
mo di una persona indiziata di delfftd

La perquisizione effettuata dalla polizia giudizadi propria iniziati-
va, siccome legata ad una situazione emergenadat@yratterizzata dal
requisito della “provvisorieta”, essendo la staziéizione degli effetti di
essa subordinata al favorevole esplicarsi di umititdi ratifica da parte
dell'autorita giudiziaria, attraverso lo strumenila convalida.

5. L'attivita difensiva e gli atti indifferibili

La funzione difensiva nell’ambito delle indaginiefiminari subisce
uno sviluppo qualitativo del tutto peculiare nesicdi attivazione dello
strumento formativo della prova costituito dall'idente probatorio.

Affermatosi, nella configurazione del nuovo modgtimcessuale, il
principio della separazione tra la fase delle imgiggeliminari — affidata
al pubblico ministero ed alla polizia giudiziaria @énalizzata
allacquisizione di elementi necessari alle deteamioni inerenti
all'esercizio dell’azione penale — e la fase dibanhtale — sede naturale
di formazione della prova — diveniva necessariprivisione di un con-
gegno normativo che consentisse I'acquisizionecguaia di prove su-
scettibili di dispersion&*,

La nuova strutturazione dei rapporti tra le su nmrete fasi del procedimento e la
naturale inidoneita della prima a fungere, almembnariamente, da segmento acquisitivo
della prova ponevano sul tappeto, cioé, il probleliinzome attivare una procedura forma-

tiva di elementi probatori in presenza di circogtatali da rendere I'acquisizione mede-
sima indifferibile rispetto al dibattimento.

193 |n tutti questi casi la perquisizione domiciligred essere eseguita anche fuori dei limiti tempo-
rali stabiliti dall'art. 251 c.p.p., quando il ritdo potrebbe pregiudicarne l'esito. V., sempre,|&ay
Attivita a iniziativa della polizia giudiziariacit., 4251.

104 Sottolinea I'indispensabilita di un siffatto meoésmo, tra gli altri, Lozzi)ndagini preliminari,
incidenti probatori e udienza prelimingra Riv. it. dir. e proc. pen.1989, 1284. V., altresi, La Regi-
na,Incidente probatoripin Tratt. Spangherlll, cit., 551.
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V. Attivita difensiva

La soluzione é stata quella di costruire un istitut’incidente proba-
torio, appunto — in virtu del quale le prove suscettitildispersione in
attesa dell'instaurazione del dibattimento — ingjoesenso, dunque, in-
differibili — possono essere assunte nel corscedaliiagini preliminari
mediante forme che, pur implicando il necessarwifseio dei principi
fondamentali tipici del processo accusatorio, g@gaono, sia pure con
modalita pit sfumat&®, il diritto delle parti al contraddittorio nellaif:
mazione della prov&®.

| timori e le riserv&®’ che hanno accompagnato lintroduzione
dell'istituto stanno alla base della reiterataaloteatura del suo carattere
eccezional®® e della predisposizione di una rigida disciplisaprattutto
per quel che concerne il profilo dei presuppostirdimissibilitd°®.

Il legislatore, infatti, non si e limitato, nelltar392 c.p.p., a prevedere,
qguale condizione indispensabile di attivabilita dehedio, la generica
connotazione di “non rinviabilita” al dibattimentiella prova®, ma, al

105 v/, per questo appunto, Cesa®rova (Acquisizione della)in Digesto pen.Agg. II, Torino,
2001, 720.

1% yn'analoga funzione assolvono, sia pure nellamblitun frangente procedurale piti avanzato,
gli istituti disciplinati dagli artt. 467 e 554, tbmma, c.p.p. V., per una puntuale analisi didelposi-
zioni e delle problematiche di ordine interpretatés sistematico ad esse connesse, lafiSéatti pre-
liminari al dibattimento penale di primo graddorino, 2009, 213; Garutil procedimento per citazio-
ne diretta a giudizio davanti al tribungl&lilano, 2003, 163.

07 Evidenziate, tra i tanti, da Quaglierihie modifiche in tema di incidente probatario Le nuove
leggi penalj Padova, 1998, 210. Di “timori e riserve” parlache, in relazione all'introduzione
dell'incidente probatorio, Piattolincidente probatoripin Digesto pen.Agg. |, Torino, 2000, 399.

198 «5e incidente fosse molto frequente” — rilevanéatti Lozzi, op. cit, 1285 — “il principio, per
cui 'assunzione della prova viene riservata a ttiilm@nto, risulterebbe compromesso e, surrettizieme
te, attraverso una molteplicita di attivita istauie, si reintrodurrebbe una forma di istruzion¢ean-
dente il dibattimento”. V., anche, Bargisijncidente probatorig in Riv. it. dir. e proc. pen.1990,
1350, la quale, tra I'altro, pone in evidenza taa&ione di disparita in cui si trova la difesgéto al
pubblico ministero nell’'ambito della procedura bheitale. Le medesime osservazioni vengono ribadite
in Bargis,Incidente probatoripin Digesto pen.VI, Torino, 1992, 360.

199 || timore di un uso preordinato ad ostacolaredgrstezza delle indagini & stato, invece, fugato
mediante la previsione, contenuta gia nella dirattdella possibilita di dilazionare I'assunziomgiai-
pata della prova richiesta dalla difesa.

10 Faceva notare, in proposito, La Regimajdente probatoripcit., 559, come “[n]ella direttiva n.
40 della legge delega 1987, n. 81, l'incidente e diviene ‘probatorio’ per non rievocare i guasl d
vecchio sistema neppure sotto il profilo nominaist- risulta confinato entro una logica di eccaaio
lita, a presidio della quale viene dichiaratamepusta I'enunciazione dei mezzi di prova esperibili
della ragion d’'essere dell'assunzione anticipat&em la non rinviabilita dell'atto”. La centralidella
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fine di restringere i margini di discrezionalital déudice per le indagini
preliminari, ha puntualizzato siffatta nozione naade la tassativa cata-
logazione dei mezzi di prova suscettibili di pretwean assunzione e la
vincolante predeterminazione delle situazioni ditofalegittimanti
I'instaurazione della procedura acquisitiva anta¢ip™.

Considerata la finalita dellistituto, & ovvio cllecorrelato potere di
attivazione — esteso dalla Corte costituzionale hanalla fase
dell'udienza preliminaré? — dovesse essere attribuito anche al difenso-
re*'® potendo costui rappresentarsi il carattere iediffle di un’attivita
acquisitiva concernente fonti in ipotesi ignoradé plbblico ministero.

Mentre, tuttavia, il difensore della persona sat&ip alle indagini &
legittimato a proporre l'istanza di incidente prtyé — osservando le
formalita previste dall’art. 395 c.p.p. — direttarteal giudice, il difenso-
re della persona offeS4 pud soltanto sollecitare il pubblico ministero
affinché si faccia promotore dell'iniziativa probe'®, il quale & dotato
di uno spazio valutativo pieno, fatto salvo I'olgiolidi motivazione di un
eventuale decreto di rigetto.

nozione di atto non rinviabile rispetto all'istitufncidentale € evidenziata, inoltre, da La Rodaa,
prova delegatal, L'incidente probatorig in La prova penalgdiretto da Gaito, I, cit., 214. V., piu di
recente, La Rocc#rcidente probatoripin Digesto pen.Agg. VI, Torino, 2011, 290.

11| legislatore — nota Mastrogiovantie nuove regole per I'assunzione anticipata deizndk
prova, in Le innovazioni in tema di formazione della provhprecesso penale. Commento alla legge 7
agosto 1997, n. 26 Milano, 1997, 21 — ha voluto evitare che I'assone anticipata della prova assu-
messe ampie proporzioni, perché, se cosi non fiss$e, il principio secondo cui I'assunzione della
prova, in un impianto improntato al principio dicasatorieta, viene riservata al dibattimento sazebb
stato compromesso. “Cosi operando” — rileva, p@rtaglierini,Le modifiche in tema di incidente pro-
batorio, cit., 214 — “il legislatore delegato ha finitorpendere angusto I'ambito oggettivo di applicabi-
lita dell'istituto”. Sui casi di incidente probatorv., per tutti, La Regindncidente probatoripcit., 560.

M2 cost., 10-3-1994, n. 77, ®iur. cost, 1994, 776.

113 Sebbene l'art. 392, 1° comma, c.p.p. attribuisciegittimazione alla persona sottoposta alle in-
dagini, & pacifico che la richiesta possa essea@zata dal difensore. V., in questo senso, La Regin
Incidente probatoripcit., 605; CaprinoArt. 393 c.p.p.in Codice di procedura penale commentado
cura di Gaito, cit., 2501.

114 Che questi rientri tra i soggetti legittimati aporre l'istanza, nonostante il silenzio della legg
non v'eé motivo di dubitare. V., in dottrina, La Rea, Incidente probatoripcit., 610; CaprinoArt. 394
c.p.p, in Codice di procedura penale commentat@ura di Gaito, cit., 2509.

15 gylle diverse posizioni espresse dalla dottrispetto a siffatta situazione di marginalita opera-
tiva, v., con l'auspicio di un suo superamentoRegina,ncidente probatoripcit., 608.
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Allorquando il giudice accoglie la richiesta, i @ifsori hanno diritto
ad essere informati — mediante la notifica dellatiea ordinanza — tra
I'altro, dell’'oggetto dell’atto probatorfd® e della data dell’'udienza e, se
I'incidente é finalizzato all'acquisizione di di@razioni, possono pren-
dere visione ed estrarre copia di quelle eventuatengia rese dalla per-
sona da esamindré ovvero dell'intero fascicolo delle indagini preir
nari depositato a norma dell’art. 393, 2° contiisac.p.p,

La posizione dei difensori della persona offesaléindagato € diver-
sificata, altresi, rispetto all’evolversi del segrtepropriamente acquisi-
tivo, essendo innanzitutto previsto un obbligo dartpcipazione
alludienza camerale del secoritfoa fronte di una semplice facolta in
relazione al primo.

Inoltre, soltanto il difensore della persona sat&ip alle indagini puo
utilizzare le modalita formative — cui fa rinvioatt. 401, 5° comma,
c.p.p. — della prova proprie della fase dibattimmbntpotendo l'altro ri-
volgere domande alle persone da esaminare esclusinta a mezzo del
giudice®®.

6. Le investigazioni difensive

Con I'entrata in vigore della I. 7-12-2000, n. 38&cante disposizioni
in materia di indagini difensive, il sistema ha smssebbene con notevo-
le ritardd®, un passo importante in direzione della pienaaatane del

18 Che le parti concorrono a definire — unitamente iidividuazione delle persone interessate —
mediante le correlate specificazioni contenuteanalthiesta ovvero tramite I'esercizio del potere d
presentare deduzioni alla richiesta, ai sensiafll396 c.p.p.

17 Facolta prevista dall'art. 398, 3°comma c.p.pseiito dall'art. 4, I. 7-8-1997, n. 267.

118 Aj sensi dellart. 398, 3° comniis, inserito dall'art. 14, . 15-2-1996, n. 66.

119 'art. 401, 2° comma, c.p.p. prescrive di nominamesostituto al difensore che sia assente.

120 £ pacifico, inoltre, che la persona offesa pogsssighare un consulente tecnico per I'ipotesi in
cui venga disposto I'espletamento di una periziainfatti, C. cost., 28-12-1990, n. 559,Giur. cost,
1990, 3188. In dottrina v., nello stesso sensgakti consulente tecnico della difesa nel nuovo preces
so penalein Cass. pen.1988, 2183.

121 saponarol.a ricerca dalla prova nelle indagini difensivie La prova penalediretto da Gaito,

I, cit., 175.
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principio di partecipazione dell’accusa e delleed# su basi di parita in
ogni stato e grado del procedimefito

Come e stato acutamente rilevato dalla dottrinaydlo assunto dal
difensore nel processo penale inaugurato dal caifjieste imponeva sin
da subito di intendere I'attivita di ricerca e Viea di prove a discarico
non gia come una semplice facolta, ma come un gblicaturente dal
mandato difensivig®

Gia durante la vigenza del codice abrogato, tudtaxénne da piu parti
ribadita la necessita di prevedere e disciplinamodo esaustivo e com-
pleto il settore dell'attivita investigativa deliéfesa.

Si osservava, infatti, come I'esplicazione di undaigine parallela del
difensore fosse doverosa sia “perché la difesasaoebbe libera se do-

vesse limitarsi alla valutazione degli elementpdbva ricercati o offerti

dallaccusa®® sia “come conseguenza e compensazione della iptiasi

122 garbara)nvestigazioni difensiveén Digesto pen.Agg. VI, Torino, 2011, 307.

1234 processo che rimette la ricerca delle prove il al giudice istruttore ma alle parti e nel
quale, quindi, “ci si difende provando e si accpsavando” — evidenzia Pulvirentie indagini difensi-
ve: dal nuovo codice di rito alla legge di rifornma 332/1995in Cass. pen.1996, 986 — “trasforma
profondamente la figura del difensore. Il suo cdmpion si riduce piu al controllo logico-giuridico
della legalita e del merito degli atti gestiti daiadovendo egli ora partecipare attivamente atiessa
ricostruzione dei fatti”. Pone I'accento sull'esziita del ruolo dinamico della difesa nel proaess
accusatorio, fra i tanti, Panagiadiritto alla prova della difesa tra norme penadi codice di rito in
Riv. it. dir. e proc. pen.1991, 1249. E stato efficacemente rilevato dagfaini, Le investigazioni di-
fensive cit., 2, che “con il nuovo codice di procedurangle si € passati da una difesa di posizione —
consistente nell'osservare il pubblico ministetagiudice istruttore e poi il presidente che dipdma
prove, in una vigile, attenta intelligente, marefjola, passiva attesa circa il momento piu propizil
quale intervenire per assestare un qualche colf pér la difesa — a una difesa di movimento, che
impone al difensore di avere presente fin dallimizn progetto di difesa e di costruire, a secaelie
contingenze, una o piu ipotesi alternative lungquali sviluppare la difesa, nella consapevolezked
risorse probatorie disponibili”. Altrettanto inarsimente, osserva Pecorella deontologia del “nuo-
vo” avvocato. L'inchiesta “parallela’ in Cass. pen.1989, 1359, come con il nuovo codice processua-
le “[s]ono finiti i tempi in cui I'avvocato lavoravnel chiuso della sua stanza, leggendo atti ractl
altri e concentrandosi tutto nello studio delleezioni preliminari, di solito di natura formaletrel che
nella preparazione della discussione finale. Bifore & chiamato, ora, a compiere la ‘sua’ inthies
predisporre il ‘suo’ fascicolo per I'udienza, a trapporre le ‘sue’ prove a quelle del p.m.”. |l papto
di “implicazione necessaria” tra il potere inveatigo del difensore e il modello processuale adousa
rio € messo in risalto, inoltre, da Presuttgagini difensive e “parita delle armj”in Studi in ricordo di
G.D. Pisapia ll, Milano, 2000, 609.

124 Eoschini,Sistema del diritto processuale pendleMilano, 1965, 302.
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le esclusione del difensore dalla istruttoria cdtaddal pubblico ministe-
ro o dal giudice istruttoré®.

Soggiungendosi, con estrema efficacia, che “[pletepindicare al
giudice istruttore o portare al dibattimento elethet prova utili per
'imputato, € evidentemente necessario ricercarlperd non si puo im-
pedire al difensore di eseguire siffatte ricerdden sempre i colloqui
con l'imputato e lo studio degli atti possono offrimateriali sufficienti
alla difesa. Si possono trovare testimoni che lliapo non saprebbe in-
dicare, e che la polizia giudiziaria, il pubblicanstero e il giudice i-
struttore non riuscirono a scoprire; occorre iro#vere informazioni sul-
la credibilita dei testimoni assunti dalla Autorigulla vita gia condotta
dall'imputato, sul luogo, sul modo, sul tempo dehto, sull’esistenza di
circostanze particolari, ecc.: elementi tutti chppsti in luce
dall'appassionata, accorta e diligente attivita diednsore, giovano alla
scoperta della verita, e non soltanto alla difesehe devono considerarsi
come complementari all'istruzione giudiziaria e remm essa incompati-
bili. Servono a stimolare la diligenza e l'attivitiel giudice e del p.m.,
oltre che ad integrarl&®.

L'immissione nel sistema legislativo italiano diaudisciplina organica della materia
delle investigazioni difensive, contribuendo a deéta al presupposto indispensabile per
la valorizzazione dell'aspetto dinamico del dirittodifesa, ha rappresentato un momento
di svolta culturale, avviando sulla via del tranmrguella tendenza di stampo neo-
inquisitorio che, a partire dagli anni immediatateesuccessivi all’entrata in vigore del

nuovo codice processuale, aveva prodotto cometatsula mortificazione del diritto di
difesa nel suo stesso profilo statico.

La legge sulle investigazioni difensive si collogeero, su un piano
qualitativo diverso, dal momento che, spingendtise ¢a prospettiva del
rafforzamento della posizione di una specifica g@@rocessuale, rappre-
senta il piu efficace strumento di tutela dei digd interessi di tutte le
parti private del processo penale.

Nonostante limiti ed imperfezioli, carattere tipico dei testi normati-
vi dell’epoca contemporanea, si puo dire che e staggiunto il guado

125 Eoschinijibidem

126 Manzini, Trattato di diritto processuale penale italiana cura di Conso-Pisapia, II, Torino,
1968, 562.
127 Secondo GreviAncora e sempre alla ricerca del “giusto processii Legislazione pen2001,

475, la legge sulle investigazioni difensive “éstmuna delle leggi peggiori tra quelle approvatgline
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dell’epoca caratterizzata dal monopolio investigatilel pubblico mini-
sterd®®

Con la riforma sulle investigazioni difensive etatabrogata la norma
alla quale il legislatore aveva affidato il compitiodisciplinare la materia
dell’attivita investigativa del difensore.

L'art. 23, |. 7-12-2000, n. 397, infatti, ha esg@®ente abrogato l'art.
38 disp. att. c.p.p., effettuando una scelta quamad opportuna e che,
nella sua indispensabilita, € suonata come unatvanche se a ben ra-
gione non si € mancati di attribuire alla stessasignificato simbolico,
come se il legislatore avesse voluto “segnare ettezeza lo stacco con il
passato™®,

Una norma, quella abrogata, rispetto ai destirladgliale erano stati
facili profeti quanti avevano sottolineato comgrdtle norme di attua-
zione, poche altre presentarono, come questacalifii di formazione
tecnica cosi aspre e delicate; poche altre, foessuma piu di questa, si
porranno all’attenzione ermeneutica in una lucsrpatica tanto varia e
cangiante, tanto ricca di chiaroscuri, al tempesieaffascinanti e peri-
colosi™®,

“[R]acchiusa nella mortificante, per contenuti dl@cazione sistema-
tica, previsione dell’art. 38 disp. att. c.p.p.diaciplina dell'indagine di-
fensiva” — e stato posto in rilievo, non senza etato rammarico — “si
risolve nella mera esplicitazione di un principiopgr sé ovvio e a ben
vedere superfluo in quanto connaturato allimpiaatzusatorio della
versione codicistica originari&.

Con la riforma si € passati ad una regolamentazarganica della
materia e le disposizioni piu significative sott@iofilo strettamente o-
perativo sono contenute nel libro V del codiceparticolare nei nuovi

ultimi anni, a causa della disinvoltura con cuidftontato un tema difficile, e delicatissimo pdir ey
quilibri del processo, in maniera frettolosa edrappimativa, scaricando sull'interprete I'onerecdi-
mare vistose lacune del tessuto normativo e apresodd, larghi varchi al rischio del diffondersiut
costume forense non rigorosamente vincolato airmiatlla lealta e della correttezza processuale”.

128 Gaeta,Le nuove indagini difensive dal punto di vista plebblico ministerpin Le indagini di-
fensive Milano, 2001, 123.

129 spangher)nvestigazioni difensive: una partita che I'avvazaiud vincergin Corriere giur.,
2001, 285.

130 Cristiani,Art. 38 disp. att. ¢.p.pin Comm Chiavario, Torino, 192, 152.
131 presuttiop. cit, 609.
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artt. 391bis ss. c.p.p., disposizioni in cui €& collocata lacgibna di im-
portanti aspetti concernenti il fondamentale settodel diritto
all'investigazione difensiva, inerenti, in partiact, ai limiti dell’attivita
di apprensione, alle modalita documentative deédi’acquisitivo ed al
regime utilizzativd®

Alla disciplina delle modalita attuative dell’atii® d’investigazione
difensiva si antepone pero una disposizione, 32 bis c.p.p., enun-
ciante il fondamentalprincipio di liberta investigativa in funzione del-
la realizzazione di obiettivi immediatamente ind¢ratia tutela della po-
sizione della parte privata coinvolta nel procgssoale.

L'art. 327 bis, 1° comma, c.p.p., come € noto, stabilisce cmedél
momento dell'incarico professionale — risultantesgsa la norma, da at-
to scritto — il difensore ha la facolta di svolg@meestigazioni per ricer-
care ed individuare elementi di prova a favorepdeprio assistito.

La norma fissa, dunque, un principio di carattezaegale dal quale & possibile fare

emergere un vero e proprio diritto della parte gudvdi svolgere investigazioni a tutela
della propria posizione processuale.

Per conseguire siffatti risultati I'ordinamento pette al difensore ed
ai suoi ausiliari®® di svolgere — in ogni stato e grado del procedimen
nell’esecuzione penale e per promuovere il giudidiorevisioné®* —
un’attivita d’'indagine connotata da caratteri eggdhnche, per molti a-
spetti, la distinguono significativamente dall'istigazione del pubblico
ministero.

A differenza di quest’ultima, la quale, essendailitzata al conse-
guimento di risultati di carattere pubblicisticmpuo che essere “ne-
cessaria”, l'indagine privata, come e stato coaratinte rilevato dalla
dottrina, presenta innanzitutto il carattere déHacoltativita”**> nel

132y, per una analisi schematica dei poteri d'indagiifensiva, Stefani (a cura dpdice pratico
delle indagini difensiveMilano, 2001.

133 art. 327bis, 3° comma, c.p.p. li individua nelle figure dekstuto, consulente tecnico ed in-
vestigatore privato autorizzato.

134 Nonché, ai sensi dell'art. 39tniesc.p.p., prima dell'instaurazione di un procedineepenale
e per I'eventualita che cid dovesse accadere.

135v., nell'ambito di un orientamento consolidatojdghetti, L'attivita investigativa del difensore
in Processo penale: il nuovo ruolo del difensosecura di Filippi, Padova, 2001, 111. Secondo-Ran
dazzo,Indagini difensive, ecco in cosa differiscono daltupubblichein Dir. e giustizig 2003, 44,
10, proprio in questa caratteristica dovrebbe iddiarsi I'elemento escludente I'assunzione dellaligu
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senso che il difensore puo compiere attivita d'gida in quanto lo riten-
ga necessario ed opportuno ai fini della tuteldadebsizione della per-
sona assistita.

Inoltre, lattivita investigativa del difensore @mnotata — di regola,
ma non necessariamente — dal requisito deflarfodirezionalita”, nel
senso che questi deve ricercare ed individuareesigrdi prova “esclu-
sivamente” a favore del proprio assistito

L'investigazione difensiva pud presentare carattiréframmenta-
rieta”, il difensore essendo, infatti, libero nella saalegli atti investiga-
tivi da compiere e delle risultanze di essi da grerta conoscenza della
controparte e, quindi, da sottoporre alla valutegigiudizial&®’.

Le uniche eccezioni a siffatto principio sono dodte dagli atti irripe-
tibili compiuti con la partecipazione del pubbliognistero o della poli-
zia giudiziaria alluopo delegata e dagli accertathécnici irripetibili
compiuti a norma dell’art. 360 c.p.p., in quantart’ 391deciesc.p.p.
prescrive che la relativa documentazione sia degasnel fascicolo del
pubblico ministero ed in quello del difensore.

L’attivita investigativa del difensore non soggiapei, a limitazioni di
carattere tempordi®, stabilendo infatti, sia pure con formula poco-per
suasiva, l'art. 32bis, 2° comma, c.p.p. che la facolta di svolgere itives
gazioni per ricercare ed individuare elementi divar a favore del pro-
prio assistito puo essere attribuita in ogni seatpado del procedimento,
nell’esecuzione penale e per promuovere il giudilzievisione.

“Un range temporale estremamente ampio” — & statia@tem — “che va integrato con la
possibilita — derivante dall'art. 3%1oniesc.p.p. — di svolgere attivita investigativa anche

ta di pubblico ufficiale da parte del difensoredstigante, posto che il difensore, “ove fosse mai-d
nuto un pubblico ufficiale, avrebbe I'obbligo gidi¢o di investigare”.

13 Randazzogpp. ult. cit, 12, parla di “incontestabile unilateralita”. Reteriori osservazioni circa
la caratteristica in questione, v. Frid® nuove indagini difensive dal punto di vista diénsore cit.,
69.

S IAVARTY questo senso, Randazpg, loc. ult. cit, il quale, dopo aver precisato che l'attivita inve
stigativa privata non € vincolata al requisito @elbmpletezza, osserva come essa si svelgad' mo-
enia E la documentazione pud rimanere fuori dal precese il difensore cosi decide”.

1% Nello stesso senso v., fra i tanti, Pizifiofili temporali dell'attivita investigativa e rége di
utilizzabilita, in Le indagini difensiveMilano, 2001, 217.

34



V. Attivita difensiva

al di fuori e prima dell'instaurazione di un progeénto penale, nei limiti precisati dalla
disposizione richiamata®.

La giurisprudenza ha, poi, enucleato un princigie potremmo defi-
nire di “territorialita " delle investigazioni difensive, stabilendo che, i
base ai principi generali del codice, I'unico stanto utilizzabile per la
raltigolta di elementi di prova situati all’esterta@ogatoria internaziona-
le=™.

L’ovvia conseguenza e costituita dal fatto chefgmsore non e diret-
tamente abilitato ad esperire le indagiart. 391bis c.p.p. in territorio
estero, di talché, volendolo fare, deve rivolgaifautorita giudiziaria
italiégll?la affinché attivi una domanda di assistegiz@iziaria internazio-
nale™".

L'art. 327 bis c.p.p. prevede che I'attivita investigativa possaere
esercitata dal difensore — fin dal momento deléimoo professionale ri-
sultante, precisa la norma, da atto scritto — avgersuo incarico, dal so-
stituto, da investigatori privati autorizzati e,aqulo sono necessarie spe-
cifiche competenze, da consulenti tecnici.

La catalogazione contenuta nella disposizione iadaet escludere, da
un lato, che le investigazioni difensive possarseessvolte direttamente
dalla persona alla quale I'attivita difensiva $erisce, dall’altro, la con-
figurabilita di un autonomo potere investigativo | dsostituto,
dell'investigatore privato ovvero del consulentenieo, sulla base di un
incarico direttamente conferito dall’assistfto

E stato fin da subito rilevata la laconicita del’a327 bis c.p.p. in
punto di individuazione dei soggetti legittimaticanferire un mandato

1391 orusso Investigazioni difensiyen Tratt. Spangherll, cit., 497.

10 suliistituto della rogatoria v., tra i tanti, Mahetti, L’assistenza giudiziaria internazional®fi-
lano, 2005, 41.

141 Cass., 29-5-2007, n. 23967, KanevaCass. pen.2008, 3379. V., in dottrina, Triggianie in-
vestigazioni difensiveit., 253, il quale mette in evidenza la disgadt trattamento che, relativamente
alla fase delle indagini preliminari, si determira il pubblico ministero ed il difensore. Ritienendi-
visibile la soluzione adottata dalla Suprema Cdtadieri, Brevi note sull’inutilizzabilita di atti di in-
vestigazione svolti all'estero dal difensore deffiutato senza passare attraverso una rogatoriar-inte
nazionale in Cass. pen.2009, 2035. V., altresi, Selvaghjiioi e gli altri: appunti in tema di atti proces-
suali all'esterq in Cass. pen.2009, 2049. Secondo Marchettp. cit, 126, il difensore potrebbe com-
piere direttamente determinati atti investigatileatero, magari affiancato da un legale del luogo

12 Triggiani, Le investigazioni difensiyeit., 90, nt. 2.
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difensivo efficace anche rispetto al profilo comeerte laegittimazione
al compimento di atti d'indagine difensiva.

La norma, infatti, utilizza una nozione — quellmés di “assistito” — la
cui portata deve essere delineata in maniera chi@iché da essa dipen-
de I'attribuzione o meno di poteri d'indagine aletisore di soggetti pro-
cessuali diversi dallimputato.

La dottrina che si € occupata di siffatto profilmiplematico ritiene
che il “difensore” al quale si riferisce I'art. 3®rs c.p.p. hon €& soltanto
guello della persona sottoposta alle indagini, oendell'imputato o con-
dannato, ma anche quello delle altre parti delgssa penafé®,

L’ampia modellabilita dell’espressione “assistidntenuta nella norma, nella lettura
della quale si impone, d'altro canto, un puntu#lerimento ai principi costituzionali del

giusto processo, permette, inoltre, di configuiserza particolari sforzi esegetici una le-
gittimazione al compimento di atti investigativiégapo alla persona offesa dal ré4to

Passando all'esame delle attivita investigativdegapili dal difenso-
re, viene innanzitutto in rilievo [linvestigazionefinalizzata
all'acquisizione di dichiarazioni e, a tal proposit'art. 391 bis c.p.p.
contempla tre diverse modalitd di contatto tra glirgani
dell'investigazione privata e le “persone in gratiaiferire circostanze
utili ai fini dell’attivita investigativa”: il colbquio, la ricezione di dichia-
razioni e I'assunzione di informazioni.

Un significativo elemento di differenziazione tea diverse forme di
contatto conoscitivo funzionale all’acquisizioneetitmenti dichiarativi €
riscontrabile, innanzitutto, sotto il profilo dellegittimazione soggettiva,
dal momento che, mentre il colloquio pud avere camerlocutore della
persona informata qualsivoglia soggetto dell'iniggstione privata, ossia
il difensore, il sostituto, gli investigatori ecdonsulenti tecnici, il ricorso

143y, in questi termini, Spanghdntroduzione in Dir. pen. e process®001, 206; Triggianil.e
investigazioni difensiveit., 93; RuggieroCompendio delle investigazioni difensikilano, 2003, 97;
Di Maio, Le indagini difensivePadova, 2001, 175; Ventullze indagini difensiveMilano, 2001, 25;
Barbarapp. cit, 307; Lorussolnvestigazioni difensiveit., 485.

Wy, per questa conclusione, Spanglmtroduzione cit., 206; TriggianiLe investigazioni difen-
sive cit., 93; RuggieroCompendio delle investigazioni difensieé., 94. V., inoltre, Ruggierd,e in-
vestigazioni difensive della persona offesa dataem Dir. pen. e processd®002, 929; Di Maiopp.
cit., 175; Lorusso|nvestigazioni difensivecit., 485; Tranchinal investigazione difensivan Diritto
processuale penaldl, Milano, 2001, 161; BernardLe attivita di indagingin Dir. pen. e processo
2001, 208; De Cardrercorsi legislativi e poteri delle parti nel pragso penale: dal codice Rocco alla
riforma delle investigazioni difensivin Cass. pen.2001, 3220; Barbarap. cit, 307.

36



V. Attivita difensiva

agli strumenti acquisitivi formalizzati € riservaito via esclusiva al di-
fensore ed al sostitutb.

Il codice processuale non disciplina le formalitaelipinari
allinstaurazione del contatto investigativo a @mnito dichiarativ', di |
talché e da ritenere che la convocazione dellaoparshformata sui fatti
possa avvenire anche oralmente, fermo restandesigenze di certezza,
unite alla necessita di assicurare un’adeguatandestabilita dell’atto —
posto che la mancata presentazione della persdiaagdele € documen-
tata la regolare convocazione da parte dal difensoon accompagnata
dall’'allegazione di un legittimo impedimento, pugsere interpretata co-
me implicito esercizio della facolta di non adertk richiesta difensiva,
presupposto essenziale per I'attivazione deglimstnti surrogatori disci-
plinati dall'art. 391bis, 10° e 11° comma, c.p.p. — rendono preferibile il
ricorso a strumenti formalizzati, quali la notifmane dell’avviso me-
diante l'ufficiale giudiziario, ovvero la spediziertramite lettera racco-
mandata con awviso di ricevimerito

In ogni caso, l'art. 391bis, 8° comma, c.p.p. precisa che
all'assunzione di informazioni non possono assisterpersona sottopo-
sta alle indagini, la persona offesa e le altréi paivate.

Si tratta di una norma ispirata ad evidenti ragidnopportunita e di
sicurezz&®, oltre che finalizzata a salvaguardare la geriidélla depo-
sizione rispetto a fattori perturbativi che potrefub scaturire dalla pre-
senza di figure in vario modo interessate all’editess&’™.

145 Da ciod deriva, in relazione allavviso di cui alit. 391bis, 3° comma, lettb), c.p.p., che per i
consulenti tecnici e gli investigatori privati ibstenuto dell’avvertimento & predeterminato dalzge.
V., per questa osservazione, Frigtindagine difensiva da fonti dichiaratiyen Processo penale: il
nuovo ruolo del difensoreit., 189.

146 Ma v., rispetto all’ esame della persona offesarélaio e del minore, Ie pecullan formalita DI’GSBE'HJ\

147 Secondo Venturd,e indagini difensivecit., 62, invece, il ricorso all'invito formalizto & im-
posto dall'applicazione analogica dell'art. 142pdiatt. c.p.p.

148 Dj Maio, op. cit, 220.

149 Dj Chiara,Le linee prospettiche del “difendersi ricercanddlici e ombre delle “nuove” inve-
stigazioni difensivein Legislazione pen2002, 1-2, 14. La previsione, rileva Triggiabé investiga-
zioni difensivecit., 305, persegue lo scopo di “evitare indeetinche non volute, suggestioni e pres-
sioni psicologiche dovute alla presenza della pexsoteressata all’atto”. V., inoltre, Siracusahmve-
stigazioni difensivesit-in Enc. dir, Annali Il, 1, Milano, 2008506, secondo cui il divieto opera in unh
duplice prospettiva: da un lato, guarda alla cterz degli esiti dell’atto investigativo, evitaniiter-
ferenze sia nella capacita di autodeterminaziohéedee, sia nel normale flusso della traccia moast
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Il divieto & espressamente riferito all’assunzidnaformazioni e par-
te della dottrina ritiene che la formula normato@nmpendi un’opzione
condivisibile, “in considerazione della diversitallé situazioni conside-
rate, atteso che, quanto al colloquio prelimin&aeyresenza delle citate
persone € dal ritenere del tutto indifferente, assendo I'atto suscettibi-
le di alcuna documentazione, mentre con riguardiaaicio della dichia-
razione scritta e/o sottoscritta dallo stesso drelnite non appare seria-
mente ipotizzabile che una qualche forma di infazepossa esercitarsi
dalla persona interessat:

Secondo un’altra e senz’altro preferibile posizidgtrinaria, invece,
non sembra potersi dubitare del fatto che la noata,uce della funzio-
ne di garanzia che assolve, abbia una portata glener pur riconoscen-
dosi I'esistenza di serie difficolta di gestionspetto alla seconda tipolo-
gia™!, sia applicabile anche al colloquio informale dd dichiarazione
scritta™2

Il colloquio informale & costruito dall’art. 39bis, 1° comma, c.p.p.
come un atto finalizzato all'acquisizione di natiz sostanziantesi nel
“conferire con le persone in grado di riferire ostanze utili ai fini
dell’attivita investigativa”.

dallaltro, punta agli sviluppi successivi délr tendendo a presidiare la genuinita del sapereodsi-p
bili fattori inquinanti.

150 Ruggiero,Compendio delle investigazioni difensie#., 213. V., nello stesso senso, Spangher,
Introduzione cit., 206; FurgiueleColloqui ed assunzione di dichiarazioni scritte ieirformazioni
nellambito dell'attivita investigativa del difenss in Il nuovo ruolo del difensore nel processo penale
a cura di Ferraioli, Milano, 2002, 138.

51 Ad esse accenna, da ultimo, Biscastit. 391 bis c.p.p, in Atti processuali penali. Patologie,
sanzioni, rimedicit., 2081.

82y, in questo senso, Saponaop, cit, 193; Comi,Art. 391 bis c.p.p, in Codice di procedura
penale commentat@ cura di Gaito, cit., 2457; Triggiatie investigazioni difensiyeit., 306 — ma v.,
inoltre, Triggiani,La |. 7 dicembre 2000, n. 397 (“Disposizioni in @@ di indagini difensive”): pri-
me riflessioniin Cass. pen.2001, 2282 — il quale evidenzia, in ogni casonegmessuna conseguenza
di ordine processuale sembra comportare I'inosseevalel divieto, posto che la sanzione prevista
dall'art. 391bis, 6° comma, c.p.p. opera esclusivamente in relaezala violazione delle disposizioni
contenute nei commi ad esso antecedenti. Sull'assénuno specifico trattamento sanzionatorio con-
nesso alla violazione del divieto si sofferma, rglBarbaragp. cit, 312. Nello stesso senso v., poi, Di
Maio, op. cit, 220; Siracusandnvestigazioni difensivecit., 506, il quale ritiene incomprensibile la
scelta di non estendere il divieto al colloquicoimhale, ritenuto “il segmento piu delicato e rissu
dellintera investigazione difensiva, e per il qgiu impellente si avverte I'esigenza di protegder
genuinita della traccia mnestica”. Il medesimo ayppwe mosso da Di Chiarap. cit, 14. Oltre che, da
ultimo, da BiscardiArt. 391bis, cit., 2081.
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La dottrina ha evidenziato come il colloquio siatgtconcepito come
un’attivita del tutto informale — al punto che n@mprescritto alcun obbli-
go di documentazione delle notizie riferite dalkxgona intervistata® —

e deritualizzata — secondo alcuni, infatti, il @itd potrebbe avvenire
anche a prescindere da un incontro fisico, quindha a mezzo del tele-
fono o mediante il ricorso ad altre vie telematicheomunicaziong? —
che non si pone in un rapporto di alternativitpetto alla dichiarazione
scritta o all’assunzione di informazioni, ma siegtfia a presupposto di
esse, dovendo servire, in altre parole, per vauaistenza, portata e ri-
levanza del patrimonio cognitivo attribuito allagena interpellata®.

Si tratta, dunque, di uno strumento dotato divdienterno, funzionale
all'organizzazione dell’eventuale, futura attivitivestigativa a valenza
procedimentafg®, di talché, qualora il contatto informale dovegse-

153 Cio non esclude, fa notare Kalba documentazione delle indagini difensiirell nuovo ruolo
del difensore nel processo penaté., 245, la possibilita da parte del soggetimcpdente, successiva-
mente al colloquio, di riportare in appunti perdotiaggetto dell'informazione ed i dati essenzjah
modo da ricordarne l'autore e la rilevanza. V. tieg Zacche)l contributo dell'investigatore privato
alle indagini difensivein Cass. pen.2002, 2550, il quale fa riferimento a forme “mitiai documen-
tazione, come le annotazioni e gli appunti, dazatire come pro-memoria.

%4 Furgiuele op. cit, 157, il quale mette in guardia dal rischio chedasibilita di documentazione
connessa all'utilizzo di siffatti strumenti possasformare il colloquio in una assunzione di infarm
zioni.

135 Bricchetti, Legali al battesimo delle regole di documentazjdneGuida dir, 2001, 1, 41; Di
Chiara,op. cit, 12; Saponarap. cit, 177; Kalb,op. cit, 239, il quale lo definisce come uno strumento
cognitivo “destinato a sondare il grado di conogeedella persona sul fatto che interessa accertare,
nonché ad appurare la rilevanza delle informazdfini della ideazione, prima, e della dimostrawp
poi, della tesi difensiva”. Ritiene che il colloquiealizzi un contatto “preliminare”, finalizzatosag-
giare le conoscenze della persona informata dilifiatista di una eventuale indagine pit approftnd
Parlato,Le nuove disposizioni in materia di indagini difees Torino, 2001, 59. Negli stessi termini, v.
Triggiani, Le investigazioni difensiyeit., 258, il quale evidenzia che tra il collogwe le modalita ac-
quisitive formali non esiste un rapporto di alteiviga, atteggiandosi il colloquio a presuppostade-
ste. Ma v., anche, Venturae indagini difensivecit., 63, il quale attribuisce al colloquio unafione
“esplorativa”. Nonché Furgiuel®p. cit, 154, secondo cui il colloquio soddisfa “esigenzeramente
conoscitive in vista delle strategie da adottaB"funzione perlustrativa del sapere della fontdga
poi, Siracusanolnvestigazioni difensivecit., 505. Attribuisce all’atto “una funzione eszialmente
esplorativa e propedeutica a un’eventuale assuaeZimmalizzata delle conoscenze processualmente
rilevanti per la difesa”, infine, Lorussimvestigazioni difensiveit., 503.

%6 Ruggiero, Compendio delle investigazioni difensiveit., 190 concorda nellattribuzione
all'istituto di una funzione propedeutica tesa asemtire sia l'identificazione dei soggetti in goadi
fornire contributi informativi, sia una prima vaduione di rilevanza dei relativi apporti. V., i $&nso,
anche ComiArt. 391bis, cit., 2453.
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durre, in conformita con quanto astrattamente fzeto in sede di predi-
sposizione del programma investigativo difensivsultanze favorevoli

alla posizione dell'assistito, il difensore ed ds$ituto si attiveranno al
fine di instaurare un successivo momento acquésitive, potendo assu-
mere la forma dell’assunzione di informazioni owelella ricezione di

una dichiarazione, sara produttivo di elementi alguitualmente docu-

mentati, saranno suscettibili di impiego nel prgse dell’iter procedi-

mentalé®’.

| due atti, equivalenti sotto il profilo della fuone, si distinguono sul
piano dell'assetto strutturale poiché, mentreiiinpre gestito dal sogget-
to procedente e si sviluppa secondo una dinamiedackeguire alla do-
manda di questi una risposta da parte della pelsbervistata, il secon-
do presenta una connotazione strettamente uniatéah momento che,
posto un determinato tema, il contenuto informatilel’atto e intera-
mente prodotto dal dichiarante, in assenza di tqaslsterferenza ester-
na® ed assume veste procedimentale soltanto grdiigeaento do-
cumentativo successivo del difensore.

La dichiarazione scritta costituisce, infatti, una “dichiarazione di
scienza proveniente dalla persona informata stij faglla quale essa ri-
ferisce, in forma univoca ed unilaterale, le citeoge di cui &€ a cono-
scenza utili allattivita di indagine difensivia®.

Logicamente preceduta da un colloquio inforrtfile in questo caso
finalizzato, altresi, ad esporre in via preventbamtenuto e limiti della

157 Sotto questo aspetto, merita di essere evidenzia® Kalb, op. cit, 242 ha segnalato
I'opportunita di confermare la sussistenza di usseefunzionale tra il colloquio informale e le farmi
contatto ulteriori anche in occasione della matdfgsne, all'esterno, delle intenzioni circa le rati
con le quali procedere nel corso delle indagirémsifve in ordine alla ricerca del materiale cortoszi

1%8 Anche se, evidenzia Ventuilzg indagini difensivecit., 64, la richiesta finalizzata ad ottenere il
rilascio della dichiarazione — in relazione allatpunon sono richiesti forme particolari — puo asste
un contenuto “specifico”, nel senso che in essagyora indicate le domande alle quali la persona e
chiamata a rispondere, ovvero “generico”, allorgleasi chiede alla persona di esporre cio di cui € a
conoscenza rispetto ad un fatto determinato.

159 pj Maio, op. cit, 217. Il carattere di “atto precostruito” dellackiarazione scritta, la quale entra
nel patrimonio conoscitivo del destinatario solodimate la relativa consegna, € evidenziato, ajtoesi
Kalb, op. cit, 249. V., inoltre, Saponarop. cit, 178.

180 secondo Kalbop. cit, 250, qualora esso sia condotto dallinvestigapmieato, occorre che co-
stui informi il difensore affinché possa chiedella persona a conoscenza dei fatti di rilasciar@ din
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successiva attivita acquisitiva — “[o]pportuno $dre (...) che la dichia-
razione fosse preparata autonomamente dalla peirsionanata; in modo
separato e del tutto indipendente dalla presenkdif@msore o dei suoi
ausiliari, anche solo per precludere il “sospetiog, in qualche modo, si
tratti di una dichiarazione condizionata o peggiidtata” in funzione
delle ragioni e degli interessi della dife$d”

Secondo parte della dottrit?3 invece, la dichiarazione potrebbe esse-
re scritta anche da un terzo sotto dettatura déiatiante — dichiarazione
c.d. “eterografa” — possibilita che altri circosemo, pero, alla sola ipo-
tesi in cui la persona informata abbia difficolthesporre in forma scritta
cid che sa per evidenti limiti culturali o tecrfti

La stesura personale della dichiarazione e, comaynd preferire in
guanto garantisce la massima genuinita dell’esfsz mentre e certa-
mente da sconsigliare un’elaborazione diretta dte kel difensore stes-
so, circostanza idonea ad ingenerare il sospett® deonduzione a que-
sti del contenuto informativo dell'att¥.

L assunzione di informazionj al contrario, vede nel difensore e nel
sostituto gli indiscussi protagonisti dell’atto acsjtivo, trattandosi dei
soggetti investigativi che, attraverso la formubewa delle domande,
pongono sul tappeto i temi che costituiscono I'aggdelle successive e

chiarazione scritta. Se, invece, € lo stesso difen®ppure il sostituto, a porre in essere il cafwppre-
liminare, la richiesta fara seguito alla conclusiatel colloquio.

181 bj Maio, op. cit, 218, il quale ha cura di mettere in luce come4ta tuttavia insidiosa la pos-
sibilita che il difensore, anche solo per ragionielerita e praticita, ovvero per gli evidenti ithcultu-
rali e tecnici della persona informata, possa eiterutile ‘assisterla’ nella stesura di tale dichw#one.
Sotto un profilo formale, nessuna preclusione Irséaso &€ data desumere dalla disposizione in gsame
ma i rischi connessi ad una simile operazione soalteplici e particolarmente delicati e non soltant
afferenti la genuinita e la attendibilita del testea anche la liberta morale, prima ancora cheepsib-
nale, del difensore. Questi, infatti, se non sajwsare con equilibrio sagace la determinazioneeprof
sionale e la causa del proprio assistito, rischiantanere ‘impigliato’ se non addirittura schieatd
dalle pulsioni e dagli interessi che inevitabilmeemuovono e caratterizzano la parte assistita’mea
desima raccomandazione é rivolta da Kalb, cit, 252. V., poi, Furgiuelegp. cit, 160.

162 Kalb, op. cit, 251. V., negli stessi termini, Romibie investigazioni difensive: la dichiarazione
scritta, in Dir. pen. e process@002, 1415.

183 yentura,Le indagini difensivecit., 136.
184 yentura,ibidem
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correlate affermazioni probatorie, ossia degli edatnformativi del con-
tenuto utilizzabile dell’attts”.

L'art. 391 bis, 1° comma, c.p.p. individua le persone contattabil
nell’ambito dell’attivita investigativa difensiva inflizzata
all'acquisizione di dichiarazioni utilizzando larfoula generica ed onni-
comprensiva “persone in grado di riferire circoggnutili ai fini
dell’attivita investigativa”.

La formula e oltremodo ampia e consente di commendjualsivo-
glia soggetto che appaia essere portatore di elecmmoscitivi che, ove
acquisiti, apportano un contributo positivo alivata difensiva.

Sulla base di essa, dunque, deve ritenersi cotsemtiattivita acqui-
sitiva che si esplichi nei confronti della persafi@sa dal reat§® ovvero
di un soggetto minorenne.

L'esigenza di salvaguardare I'integrita psico-fisidel minore coin-
volto in peculiari e delicatissimi procedimenti pénlegata alla necessita
di assicurare la genuinita delle dichiarazionijrhposto una rivisitazione
del fortementedeficitario quadro normativajscitomodificato dalla I. 1-
10-2012 n. 172, di ratifica ed esecuzione dellav@omione del Consi-
glio d’Europa per la protezione dei minori contm $fruttamento e
'abuso sessuale fatta a Lanzarote il 25-10-2007.

La legge, infatti, si & preoccupata di salvaguadda un lato, la correttezza metodo-
logica — sotto i profili dell'approccio, della comigazione e della comprensibilita di essa

165 | a forma “dialogica” del colloquio c.d. “documetd#é rimarcata da Saponay. cit, 179.

%6 1n questo senso v., tra gli altri, Ventuta, indagini difensivecit., 66, il quale mette in rilievo la
circostanza che la legge non preveda che all’'anmizdella persona offesa, ovvero della parte givile
debba presenziare il difensore. Le stesse congidaiasono svolte da Triggianie investigazioni di-
fensive cit., 273, che rileva, pero, come sia presumitiiie la persona offesa rifiuti il contatto investi-
gativo con il difensore dell'indagato, fermo restarche difficilmente potrebbe apportare elementi a
quest'ultimo favorevoli. V., inoltre, Barbarap. cit, 312, secondo il quale, nel silenzio della legge,
buona regola comportamentale avvisare il difengetia persona offesa ovvero della persona danneg-
giata dal reato. Analoga raccomandazione viendtaivda Bernardipp. cit, 212. Inoltre, il dovere di
dare avviso al difensore € prescritto dall'artdeb Codice deontologico forense approvato dal C.N.F
4 febbraio 2014In giurisprudenza v., sul tema, Cass., 21-4-26133898, inCass. pen.2011, 2309,
secondo la quale non sono affetti da nullita oilizagbilita i verbali di dichiarazioni rese dajersona
offesa al proprio difensore. Negli stessi terminiin precedenza, Cass., 26-6-2008, n. 36708y¢h.
nuova proc. pen2009, 219, per la quale € da escludere che siapde da inutilizzabilita le dichiara-
zioni che il difensore della persona offesa abbguato, ai sensi dell’art. 3%is c.p.p., da detta perso-
na, a nulla rilevando in contrario I'eventuale caneta di tale comportamento a regole deontolagich
la cui inosservanza puo dar luogo soltanto a resgalita disciplinari.
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— dell'interrelazione che si genera tra il soggétteestigante e la persona intervistata,
dall’altro, l'integrita psico-fisica di quest'ultimrispetto ai possibili turbamenti connessi
allinserimento nel circuito processuale.

Agisce su entrambi i versanti, in particolare, tl'&r dell’atto normati-
vo'® il quale ha modificato gli artt. 351, 362 e 38 c.p.p. inserendo
in ciascuno di essi uno specifico comma nel qualstabilisce che
I'autorita procedente — polizia giudiziaria, pulgbliministero ovvero di-
fensore — in relazione ai delitti di cui agli a2, 600, 60Mis, 600ter,
600 quater, 600quater1, 600quinquies 601, 602, 60%is, 609 quater,
609 quinquies 609octies 609undeciese 612bis c.pl® deve avvalersi
dell'ausilio di un esperto in psicologia o in psathia infantile, il quale, a
guanto sembra, deve limitarsi a mediare la rel&ziomestigativa, senza
potersi intrattenere in valutazioni concernentfficabilita del dichiaran-
te e la genuinita delle dichiarazioni, né sostguiautorita procedente
nell’esecuzione effettiva dell’audiziotté

187y, in seno critico rispetto ad una modifica cliene definita “inopportuna nel merito e confusa
nel contenuto”, Santorielld,a presenza dell’esperto nellesame testimonialendieore: dalla Con-
venzione di Lanzarote alla confusione del legiskitaliano, in Arch. pen, 2013, 11, 1.

188 | richiamo della fattispecie delittuose di cuilisart. 572 e 61dis c.p. & stato aggiunto, al testo
originario dell'art. 351 c.p.p., dalla I. 15-10-Z)1. 188, di conversone del d.l. 14-8-2013, nré&an-
te norme in materia di sicurezza e per il contrdsita violenza di genere, nonché in tema di piotez
civile e di commissariamento delle province. Intdoa non si era mancato di segnalare il caratlefe
tutto insoddisfacente dell'originaria elencaziopegprio in relazione alle ipotesi successivameiite r
chiamate. V., tra gli altri, Tribisonnhe modifiche al codice di procedura penale: regptecessuali
piu severe per I'imputato e maggiore tutela del on@ in Dir. pen. e process®013, 274. Censura la
scelta legislativa di circoscrivere la previsiorala peculiare garanzia ai procedimenti indicatlada
norma, essendo preferibile, invece, un ambito dirajivita esteso a qualsiasi procedimento indipen-
dentemente dal titolo del reato contestato, Saiboyop. cit, 6. Sulle modifiche apportate, in generale,
al codice processuale dalla legge sul c.d. femndiioicv., tra i tanti, Garofano-Conz-Levita (a cutig,
Femminicidio Roma, 2013, 173.

189 Secondo Tribisonna,e modifiche al codice di procedura penatd., 276, dovrebbe ritenersi
consentito all’esperto di rivolgere direttamentemdmde alla persona sentita, ferma restando
l'ineliminabile presenza dell'autorita investiganta giurisprudenza, pero, v., rispetto all'esamstit
moniale, Cass., 11-12-2001, FiremiGuida dir, 2002, 23, 57, la quale consente che I'esameosia c
pletamente e direttamente condotto dall’esperierdindo un dialogo esclusivo tra questi ed il nenor
Ha destato perplessita, in dottrina, la mancateigome di forme peculiari di documentazione défba
d’'indagine a contenuto dichiarativo che abbia cpmugagonista persone minorenni. V., infatti, Cesari
Il “minore informato sui fatti” nella legge 172/2@1 in Riv. it. dir. e proc. pen2013, 174; Santoriello,
op. cit, 19; TribisonnaNon e obbligatorio I'ausilio dell’'esperto in psiadgia infantile nellesame del
minore in Dir. pen. e process®014, 65.
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Inoltre, I'art. 609decies 2° comma, c.p. — come sostituito dall’art. 4
della legge di ratifica della Convenzione di Larmtar— riconosce un di-
ritto all’assistenza affettiva e psicologica in dag delle vittime minoren-
ni di delitti a sfondo sessuale nell’ambito del ggdimento in cui assu-
mono la veste di persona offesa dal r&8to

Essa, prescrive la disposizione mediante una dawukaarattere ge-
nerale la cui operativita prescinde dal compimettatti investigativi di
carattere dichiarativo essendo estesa ad ogni stgt@do del procedi-
mentd’}, & assicurata dalla presenza dei genitori ovveddtie persone
idonee indicate dal minore, di gruppi, fondaziassociazioni od orga-
nizzazioni non governative — iscritte in un appmstenco — di compro-
vata esperienza nel settore dell’assistenza eugglosto alle vittime di
reati sessudif®

L’ampiezza della previsione normativa concernergeggetti passivi
dell’atto investigativo €, pero, temperata dallavisione di una specifica
fattispecie preclusiva, legislativamente configaramediante il rinvio,
contenuto nell’art. 39bis, 1° comma, c.p.p., alle situazioni di incompa-
tibilita previste dall’art. 197, 1° comma, lett) e d), c.p.p. rispetto
all'ufficio di testimone.

Il difensore ed il sostituto — nonché, stando ad prima analisi co-
munque generalmente condivisa in dottrina, gli ialgoggetti
dell'indagine difensiva che si accingono ad eff@téuun colloquio in-
formalé ™ — devono rivolgere alla persona contattata unaesezp diav-
vertimenti che, specificamente indicati nell’art. 3%ils, 3° comma,
c.p.p., sono funzionali alla corretta instaurazidekrapporto difensivo.

La norma — la quale, come e stato evidenziatontanirato un gene-
rale sfavore della dottrina poiché ritenuta suguiéttdi incidere negati-
vamente sulla condizione psicologica dell'interpifi’* — assume un ri-

10 g tratta, in particolare, dei delitti di cui aglitt. 600, 60(is, 600ter, 600quinquies 601, 602,
609bis, 609ter, 609quater, 609quinquies 609octiese 609undecie<.p.
1| a portata generale della garanzia & messa irexidda Cesatil, “minore informato sui fatti”

nella legge 172/201Zit., 162.
21 relazione a queste ultime figure, la norma impbacquisizione del consenso del minore qua-
le premessa di un provvedimento giudiziale di arsioise.
13y, per esempio, Kallmp. cit, 239, il quale non manca di sottolineare comestaga di qualsi-
asi documentazione renderebbe I'omissione non @aakile. V., inoltre, Bernardap. cit, 213.

17 Ruggiero Compendio delle investigazioni difensieit., 192.
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lievo centrale nell'itinerario attuativo del modeltli contatto prescelto,
dal momento che I'omissione dei prescritti avveent rende I'atto ac-
quisitivo inutilizzabilé’® e costituisce, altresi, ai sensi dell’art. 384, 6°
comma, c.p.p., un’ipotesi di illecito disciplinatbe I'autorita giudiziaria
prggedente ha I'obbligo di comunicare al titolaed dotere disciplina-
re .

E imposto, dunque, un’eccezionale scrupolo nellieapione in con-
creto del momento informativo, della correttezzhgieale occorre dare
comoiuta dimostrazione in sede di documentazioribatle acquisiti-
vo '

In sede di investigazioni difensive, ha infattiadfitio la giurispruden-
za, gli avvertimenti che il difensore deve rivolgeal soggetto dichiaran-
te, a pena di inutilizzabilita delle dichiaraziodgvono essere specifica-
mente verbalizzati, essendo insufficiente una geaeattestazione circa
I'avvenuta effettuazione degli steSéi

Premesso quanto detto in punto di forma, l'art. B&] 3° comma,
c.p.p. dispone che il difensore, il sostituto, igliestigatori privati auto-
rizzati o i consulenti tecnici devono avvertireplersone in grado di rife-
rire circostanze utili ai fini dell’attivita inveigfativa:

1. della propria qualita e dello scopo del collaqui

2. se intendono semplicemente conferire ovveraeieedichiarazioni
0 assumere informazioni indicando, in tal casonéalalita e la forma di
documentazione;

3. dell’'obbligo di dichiarare se sono sottoposterathgini o imputate
nello stesso procedimento, in un procedimento css® per un reato
collegato;

5 Anche se, rileva correttamente Biscantit. 391bis, cit., 2078, lo schema della previsione, an-
corata alla difformita dell'atto rispetto al suo detlo legale, sembra avvicinare la fattispecie aedlte-
goria delle nullita, piti che dell'inutilizzabilita.

176 Evidenzia Parlatd,e nuove disposizioni in materia di indagini difemes cit., 62, la singolarita
della circostanza che un illecito disciplinare tjgzzato da una legge ordinaria e non da una fdnte
natura deontologica. V., in senso critico rispetita tecnica utilizzata dal legislatore per indivdde le
condotte rilevanti, RuggierdGGompendio delle investigazioni difensieé., 210.L'art. 55 del Codice
deontologico forense approvato dal C.N.F. il 4 felip2014 prescrive I'osservanza della forma scrift
anche rispetto agli avvertimenti preliminari alloguio informale.

7| a necessita di una puntuale e fedele documemziinca I'espletamento dei doveri informati-
vi & evidenziata, in relazione agli avvertimeng\gsti dall'art. 64 c.p.p., da Mazzap. cit, 124.

178 Cass., 15-7-2003, n. 2017,Anch. nuova proc. pen2005, 102.
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4. della facolta di non rispondere o di non rendemichiarazione;

5. del divieto di rivelare le domande eventualmeforenulate dalla
polizia giudiziaria o dal pubblico ministero e Isposte date;

6. delle responsabilita penali conseguenti allsafalichiarazione.

Di recente, il catalogo degli avvertimenti prodromalla regolare ef-
fettuazione dell’attivita acquisitiva di elemenickiarativi & stato arric-
chito dalla Corte di Cassazione mediante la prenesidi un obbligo di
informativa concernente la specifica facolta deastone in ragione della
ricorrenza di un rapporto rilevante ai sensi deil'a99 c.p.p-".

Il primo avvertimento, compendiato dall’art. 3B, 3° comma, lett.
a), c.p.p. e concerne la qualita del soggetto precede lo scopo del
contatto investigativo impone all'indagante di esppin primo luogo, la
gualita che lo legittima al compimento dell’attoie,assenza di una di-
sposizione che prescriva 'esibizione di uno speeifitolo di legittima-
zione, é da ritenere che I'adempimento informasiep soddisfatto me-
diante la semplice enunciazione della qualita fiérdiore di un determi-
nato soggetti® — le generalita del quale devono essere comunjte
evidenti ragioni di compiutezza informatifa— coinvolto in un proce-
dimento pendent® owvero, pit semplicemente, interessato ad
un’attivita investigativa di tipo preventivo.

19y, in particolare, Cass., 6-10-2009, TornelloCiass. pen.2010, 3510. In senso conforme v.,

di recente, Cass., 25-9-2013, n. 41484, in Bantidb#ddlure Si tratta, tra I'altro, di un obbligo recepito
dall'art. 55 del Codice deontologico forense appatovdal C.N.F. il 4 febbraio 2014.

180 questo senso V., oltre che Bernaagi, cit, 214, anche TriggianLe investigazioni difensiye
cit., 287, il quale evidenzia come la legge nonamga al difensore di esibire un mandato professiona
le. Contra, invece, Venturd,e indagini difensivecit., 81, secondo cui il difensore deve docunrenta
propria qualita esibendo una copia della nomin& easo di investigazione preventiva, una copia del
mandato difensivo. Il sostituto e gli altri augiijanvece, devono esibire gli atti con i qualdifensore
li ha incaricati di svolgere I'indagine.

181 sarebbe chiaramente apparente I'informazione tircpualitd dell'investigante se privata di un
chiaro riferimento al soggetto assistito. Rilevagenerale, Ruggier@;ompendio delle investigazioni
difensive cit., 194, come l'avvertimento concernente I'tatiione della “qualitd” del richiedente sia da
intendere “nel senso che la stessa non si linldi mkera specificazione del titolo di legittimaziorse
cioe difensore, consulente ecc. ecc., ma sia at@gn modo univoco ed esauriente con i dati sdigget
ed oggettivi del mandato ricevuto, cid quanto meabcaso in cui I'interpellato ne faccia espliaita
chiesta”. Nel senso che il difensore abbia I'obblity comunicare le generalita del proprio assistita
persona contattata v., anche, Triggi&si investigazioni difensiyeit., 285; Ventural_e indagini difen-
sive cit., 82. In senso contrario v., invece, Furgiyep. cit, 170.

182 secondo Furgiuel®p. cit, 170, anche siffatta informazione andrebbe omessa.
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Quanto all'informativa concernente lo scopo deltatin investigati-
vo, merita di essere rilevata I'imperfezione terohirgica costituita dal
fatto che la norma relaziona I'indicazione di eagouna atto d’indagine
che, in modo del tutto improprio, definisce “collog’.

Appare chiaro, infatti, che il termine e utilizzato questa sede, in
senso atecnico in quanto riferito — e non puo esakrimenti, a pena di
inevitabili imperfezioni di ordine sistematico egtiavissimi vuoti relati-
vamente ad atti ben piu impegnativi — a tutte kenl® di contatto con una
persona informata dei faftr.

Detto questo, sotto il profilo contenutistico I'arimento implica un
adempimento informativo abbastanza contetifiteompendiate quindi
lindicazione della finalita acquisitiva di elementtili alla difesa
dell'assistito, con la specificazione dell’eventiglendenza di un proce-
dimento penale e della posizione che egli assutfiaméito di essd®®.

L’avviso previsto dall'art. 39bis, 3° comma, lettb), c.p.p. attiene al
modello acquisitivo, dovendo il soggetto procedethii@rire alla persona
interpellata se I'attivita che intende compiereaafarma di colloquio, di
assunzione di informazioni ovvero di ricezione dihiarazioni e, trat-
tandosi di un modulo formalizzato, quali sarannoniedalita e le forme
di documentazione utilizzate.

Lo scopo della previsione e duplice, sovrapponeralts funzione di
tutelare la liberta della persona contattata rispaila scelta di aderire o
meno ad una forma di contatto documentata e proaksente utilizzabi-
1e'®, |a finalita di porre la stessa nelle condizioncdmprendere come
ed in quali termini sara chiamata a parteciparattil acquisitivo.

183 y., per questo rilievo di ordine terminologico, dRjiero, Compendio delle investigazioni difen-
sive cit., 195.

184 Mette in rilievo I'inopportunita di un eccessivaformazione, tra l'altro pregiudizievole per la
difesa, RuggierocCompendio delle investigazioni difensieé., 195.

18y, in questo senso, Ventutze indagini difensivecit., 82. Secondo Triggiarie investigazioni
difensive cit., 286, sarebbe necessario che il difensai ausiliari comunicassero alla persona contat-
tata se stanno agendo in sede di attivita preveotivel’ambito di un procedimento penale.

18 Come evidenziato da Furgiuets. cit, 170, I'nformativa consente di evitare che in fieaa ar-
tificiosa si documentino in maniera occulta le dchzioni rese da chi abbia creduto di rispondere a
domande formulate nel corso di un colloquio nonutieentato.
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Parte Il. Indagini preliminari e udienza prelimiaar

L’avvertimento di cui all'art. 39bis, 3° comma, lettc), c.p.p., con-
sentendo di conoscere la veste giuridica dellaopersla esaminar¥, &
funzionale all’attivazione delle garanzie previdg 5° comma del mede-
simo articold®®,

Oltre a costituire — come €&, del resto, previsspetto a tutti gli avvertimenti — condi-
zione di utilizzabilita dell'atto acquisitivo, I'aiso assume un rilievo fondamentale anche

in relazione al caso in cui il contatto investigatinon abbia seguito per effetto
dell'esercizio del diritto al silenzio da parte ldeterpellato.

Qualora, infatti, questi riveli comunque l'esistandi una posizione
processuale corrispondente a quella tipizzata datana, il difensore
procedente acquisisce la consapevolezza dell'inipb&s di accedere

allo strumento acquisitivo disciplinato dall’art9B bis, 10° comma,

c.p.p®.

L’avvertimento concernente facolta di non rispondereo di non
rendere la dichiarazione scritta costituisce la manifestazione piu em-
blematica del principio di incoercibilita che cdeaizza le investigazioni
difensive.

Si tratta di una facolta che, secondo autorevot&ida®® pud assu-
mere carattere “generale” — ossia in relazioneoatatto investigativo in
sé considerato — ovvero “particolare” — riferitege; a singole e specifi-
che domande — anche se, a ben vedere, elemergiatnatica interna ed
esterna sembrano condurre a conclusioni diverse.

Sotto il primo aspetto, deve essere rilevato coadisposizione af-
fianchi il rifiuto di rispondere a quello di rendela dichiarazione in mo-
do del tutto simmetrico, di modo che se il secondn puo che riferirsi
all'atto considerato nella sua interezza — rifiatdr rendere la dichiara-

187 Che questo sia lo scopo della disposizione & posisalto, tra gli altri, da Venturae indagini
difensive cit., 83.

18 Ruggiero,Compendio delle investigazioni difensieit., 196, evidenzia, in relazione a siffatto
awviso, che, sebbene sia configurato come un abhligarico dell'interpellato, si tratterebbe piarte
camente di “un ‘onere’ strumentale alle corrisporidegaranzie”. Sulla funzione strumentale
dell'awviso, inoltre, TriggianilLe investigazioni difensiyeit., 289.

18 Evidenzia I'mportanza dellavvertimento, sottoegto peculiare profilo, Triggiangp. loc. ult.
cit., nt. 137. In considerazione di siffatta funzioW@ntura,Le indagini difensivecit., 84, ritiene di
configurare in capo alla persona contattata un egpooprio obbligo di rivelazione della propria pos
zione processuale, a prescindere dalla scelta noertte I'adesione al colloquio investigativo.

10y in particolare, Venturap. ult. cit, 85; Furgiuelepp. cit, 173.
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zione significa, infatti, astenersi dal present@rdifensore il documento
informativo richiesto — la stessa soluzione des, nagioni di coerenza
sistematica, operare rispetto al primo.

Inoltre, la norma non prevede, a differenza di qoialisposto dall’art.
209, 2° comma, c.p.p. in relazione all’esame dedii, una facolta di a-
stensione riferibile a singole domande.

Pertanto, fatte salve le specifiche ipotesi previtl codice a garanzia
della posizione del dichiarante rispetto al risctlicautoincriminazione
(art. 198, 2° comma, c.p.p.), di lesione del seatita di unita familiare
(art. 199 c.p.p.) e di indebita rivelazione di sgfartt. 200 ss. c.p.p.) —
norme che, pur non essendo formalmente richiamelativamente
all'atto d’'indagine difensiva, devono comunquené@esi operanti per ra-
gioni di analogi&* — la persona intervistata non avra altra altevaathe
sottoporsi allesame difensivo o, diversament@jtafe il contatto.

Correttamente si ritiene, invece, che la facoltaat rispondere possa
essere esercitata anche “implicitamente”, cioe amdila mancata pre-
sentazione rispetto alla convocazione difensivaaeame venga addotto
un impedimento legittimd?

In ogni caso, la documentazione della mancatateffieione dell’atto
acquisitivo per effetto di una libera scelta dgle&xsona contattata costi-
tuisce il presupposto di una tipizzata richiestantérvento sostitutivo da
parte del pubblico ministero o del giudice, anches#fatta possibilita
non costituisce I'oggetto di uno specifico avvesdirto.

L’avvertimento relativo al divieto di rivelare leothande eventual-
mente formulate dalla polizia giudiziaria o dal plibo ministero e le ri-
sposte dat&® costituisce un presidio garantistico a tutelaadefiervatez-
za delle indagini preliminari e si correla sisteicenente e funzional-
mente con il divieto, stabilito dall'art. 3dis, 4° comma, c.p.p. ovvia-

%1 secondo Venturap. loc. ult. cit, invece, il mancato rinvio a siffatte disposizissrebbe dovu-
to proprio alla previsione di una facolta di asiens che pud assumere carattere generale o speciale
1%2v., in questo senso, Ventutiajdenm Ruggiero,Compendio delle investigazioni difensiei.,
198. Nonché, di recente, Parlalio'diritto al silenzio” del potenziale testimone léncidente probato-
rio in sede di investigazioni difensjvia Dir. pen. e process®002, 872. In senso contrario, Vv., invece,
De Caro,0p. cit, 3222, secondo il quale, non potendosi applicaguesta evenienza l'art. 38is, 10°
e 11° comma, c.p.p., € onere del difensore entrao®ntatto verbale con la persona per chiedere di
rendere la dichiarazione e registrare il diniego.

193 Ritenuto “di scarso rilievo” da Furgiuelep. cit, 174.
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mente presupponendo I'esistenza di un diritto dfehdore e dei suoi au-
siliari di acquisire informazioni anche dalle pereayia sentite dal pub-
blico ministero e dalla polizia giudiziaria, di hiedere notizie sulle do-
mande formulate e sulle risposte date in occasibgle compimento
dell'atto d’'indagine pubblico.

Lo scopo della disposizione e evidente, essenddifizata ad evitare
strumentalizzazioni di un atto che, anziché ten@eracquisire informa-
zioni su elementi rilevanti ai fini della ricostiorne del fatto oggetto di
approfondimento investigativo, sarebbe trasformaton abusivo stru-
mento d’'indagine sulle strategie del pubblico mas e sui risultati da
questo consegutft*.

Alla luce di siffatta finalita, non sembra potedsibitare del fatto che
esso non impedisce al difensore, alloscuro deterarto del colloquio
intrattenuto con i pubblici inquirenti ma casualigemdirizzato verso un
medesimo filone d’indagine, di rivolgere alla peraascoltata le stesse
domande che ad essa sono state rivolte duranteciég@ente contatto in-
vestigativo, con la conseguente probabile coinc@dedelle relative ri-
sposté®.

L’avvertimento concernente le responsabilita penahseguenti alla
falsa dichiarazione, nel richiamare il dovere didere dichiarazioni veri-
tiere di cui e gravata la persona che ha sceltadrire alla richiesta in-
vestigativa, € correlato all'introduzione della macfigura di reato di
“false dichiarazioni al difensore”, prevista datta371ter c.p°.

Il contatto investigativo con Ipersone sottoposte ad indagind im-
putate nello stesso procedimento ovvero in procedimconnesso o per
reato collegato e disciplinato dall’art. 3Bik, 5° comma, c.p.p. con tona-
lita garantistiche del tutto peculiari.

19 Evidenzia, infatti, Ventural.e indagini difensivecit., 77, come il fine della disposizione sia
quello di evitare interferenze con le indagini degbani pubblici. Alle stesso modo, secondo Comi,
Art. 391bis, cit., 2456, il divieto contribuisce al raffarnento del sistema di garanzie apprestato a tute-
la del segreto delle indagini preliminari.

1% Triggiani, Le investigazioni difensiyeit., 249. Nonché, altresi, Venturp. ult. cit, 78.

1% sulla nuova fattispecie incriminatrice v., traanti, PapaFalse dichiarazioni al difensoren
Trattato di diritto penale diretto da Cadoppi-Canestrari-Manna-Papa, llllakbfiori Assago, 2008,
207; Piffer, Il delitto di false dichiarazioni al difensorén Trattato di diritto penalediretto da Mari-
nucci-Dolcini, IV, Padova, 2005, 397.
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Il conflitto di valori che si costituisce nell’attd acquisizione di ele-
menti dichiarativi da soggetti processualmente ijoali'®’, infatti, non
poteva rimanere esente da un qualsiasi tentatiemuilibrata composi-
zione normativa nelllambito del procedimento deério del modello
investigativo difensivo.

Il legislatore, esercitando sul punto un poteratitamente discrezionale, ha optato
per una soluzione rigida, dotando I'atto acquisiti una spiccata connotazione garantista
in relazione al profilo concernente la difesa teanpeculiarmente qualificata dalla previ-

sione della necessaria partecipazione del difendetl persona esaminata, al quale
l'investigante deve dare avviso almeno ventiquaiteprima.

In mancanza del difensore di fiducia, la norma qnies I'attivazione,
a cura del difensore che procede alle investigazdinun momento di
contatto con l'autorita giudiziaria finalizzato altlesignazione di un di-
fensore d'ufficio, ai sensi dell'art. 97 c.pP.

Il codice di procedura penale prevede espressantemessibilita di
compiere atti investigativi difensivi a contenutotdarativo che coinvol-
gano unapersona che si trovi in stato di detenzionefatto salvo
I'obbligo di osservare, in questa evenienza, takméele preliminari.

L’art. 391 bis, 7° comma, c.p.p. stabilisce, infatti, che perfedre,
ricevere dichiarazioni o assumere informazioni despna detenuta, il di-
fensore deve munirsi della specifica autorizzazidekgiudice che pro-
cede nei suoi confronti, sentiti il suo difensodelgpubblico ministero.

In punto di titolarita del potere autorizzativo,ipta norma precisa
che, prima dell’'esercizio dell'azione penale, l@i#zazione deve essere
rilasciata dal giudice per le indagini preliminamngntre durante la fase
dell'esecuzione della pena competente a provvedetemagistrato di
sorveglianza.

Come puo notarsi, I'atto autorizzativo e necessanmwescindere dalla
forma di acquisizione prescelta, per cui, nel gasui il difensore prefe-
risca la modalita costituita dalla ricezione dikdarazioni, I'intervento

7 Ruggiero,Compendio delle investigazioni difensieé., 207, infatti, vi individua un atto produt-
tivo di “una possibile frizione tra le esigenzedifesa dellindagato o dellimputato e quelle delrc
dagato o coimputato in procedimento connesso oeaéo collegato”.

98| a norma, come & noto, prevede che, quando &sighla presenza del difensore e quello di fi-
ducia, o d'ufficio se gia nominato, non & statoerip, non & comparso o ha abbandonato la difesa, i
giudice o il pubblico ministero designa come sao#tifaltro difensore, immediatamente reperibile,iper
quale si applicano le disposizioni dell’art. 10@.p.
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del magistrato e richiesto sebbene si realizzi amtatto personale e di-
retto con la persona detenuta dai contenuti muttaéti.

Considerata la formulazione della disposizione aépm, altresi, irri-
levanti sia il titolo della detenzione — puo tregtaquindi, di un provve-
dimento cautelare ovvero di un ordine di esecuzarsensi dell’art. 656
c.p.p. — sia le relative modalita, essendo necessanunirsi
dell'autorizzazione anche in caso di arresti dolaigio di detenzione
domiciliare®.

La norma non chiarisce come debba orientarsi drdibre che voglia
acquisire dichiarazioni da persona in stato dimgtme in forza di una
pluralita di titoli, per cui appare necessariogimesta evenienza, dotarsi
dell'autorizzazione di tutte le autorita titolaldcorrelato potere in rela-
zione a ciascuna causa di detenzi8he

Il codice non disciplina, inoltre, i profili dellprocedura incidentale
concernenti i termini e la forma del provvedimeontmclusivo, di talché

199y, nello stesso senso, Bernam, cit, 2011; Di Maio,0p. cit, 228; TriggianiLe investigazio-
ni difensive cit., 267; Ruggierocompendio delle investigazioni difensieé., 211. Secondo Ventura,
Le indagini difensivecit., 68, in caso di arresti o di detenzione duliaire, I'autorizzazione € dovuta
soltanto qualora tali misure siano corredate daéth di comunicare con persone diverse da qubke ¢
coabitano o assistono la persona. V., inoltre, Baggop. cit, 186. E il caso di rilevare, pero, che la
Corte di Cassazione, allorquando ¢ stata chiamatlimeare I'ambito di operativita dell'art. 14is
c.p.p., ha statuito che per stato di detenzione dtgendersi la condizione materiale di restriziquer
esecuzione pena, per applicazione di misure cautefser provvedimenti custodiali temporanei, in un
istituto di custodia o di pena o in un luogo dixwsterno ad esso e, ove eccezionalmente consentita
negli uffici di polizia giudiziaria, nonché la camébne di internamento conseguente all'applicazidne
misure di sicurezza, prowvvisorie o definitive, nanro stato della persona soggetta agli arrestiiciom
liari, né quello del minorenne obbligato alla pen@aza in casa né, infine, quello del condannaie aff
dato in prova al servizio sociale, ammesso allailgmrta o fruente di licenza o permesso premiq. V.
in questi termini, Cass., sez. un., 25-3-1998%'Abrame, in Dir. pen. e processal999, 75; Cass.,
sez. un., 25-3-1998). 16Saving in Arch. nuova proc. pen1998, 380. Nonché, in dottrina, Biscardi,
Art. 391bis, cit., 2080.

200 cosi @ orientata, tra I'altro, la dottrina. Va frtanti, Bernardipp. cit, 211; Triggiani,Le inve-
stigazioni difensivecit., 267; Saponarap. cit, 186; VenturalLe indagini difensivecit., 68. Di Maio,
op. cit, 229, evidenzia come la previsione “pug, in eifetmportare qualche disfunzione (si pensi al
detenuto ristretto in forza di provvedimenti proieti da autorita dislocate in diverse zone deitter
rio nazionale ed alla difficolta materiale e cotareper il difensore, di ottenere tutte le autaazani
del caso), tuttavia, in tale ipotesi, si e ritendéwe prevalenza ad esigenze diverse da quellesdite
quali la segretezza delle indagini del pubblicoistéro e la garanzia di un effettivo esercizio agfiu-
risdizione”.
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deve ritenersi applicabile la disciplina emergetdecombinato disposto
degli artt. 121 e 125 c.p.p.

Pertanto, dal momento che in ogni stato e gradgueedimento le
parti e i difensori possono presentare al giudieenarie o richieste scrit-
te, mediante deposito in cancelleria, sulle rideiegualmente formulate
il giudice deve provvedere — con atto avente, seasa di diverse indi-
cazioni, forma di ordinanZ¥ — senza particolari formalita e senza ritar-
do e comunque, salve specifiche disposizioni dgéegentro quindici
giorni®®,

L’art. 391 bis, 9° comma, c.p.p. — giustamente ritenuto un tipeo
sempio di parallelismo forzato tra difensore e pigbbministerg®® —
sembrerebbe, almeno all’apparenza, ispirato atjmimnemo tenetur se
detergereed impone ai soggetti legittimati ad assumerermézioni di
interrompere I'esame della persona non indagatampéitata qualora
renda dichiarazioni dalle quali emergandizi di reita a suo carico.

Similmente con quanto prevede l'art. 63, 1° commp.p., le dichia-
razioni rilasciate prima dell'interruzione non Eoino essere utilizzate
contro la persona che le ha rese, di talché il jedoiministero, nel mo-
mento in cui dovesse entrare in contatto con sHfdichiarazioni — per
esempio, reperendole nel fascicolo del difensarei &a avuto accesso ai
sensi dell’art. 39Dctiesc.p.p. — non potrebbe avviare un procedimento
nei confronti del dichiarante, ma potrebbe soltattivarsi al fine di re-
perire autonomamente una notizia di reato soggettante orientafa’

21 Cosi, anche, Di Maiap. cit, 228. A differenza di quanto da questi sostengitiia ritenere che
il provvedimento giudiziale sia, nel silenzio dek@ge, insuscettibile di impugnazione. V., netgissi
termini, Furgiuelepp. cit, 181; BiscardiArt. 391bis, cit., 2080.

22 saponarogp. cit, 187.

203 Grifantini, Tutti i nodi vengono al pettine: I'incognita delfeisore-istruttore tra miti e realta
in Cass. pen.2004, 404, il quale mette in evidenza come lamaoabbia voluto realizzare una parifica-
zione estrema che “invece di soddisfare necesigtiee, rischia di dar luogo a pericoli non pretvi.

Di norma dettata piu con riguardo ad un’esigenzsirdmetria che per tenere conto di un’effettiva esi
genza parla, altresi, Bernardp. cit, 215.

204 Fyrgiuele,op. cit, 162. Non va dimenticato, in proposito, che, aiséelell'art. 334bis c.p.p., il
difensore e gli altri soggetti di cui all'art. 3®is c.p.p. non hanno obbligo di denuncia neppureirelat
vamente ai reati dei quali abbiano avuto notiziacoeso delle attivita investigative da essi svoel
punto, v. RandazzdJna conquista nel solco del giusto processo maastnzriforma del gratuito pa-
trocinio, in Guida dir, 2001, 1, 37.
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Uno dei limiti piu significativi della disciplinaalle investigazioni di-
fensive contenuta nell’art. 38 disp. att. c.p.@ eostituito, come € noto,
dalla mancanza di una qualsiasi regolamentazionenéezi di docu-
mentazionedelle risultanze acquisite dal difensore.

La I. 7-12-2000, n. 397 non poteva, ovviamente, accuparsi della
guestione e in relazione all’atto acquisitivo deraenti dichiarativi ha
previsto due distinte modalita documentative, digegper struttura e re-
quisiti formali e correlate a ciascuna delle pasisirme di contatto con
la persona informata sui fatti.

L’art. 391ter c.p.p. — il quale si pone come regola base derpato-
cumentativo del difensore, del cui ruolo istituzats determina un ulte-
riore e qualificante arricchimerffd — prevede, innanzitutto, che la di-
chiarazione di cui all'art. 39kis, 2° comma, c.p.p., redatta e sottoscritta
dal dichiarante, deve essere autenticata dal difers da un suo sostitu-
to, mediante un adempimento formale che vale aficare semplice-
mente la provenienza soggettiva del contributo soitivo™.

L’attivita documentativa della dichiarazione sirgpe, pero, oltre, dal
momento che I'art. 39fer c.p.p. prevede che il difensore debba, altresi,
redigere una relazione nella quale sono ripordadidta in cui I'ha ricevu-
ta??’, le proprie generalita e quelle della personateheilasciato la di-
chiarazione, lattestazione di avere rivolto glivestimenti previsti
dall'art. 391bis, 3° comma, c.p.p. e, infine, I'esposizione detifati
guali verte la dichiarazione.

Le informazioni di cui all’art. 39bis, 2° comma, c.p.p. sono docu-
mentate dal difensore o da un suo sostituto, i guasisono avvalersi, per
la materiale redazione del verbale, di personerdifiducia.

Mediante siffatta proposizione la norma individdanque, nel verba-
le lo strumento documentativo necessario dell’attquisitivo di infor-
mazionf°® e nel difensore — ovvero, nel suo sostituto -uglti soggetti
titolari della funzione documentativa.

2% Ruggiero,Compendio delle investigazioni difensici., 240.
Triggiani,Le investigazioni difensiyeit., 416.

207 Evidenzia Ruggierdzompendio delle investigazioni difensieg., 244, come il riferimento alla
data della ricezione renda del tutto irrilevantilieerse date in cui il dichiarante abbia rifestd fatti.

208 £ espressamente esclusa, dunque, la possibildaadimentare I'atto mediante “annotazione”.
V., in questi termini, Triggianile investigazioni difensiyeit., 423; Venturale indagini difensive
cit., 139.

206
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La persona di fiducia €, invece, eventualmenteriogt di compiti di
natura materiale ed esecutiva, probabilmente cenradis necessita di
disporre di specifiche competenze tecniche funziaiia compiuta rea-
lizzazione dell'attivita di documentazione mediaiitecorso a peculiari
strumenti di riproduzione.

Per quel che concerne le modalita di documentaziefigtto investi-
gativo, la norma si limita ad un richiamo modulari quanto applicabi-
li, precisa infatfi’®® — delle disposizioni contenute nel libro II, tiolll
del codice processuale.

La tecnica di normazione utilizzata implica, dungelee la documentazione dell'atto
di assunzione di informazioni debba avvenire mediarerbalé'®, il quale, ai sensi
dell'art. 134 c.p.g%, pud assumere forma integrale o riassufti deve essere redatto
con la stenotip®?® o ricorrendo ad altro strumento meccanico ovviereaso di impossi-
bilita di ricorso a tali mezzi, utilizzando la stura manuafé*.

209 a disciplina richiamata presenta tratti di noatgnificativi, riconducibili in generale al defini
tivo superamento del c.d. “mito della verbalizzaeiananuale”, ritenuto chiaramente inadeguato per
l'intrinseca incompletezza riproduttiva dell’accadinto procedurale. V., per quest'ordine di consider
zioni, Castelluccil'atto processuale penale: profili strutturali e ehita realizzative in Tratt. Span-
gher, 1, 2, Torino, 2008, 16, la quale ritiene irriniatile il ricorso a tecniche documentative piu d&pi
e fedeli di quelle adottate in passato. Fa notaddtre, Triggiani,Le investigazioni difensiyeit., 421,
nt. 28, come il rinvio debba logicamente estendemshe alle norme attinenti alla documentazione de-
gli atti processuali contenute nelle disposizionatuazione. L'opinione richiama quella espressa,
particolare, da Frigd,’indagine difensiva da fonti dichiaratiyeit., 222.

210 Esso viene definito, da Rivellba struttura, la documentazione e la traduzionelidati, in
Trattato di procedura penal@iretto da Ubertis-Voena, Milano, 1999, 155, cameatto dichiarativo a
contenuto descrittivo, nel quale vengono riprodgitiatti e i fatti che si compiono o accadono mep
senza del suo autore.

211 Norma che Castelluccap. cit, 16, definisce centrale in materia di documentszideg|i atti
processuali.

%12 a prima consiste nella riproduzione completa’esdime, nel senso che vengono riportate lette-
ralmente le domande rivolte e le risposte date.ided la verbalizzazione riassuntiva, invece, viene
riprodotta nell'originaria genuina espressione datg essenziale delle dichiarazioni, con la deiscrez
delle circostanze nelle quali sono rese se quest®opo servire a valutarne la credibilita. In relae a
siffatta distinzione v., per tutti, Castellucop. cit, 17; Rivello,La struttura, la documentazione e la
traduzione degli atficit., 156.

213 Consistente, rileva NappQocumentazione degli atti processyati Digesto pen. IV, Torino,
1990, 164, in un mezzo tecnico di redazione coattet speciali.

4 «Considerata I'ordinarieta delluso della stenaip di altra tecnica affine” — osserva Castelluc-
ci, op. cit, 17 — “il ricorso necessitato al metodo manuafgisstifica soltanto in termini di eccezionali-
ta, quale estremtio cui ricorrere a fronte di insuperabili carenzeistentali”. Negli stessi termini v.,
inoltre, Rivello,La struttura, la documentazione e la traduzionelideg, cit., 157.
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Quando il verbale & redatto in forma riassuritivad esso deve af-
fiancarsi, altresi, I'effettuazione della riprodoze fonograficd® e, al-
lorquando siffatte modalita di documentazione sdtemute insufficienti,
puo essere aggiunta — nemmeno il ricorso ad essanpy quindi, avere
funzione sostitutiva della verbalizzazione — lagguzione audiovisiva,
guale modalita considerata dal soggetto procedasgelutamente indi-
spensabil&’ e, quindi, nei casi in cui ricorre la necessitatiservare la
cognizione visiva degli atti processuali ed i sisterdinari di documen-
tazione si palesano come inadatti a tal4ihe

La Corte di Cassazione , occupandosi direttamegita ttmatica con-
cernente lanatura dell'atto documentativo, ha statuito che integra il re-
ato di falsita ideologica in atto pubblico, ai dedsll'art. 479 c.p., la
condotta del difensore che documenta e poi utilmzeessualmente le
informazioni delle persone in grado di riferireccistanze utili alla attivi-
ta investigativa, verbalizzate in modo incompletoom fedele, in quanto

215 |a scelta del difensore di documentare I'atto Eona o l'altra forma di verbalizzazione, evi-
denzia Ventural.e indagini difensivecit., 140, non €, naturalmente, priva di consegaesul piano
della valutazione della prova, giacché la verbaliane integrale offre maggiori garanzie di gertaini
rispetto a quella riassuntiva. Anche se, rilevat€lci, op. cit, 17, nonostante siffatta diversificazio-
ne tipologica, le due forme di verbalizzazione amg poste sul medesimo piano quali poli di
un'alternativa. Tuttavia, ribadisce Rivellba struttura, la documentazione e la traduzionelideti,
cit., 155, come “dal complesso di indicazioni ldafise emerga un chiaro favore per la riproduzione
integrale, che per le garanzie offerte dovrebbétogs la forma tipica di documentazione degli"att

218 Ritiene essere, questa, l'unica prescrizione \arte, Filippi,ll fascicolo del difensoren Pro-
cesso penale: il nuovo ruolo del difensaei., 295.

27 Rileva Rivello,La struttura, la documentazione e la traduzionelicettj, cit., 155, come il legi-
slatore “non abbia considerato equivalenti le digeorme di documentazione, finendo col porre tatto
in una posizione prioritaria il ricorso alla verzahzione laddove si prevede che alla riproduziore
nografica od audiovisiva debba comunque aggiunderserbalizzazione riassuntiva”. In ogni caso,
come messo in evidenza da Reynddocumentazione degli atti del procedimeritoAtti del procedi-
mento penale. Forma e struttyraoordinato da Marzaduri, Torino, 1996, 97, levm@icostituiscono
modalita di documentazione complementari rispdttotarza.

218 Castellucciop. cit, 18, la quale evidenzia come il parametro al géaseibordinato I'impiego
dello strumento audiovisivo rende inopportunamdatdéde e discrezionale la scelta del soggetto proce
dente. In senso critico verso I'eccessiva cautalatrata dal legislatore nei confronti della videpre
strazione v., in particolare, Rivellba struttura, la documentazione e la traduzionelidettj, cit., 161,
che riconduce la diffidenza rispetto a siffattaustento ai timori di aggravi di costi a carico dedteut-
ture giudiziarie.
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I'atto ha la stessa natura e gli stessi effettcpssuali del corrispondente
verbale redatto dal pubblico ministétd

Le Sezioni Unite hanno, cosi, superato il contragtwisprudenziale
che si era ingenerato tra la tesi della prevalenela funzione del difen-
sore, della cura e degli interessi processualiingutatc®® e 'opposta
tesi della riconoscibilita, in capo allo stessoedgore, della qualita di
pubblico ufficiale quando svolge la funzione céctfrice, redigendo il

verbale di dichiarazioni raccolte, in sede di inigazioni difensive, ai

sensi degli artt. 39his e 391ter c.p.p?**.

Il difensore che agisca al fine di acquisire eletngvestigativi a ca-
rattere dichiarativo non dispone, come piu voltadito, di poteri coerci-
tivi.

Questi, dungque, non puo obbligare la persona ahtezia essere a co-
noscenza di circostanze utili alla difesa del pimpssistito ad aderire al-
la proposta di contatto investigativo, ancorchénfgiata con atto scritto,

e, qualora sia riuscita a procurarsi la presersiedfidella fonte nel luogo
eventualmente concordaf non soltanto non & assistito da un potere

29 Cass., sez. un., 27-6-2006,3200Bchera in Guida dir, 2006, 40, 41. Si sono occupati del t(*-
ma, tra gli altri, Manna] difensore come pubblico ufficiale: le controveriadicazioni provenienti dal-
la disciplina delle indagini difensiyén Dir. pen. e process®003, 1276; Venturdndagini difensive e
qualifica giuridica del difensorgvi, 2006, 214; Parlatd,e nuove disposizioni in materia di investiga-
zioni difensivecit., 46; Grifantini,op. cit, 395; De Carogp. cit, 3221; Ruggierolndagini difensive e
verbalizzazione delle sole informazioni favorevioliCass. pen.2004, 69. V., in termini diversi, Inso-
lera, “L'innaffiatore innaffiato”, ovvero la tutela penal delle indagini difensiven Dir. pen. e proces-
so, 2001, 1417.

220 Ribadito, tra l'altro, in Cass., 14-6-2005, Bertites in Riv. pen. 2006, VI, 749, ove veniva
specificato che I'esercente la professione foreimsipendentemente dagli atti specifici compiwiols
ge un servizio di pubblica utilita.

221 secondo Amodiall dovere di verita del difensore nel processo genim Dir. pen. e processo
2006, 1460, la sentenza delle Sezioni Unite realizma trasfigurazione della funzione squisitamente
privata dell'avvocato, che mira a reprimere nel mpill severo ogni attentato alla genuinita deltz pr
va’.

222 presumibilmente, si trattera dello studio profasale, ma nessuna norma impone che l'incontro
investigativo avvenga necessariamente in quesigolud., negli stessi termini, Parlatoe nuove di-
sposizioni in materia di indagini difensivet., 60, la quale osserva come “nella generdktie ipotesi,
la persona informata sui fatti sara convocata presstudio del difensore”. Triggiarlie investigazioni
difensive, cit., 333, ritiene preferibile, almeno in relazé alla formale assunzione di informazioni e
alla ricezione della dichiarazione scritta, I'idio interpretativo secondo cui le persone cortatia-
vrebbero essere ascoltate nello studio legale siiti casi eccezionali che rendano impossibilprix
senza dell'informatore presso il difensore.
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impositivo, ma dovra previamente avvertire I'infatare della facolta di
non rispondere.

Il deficit che assiste I'atto d'indagine difensivo sottoribfdo dei poteri coercitivi del
difensore & compensato — come avviene, d'altraepart relazione a tutti gli atti
d’indagine difensiva che coinvolgono situazionirgliche soggettive riferibili a persone
estranee alla vicenda investigativa — dalla predigone di strumenti, di pertinenza di
soggetti pubblici, che realizzano scenari altemaispetto allomologo atto investigativo
difensivo, comunque astrattamente idonei ad assieul medesimo risultato acquisitivo
di dati conoscitivi rilevant?,

Entrambi compendiati nell’art. 39dis c.p.p., la audizione del pub-
blico ministero” e I'incidente probatorio c.d. “parainvestigativo” so-
no istituti che mantengono intatta la loro tradmete destinazione fun-
zionale, essendo, la scelta tra i due, rimessal@taezionalita del difen-
sore, “il quale compira le proprie valutazioni sutlase della strategia di-
fensiva adottata e, conseguentemente, del tipttalriéenuto pit idoneo
a perseguirla, anche se non sfugge come entrairgirginenti implichi-
no per la difesa, sia pure in termini diversijskchio di unadiscoveryan-
ticipata delle proprie fonti, nella maggior pares dasi neppure sostenuta
da una precisa conoscenza circa il reale bagagliofakmazioni che
queste possono apportaré’

Il primo, quale atto d’indagine, persegue finalitaramente investiga-
tive?* mentre il secondo, costituente una parentesiegmu@le aperta
nella fase investigativa, ha una funzione squistiate probatoria, essen-
do finalizzato all’acquisizione anticipata di elemiedi prova utilizzabili
anche in sede dibattimentale e, pertanto, destnatvare ingresso fin

dall'inizio nel fascicolo per il dibattimento, foto ai sensi dell’art. 431

c.p.p?e.

22 Triggiani, Le investigazioni difensivecit., 308, evidenzia come, mediante la predigpmse di
strumenti acquisitivi alternativi “il legislatoreah...] voluto evitare che il diritto alla prova stmite
alla difesa fosse completamente subordinato allant@ collaborativa della persona informata”.

224 Bortolin, E rigettabile la richiesta di incidente probatori@vanzata nellambito di
un’investigazione difensivax art. 391bis, comma 11 c.p.p, ™ Riv .it. dir. e proc. pen 2003, 1044.

25 Esso @ ritenuto, da Di Chiamp. cit, 15, un “palese sintomo di qualche residuo distei@mento
dell'impianto delle investigazioni difensive”.

2% gecondo Venturad,e indagini difensivecit., 93, invece, in sede di investigazioni difizre
I'incidente probatorio costituisce uno strumentandiagine poiché consente al difensore di ottetzere
collaborazione di coloro la cui attivita & necessar fini della sua investigazione.
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Soffermando I'attenzione sull’audizione — dell'idente puo dirsi,
semplicemente, che esso € esperibile anche abdidusituazioni di in-
differibilita — essa € utilizzabile esclusivamemter acquisire elementi
conoscitivi di natura dichiarativa da persone infate sui fatt*’ -ed & |
attivabile ad istanza del difensé?® istanza che — si legge nella norma —
obbliga il pubblico ministero a provocare il monmewli contatto investi-
gativo entro sette giorni e nel cui ambito il déere ha diritto di rivolge-
re per primo le domande.

Termine, quest'ultimo, meramente ordinatéfida cui inosservanza
non produce altre conseguenze se non quelle peedtadtart. 124, 2°
comma, c.p.p., fermo restando che il difensoreghdte ovviare alla con-
dotta omissiva del pubblico ministero medianterkappsizione di una ri-

chiesta di incidente probatorio, ai sensi dell'@&®1 bis, 11° comma,
230

c.p.p.

227 "art. 391bis, 10° comma, c.p.p. esclude che listituto posserae rispetto a persone sottopo-
ste ad indagini o imputate nello stesso procedimerdnché nei confronti delle persone sottoposte ad
indagini o imputate in un diverso procedimentoe@lbtesi previste dall’art. 210 c.p.p.

228 difensore — & l'assunto della Suprema Cortpresso in Cass., 6-12-2006, n. 40232Din
pen. e process@007, 1325 — non puo limitarsi a rappresentarevEnuta regolarita della convocazio-
ne e l'esercizio, da parte della persona convodals facolta di cui all’art. 39kis, 3° comma, lettd),
c.p.p., ma, allorquando propone istanza di audé&ideve indicare al pubblico ministero le circog&an
in relazione alle quali vuole che la persona sigiteee le ragioni per le quali ritiene che essmaiutili
ai fini delle indagini. La richiesta di audizionbecsia priva di siffatte indicazioni non e quabiiile
nemmeno come inammissibile, poiché in questa emeai@on sorge, in capo al pubblico ministero,
addirittura alcun obbligo di provvedere in quantsidegge nella citata sentenza — la norma fa@gpli
riferimento ad un altro elemento, vale a dire éhpdrsona debba essere “in grado di riferire diares
ze utili ai fini dell'attivita investigativa”, sideé, nel momento in cui il difensore propone laigsta, il
pubblico ministero deve essere posto in condizibiialutare la ricorrenza di tale requisito. Po@d p
tardi, l'orientamento giurisprudenziale & statoesstall'incidente probatorio, in relazione al quale
stato puntualizzato che la proposizione della ikeatichiesta non presupponga alcun automatismo,
implicando una valutazione positiva del giudiceaifa rilevanza, a fini investigativi, delle cirtasze
in relazione alle quali si vuole che la personassatita. V., in questo senso, Cass., 14-12-2011, n

1399, inCass. pen.2012, 1775.

29 Triggiani, Le investigazioni difensiyeit., 311. V., nello stesso senso, Parlatonuove disposi-

zioni in materia di indagini difensiyeit., 76, la quale non ravvisa alcuno strumeiite consenta di
sollecitare il pubblico ministero inadempiente.

20 yentura,Le indagini difensivecit., 89.
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L’atto presenta i tratti esteriori tipici dell’attprevisto dall’art. 362
c.p.p?®' e in questi termini viene comunque qualificatolalalorte di
Cassazione, la quale ha chiarito che le dichianazaxcolte dal pubblico
ministero, ai sensi dell’art. 3ddis, 10° comma, c.p.p., da colui che si sia
rifiutato di rispondere al difensore, costituiscantutti gli effetti atti del
pubblico minister&®.

L’ovvia conseguenza che é stata desunta da uitgiffaquadramento
dell’'atto € che gli avvertimenti preliminari — cbdevono essere rivolti al
dichiarante e analiticamente verbalizzati, ai setedl’art. 391 bis, 3°
comma, c.p.p. — non riguardano I'atto sostitutied plubblico ministero,
come puo evincersi in maniera evidente dalla stiEssaulazione testua-
le della norma, che pone i relativi obblighi a caresclusivamente del
di;gsnsore, sostituto, investigatori privati autaa#i o consulenti tecni-
ci“>.

Non sembra, poi, potersi dubitare del fatto cha dtbcumentazione
dell’'atto — la peculiarita del quale e I'autonondiaesso rispetto alle altre
tipologie di atti investigativi lo rendono insustieile di delega alla poli-
zia giudiziarid®* — debba provvedere I'ausiliario del pubblico mieis a
norma dell’art. 373 c.p.p>, né che il relativo verbale confluisca diretta-
mente nel fascicolo delle indagini preliminari, clacolta del difensore
di ottenere copia a norma dell’art. 366 c.5%.

Nelllambito di un quadro legislativo complessivarneeproteso verso
la tendenziale assimilazione degli atti delle iigazioni difensive agli
atti del pubblico ministero, e stata introdottgtassibilita che i soggetti

%1 Norma, peraltro, richiamata dall'art. 3%dis, 10° comma, c.p.p., al fine di estenderne
I'applicazione alle informazioni richieste dal difore

232 Cass., 27-2-2007, n. 21092,Guida dir, 2007, 26, 91. Di recente v., negli stessi tern@aiss.,
14-12-2011, n. 1399, cit.

*® Cass., 27-2-2007, n. 21092, cit.

24 Ma v., per una soluzione diversa, Ventura,indagini difensivecit., 92. Negli stessi termini v.,
sia pure con qualche perplessita, Triggiaeijnvestigazioni difensiyeit., 313.

235 Cosi, anche, Venturag indagini difensivecit., 92; Di Maio,op. cit, 235.

2% Triggiani, Le investigazioni difensiyeit., 317. Fa, invece, riferimento all'art. 11§ @., denun-
ciando la mancanza di una apposita norma al rigy&idgo,L’indagine difensiva da fonti dichiaratiye
cit., 227. Secondo Venturhe indagini difensivecit., 92, invece, il verbale deve essere, in @pgepo-
sitato nel fascicolo del difensore. Nel senso &téolinvestigativo confluisca nel fascicolo delblico
ministero v., in giurisprudenza, Cass., 27-2-20021092, cit. Di recente v., negli stessi term@ass.,
14-12-2011, n. 1399, cit.
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dell'investigazione privata compiaraiti di natura ispettiva, la cui re-
golamentazione € enucleabile mediante la combinazstematica delle
norme contenute negli artt. 39é&xies 391septiese 391deciesc.p.p.

La prima delle disposizioni citét&, introdotta dall'art. 11 della legge
di riforma delle investigazioni difensive, disciphi — a dire il vero, la
norma regola soltanto il profilo attinente alla downtazione dell’atto, il
potere di compiere il quale & dato per riconosoag@cquisitt™ — il c.d.
“accesso ai luoghi”, prevedendo che il difensdrsgstituto e gli ausiliari
indicati nell'art. 391bis c.p.p. possono effettuare un accesso finalizzato a
prendere visione dello stato dei luoghi e delleecasvero per procedere
alla loro descrizione o, ancora, per eseguireviiiecnici, grafici, plani-
metrici, fotografici o audiovisivi.

Le potenzialita dell'azione ispettiva del difens@mergenti dall’art.
391 sexiesc.p.p. devono essere opportunamente integratendadento
che la possibilita di compiere, in occasione detlegsso ai luoghi, atti
non ripetibili emerge da una disposizione appareateée deputata a di-
sciplinare, conformemente alla sua rubrica, I'mtiéizione della docu-
mentazione delle investigazioni difensive

| riferimenti contenuti nell’art. 398eciesc.p.p. — non a caso ritenuta
una delle disposizioni da cui piu esplicitamenteailie I'intensita della
voluntaslegis di ampliare fin dove possibile i poteri di invegtzione di-

B La quale, evidenzia Lorussbiesame della scena del crimine nella contesa pssaale cit.,
270, “non si segnala certo per rigore e precisiontipcandosi in quella scia di tentennamenti ecae
normative che denota uno scarso interesse deldewis per la materia, traducendosi in assenza-di r
gole chiare sulla conservazione dello stato dejhii@ che evitino la dispersione o l'alteraziondede
tracce del reato, di ogni specificazione di cid éheonsentito e di cio che € vietatot@dmdifensivo
nella sua azione sulla scena del crimine e, inqudaire, dell'indicazione espressa di quali siamope-
razioni e gli accertamenti validamente eseguilglladdifesan loco e sui reperti individuati, cosi come
delle cautele che devono accompagnare I'apprensid@eonservazione dei reperti stessi”.

238 Confalonieri,La ricostruzione della “scena del delitto” ad opettl difensore, ovvero nuovi
profili del “sopralluogo giudiziario” della difesa) in Dir. pen. e process®007, 809. Definisce “im-
plicativa” questa tecnica normativa, Ruggig€2empendio delle investigazioni difensieé., 289.

239 Segnala I'infelice collocazione della norma, ifisenell’ambito di un articolo destinato a disci-
plinare I'utilizzabilita degli atti, sebbene ess&idei innanzitutto significativi adempimenti corsseal
loro compimento, FocardEstesa anche alle parti private la possibilita dinepiere attivita tecniche
irripetibili, in Processo penale: il nuovo ruolo del difensarie,, 371.
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fensiva, secondo la linea deflar condicig*® — consentono, infatti, al di-
fensore di superare i limiti imposti dalla dispasie sopra richiamat¥,
autorizzando interventi molto piu penetranti edsive che, andando ol-
tre la mera osservazione, si spingono fino all'geceento di natura tec-
nica.

Il quadro complessivo emergente dal combinato digpdelle richiamate norme pro-
cessuali & dotato, dunque, di una portata poteneide devastante rispetto agli equilibri
che tradizionalmente connotavano la presenza di@mssilla scena del crimine, di talché
e stata fortemente avvertita I'esigenza di deliaeaiteri operativi da osservare a tutela
dell'interesse pubblicistico alla conservaziondalstato dei luoghi in funzione delle esi-
genze investigative del pubblico ministero e dpbéizia giudiziarig*>.

Lo spazio che il legislatore ha lasciato vifétosebbene si tratti di si-
tuazioni altamente problematiche perché connesamadase che “con-
sta essenzialmente di operazioni atipiche chea pedssi, possono assu-
mere i contenuti piu vari in relazione alla tipakbgelittuosa ed alle con-
dizioni spazio-temporali in cui lillecito si & riézzato™*, & tale che e-
ventuali rischi di sovrapposizione sono stati femgiati riconoscendo
che, in caso di contemporaneo intervento nellosstésogo degli organi
di investigazione pubblici e di quelli dell'indagindifensiva, debbano
necessariamente prevalere le esigenze dei priligdelposizioni di tipo

240 Ciavola,Pud il difensore essere autorizzato a compierecicasione dellaccesso ai luoghi un
accertamento tecnico non ripetibile se non sia antfifferibile? in Riv. it. dir. e proc. pen.2004,
923.

241 Nell'lambito della quale, osserva Siracusanegstigazioni difensivesit., 508, il legislatoreni-
nus dixit quam voluti

242y, fra i tanti, Campanelld,’accesso ai luoghi nel quadro delle attivita diéstigazione difen-
siva, in Scritti in onore di A. CristianiTorino, 2001, 164, la quale sottolinea che “leofa di accedere
liberamente al luogo di commissione del reato évideffettuare operazioni tecniche sembra dover
scontare un necessario coordinamento con le poevigiell'art. 354 c.p.p. che, specificando quanto
genericamente indicato nell’art. 348, 2° commd, #t c.p.p., attribuiscono agli ufficiali ed agli ade
di polizia giudiziaria il potere di compiere di jria iniziativa un[a] ‘attivita di conservazion&onsi-
stente nellimpedire che le tracce, le cose pettired reato e lo stato dei luoghi subiscano mutatime
prima dell'intervento del pubblico ministero”.

243 Critica I'assenza di una specifica regolamentaziam ordine alle modalitd di svolgimento
dell'attivita in discorso e delle cautele da adwettal fine di evitare interferenze con linvestigae
pubblica, soprattutto in relazione al pericolo We@zioni dello stato dei luoghi e delle cose, rizedi,
op. cit, 221.

244 Campanellal "accesso ai luoghi nel quadro delle attivita dvestigazione difensiyait., 165.
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cautelativo ed alle direttive dei quali i secondvdno rigorosamente at-
tenerst*,

Pertanto, sebbene sia certamente da condividergpi@o di un coor-
dinamento tra i contrapposti organi dell'investigae, € innegabile che,
in difetto di cio, il carattere preminente di regmibne dell'accesso spet-
tante alla polizia giudiziaria impone al difensodk posticipare
I'esecuzione di autonomi accertamenti rispetto etlaclusione delle o-
perazioni degli organi pubblici o, comunque, ditesisarle negli spazi
operativi che questi riterranno di riconoscerglibimse alle esigenze del
caso concrefd®

Nell'ipotesi in cui, invece, I'accesso del difensabbia luogo prima
dell'intervento degli organi pubblici ed all'insajpudei medesimi — tipi-
camente, nell’lambito di un’attivita investigativa tipo preventivg*’ —
I'obiettiva difficolta di enunciare regole di cortt adeguate per simili
evenienze investigati?® non consente di spingersi oltre il tenue sugge-
rimento di porre in essere le operazioni invesiigaton estrema cautela,
al fine di evitare accidentali, quanto irreversjlmhanomissioni del qua-
dro probatori6®.

25y, fra i tanti, TriggianiLe investigazioni difensiyeit., 356; Santord,’anomalia degli accer-

tamenti tecnici irripetibilj in Guida dir, 2001, 1, 78; Bernardgp. cit, 221; Venturale indagini di-
fensive cit., 116; Confalonieripp. cit, 816, secondo la quale la presenza delle ford@di#he rimette

il luogo nella disponibilita delle medesime, trasfandolo di fatto in un luogo non aperto al pubiblic
La necessita di coordinare la disciplina dell'asceslifensivo ai luoghi con le previsioni contenute
nell'art. 354 c.p.p. & sottolineata, ancora, da gamella,L attivita difensiva di ricerca e di individua-
zione degli elementi probatori: 'accesso ai luagini Processo penale: il nuovo ruolo del difensore
cit., 274. Ma v., anche, ld_accesso ai luoghi nel quadro delle attivita dvestigazione difensivait.,
165, ove puntualizza come “il compito della poligiadiziaria di salvaguardare lo stato dei luoghi p
ogni eventuale e generale impiego probatorio, stdwverebbe le possibilita di accesso della difesa,
regolandone, in sostanza, le modalita di svolgiwient

2% Dean,La richiesta di documentazione alla pubblica amstiizione e I'accesso ai luoglin Il
nuovo ruolo del difensore nel processo pepaleura di Dalia-Ferraioli, Milano, 200211.

247 Sulla possibilita di effettuare le attivita preteisiallart. 391sexiesc.p.p. nell'ambito di siffatta
tipologia di investigazioni v., per esempio, Camgll L'attivita difensiva di ricerca e di individua-
zione degli elementi probatori: 'accesso ai luogtit., 279.

248 Dean op. cit, 212.

249 |n queste evenienze, rileva Triggiang investigazioni difensiyeit., 358, lo sbarramento finale
€ sicuramente rappresentato dalla configurabiéiaehto di frode processuaéxart. 374 c.p. Secondo
Bernardi,op. cit, 221, si deve escludere che il difensore posse agiche a costo di determinare
un’alterazione dello stato dei luoghi e delle cqm®,cui dovra adottare ogni minima cautela.
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I luoghi suscettibili di accesso difensivo, va $algrecisato, non sono
necessariamente quelli del commesso reato, maiagiadisogo in cui
possibile reperire elementi utili alla difesa dmdisistito in virtu del po-
tenziale reperimento di elementi a discafito

La documentazione dell’atto investigativo avviederegola, median-
te la redazione di un verbale — previsto come aoalfa, esso diviene un
adempimento necessario nella misura in cui I'adfeitivo consegna e-
lementi suscettibili di utilizzazione processdate- nel quale devono es-
sere riportafP? la data ed il luogo dell’accesso, le generalitiialeore e
quelle delle persone interventrt® la descrizione dello stato dei luoghi e
delle cose e, infine, I'indicazione degli eventudlievi tecnici, grafici,
planimetrici, fotografici o audiovisivi eseguitihe fanno parte integrante
dell’atto e sono allegati al medesifiid

L’art. 391 septiesc.p.p®>® puntualizza che, qualora sia necessario —
ovwiamente al fine di compiere le medesime operazienunciate
dall'articolo precedente con riferimento ai luoghubblici ed aperti al
pubblico, trattandosi di una figura identica al relbal generale per natura
e finalita dell'att3®® — accedere a luoghi privati o non aperti al pubbli

20 |1n questi termini v., tra gli altri, Venturde indagini difensivecit., 109; Deanop. cit, 209.
Nello stesso senso v., inoltre, Loruss@same della scena del crimine nella contesa Bsgale cit.,
268, per il quale la disposizione “copre un’areagnpia di quella del sopralluogo in senso stréto,
potendo I'accesso operato dalla difesa riguardackeun luogo diverso dalla scena del crimine”. V.,
altresi, Confalonieripp. cit, 809, il quale ha cura di evidenziare come lo agersuscettibile di ospita-
re l'attivita descritta dall’art. 39%exiesc.p.p. non &€ necessariamentéodus commissi deligtbensi
qualsiasi luogo che offra al difensore la posdébitii reperire elementi probatori a discarico.

1| a redazione del verbale di accesso ai luoghleva tra i tanti, Lorussdnvestigazioni difensi-
ve, cit., 522 — & prevista dall'art. 394exiescome una mera facolta, il cui esercizio & chiarméun-
zionale ad una successiva utilizzazione in chian@batoria dei risultati ottenuti. V., inoltre, Id.,
L'esame della scena del crimine nella contesa msaale cit., 268; Campanelld,’accesso ai luoghi
nel quadro delle attivita di investigazione diferssicit., 164; Confalonieripp. cit, 810; Deangpp. cit,
209. Esprime una severa critica rispetto alla sohe normativa, altresi, Ruggier8pmpendio delle
investigazioni difensivecit., 294. Oltre che, successivamente, Biscakdi, 391 sexiesc.p.p, in Atti
processuali penali. Patologie, sanzioni, rimegit., 2089.

22 |n maniera fedele, sottolinea, correttamente, $soiinvestigazioni difensivesit., 522.

23| e quali, conclude la disposizione, devono sottesdo.

24| orusso Investigazioni difensiveit., 522.

%5 Evidenzia Deangp. cit, 208, come la norma sia legata alla precedentedapporto di genere

a specie.
%6 Dean,op. cit, 212.
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co®™’, occorre acquisire il preventivo assenso da mirtlui che ne ha
la disponibilit®>®.

In mancanza di un atto dispositivg 'accesso, su richiesta del difen-
soré®® deve essere, a pena di inutilizzabilita dellatre¢ risultanz&”,
autorizzato dal giudice mediante un decreto maiiatinoppugnabilé®®
e revocabilé® nell’ambito del quale devono essere specifiaaihcre-
te modalita di effettuazione dell’atto, ossia iilinemporali dell’accesso
e le attivita da svolgef®.

In ogni caso, la persona che del luogo abbia |podibilita, qualora
presente al momento dell'accesso, deve esseretigavazlla facolta di
farsi assistere da persona di fiducia, purché qu&atprontamente repe-
ribile e idonea a norma dell’art. 120 c.p%p.

Esigenze di tutela della riservatezza hanno impaditovietare
I'accesso ai luoghi di abitazione ed alle pertireedizessi, con la sola ec-

%7y, per una concisa esposizione delle nozionizatite dal legislatore, Lorusskmvestigazioni
difensive cit., 522.

28 Trattandosi di pili persone, occorre acquisir@ilsenso di tutte. Cosi, correttamente, Ventura,
Le indagini difensivecit., 110. Nonché, ritenendo sottinteso il d&onfalonieri,op. cit, 815.

29 Sembra opportuno che il diniego venga documentatantomeno al fine di corredare adegua-

tamente la successiva richiesta di autorizzazignen questo senso, Deap. cit, 214.

%0 Questi appare come l'unico soggetto legittimatdchiedere I'autorizzazione. Sono esclusi,

quindi, gli altri soggetti dell'investigazione difsiva. V., nello stesso senso, Loruskwestigazioni
difensive cit., 523. Secondo Deaap. loc. ult. cit, pur nel silenzio normativo, deve ritenersi chdiil
fensore debba specificare le ragioni, la natura scbpo dell'attivita ispettiva che intende eseguir
nonché la propria legittimazione al compimentoalstessa.

%1 Contra, invece, BiscardiArt. 391septiesc.p.p, in Atti processuali penali. Patologie, sanzioni,
rimedi, cit., 2091.

%2 |n mancanza di qualsiasi precisazione circa ifilréeemporale della procedura di rilascio, Con-
falonieri, op. cit, 815, ritiene applicabile la regola generale $tatdall’art. 121, 2° comma, c.p.p.

263 Confalonieri,op. cit, 816. V., inoltre, Lorussdnvestigazioni difensiveeit., 523; BiscardiArt.
391 septies, cit., 2090.

264 Confalonieri,op. loc. ult. cit

#5v/entura,Le indagini difensivecit., 110.

%% | a norma, disciplinante il peculiare istituto detestimonianza c.chd actg prevede che non
possono intervenire come testimoni ad atti del gagnento i minori di anni quattordici e le persone
palesemente affette da infermita di mente o inostiitmanifesta ubriachezza o intossicazione da so-
stanze stupefacenti o psicotrope (la capacita eigardl legislatore — si presume sino a prova eoiat},
nonché le persone sottoposte a misure di sicudkieative, ovvero, a misure di prevenzione.
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cezione costituita dalla necessita di accertargaece e gli altri effetti
materiali del reatd’,

In relazione a quest'ultima facolta investigatilanhorma non chiari-
sce se le connesse attivita debbano in ogni casereesompiute previa
autorizzazione del giudié®, ovvero se, come sembra preferibile, sia
possibile accedere al luogo privato anche sullz loketd mero consenso
della persona che ne ha la disponitrfita

L’art. 391 quaterc.p.p. regola il profilo probabilmente meno innbva
vo della complessiva disciplina delle investigaridifensive’® attri-
buendo al difensore una facoltaaticesso agli atti della pubblica am-
ministrazione che, interamente dislocata all'interno del progestito
penale, reperisce negli strumenti tipici di essomedi all'insuccesso
dell'iniziativa difensiva.

Premesso che il codice non disciplina una facdltécHiesta di documenti a soggetti
diversi dalla pubblica amministrazidig la disposizione di recente introduzione delinea
una disciplina della fattispecie investigativa @tandola su di un duplice livello di rap-
porti, di cui il primo realizza una relazione dieetra il difensore e la pubblica ammini-
strazione, I'altro una connessione mediata dadifivento dell'autorita giudiziarfé?

Innanzitutto, I'art. 391quater c.p.p. stabilisce che il difensore puo
chiedere, ai fini delle investigazioni difensivegacumenti in possesso

%7 povendosi intendere la formula normativa, oss&wedero,Procedura penale7® ed., Milano,
2003, 899, nel senso di ammettere la rilevazionegdi segno utile nel lavoro istruttorio. Anche se,
mette in rilievo Confalonieripp. cit, 814, risulta difficile cogliere la differenza tfattivita difensiva
diretta a soddisfare le necessita richiamate ddegtee formula e quella in generale descritta dall'a
391sexiesc.p.p.

268 Come ritiene Tranchina,investigazione difensivait., 169.

289 In questo senso & orientata la dottrina prevaléhtdra gli altri, RuggieroCompendio delle in-
vestigazioni difensivecit., 297; Deangp. cit, 214; Venturale indagini difensivecit., 110; Confalo-
nieri, op. cit, 814.

20 Ed infatti, Bernardipp. cit, 220, ritiene che, nonostante I'innovazione, iepiotlel difensore in
ordine all'acquisizione di documenti rimangono ‘@seboli e limitati”.

271 silenzio legislativo sul punto & ritenuto “ar gioco incomprensibile” da Ruggiei@pmpendio
delle investigazioni difensiyeit., 269. Di scelta “singolare” parla, invece, Chiara,op. cit, 16. In
senso critico rispetto alla mancata previsionerdi facolta ritenuta indispensabile al fine di “faie
collare” l'indagine difensiva anche nell’ambito eprove documentali v., altresi, Barbaop, cit,
320. La mancanza di poteri acquisitivi di elememditeriali funzionali all'attuazione della propriada
difensiva e ritenuta incompatibile con i principistituzionali da Sammarcop. cit, 525.

22 Ruggiero,Compendio delle investigazioni difensici., 254.
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della pubblica amministrazioffé ovvero di estrarne copia a sue spese,
mediante un’istanza da rivolgere alllamministragiache ha formato il
documento o che, comunque, lo detiene stabilmente.

Il 3° comma della norma in discorso disciplina,eog, gli effetti del
rifiuto®’* delineando una fattispecie incentrata sulle giemi contenute
negli artt. 367 e 368 c.p.p.

Dunque, listante puo rivolgersi al pubblico mieisi, eventualmente
per sollecitare — mediante una richiesta le cuiivaatoni sonoancora
una voltaliberamente valutabili, quindi illimitatamente spdwili, dal
destinatario — I'adozione di un provvedimento famzle al raggiungi-
mento dello scopo investigativo perseguito, anéhgmane non chiarito
di che tipo di provvedimento potrebbe trattarsierosimilmente, di un
ordine di esibizione ai sensi dell’art. 256 c.fp- e, soprattutto, se esso
sia idoneo a provocare un effetto acquisitivo thraente riferibile alla
sfera del difensore oppure a quella del pubblicoistéro richiedentg®.

La seconda disposizione prevede che, allorquandich&sta rivolta
al pubblico ministero sia finalizzata ad ottenérgequestrd’ di un bene
— nel caso che ci occupa, del documento di cuulzbfica amministra-
zione ha rifiutato la consegna — e questi ritengaod procedere in con-

273 a nozione di pubblica amministrazione deve esisgesa in senso ampio, dunque, in conformi-
ta con quanto disposto dall'art. 23, I. 7-8-1990241, comprensiva delle amministrazioni statadigld
enti pubblici in genere e dei concessionari di picbbervizi. Pud, quindi, ritenersi, secondo Di idla
op. cit, 240, che, in essa, siano comprese tutte le agaxioni rientranti nella dizione di pubblici po-
teri.

274 Senza introdurre, osserva Covhif. 391ter c.p.p, in Codice di procedura penale commentato
a cura di Gaito, cit., 2463, novita di rilievo, dabmento che “[s]i € limitato semplicemente aduisti
zionalizzare la prassi”.

25 Dj Maio, op. cit, 237. V., anche, Lorusstnvestigazioni difensivecit., 517. Fa riferimento e-
sclusivamente al provvedimento di sequestro prelmatmvece, TriggianiLe investigazioni difensiye
cit., 345.

278 Dean,op. cit, 207, il quale sottolinea come il meccanismo meoisto dal legislatore arreca uno
scarso contributo alla funzionalita dell'atto intigativo. In termini critici nei confronti di un cgegno
macchinoso che, oltre a riaccreditare una funzieedente del pubblico ministero nel campo delle
investigazioni private, mal si concilia conriio della novella, v. Ruggier&;ompendio delle investi-
gazioni difensivecit., 259.

27 La Suprema Corte ha chiarito che la norma troygligazione unicamente in tema di sequestro
probatorio, non anche in tema di sequestro prex@ntiisura cautelare reale che, per sua stesseanatu
non puo essere adottata dal giudice contro la t@ldel pubblico ministero. V., per questa puntualiz
zione, Cass., sez. un., 26-4-1990, SeriGiur. it., 1991, Il, 93.
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formita, deve trasmettere la richiesta, corredatandsuo parere, al giudi-
ce per le indagini preliminar?.

L'art. 10, |. 7-12-2000, n. 397, ha modificato taB66, 1° comma,
c.p.p., mediante I'aggiunta di un periodo finalgulale, superando un e-
vidente vuoto legislativd®, compendia un’importante ampliamento delle
facolta investigative difensive.

La versione originaria della norma stabiliva cheys quanto previsto
da specifiche disposizioni, i verbali degli atthgoiuti dal pubblico mini-
stero e dalla polizia giudiziaria, ai quali il difeore ha diritto di assistere,
devono essere depositati nella segreteria del mabbiinistero entro il
terzo giorno successivo a quello in cui I'atto steé compiuto, al fine di
consentire al difensore di esercitare la facolt@ssiminarli ed estrarne
copia nei cinque giorni successivi.

L'intervento novellistico — collocandosi sullo segio del conflitto i-
deologico tra dovere diiscoverye generale potere di segretazidfie
ha determinato una significativa integrazione d#ep investigativi di-
fensivf®!, prevedendo la facolta del difensSfedi esaminare le cose se-
questrate nel luogo in cui esse si trov&hed esplicitando il diritto, ove
si tratti di documenti, di estrarne copia.

278 | a dottrina ha puntualizzato che, nellipotestiifiiego alla richiesta del difensore di rilascio di
copia di documenti in possesso della pubblica anstnazione, I'art. 368 c.p.p. & applicabile ancké n
la fase dibattimentale, con la conseguenza chegilestro puo essere disposto dal giudice del dibatt
mento. V., in generale, Ruggie@pmpendio delle investigazioni difensiei., 258, il quale ritiene che
il riferimento al giudice per le indagini preliminaindiretto a cagione del generico rinvio aglitaB67
e 368 c.p.p., &€ dovuto ad un difetto di coordinatméra le disposizioni. Negli stessi termini si gsp
mono, inoltre, Di Maiopp. cit, 258; TriggianiLe investigazioni difensiyeit., 345, nt. 236.

2% Focardi,Pili garantito il “diritto di accesso” agli atti dindagine in Processo penale: il nuovo
ruolo del difensorecit., 147.

280 Ruggiero,Compendio delle investigazioni difensiei., 390.

21 secondo FocardRitl garantito il “diritto di accesso” agli atti dindagine cit., 148, sembra che
la caduta del monopolio investigativo “abbia impoat legislatore di ridefinire i rapporti tra le rhia
(allo stato meramente potenziali) del procedimem®ioale”.

282 5econdo Ventura,e indagini difensivecit., 119, nt. 32, il diritto di accesso al méte seque-
strato deve essere esteso al sostituto, ai selfiartdd 02 c.p.p. La stessa conclusione & sostennbl-

tre, da TriggianilLe investigazioni difensiyeit., 382.

83 Qualora, osserva Triggiarop. ult. cit, 383, esse siano, eventualmente, non trasportahitin

ancora rimosse e trasportate presso l'ufficio degiano inquirente.
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La norma - ritenuta “espressione di un principiodoee, in base al
quale nessuna parte pud occultare alle altre l& érprova®* — non
compendia alcun adempimento preliminare, di taleligtta salva la ne-
cessita di coordinare I'istituto in discorso condiaciplina stabilita dal
codice processuale per I'accesso allo specificgdun cui le cose seque-
strate sono custodft& — I'esercizio del potere di esame non & sottoposto
a terminf® né puod ritenersi condizionato alla previa acqissie di
un’autorizzazione da parte del pubblico ministeraero del giudicg’

— e Ci0 é da ricondurre alla natura dell’atto coise, trattandosi di una
facolta di verifica dal contenuto della quale elese qualsiasi rischio di
manipolazione del materiale in sequestto

Correttamente, e stato rilevato che il genericerinfiento alle cose se-
questrate consente di ritenere che la facoltaatnespossa essere eserci-
tata in relazione a qualsiasi tipo di sequé8tradisposto dalla polizia
giudiziaria ovvero dall’autorita giudiziaria, chdkaa ad oggetto cose
mobili 0 immobil?®,

Secondo parte della dottrina, inoltre, il dirittoesaminare le cose se-
guestrate — esame che, dovendo avvenire nel lupgoi iesse si trovano,
non pud presupporre una localizzazione di tipo divefunzionale al
compimento dell’atto — spetta al difensore non saolo riferimento al se-

284 Focardi,Pitl garantito il “diritto di accesso” agli atti dindagine cit., 148, il quale soggiunge:
“Se, in base al principio di parita delle armi,stgana parte — pubblica o privata — puo trarre dafé
di prova gli elementi a sostegno della propria, teigi impone necessariamente che le fonti siares lib
ramente accessibili a tutte”. Sul punto v., inglteeacute riflessioni di Ruggier@ompendio delle in-
vestigazioni difensiyeit., 390.

285 pDj Maio, op. cit, 208, secondo il quale gli artt. 39&xiese 391septiesc.p.p. “si possono consi-
derare funzionali e strumentali alle facolta di sapra”. V., altresi, Ventur&e indagini difensivecit.,
120.

%6 Cass., 21-2-2002. 15186/aneni in CED Cass. rv. 221472. Secondo Ruggie®@pmpendio
delle investigazioni difensiyeit., 385, invece, troverebbero applicazioneriniai previsti dalla prima
parte dell'art. 366, 1° comma, c.p.p.

%7 In questi termini v., correttamente, Ventuka, indagini difensivecit., 119, secondo il quale
viene, cosi, reso effettivo il diritto di difesaggto che il difensore “pud preparare un’adegudéarpe-
stiva difesa solo se e in condizione di visionalieetementi di prova gia conosciuti dall'organo
dellaccusa”. V., inoltre, Di Maiogp. cit, 208.

28 Fgcardi,Pill garantito il “diritto di accesso” agli atti dindagine cit., 152, nt. 4.

29 Ruggiero,Compendio delle investigazioni difensici., 387.

20yentura,Le indagini difensivecit., 119.
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guestro eseguito nei confronti del proprio assistita anche in relazione
azgluello effettuato a terzi nell’ambito dello stegwocedimento pena-
e~

Le facolta cognitive degli organi investigativi yati sono state am-
pliate, oltre che in virtu della modifica dell'a®66, 1° comma, c.p.p.,
anche attraverso una notevole estensione dei mbteriervento del con-
sulente tecnico.

Fa da sfondo all’innovazione normativa I'insegnatoedella Corte
costituzionale secondo il quale la facolta di fassistere da un consulen-
te tecnico e espressione del diritto di difesaetu# volte in cui
I'accertamento della responsabilita penale richikgmssesso di cogni-
zioni tecniche che, cosi come non possono esseseiifte nella persona
del giudice, cosi possono non essere proprie txigbré®

Infatti, l'art. 233, 1° commais, c.p.p., integrato dall’art. 5, |. 7-12-
2000, n. 397, stabilisce che il giudice, a rictaede| difensore, puo auto-
rizzare il consulente tecnico di una parte privedaespletare le seguenti
attivita:

1. esaminare le cose sequestrate nel luogo irssei s trovano;

2. intervenire alle ispezioni, siano esse persanadero reafi®:

3. esaminare l'oggetto delle ispezioni alle qublkcansulente stesso
non é intervenuto.

L'esercizio di siffatta facoltd € condizionato, o®nygia detto,
all’acquisizione di una preventiva autorizzaziomedgiale, mentre pri-
ma dell’esercizio dell'azione penale, puntualizzea Inorma,
I'autorizzazione e disposta dal pubblico minister@anche in questo ca-
so, sempre su richiesta del difensore, la qualscéncon l'atteggiarsi,
quindi, a premessa indispensabile e mai sostieuithél formalita propul-
sive riconducibili a soggetti diversi.

E da ritenere che l'autorizzazione dell'autoritudiziaria assorba
guella prevista dall’art. 394eptiesc.p.p. in relazione ai casi in cui le co-

21 n questi termini v. Venturayp. ult. cit, 120. Nonché, sempre in dottrina, Di Maip. cit, 209;

Triggiani, Le investigazioni difensiyeeit., 383; RuggieroCompendio delle investigazioni difensive
cit., 385.
292, cost., 19-2-1999, n. 33, @ass. pen.1999, 814.

293y, per questa puntualizzazione, Ventura,indagini difensivecit., 123, il quale richiama, a so-
stegno dell'interpretazione proposta, il dispostVart. 233, 1° comméer, c.p.p.
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se da esaminare si trovino in luoghi privati o ramerti al pubblic&”,
anche se non mancano opinioni dottrinarie divesseondo le quali
l'autorizzazione all’accesso é assorbita nell’aaazione all’esame sol-
tanto nel caso in cui quest'ultima sia rilasciat diudice, dovendo,
nell'ipotesi diversa in cui I'atto si svolga prindell’'esercizio dell'azione
penale, essere affiancata da quella specificanmetdsta dall’art. 391
septiesc.p.p?®.

La ragione della previsione della scissione deli propulsivi ed ope-
rativi connessi alla complessiva gestione dell’&tia ricercare nella ne-
cessita di esplicitarne chiaramente, nella richiek connotazione so-
stanziale e finalistica, adempimento implicanteutetioni che soltanto il
difensore — unico depositario di una visione gleldei profili finalistici
ed operativi della complessiva attivita investigatdifensiva — pud com-
piere in vista dell’adozione di un provvedimentadjziale che su di esse
e chiamato a fare affidamento.

Il provvedimento autorizzativo, il quale ha formiaocddinanz&®® ov-
vero di decreto qualora l'istanza sia rivolta abplico ministeré®’, deve
contenere, ai sensi dell’art. 233, 1° comi@ c.p.p., le prescrizioni ne-
cessarie per la conservazione dello stato origirdelle cose e dei luoghi
e per il rispetto delle persone.

La legge sulle investigazioni difensive ha altmesidificato I'art. 366,
2° comma, c.p.p., il quale prevede che il pubbiigoistero pud disporre,
con decreto motivato e ricorrendo gravi motivi, dlesercizio della fa-
colta del difensore di esaminare le cose sequessratritardato, per un
periodo di non oltre trenta giorni.

247 questo senso V., in dottrina, Triggialng investigazioni difensiyeit., 375, il quale ritiene che
sia implicita allesame l'autorizzazione ad accedarluoghi in cui laessi trova.

25 ventura,Le indagini difensivecit., 123, secondo il quale 'autorizzazioneadtesso & assorbita
nell’autorizzazione all'esame soltanto nel cas@un quest'ultima sia rilasciata dal giudice, dovend
nell'ipotesi diversa in cui 'atto si svolga printell'esercizio dell’azione penale, essere affiaadid
quella specificamente prevista dall’art. 38ptiesc.p.p.

2% Dj Maio, op. cit, 167, secondo il quale, nel silenzio della ledgegdinanza sarebbe impugnabi-
le secondo i principi generali di cui all’art. 586.p. Negli stessi termini, v. Triggiarie investigazio-
ni difensivecit., 378.

27 pyr in assenza di ulteriori qualificazioni, linpeetazione sistematica della disposizione induce
a ritenere che il decreto del pubblico ministerblie essere motivato. V., per analoga conclusione,
Triggiani, op. loc. ult. cit, Di Maio, op. cit, 166.
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La documentazione degli atti d'indagine difensivagriginale o, se il
difensore ne richiede la restituzione, in copiagerita nel fascicolo del
difensore, compendio formato e conservato pressticio del giudice
per le indagini preliminari.

Con questa disposizione, l'art. 36tties 3° comma, c.p.p. individua
la sede materiale di custodia delle risultanzeedeNestigazioni difensi-
ve che il difensore ha ritenuto conveniente presentlirettamente al
giudice durante le indagini preliminari ovvero welso dell'udienza pre-
liminare.

Il nesso di consequenzialita che lega la formazidelefascicolo alla
produzione degli atti investigativi difensivi indeicovviamente, a ritene-
re che puo anche accadere che un fascicolo delsgife non venga mai
formato nell’ambito di un determinato procedimenton essendo imma-
ginabile che la cancelleria del giudice per le gidapreliminari possa
procedere alla formazione di un fascicolo senzaviheia stato il depo-
sito di, quantomeno, un atto d’indagine difenéitia

Chiaramente, dal momento della presentaZiine alla quale segue,
inevitabilmente, I'inserimento nel relativo fasdiee- la documentazione
degli atti investigativi difensivi rimane definiwnente acquisita al pro-
cedimento e di essa non potra essere richiestast#uzione, sebbene
dovesse, a posteriori, emergere il carattere pdegavole degli elementi
acquisiti rispetto alla posizione della personastits .
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