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IIVDAGII\I DIFEISSTVE,
Ff]INZIOI\IE DEL DIFEI\S ORE,
trTICADtrLL'AVVOCATO
f  r  legge 7  d icembre  '0 ( )0  n  lqT

L- t  re la t i r  r  a l la  rcgo lamcntaz ì , 'nc
delle indagini difènsive coslitulscc una

svolta nella disciplina della prova.
-La rottura del monoPolio della

pro \ r  3  lav , , tÉ  d i  u l t r r  soggc t t i  d i t ,  r r i

J r l  PV.  nc l la  hse  dc l le  in rJag in i  p re

liminari - dal Giudice e dallo stesso

PM. nclle successive fasi processua-

li, non può non esserc evidenziata con

t()rza.

Superando gli angusti l imiti ner

quati "i l  diritto di difendersi provan-

do" risultava confinato dall 'art. 38

d i \ p .  a t t .  c . p . p . .  i i l  n e l l J  s u a  l ì r r m u l a '

zkrnc originaria, sia a seguiîo delle

modifiche di cui alla l. n. 332 clcl 1995

(ora, significatamene abrogato), i l

ìegislatore oggi stabiìisce (V art Tl n.

397 del 2000, con cui viene introdotto

l  a r t .  J27  b is  c .p .p . r  ehe a i  t ' i n i  de l  p iu

ampio "esercizio dcl diritto di clifesa"

il dittnsore, (ovvero, a seguito di inca
.ico da parte dello stesso diicnsorc. gli
investigatori privati autolizzati non
ché, ovc nccessario. iconsulenti tecnl-
c i t  l , r : \a  . \o lc r r r  ; - ru tonome i t rve- t i
gaz ion i  per  r i cercarc  cd  ind iv iduare
c lement ì  t l i  0 ro \  à  . r  I ' av , , Ìe  de l  p ropr i , '
asslstrto-

Oltrc ad cvidcnziarc che I'attività invc-
stigativa può riguardare sìala pcrsona sot
toposta aìle indagrnisialc aÌtle paltr pnva
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te sia la persona offesa, va sottollneato,
sotto il profiìo cronologico. cbe il momctt

to inizìale pet Ì'esplctamcnto dell'attrvjtà

./c qr.l è rapPleseiìtato daì momento dcl

corîerimcnto dclf incirrico prolcssionale
(art. 327 bis conma I c.p.p ), pur non

escludendosi ta possibilità di una attività

di investigazione prcvenliva neì1'evenien

ziÌ che si inslauú un prccediDenlo penale

(arr. 391 nonic.r c.p.p. ).
Lo spazio temporale nel quale si coì

loca l 'att ività jnvestigativa del dilcnso-

re riguarda sia la fasc dì cognizione (in

ogni suo sîato c grado). sia la tase ese-

cutiva, sia quclla tesa a promuovere i1

giudizio di revisione.
In para)leìo con iPoted del PM.' al

djfènsore è consenlito oltre lo svolgi-

m.  n to  dc l l  a t t rv i ta .upp lc t i ra ,J i  rndaeì r re
(aÍ.419 c.p.p., colne integralo dell 'afi.

13 della legge in esame), anche quclla

rn tegrJ l rva  ran .  43U c . l '  l '  .  r , 'm< ' t r ' t i t r r

to dell'alt. 14 deìla ìegge in eszure).

Molto ampie si prcsenta 1(] spcttl o

dell 'att jvità esplctabilc dal difensole. In

rapida succcssionc, si scgnalano: la

richiesta di documentaziolle alla Pub

blica amministÌazior'e (art. 391 quarcr

c.p.p.); I 'accesso aì luoghi per la presa

visionc e descriziollo ovvero per I 'cse

cuz ione d i  r i l i c r i  r r r r  r .an  ìa l  r r r i '  '

c.p.p.); I 'esame delle cosc sequcsbatc
(a . 366 c.p.p., come modìficato dal

I 'art. l0 della lcgge in commentQ), gh

ac \ ' (  namenl i  I ccn i (  i  n r rn  r i l '< t ib i l i  hn

391 lecies coIrtmi 3 e 4 c.P P.)
Un ruoio ccntralc e decisivo è sicura-

m r n l e  l r \ s c g n a t o  a l l  l ' l l l v l t ;  d l  c u i

all 'art. 391 bis c.p.p., cioè aìl 'acqursr-
zione di notizie presso pelsonc in grado

di riferire circostanze utili ai fini del-

1'attività investigativa (art. l1 della

legge in esame) laddovc sono ricorn-
prcse trc altività profbndamente dlversc

tra loror i l  colloqujo, la rìcczione di

dichiarazioni, I 'assunzionc di informa
zioni.

Con la prima attività, i già citati so8-

tsc l l i  l e l i l l imr l i  e r  r t l .  . ì27  h i \  c . l .p  s i

l imiîano a dialogare con la Persooa
informata dei 1àtti; con la seconda, st

r iehrcde i l  r i l a> ,  i , '  d i  r tn r  d i ,  h ia raz ion .
scritta; con la tcza, si pongono doman
. le  c  . i  dannu f i \po \ lc  Ìn  5u(  (  c ' s iv !
sequenza. La presenza dell ' imPutato e
delle partì privi ite è esclusa solo per
qucst'uLlima attiviî it (arî. 391 bis
comma 8 c.p.p).

L'attivìtà di indagjne è cucondala da
svar-iate garanzje di cui ìa pelsona
informata dci fatti deve cssere .ldegua

taÍnentc e preventìvamentc avvertlta

pcna l ' inuti l izzabiìiîà del materiale Pro
batorìo acquisito (art. 391 bis conlme 6
(  . f . 1 .  ) .  5 r l a  c o s i  l r t c e 5 ' J r l o  c h c  ' i a

chiarito fra gli aÌtri il tipo di attività che

si intende svolgerc, le modalità della

sua documcntazione, I 'avvertimento
della facoltà dì non risPondcre, la

responsabil it ir per Je îalse dicbiarazionr.
Previsioni speciali sono pleviste Per

conferire, ricevere dichiaraziont' assu-

rncrc infbrmazioni da pclsone detcrluÎe
(a . 391 bis cornma 7 c.p.p) e da perso-

nc sottoposte ad indzrgini ovvero impu-

tate nello stgsso procedimento, in un

procedimento connesso o pi:l un reato

collegato (aÍ. 391 bis comma 5 c p p)
'fendeDZialmentc, I 'espletarnento

dell 'att ività di invcstigazione è svolto

il l  autonomia e senza l ' intervento' a

vario titok), del Giudice o del PM

In alcuni casi, invece, qucsto in{er

vento è ritenuto necessario-
In particolate, va segnalato che nel

c r r , ,  i r t ,  u i  la  personr t  in  g ra . lo  d i  r i fe r i -

re circostaDze utili al fini delle indagtni'

si rifiuti o si prospctti immotivati djffe

rimenti da parte dcl Pubblico Ministero

alìo svolgimento di specifichc attività

difensive (art. 233 comma I bis c.p p '
cume inscr i to  d : r l l ' a f .5  de l la  leggc  in

conmento; art 366 cornma 2 c P.P.,
come sostituto dell 'art. 10 l. cit.; art.

.\ol quuter comma .ì i p p con ri l i 'r i

menro  a l  r i f iu lo , l c l la  Pubb l i .  a  ammin i

sîrazionc) è consentito ai difensori di

propore oPPosizione al Giudice.
Nelì 'espletamentQ dell 'att ività di

ìnvestiÉlazionc del difensore, scmpre

con rifcdmento alle dichiarazioni deile

persone in grado di rifèrire circostanze

util i  per le indagini, vanno segnalati

due precisi l imitr.
lnnanzitutto, in condizione di reot-

procjtà con il PM. e la PG., si prevedc

s [s  nop s ia  poss ih r le  r i ,  h iedcrc  no t i r ìe

sulle donrande tìrmulate e sulle rispo-

ste datc (art. 362 c.p.p., come modifica-

to dall'art. 9 della legge in esame, ed

art. 39 i bis comma 4 c.P P).
A  t u t c l a  L l c ì l  a l l i \  i t a  i n v e . t i g a t i r a .

I 'art. 391 quintluies c p p prevede il

potere di scgretazione da Parte del P M

in presenza di specifiche esigenze

atlinenli all 'att ività di indagine e per un

perìodo nassimo di clue mcsi - potere

consisîente nel divjeto alle pelsone sen-

tite di comunicare i fatti e le circostanze

oggctto dell ' indagine.
Particolale attenzione ò deciicata dal

legislatore al la discìpì ina dcl l 'ut i l izza-

bil i là dcl materiale oggetÎo dell ' investj

gazione difènsiva. Inniìnzjttrtto, sj pre

vedc chc gli atl i  di jnvestjgrzrone pos

sano esscre caltalizzîti direttamentc sul

Cjiudicc, seconcìo uno schema duplice

Qualola i l Giucìice clebtra prendere una

decisionc con l ' ìntcrvenlo della PaÍe
p f i \a t r .  la  P Ìe \en l l r / io Ì ìc  può ar ' c t t i r i

in quel contesto: sc si traÎta di decisione

evcntualc, senza inter!ento di Pù1c. gli

elctrenti diÎcnsivi possono esserc

dcpositati presso il Ciudice (arl 39l

o.l i€.t commi 1 c 2 c.P.P.).

Si îorma in tai modo ii fascicolo del

difensore destinato a cilnfluirc' aÌ tetmt

ne deÌle indagil i prelimiÌìai conser-

vando la sua auîonomia nel fliscicol{)

r j c l  Pubb l i . r '  Mrnr \ le ro  l3 r ' t  ìq l  ' r '  / / ,  \

comma 4  c .p  P .  r .  QLra  l ,  r r  r  s i  I ra t l i  d i  . r l l  i

nonúpetibili cone nclie jp{)tcsi reelola

t e , l a i  c o m m i 2 , . l e 4 d c l l  l u l  J q l , i ' , t '  '

c .p  p .  racce . .o  a i  lu , 'ph i :  i i . ' ( ( Ì1 !m. . r ì l i

l e (  n ic i  non r ip l ib i l i  '  -  la  d t r r  umen lL / i '  '

ne  t l c l l ' i n rcsL igaz tone pr tva t r r .  g t l  , Jcs t i

na l r  in  Ernera l . .  .u  . i ' t t sensn, lc l le  f r t  t  i '

a confluire nel îascicolo del dibattimen

l o , 5 . r a  i n s c t i l i l  n c l  f l ' i i c o l o  d i  L u ì

all'ar1. 431 c.p.p. in pataìlclo con quantil

previsto pcr gìi omologhì atti dcl PM

l l  reg ime d i  cu i  a l l ' a r t .5 l2  cP.P.

opererà anche per gii atti del difèosore.
Sempre in analogia a quanto previsto

per gli atti del PM., si prevedc, infine.

che dc l le  d i .  h rua , , i , ' n t  inscr i t , .  r re l  la 'c i

colo del di1ènsore sia consentita ì'uúltz-

zazione ai sensi dcgli artî. 500, 512 e 513

c.pp. (art. 391 decies comma I c.p.p).

11 materiale probatorio, oggeao del-

l  a l l i v i ta  Ìn \e \ l iÈ 'a l i \a .  à \surge  du l rque

a piena dignilà di aîto processualc e

come la le  r i ru l tc ra  .o t to | , ' . to  ne i

limiti della compatibilità - alla discipìi
na  d i  cu i  a l  f i l o lo  l l l  de l  L ih ro  l l .  c i , ' c

alla disciplina generaÌe della documcn

tazione dcgli atti processuali (a . 391

ter comma 3 c.p.p.).
La leggc con cui si è introd(fta la

disciplina deìle indagìni difensive ha

necessadamellte Previsto una tulcla

penale deìlc indaginì difensive medesì-
me. Non satebbc stato possibile un assct-

to diverso perché senza una tutela Pena-
le delÌe dichìarazioni resc al difensorc.

non :r, lo .; 5aÌcbheru c.po.le lc lnJnfl l l ;
al rischio di un inquinanenlo na in pro-

spettiva ne sarebbe derrvaîo anchc un
prcgiudizio per la ve tà processuaìe

nelie ipotesi dell 'uti l ìzzazione proces-

suale cli queste dichiarazioni.
Prenessa la neccssità dj un apparat(J

pena le  J i  lu le l r  dc l le  in . la r in i  , l r len . i
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ve, nella legge non vi è alcun cenno
relativo alla tutela clallc iudagini difèn-
sive scorlette.

Non c'è una sanzione relativa ad
eventuali comportamenti del ditènsore
non \o lo  dco | | l , ' 1 , 'S i .amet r re  . t  r rc l l i .
ma che, superando i1 l ivclltr dclla viola-
zione disciplinare, necessitino di una
vera e propria tutela penale.

Questa assenza di norme specifiche
ha comportato il rjschio chc nel vuoto
di norme destinate alla îutcla delle inda-
gini difènsivc scorretre, si prospctti la
c.d. "pubblicizzazione del difensore"
con scenai molto inquietanti, quali la
considerazionc del difensore comc
pubblico ufficialc.

Una prcmessa deve essere posta: íl
difensore riccrca gli elementì di sup-
porto alla clifesa ma un punto fcrno va
nel contempo ribadito: 1a genuinità del
processo è valore comune al Giudice c
a l le  par t i .  I  abu .o  de l le  indag in i  d i le t t
sive, a pade la riievanza deontologica,
ha ancora prima un carattere di insidia
tale da poter alterare ila verità. La nle
vanza penale dì un compoÍamento del
genere è diff ici lmcnte discutibile. La
mancata prcvisione da parte del legisla-

tole di fatti di reato in tema di abuso, ha
peru  punatn  \c r 'o  la  der i \ r  d icon . ide-
rarc il difcnsore nell'esplctamento dclle
indagini difensive pubblico ufficiale.
Valutazione non condivisibile perché
per qualificarc l'attività difensìva come
una attività pubblica, posto chc per essa
non può trattarsi di funzione ammim
. l r a t i \ a .  e  q u l n t o  m c n o  n e c e \ - a r i o
allargare il concetto di funzione giudi-
ziaria. F'unzione giudiziaria intesa
eorne funz ione pr t rp r ia  d i tu t t i  r  sogget
ti che intervengono nel giudizio proces-
sualc. Ma sc così fosse si trasformcreb
bc la difesa in una funzione. Ma poiché
"funzione" significa vincolo alìo
scopo, ìo scopo in questo caso trasccl-
dendo gli interessi dell'assistìto riporte
rebbe la figura t1e[ difensore nella orbi
ta dirctta dclla verità processuale.

Ma I'Avvocato esplica il suo manda-
to nell 'ambito dell 'art. 24 della
Costituzione che prevede il diritto di
difesa. Il rliritto non può essere un pote
re-dovcre. Deve esserc un didtto sla
pure con dei limiti, ma sempre un dirit
to con i suoi contcnuti di facoltà, di
scelta, di libertà.

Riportare il tlifensore jn una orbita

diversa signifìchcrcbbc negare la difesa
come diritto e quincli corne espressione
di libefià.

Ciò prcmcsso. debbono essere riba
diti sul piano dcl comportamento gli
aspctti deontologici che la materia sot-
tende, aspetîi in ordine ai quali è neces
sario csserc molto fermi, indipenclentc-
mel t te  Jà i  nc \ 'e \ \a Ì r  in le r \ (n l r  ' i l n / io
Ììatorì previsti dalla legge con la intro-
duzionc di nuove falt ispecie di reato.

T,a introduzione neÌ nostro codicc di
proccclura cleìle indagìni dilènsrve
costituisce un sicur-o rìconoscìrìento
d e l  - ' , l i r i t t , ,  a l l u  p l o r  a  c J e l  d i l c n . ì , r ' i
provando".

Gli awocati devono ncl contesto dei
fatti gestire la riccrca dc1la prova con
alta profèss ional ità, con scrupolo, con
correttezza senza l'acili scorciatoie.

Sono in gioco la credibil i tà dclla
classe forense ed i l suo riconoscimento
di partecipare a quclla culLura della
g i u r i r d i z i , ' n c  t a n t i ,  \ p r : \ o  d f ,  l u t t i
dchiamata.

Ma v iò  d i  p iù :  lamessa inpedco lo  d i
c ì i r i t t i  c , rs t ì tuz ron l l i  n ronoscru t i  a i  e  i t
tadini.

Antonio Rossomando
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