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ADVOCATUS =..colui che & chiamato presso altri..

..... In epoca romana, ottenuta UDIENZA,... ci $i
recava nel FORO e, tutti i documenti, composti iotoli
di pergamena, detti RUOLI, erano contenuti in un
sacco. Al momento in cui si esponevano i documesoti
cui si verteva, l'avvocato veniva autorizzato |a
VUOTARE IL SACCO, cioé ad esporre tutti
documenti di cui disponeva .......

Nella speranza di poter contribuire a quella cleeaescita e lo sviluppo della Polizia Locale,coer

di impegnarmi a portare qualche mia attuale espesiehe, credo, possa dare apporto e qualche
utilita alla categoria.

Con l'opportunita di poter vedere e vivere espergeda una diversa angolazione, rispetto al mio
precedente impiego in polizia municipale, sonovaaie, comunque, di poter suggerire punti di
riflessione con interesse comune. Nel tentativineiterle a disposizione per quell’'ulteriore aspetto
di crescita professionale che connota I'attivitdadPolizia Locale. Anche con questo ormai punto
fermo della formazione, costituito dall’'odierno eegno e in ottica differente rispetto agli illustri
relatori che mi hanno preceduto e che seguiranno.

Credo che la forza e la potenzialita vera dellaziolLocale sia quella di essere in grado di essere
strumento flessibile e sempre in linea con I'evaloe della realta sociale — che cambia molto
rapidamente- e la P.L. deve fare della flessibilitduta alla propria struttura il proprio punto di
forza.

La vera forza operativa, cioe non essere ancomainaipi troppo consolidati nel tempo ( fedeli nei
secoli non dovrebbe significare che si ha unatstraitsecolare) ma saper cogliere tempestivamente
la necessita di risposte nuove ed adeguate ai temidbisogni della collettivita.

Risposte adeguate a problematiche sociali che @mbper es. negli anni 80 primi 90 in tema di
controlli su cittadini extracomunitari la P.M., fie@zava solitamente i titoli abilitativi al commetg
vendita di merce ecc. oggi, nello stesso contestoprre accertare altri aspetti, quali la regdarit
della permanenza sul territorio.

Non essere in grado di cogliere tempestivamenteridhiesta del cittadino -che mutano
velocemente- significa essere un istituzione amastica che se non riesce a stare al passo con i
tempi rischia di non poter fornire risposte adeguat

Si parla spesso ( forse se ne parla troppo e argppsso) delle negativita legate al fatto di esser
legati ad un sistema amministrativo di tipo loda&ds che varia in tempi ristretti e che alcuni
amministratori locali sono poco inclini a politehdi sviluppo concreto della propria P.L.. Certo
guesto puo essere un problema ma tale circostanaadhe numerose utilita ( di cui si parla poco e
Spesso hon vengono tenuti in debita consideragmaoe I'estrema duttilita dell’organizzazione.

Per la P.L. creare e vedere un nuovo obiettivareramente facile rispetto ad una forza di Polizia
con organizzazione centrale.

Rispondere in tempi ridotti alle richieste ed adgni della collettivita e la risposta che il aiitao

— 0ggi ancor piu che in passato- si aspetta diligone.

Es. se gia dieci anni fa diversi comandi di Polizexale organizzavano i c.d. vigili di quartiere e
poi nei tre 0 quattro anni successivi ci sono staginsamenti sulla loro istituzione e si € imptet
una veloce variazione dell'istituto, rivedendoldlassetto, adeguandolo alle realta locali ecd.e S
altresi assistito al fenomeno che le Forze di Rotiello stato sono arrivate a creare tale figutal (
poliziotto di quartiere o del carabiniere di quamt) solo recentemente quando la P.M. gia aveva
superato quel tipo di impostazione di gestione fperfronte alla crescente richiesta di sicurezza
urbana di quartiere o per I'impostazione della siturezza integrata.



Strutture specializzate alla ribalta quali RIS, NASCTA ecc., nuclei ambientali delle forze di
polizia statale sono arrivati dopo 10 anni rispeitauclei specializzati della P.M.

Oggi I'impostazione condivisa, e cioe, per es.ptssibilita di indagine riconosciuta al difensore
prevista dalla Procedura Penale, sebbene siansdareni che esiste tale l'istituto, la P.L. € @rac
una volta prima nell'avere I'ottica e la sensilildi misurarsi con la realta, e credo che altrecfati
polizia arriveranno ad una simile ottica (proprer fa complessa struttura che le governa) tra molto
tempo.

Cio deve far riflettere sulle reali potenzialitalldeP.L. e le risorse proprie , € sara opportuno
dedicare cosun’ottica di gestione qualitativa e deontologica, tjuale appare piu che mai
necessaria.

Riguardo alla posizione dellAvvocato difensore laehbito del procedimento penale, in
particolare nella fase delle indagini preliminarnel momento di raffronto o di rapporto con la
Polizia Giudiziaria non ci si puo sottrarre dalutare che la figura del difensore , con I'avvedsb
processo accusatorio regolamentato dal nuovo calilipepocedura penale, € enormemente mutata,
tanto che questi € colui che e chiamato a verdicaell'interesse dell’assistito, in primis il refpo
procedurale dell'iter e successivamente forningcoeti elementi probatori per avvalorare la propria
difesa davanti al giudice.

L’avvocato penalista, nellimmaginario collettive, indicato come unfthe oratoré capace di
esporre con suggestione tesi giuridiche capaciilmiltare il convincimento del giudice, di
accattivarsi I'approvazione del Pubblico Ministeeo di rapire il pubblico tanto da ottenere
espressioni di approvazione collettiva. Questa stgeoone storica e ripresa in telefilm americani,
nella realta, non trova piu spazio.

Oggi la figura dell’avvocato e cambiata, perchdtd penale attuale non chiama piu I'avvocato solo
in fase di discussione finale (in passato, coital inquisitorio, era uno dei pochi momenti in cui
limputato per mezzo del difensore poteva esprihef3ggi € chiamato ad un ruolo differente,
attivo fin dalle prime battute del procedimento.0Centra in gioco fin dal momento
dell'acquisizione della notizia di reato, momempoesto in cui spesso € la P.G. ad operare in
autonomia senza che ancora il P.M. di fatto sisaémtn scena. L'avvocato, d’ufficio o di fiducia
poco importa, devedifendere provand raccogliendo elementi probatori utili nel momerat cio
dedicato:la fase delle indagini preliminari.

Cosi lI'impostazione del c.d. “giusto processo” imealla difesa di essere attivo fin dalle prime
battute del procedimento. ( immaginiamo una coramidme erronea dipbssibilita di essere
assistiti da un avvocateffettuata al momento della contestazione debfatl un indagato da parte
dalla P.G. operante, a quali effetti invalidantd@vere sui successivi atti del procedimento)

La professionalita dell’avvocato ora peraltro ia di normazione e all’esame degli ordini forensi
italiani attivi per come programmare veri e progirsi di formazione continua — aspetto questo del
tutto nuovo per la categoria. A tal proposito flietia sul fatto che ultimamente le ristrettezze di
bilancio degli enti pubblici inducono a tagliareasticamente le spese per la formazione del
personale. Ma gli ordini forensi sono in fermenamrsolo riguardo alla formazione, lo sono anche
per affinare strumenti che possano aumentare diegsionalita e il livello di preparazione degli
appartenenti e cio, in ambito penale e nell'otttigla pubblica accusa, viene ad assumere |l
significato di interlocutori maggiormente agguterri

Oggi uno studio che tratti il diritto penale devesere dotato di una organizzazione idonea ed
assimilabile a quella del Pubblico Ministero. Cartm potra disporre degli strumenti a disposizione
della Polizia Giudiziaria, delle segreterie dek¢ informatiche di indagine, ma certo che gli $tud
dovrebbero agire per competere in tal senso.

Il difendersi provando e legato alla parita deletpnel contraddittorio processuale ed implica che
gli atti compiuti dalla difesa siano basati sulbakita convinzione che siano assolutamente redatti
nel rispetto dei canoni di legalita. A tal proposiéssendo le norme sulle indagini difensive ancora
migliorabili sotto il profilo della definizione diel corrette procedure, allo stato, la c.d. etica
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comportamentale e la deontologia costituisconibefimento per l'interpretazione dell’attivita dall
difesa. Attivita questa che deve sempre rimaney&tdead una precisa strategia processuale affinché
non si cada in uno degli errori piu gravi, il cedtcesso di difesd.a scarsa preparazione e la scarsa
conoscenza del punto della causa, determinand difemsivi che compromettono irreparabilmente
l'assistito. Per es. procedere con domande peruldi g precedentemente non si € fatta una
valutazione circa le possibili risposte, puo deteare I'esito di far emergere elementi che non sono
attinenti con l'oggetto di cio che si intende pravger sostenere le ragioni del proprio assistito.
Quindi chiarire quale sia la ragione, nella vicendal proprio cliente e il primo elemento che
occorre definire. Cosi, tale valutazione e assioilgaalla ricerca degli elementi costitutivi dettta
reato su cui la P.G. dovrebbe lavorare per ricereasttenere elementi probatori idonei a sostenerne
in giudizio la sussistenza.

L’indagine difensiva o accusatoria deve avere péstauna meta predefinita e un percorso
programmato o, quantomeno, il piu chiaro possilsia,per provarne la estraneita dei fatti sia per
sostenerne la colpevolezza o per addivenire allaaazione della vicenda.

Cogliere quale sia il “nodo centrale di un procéssta linea probatoria piu efficace. Cio vale per
entrambi i soggetti in questione. La Polizia Giuali®, che cerchera di sostenere ( provare), per es
I'elemento psicologico, il nesso causale con I'dégefa fattispecie posta in essere riconducendola
ad un preciso precetto normativo, la raccolta digjuelementi utili a trasformarsi in prova una
volta arrivanti davanti al giudice. Cosi la difesel sostenere, e provare, che ulteriori o diversi
elementi incidono sulla vicenda estinguendo o nmicalido la responsabilita dell’'assistito, la
sussistenza di cause di giustificazione o causemimputabilita.

Tali differenti tesi probatorie, cioé la contrapjzi@ne di posizioni in merito ad un fatto reato,
verranno poi valutate dal Giudice il quale é chitoma“dirimere” utilizzando le norme di legge, le
opposte tesi e pronunciarsi in base a quanto dstiqueaosciuto e percepito.

L’avvocato penalista, quindi, da fine oratore, ogggume il ruolo di tecnico chiamato ad effettuare
una diagnosi sul vero oggetto della causa e, ddeguenza, procedere a definire il miglior percorso
per raccogliere o utilizzare quegli elementi probathe verranno poi utilizzati dal giudice per
decideré.

Quindi rispetto al previgente codice impostato réial inquisitorio nel quale I'imputato, tramite il
suo difensore, assumeva un ruolo “attivo” nel raota in cui il giudice istruttore, il Pubblico
Ministero inquirente , coadiuvati dalla forza dili2@, decidevano di chiamare avanti a se |l
soggetto affinché questi potesse discolparsi dntgugli veniva attribuito/imputato. Nell'attuale
sistema, che ha mutato completamente lI'impostazidneontraddittorio nella formazione della
prova costituisce inodus procedendiell’attivita dei soggetti “della scena”.

L’'aspetto piu importante e piu concreto che rigaardcorretti rapporti tra difensore e Polizia
Giudiziaria €, senza dubbio, la parte del codicprdcedura penale che tratta gli obblighi e i
compiti della P.G. riferiti al rispetto delle pregooni “ a cautela” dell’indagato riferibili aghvvisi.

Gli avvisi di informazione di difesa, cioé la pdsta, da parte dell'indagato della possibilita di
farsi assistere dal difensore durante I'espletametit determinati atti, la possibilita da parte
dell'indagato di farsi assistere da persona dididula possibilita di far intervenire un difensae
poi, 'obbligo/necessita della presenza del difeaguer il compimento di determinati atti espletati
dalla P.G.

Cosi, anche per quanto concerne la partecipazidiessistenza del difensore al compimento di
talune attivita della P.G. & soggetta a regolanzémta circa le facolta o le possibilita di azione
della difesa che tempestivamente intervfene

! Legge 7 dicembre 2000, n. 397 “Disposizioni in eniat di indagini difensive”
2 Corte Costituzionale 2 marzo 2007, n. 62 cirailtenuto del fascicolo delle indagini difensive.
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POLIZIA GIUDIZIARIA E DIFENSORE: UN BINOMIO PROCESSALE IN PERENNE
EVOLUZIONE

Cercare di disegnare, anche dal punto di vistaersistico, i rapporti tra Polizia Giudiziaria e
Difensore, alla luce della piu recente legislaziergiurisprudenzs, non & una impresa facile. Uno
dei problemi di tale fatto risalgono alla censulal@bitudine, contratta dal nostro legislatore, di
legiferare <<sotto la spinta emotiva di fatti claw& e contingenti>>, oscillando tra eccessi di
massimalismo ideologico ed una sorta thriseismo” terminologico, incline a promuovere un
linguaggio normativo intenzionalmente oscuro ed igonn

In una limpida, meditata, analisi del percorsornfatore seguito dal nostro legislatore, dalla prima
formulazione del codice del 1988 fino all’innestmgl sistema penale, del potere di indagini
difensive concesso al difensore, e stato osseolraal legislatore si & progressivamente avvicinato
all'idea, centrale nell’originario impianto coditiso, secondo cui l'attuazione del principio
costituzionale di cui all'art. 111 Cost. dovevasgae attraverso una condizione di assoluta parita
nel contraddittorio tra le parti, davanti ad undjae terzo ed imparzidle

Il progressivo avvicinamento all'ideologia costizalistica € stato suggerito — piu che da ragioni
di ordine logico sistematico — dalle pressanti @sig della prassi, di fronte alla sostanziale
“devitalizzazionkdel ruolo della Polizia Giudiziaria , soprattuth@lla prima e piu delicata fase
delle indagini preliminari.

Secondo tale autorevole analisi, I'iter riformatsie2 snodato in tre tappe successive. Ma non c’'é
dubbio che il punto di partenza di tale percorsoituito dal testo, oggi novellato, degli aB4.3

— per quanto concerne la Polizia Giudiziaria —te 381 bis, ter, quater, quinquies.... — per quanto
concerne il difensore. Tali norme disciplinano wtegli aspetti di fondamentale rilievo, sotto |l
profilo dinamico, dei rapporti tra polizia giudizia e difensore, in stretta linea con il principio
costituzionale sopra citato, ovverosia ponendoiam@ di “ASSOLUTA PARITA’ ” le parti tra di
loro in contraddittorio. Particolare attenzionetaa posta riguardo ai limiti dell’attivita d’iniafiva
della P.G. dopo l'intervento del Pubblico Ministeed in presenza di direttiva da quest’ultimo
impartite.

La prima fase di questo percorso coincide coniaatin vigore della Legge 356 del 7 Agosto 1992
“Modifiche urgenti al nuovo codice di procedura pena provvedimenti di contrasto alla
criminalita mafiosd che, novellando, appunto, l'art. 348 c.p.p. eemenendo in parte sulla
disciplina dell'attivita ad iniziativa della Pol&iGiudiziaria, ed in parte sull’attivita svolta da
guest'ultima su delega del pubblico ministero, hi@odotto significative modifiche all’originario
impianto codicistico, prevedendo, tra gli altriiespressa legittimazione degli ufficiali di Polizia
Giudiziaria ad assumere le informazioni da personputata in un procedimento connesso o
collegato, anche se detenuta ( non € previstatiirdituna limitazione correlata allo status del
soggetto), purche siano osservate le garanzie sivien. “La persona predetta, se priva del
difensore, e avvisata che e assistita da un diferdafficio, ma che pud nominarne uno di fiducia.
Il difensore deve essere tempestivamente avvisdi® @iritto di assistere all'atto” — cfr. art. 351
comma 1 bis c.p.p. -.

3 Cassazione Civile, Sez. Ill, 20 aprile 2007, M.®5

* Art. 111 Costituzione “La giurisdizione si attua mediante il giustopesso regolato dalla legge. Ogni processo si
svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizi di parita, davanti a un giudice terzo e impalezi La legge ne
assicura la ragionevole durata. Nel processo pelealegge assicura che la persona accusata deatn sia, nel piu
breve tempo possibile, informata riservatamentadeltura e dei motivi dell’accusa elevata a suwoadisponga del
tempo e delle condizioni necessari per preparasedadifesa; abbia la facolta, davanti al giuditénterrogare o di far
interrogare le persone che rendono dichiarazi@uicacarico, di ottenere la convocazione e l'intgatorio di persone a
sua difesa nelle stesse condizioni dell'accusaagliisizione di ogni altro mezzo di prova a sumfay ...

Il processo penale € regolato dal principio del tamdittorio nella formazione della prova. La calpkzza
dellimputato non pud essere provata sulla basedidhiarazioni rese da chi, per libera scelta, ssempre
volontariamente sottratto all'interrogatorio datpatell'imputato o del suo difensore. ...."
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Si trattava ora, dopo questa modifica del 1992juale attribuiva al Pubblico Ministero potere di
carattere altamente deflativo, di ampliare i potiel difensore, al fine si dare piena attuazione
all'art. 111 cost. , e cioé€ il potere di consengte parti — pubblica accusa e difesa — di parsina
condizione di assoluta parita.

E’ cosi intervenuta, nell’anno 2000, la L. 397 ddébicembre 2000, la quale ha introdotto un nuovo
titolo nel libro V del c.p.p.: titolo VI bis “ Inv&igazioni difensive”, tale legge ha attribuito al
difensore un “mero ruolo di controllo dell'operaiavestigativo della Polizia Giudiziaria”,
concedendogli i poteri di attivita investigativaddesa del proprio cliente. Restano in tal modo
salvaguardate le garanzie costituzionali sotte$tadal111 Cost. e, ad un tempo, le esigenze di
massima semplificazione, speditezza ed efficacide davestigazioni, che la legge ha inteso
realizzare, prevedendo, comunque, una indagineisggola affidata esclusivamente alla Polizia
Giudiziaria>>, con conseguente, significativa ddafiae dei carichi di lavoro del pubblico
ministero.

Nella terza fase del suddetto iter riformatordegislatore ha posto in essere un ulteriore terdgati
di razionalizzazione sistematica dei rapporti trl.P- P.G. — difensore, in netta controtendenza
rispetto al loro originario assetto codicistico.z&ntto, con I'entrata in vigore della L. 26 marzo
2001, n. 128 (c.d. pacchetto sicurezza) , nelatitadlel libro V, nel’ambito delle <<disposizioni
generali>> sulle indagini preliminari, compare pésito riconoscimento della legittimazione della
P.G. a continuare a svolgere attivita di propriaiativa, anche dopo la comunicazione della notizia
di reato (art. 327 modif. C.p.p.). Ed anzi, la fotennormativa adottata (“continua a svolgere”) é
tale da suggerire 'esistenza, in capo alla P.Gundpreciso dovere di non interrompere l'attivita
d’iniziativa eventualmente gia attivata per le fitgaindicate dall’art. 326 c.p.p. Quanto alle
modalita di svolgimento della suddetta attivita, dtesso art. 327 modif. rinvia agli articoli
successivi nei quali e specificata, con maggioteadko, in contenuto dell’iniziativa investigaéiv
che la Polizia Giudiziaria pud prendar®tu propriq con I'obbligg naturalmente, di avvisare il
difensore.

LE NORME CHE RICONOSCONO IL DIFENSORE : D'UEFICIO E DI FIDUCIA

Il difensore e una parte puramente formale datol'aiteresse sostanziale nel processo appartiene
all'assistito, parte sostanziale vera e propriazidne penale investe diritti che non fanno capo al
difensore ma al difeso. Pertanto, il difensorerineme con funzione di assistenza tecnica o di
rappresentanza. L’assistenza consiste in una co#alone di natura tecnica, ossia con espressioni
giuridicamente compatibili rispetto al dettato natimo in sostituzione dell'assistito che
solitamente non possiede tali conoscenze. La rapptanza si esplica con la sostituzione del
difensore al soggetto interessato nell’esercizididiti e facolta riservati a quest’ultimo. Lagfira

del difensore implica necessariamente la presenmaalparte processuale, ovvero di un soggetto
da difendere. Nella fase delle indagini prelimipnan cui possono esservi solo I'indagato e la
persona offesa dal reato ( la costituzione di gadi eventuali € rimandata a fase successiva), si
puo avere la presenza di difensore solo per tgljethi, e cosi solo a questi viene rivolto , neloga
l'invito a nominare il difensore. La nomina preved®e l'interessato, o, se detenuto, un prossimo
congiunto , con atto formale scritto o espressénate avanti la P.G. o al Giudice, dichiari di
avvalersi di un difensore. Per I'imputato ne sonareessi al massimo due, per gli altri soggetti al
massimo un difensore per ognuno di loro. La dif@'séficio che scaturisce da una designazione
esterna dalla volonta dell’assistito e di caratmrssidiario. Infatti, perde efficacia nel momeimto

cui il soggetto proceda con la nomina di difensbiréducia’.

®> Nel vigente ordinamento processuale penad@ & ammessa la rinuncia tacita all'incarico da pae del
difensore nominata la stessa invero non pud desumersi dalla congwtteessuale tenuta ddifensore poiché non
compete, di certo, all’autorita giudiziaria, inetifo di una espressa disposizione di legge, simdaahdi la delle ipotesi
del tutto particolari di abbandono o di rifiuto eHdifesa previste dall'art. 105 cod. proc. pen.stelte difensive,
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Nonostante la rilevanza del suo ruolo, il difensameane un soggetto privato, esercente un servizio
di pubblica necessita, della cui opera i soggetedparti sostanziali e processuali sono obbligdti
avvalersi ( art. 359 c.f)). Di conseguenza la natura privatistica del raggpta difensore e parte. |l
difensore, quindi, a differenza del P.M. — partélgica -, non ha qualita di Pubblico Ufficiale, non
ha neppure quella di incaricato di pubblico sei®Bero, quale esercente un servizio di pubblica
necessita ha poteri certificatori, di natura putgbl{funzione pubblica certificatoria), in ordine
all’autenticazione della sottoscrizione della pagsistita. Oggi, con I'abolizione della categal&
Procuratori Legali, ex L. 24 febbraio 1997, n. 239ggetti abilitati sono solo gli Avvocati .

La garanzia della difesa tecnica € anche costitahiente garantita ai non abbienti, italiani o
stranieri, attraverso lo strumento del gratuitorgahio. L'avvocato, di fiducia o d’ufficio, verra
retribuito a spese dello Stato per quei soggetti i@mdito , proprio, e dei familiari conviventi,
complessivamente inferiore a € 9.296,22.

Le norme del c.p.p. che riconoscono espressamefitpila del difensore

Art. 96 c.p.p Difensore di fiducia
Art. 97 c.p.pDifensore di uffici

espressioni di esercizio libero, autonomo ed imbdé del diritto di difesa. (Affermando siffattoripcipio la
Cassazione ha escluso che il mandatervento del difensore all'interrogatorio cosiddetto di garanzia potesseere
interpretato quale rinuncia al mandato). — Casss¥ht. 3898 del 15.2.96 (cc. 26.10.95) rv. 2048@4li anche Cass.
[Il, sent. 1346 del 5.2.98 rv. 209816.

® Art. 359. Persone esercenti un servizio di pubblicnecessita.

Agli effetti della legge penale, sono persone der@tano un servizio di pubblica necessita:

1. i privati che esercitano professioni forensaaitarie, o altre professioni il cui esercizio p& legge vietato senza
una speciale abilitazione dello Stato, quandoageta di essi il pubblico sia per legge obbligat@lersi;

2. i privati che, non esercitando una pubblica foime, né prestando un pubblico servizio, adempigneervizio
dichiarato di pubblica necessita mediante un attla ghubblica amministrazione.
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96. Difensore di fiducia.— 1. L'imputato ha diritto di nominare non piudlie difensori di fiducia.

2. La nomina ¢ fatta con dichiarazione resa albet# procedente ovvero consegnata alla stessdiféalsore o
trasmessa con raccomandata.

3. La nomina del difensore di fiducia della persfaranata, arrestata o in custodia cautelare, finglgtessa non vi
ha provveduto, puo essere fatta da un prossimaiwatog con le forme previste dal comma 2.

8 97. Difensore di ufficio.— 1. L'imputato che non ha nominato un difensordidlicia o ne & rimasto privo &
assistito da un difensore di ufficio

2. | consigli dell'ordine forense di ciascun distoedi corte d’appello, mediante un’apposito ufficientralizzato, al
fine di garantire I'effettivita della difesa d’uffio, predispongono gli elenchi dei difensori chachiesta dell’autorita
giudiziaria o della polizia giudiziaria sono indiicai fini della nomina. | consigli dell'ordine &&no i criteri per la
nomina dei difensori sulla base delle competenzzciiphe, della prossimita alla sede del procedimes della
reperibilita.

3. Il giudice, il pubblico ministero e la poliziaugliziaria, se devono compiere un atto per il qualprevista
l'assistenza del difensore e la persona sottopaitaindagini o I'imputato ne sono privi, danno &ov dell’atto al
difensore il cui nominativo &€ comunicato dall’'uféadi cui al comma 2

4. Quando é richiesta la presenza del difensoreboodi fiducia o di ufficio nominato a norma dsimmi 2 e 3 non
e stato reperito, non € comparso o ha abbandomattifdsa, il giudice designa come sostituto unoatiifensore
immediatamente reperibile per il quale si applicémalisposizioni di cui all'articold02 Il pubblico ministero e la
polizia giudiziaria, nelle medesime circostanzehigdono un altro nominativo all’ufficio di cui abmma 2, salva, nei
casi di urgenza, la designazione di un altro didemsmmediatamente reperibile, previa adozionendprovvedimento
motivato che indichi le ragioni dell'urgenza. Nearso del giudizio pud essere nominato sostituto swl difensore
iscritto nell’elenco di cui al comma 2.

5. Il difensore di ufficio ha I'obbligo di prestailepatrocinio e pud essere sostituito solo pestifigato motivo.
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Art. 98 c.p.pPatrocinio dei non abbierti
Art. 99 c.p.p Estensione al difensore dei diritti dell'imputdio

IL NUOVO RUOLO DEL DIFENSORE NELLE INDAGINI PRELIMI NARI: LE
INDAGINI DIFENSIVE

La introduzione dell’istituto delle indagini difeme, avvenuta con Legge 7 dicembre 2000, n. 397,
la quale ha aggiunto come gia sopra riportato mgii da 391 bis a 391 decies del c.p.p. ha posto
delle serie problematiche sia sul terreno integtned che su quello della deontologia
dell'avvocato. Prima di questa normativa, la fe&alel difensore legale di svolgere investigazioni
per raccogliere prove a favore del proprio assiséta prevista dalle laconiche disposizioni
contenute nell’art. 38 delle norme di attuazionkadelice, rimasto lettera morta per via della sua
natura meramente declamatoria. Le prime applicapoatiche della nuova disciplina, divenuta
effettiva ed operante, hanno aperto un accesotiidt cui trova spazio anche la contrapposizione
tra chi vede mutata la figura stessa dell'avvoeathi ne considera inalterata la continuita con la
tradizione.

Il primo e rilevante vuoto della norma si concretiznella mancanza di entita della sanzione nel
caso di falsa verbalizzazione degli interrogat@attrina auspica un intervento legislativo per
regolare il caso in cui I'avvocato non si limitseolgere compiti di difesa, ma si spinga a formailar
accuse nel tentativo di addebitare ad altre persespressamente individuate, i fatti di reato
contestati al suo cliente, con il risultato chey, ipgenuita o per ignoranza, qualche sprovveduto si
trovi di fronte a "inquisizioni d'altri tempi". Taldottrina sottolinea la coerenza di una disciptina

si inserisce armonicamente nell'impronta accusatiel vigente codice di procedura penale, mentre
una delle note salienti dell'abrogato codice do rdel 1932 era la natura inquisitoria del
procedimento tale per cui era conferito al potatligiario il monopolio nella ricerca e raccolta
delle prove...

E’ stata poi focalizzata I'attenzione sulla nedassinche etica, che il difensore agisca nellasse
dell'assistito, astenendosi dunque dal produrr@réeve acquisite nel corso delle indagini che
potrebbero rivelarsi pregiudizievoli all'attivitéfehsiva. Ed in questo senso andrebbe letta laauov
disciplina, se non si vuole rischiare di trasforenlavvocato in un difensore pubblico ufficiale
come quelli che si ritrovano nei regimi totalitari.

Si e quindi operata una netta distinzione di rumldi funzioni tra il Pubblico Ministero/ Polizia
Giudiziaria e l'avvocato, innanzi tutto perché rirpo ha un potere-dovere di indagini, mentre in
capo al secondo sussiste una semplice facoltaldgare. Tant'e vero che il difensore puo chiedere
al p.m. che venga chiamato il teste a deporre, @museguenza, la persona informata sui fatti, di
fronte al pubblico ministero, ha un obbligo di psere, mentre dinanzi all'avvocato (o il sostituto
o l'investigatore privato) ha un semplice onergmglo cioe decida di avvalersi della facolta di non
rispondere. Al contempo, non si puo ignorare ilbpgma nascente dallassenza di una tutela
normativa dalle indagini difensive che si affiandiia tutela penale delle indagini medesime.
Lascia alquanto scontenti, in definitiva, il difettli garanzie atte a impedire indagini scorrette.
Fondamentale € ad esempio vietare al difensordiddere genericamente alla persona informata
sui fatti di riferire cio che sa. Egli, al contmyripotra rivolgerle solo domande su elementi sjécif

6. Il difensore di ufficio cessa dalle sue funzieaiviene nominato un difensore di fiducia.
°98. Patrocinio dei non abbienti— 1. L'imputato, la persona offesa dal reato aihdeggiato che intende costituirsi
parte civile e il responsabile civile possono ckreddi essere ammessi al patrocinio a spese delio, Secondo le
norme della legge sul patrocinio dei non abbienti.

1099, Estensione al difensore dei diritti dell'imputéo. — 1. Al difensore competono le facolta e i dirittie la
legge riconosce all'imputato, a meno che essi siegovati personalmente a quest’ultimo.

2. L'imputato puo togliere effetto, con espresszhidirazione contraria, all’atto compiuto dal diferesprima che, in
relazione all’atto stesso, sia intervenuto un peaimento del giudice.
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Rimane comunque fermo il problema delle false Mebazioni che resta confinato nella sola sfera
della deontologia, ma l'inutilizzabilita delle peofalsamente formate non sarebbe una sanzione
sufficiente. Risultera, poi, difficile, da partelldepubblica accusa provare la falsita delle preve
quindi il tutto si spostera dalla fase delle inagagireliminari alla fase dibattimentale vera e prap

e, I'onere di conoscenza della verita, verra adnmuere in capo al giudice il quale, nei casi in cui
sia consentito si avvarra, per esempio di peritlicausili differenti mentre negli altri casi il
giudicante dovra basarsi sulla sola esperienzayjitant professionalita, capacita, anzianita,
conoscenza giuridica, al fine di approvare l'impeaaccusatorio o difensivo ed arrivare cosi alla
pronuncia di condanna o di assoluzione. Ossiaaagiad emendare quel materiale “ non genuino”
per cui I'evidente difficolta appare lamparite.

Ritornando, a questo punto , sui concetti di “bwomportamento del difensore” , una precisa
meditazione sull'impiego del termine "etica" in dgodi un riferimento al concetto di deontologia,
posto che il primo ha un'area semantica ben piesastlel secondo che difatti corrisponde ad un
segmento specifico, quello professionale appurdltjrsieme dei valori che ispirano la condotta di
un qualunque individuo. Entrando nel merito dellegtioni poste dalla “nuova” legge, ci si deve
convincere che un risvolto pubblicistico minereliddigura dell’avvocato e si porrebbe in antitesi
con la svolta operata dal nostro codice modermpirait® al rito accusatorio, secondo cui la prova é
introdotta dalle parti. Certamente la legge in ¢joee pone dei nodi problematici anche sotto il
profilo culturale poiché la ricerca del materialeolpatorio non rientra nel ruolo tradizionale
dell'avvocato, il quale si &€ sempre limitato adanalisi critica della prova ricercata da altri. Nten

ai sensi dell'art. 358 c.p.p. il pubblico ministéndaga su tutti i possibili aspetti, raccogliersia
prove a carico che a favore della persona sottapadtindagini, e I'avvocato deve considerarsi
tenuto a raccogliere le prove utili non ostili. foutio ha un fondamento costituzionale nell'art. 24
Cost. che sancisce l'intangibilita del diritto dfieda e nell'art. 111 in cui, oltre ad essere aftdo il
principio di parita dei diritti processuali, si Bilisce che il processo deve svolgersi attraverso i
contraddittorio,rectius, contrasto tra due tesi, e proprio da questo daaloanflittuale nasce una
soluzione che viene scelta dal giudice come qualigpersuasiva. La ricerca della verita giudiziaria
€ un obiettivo fin troppo evidente e non ci sarebeenmeno bisogno di farvi richiamo, ma il
giudice deve dire se l'impianto accusatorio € phales L'avvocato, insomma, come gia piu sopra
ribadito, non ha 'obbligo di aiutare il pubblicamstero. Solo difendendo gli interessi del propri
cliente l'avvocato contribuisce alla realizzaziated contraddittorio, altrimenti si profilerebbe un
patrocinio infedele. Ecco le ragioni per cui ilehSore non va ammantato di un ruolo pubblicistico.
C'é una corrente di avvocati che, paradossalmantgjesta tesi del difensore investito di un ruolo
di pubblico ufficiale trae argomento per accreditan potenziamento dei poteri della categoria. Ma
'avvocato non puo che avere questa sola etica, e€ssere consapevole che quando il cittadino
viene nel suo studio e gli affida la sua vita, la seputazione, si crea un momento di religiosita,
perché quello € il momento in cui gli da la suau€id. Solo seguendo questa tesi si puo arrivare
affermando che le indagini difensive sono il pupitd avanzato del diritto di difesa.

L’avvocato ha tuttavia poteri circoscritti che sincretizzano nella semplice assunzione di colloqui.
Cosa certa é cHe investigazioni tecniche consentite al difensoya possono mai spingersi fino al

1 Cassazione Penale, Sez. Un., 27 Giugno 2006,00932ntegra il reato di falso ideologico di cuiat. 479 c.p. la
condotta del difensore che utilizzi processualméntéichiarazioni delle persone informate su citanze utili acquisite
a norma degli art. 3Mis eter c.p.p. — indagini difensive- e verbalizzate in madfedele.

Cassazione Civile, Sez. Un., 10 Gennaio 2006, 8. C8stituisce illecito disciplinare la condottawti avvocato che,
costituitosi parte civile in un processo penaldialsollecitato dichiarazioni nelle forme previdil'art. 391 bis c.p.p.
non in favore di propri assistiti, ma in propriovdae: nel processo penale, infatti, I'obbligo delifesa tecnica, sancito
dagli art. 96 e 97 c.p.p. ed esteso all’art. 10 daesso codice anche alla pa, esclude che tg pache se abilitate
all'esercizio delle funzioni avvocato, possano esskifese da sé stesse, e comporta, a norma ted&r bis c.p.p., che
le investigazioni difensive possano essere compgatéanto dai difensori delle parti, dai loro shsgti o dagli
investigatori privati autorizzati.
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punto di consentire al medesimo una qualunqueitattsui luoghi o sulle cose che possa in qualche
modo alterare lo stato; pertanto, mentre e possibdl difensore procedere ad attivita
sostanzialmente ricognitive o descrittive, non gli consentito procedere a verifiche che
compromettano un’alterazione dello stato dei luogldella cosa, come ad esempio, il prelievo dei
campioni al fine di procedere ad esami tecnicibTDi Nola, 3 Marzo 2005.

NELLA PRATICA: “IL DIFENSORE VERBALIZZA CIO’ CHE EAVOREVOLE AL PROPRIO
CLIENTE ...?" *2 A questo punto & lecito chiedersi se il difensdre assume dichiarazioni abbia

il dovere di verbalizzare anche le parti sfavoreeote cio gli sia imposto almeno dal suo senso
etico. La normativa penale (o mediante l'art. 449, ¢'falsita ideologica commessa dal pubblico
ufficiale in atti pubblici”, o ai sensi dell'art84 c.p., "falsita ideologica in certificati commassa
persone esercenti un servizio di pubblica utiliégdhtempla delle sanzioni applicabili anche al caso
delle verbalizzazioni non integrali? E ancora, evel volere sul piano legislativo una sanzione di
guesto genere e, in caso di risposta affermativde\e trattare di una sanzione inferiore o superio
rispetto a quella prevista per il pubblico minist2Nessuno scandalo si solleverebbe nel concepire
un avvocato con funzione pubblicistica, soprattuttoseno ad una categoria che invoca la
separazione delle carriere dei magistrati. Se wieste nei panni di quel cittadino che va davahti
difensore per sottoporsi all'interrogatorio, com cinunciando alla facolta di non rispondere,
ricordando peraltro che I'avvocato ha il poter@st¢mandolo dinanzi al pubblico ministero, di porgl
ugualmente le sue domande, quello stesso cittadirebbe diritto a sapere chi é l'assistito, ma la
dottrina degli ordini forensi sono di parere ogpo®roprio perché il teste si trova dinanzi a chi
riveste un ruolo di faziosita, egli avrebbe dirit@aranzie ancora maggiori. Ecco perché andrebbe
tutto documentato, perché c'e il rischio che usgatidanza tra le dichiarazioni rese all'autorita di
polizia e quelle rese al difensore conduca il ditta sul banco degli imputati. E inaccettabile she
possano subire conseguenze negative per le soeitgiute da altri dopo essere stati ascoltati da
gualcuno, sia esso il difensore, il detective attata di polizia. Si puo concordare sul fatto che
solo negli Stati totalitari il cliente & privatoltéefiducia nel suo difensore, ma quando questhdti

e messo in condizione di poter formare la provag sgusto che possa astenersi dal produrla in
giudizio, e pur vero che qualora decida di prodeitadebba avvenire con la garanzia assoluta di
genuinita della stessa. E questo vale a fortioainglo a ricercarla sia chi non & deontologicamente
tenuto a portare il giudizio sui binari della varit

IL RAPPORTO TRA AVVOCATURA E VERITA’

Ci si chiede, a questo punto, fino a quale momaht®ubblico Ministero deve ascoltare
pedissequamente la sola Polizia Giudiziaria o gedes/valere, anche, del lavoro di indagine svolto
dal difensore: ruoli esercitati, naturalmente pegperseguimento di due interessi diametralmente
opposti: provare la colpevolezza e provare la ienaa. All'entrata in vigore della legge sulle
investigazioni difensive e seguito un aggiornamelgiocodice deontologico degli avvocati il quale
attualmente contempla, tra le altre garanzie viletlb per I'avvocato di contattare la persona affes
in modo informale senza awviso scritto al difensdela stessa. La medesima norma, l'art3 52

2 Tavola rotonda su etica dell’avvocato e indagifemsive ( Quando I'avvocato si veste da Poirofyrizo Reale, 20
giugno 2003
13 ART. 52. -Rapporti con i testimoni. — L'avvocato deve evitare di intrattenersi constit@oni sulle circostanze
oggetto dei procedimento con forzature o suggediiogtte a conseguire deposizioni compiacenti.
| - Resta ferma la facolta di investigazione d#i®a nei modi e termini previsti dal codice di gedura penale, e
nel rispetto delle disposizioni che seguono.
1. Il difensore di fiducia e il difensore d'uffo sono tenuti ugualmente al rispetto delle diggosi previste
nello svolgimento delle investigazioni difensive.
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pone con un'altra disposizione I'obbligo di riproidme fonografica se il verbale e redatto in forma
riassuntiva. O si registra tutto o si trascrivedut'obbligo di verbalizzare integralmente e fuori
discussione. Parte della dottrina forense ha sotida tesi circa la necessita di sanzionare la non
integrale documentazione delle dichiarazioni, ma momodo piu severo rispetto a quando tale
comportamento venga posto in essere dal pubblicisteio poiché non corrisponderebbe a verita
dire che questultimo, a differenza del difensaigeste un ruolo non connotato da faziosita. E
parimenti da escludere che il difensore riveli dmre del proprio assistito poiché cosi facendo
incorrerebbe nella violazione del segreto professim Restando in tema di rapporto fiduciario, c'e
da chiedersi per quale ragione il difensore doveeptodurre una dichiarazione resa da un teste
ostile. Uno degli scopi della norma e stato qudllaon affibbiare agli avvocati unaoga ibrida'.

Una garanzia prevista dal codice deontologico dlajobe impone al difensore di interrogare il
teste solo dopo averne dato notizia al suo lega®enlo comunque consigliato di farsi assistere.

2. In particolare il difensore ha il dovere dilstare la necessita o I'opportunita di svolgeneestigazioni
difensive in relazione alle esigenze e agli obiettella difesa in favore del proprio assistito.

3. La scelta sull’'oggetto, sui modi e sulle ferdelle investigazioni nonché sulla utilizzaziore dsultati
compete al difensore.

4. Quando si avvale di sostituti, collaboratdristudio, investigatori privati autorizzati e caomenti
tecnici, il difensore puo fornire agli stessi tut® informazioni e i documenti necessari per
I'espletamento dell'incarico, anche nella ipotesi dhtervenuta segretazione degli atti,
raccomandando il vincolo del segreto e l'obbligo aimunicare i risultati esclusivamente al
difensore.

5. Il difensore ha il dovere di mantenere ilre¢g professionale sugli atti delle investigazidifiensive e sul
loro contenuto, finché non ne faccia uso nel provedto, salva la rivelazione per giusta causa
nell'interesse del proprio assistito.

6. Il difensore ha altresi I'obbligo di consa®acrupolosamente e riservatamente la documentazielle
investigazioni difensive per tutto il tempo riteautecessario o utile per I'esercizio della difesa.

7. E fatto divieto al difensore e ai vari sodg@tteressati di corrispondere compensi o indénsibtto
qualsiasi forma alle persone interpellate ai fimll@ investigazioni difensive, salva la facolta di
provvedere al rimborso delle spese documentate.

8. Il difensore deve informare le persone intdlgbe ai fini delle investigazioni della propriaalita, senza
obbligo di rivelare il nome dell'assistito.
9. |l difensore deve inoltre informare le pemsdnterpellate che, se si avvarranno della facdit@on

rispondere, potranno essere chiamate ad una aneidivanti al pubblico ministero ovvero a rendere u
esame testimoniale davanti al giudice, ove saréemate a rispondere anche alle domande del difensor

10. Il difensore deve altresi informare le perssoigoposte a indagine o imputate nello stessoeglio®nto
o in altro procedimento connesso o collegato ckesisavvarranno della facolta di non rispondere,
potranno essere chiamate a rendere esame davgntiile in incidente probatorio.

11. Il difensore, quando intende compiere un a&x@s un luogo privato, deve richiedere il consedisohi
ne abbia la disponibilita, informandolo della priapgualita e della natura dell'atto da compierejaie
della possibilita che, ove non sia prestato il emss, I'atto sia autorizzato dal giudice.

12. Per conferire, chiedere dichiarazioni serdtassumere informazioni dalla persona offesarab il
difensore procede con invito scritto, previo avviolegale della stessa persona offesa, ove ne sia
conosciuta I'esistenza. Se non risulta assistiddlimvito € indicata I'opportunita che comunque un
legale sia consultato e intervenga all’atto. Nedocdi persona minore, I'invito € comunicato anchahia
esercita la potesta dei genitori, con facolta thrivenire all’atto.

13. Il difensore, anche quando non redige un Verldeve documentare lo stato dei luoghi e dellgeco
procurando che nulla sia mutato, alterato o digpers

14. |l difensore ha il dovere di rispettare tudedisposizioni fissate dalla legge e deve comurgpree in
essere le cautele idonee ad assicurare la gendaligddichiarazioni.

15. 1l difensore deve documentare in forma integrig informazioni assunte. Quando € disposta la
riproduzione anche fonografica le informazioni myss essere documentate in forma riassuntiva.

16. Il difensore non € tenuto a rilasciare comh\wkrbale alla persona che ha reso informazioralnguo
difensore.
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Premesso che nessuno intende pubblicizzare ilsbfene che il difensore non deve collaborare con
il p.m. ma instaurare con questi un antagonismio geleale, qui ci troviamo di fronte ad una legge
fortemente voluta dall'avvocatura, una legge chmeab ufficialmente l'avvocatura difende e
presenta come una sua conquista. E una legge mleaalin parte equipara l'attivita del difensore a
guella del Pubblico Ministero. Una legge secondguale, in certi casi, e per scelta del difenslere,
prove da questi raccolte contribuiscono a determaiilaconvincimento del giudice alla pari degli
elementi raccolti dal pubblico ministero. Senzaevobanalizzare, € doveroso d'altro canto
evidenziare che se l'avvocato sbandiera il priocighella parita tra accusa e difesa e se per un
piccolo segmento questa parita si € compiuta cteglge in esame non ci si deve scandalizzare se |l
difensore, nello svolgimento dell'attivita di indlag cosi facoltizzata, va incontro a sanzioni, &ch
penali, in caso di infedelta. Servirebbe, a rigoawha normativa ad hoc, senza pero che si possa
prevedere per il difensore una punizione maggibeeper il pubblico ministero. Allo stesso tempo
nemmeno ci si puod fermare ad una semplice sanziimeglinare e deontologica perché qui siamo
di fronte ad un interesse superiore, il bene dahpria importanza rappresentato dall'autenticitéedel
dichiarazioni. Si rende necessario , a questo psottolineare che la figura del difensore, a gegui
dell'entrata in vigore della legge n. 397 del 20ihane comunque una figura nettamente in
contrapposizione con la pubblica accusa, per Buawyocati e i magistrati nascono e restano
separati. Ma, mentre la magistratura e tenutadblaente al rispetto delle norme di rito dal
disposto dell'art. 124 c.p.p., il legislatore, petdisporre la disciplina sulle investigazioni ddeve

ha previsto all'art. 391-bis comma 6 che la viaagi delle disposizioni relative all'assunzionealell
dichiarazioni costituisce illecito disciplinare ed"comunicata dal giudice che procede all'organo
titolare del potere disciplinare”. Questo obbligsegnalazione posto in capo al giudice €, secondo
alcuni, da considerarsi un fatto gravissimo.

A questo punto parrebbe lecito trarre le lineg@elnsiero della magistratura e dell'avvocatura in
ordine alla disciplina sulle indagini difensive csigopossono sintetizzare come sedldifensore e
libero di_non produrre le prove che giudichi_sfawevoli in_guanto non e vincolato alla
conservazione del materiale probatorio e percio nmmw qualificarsi come un pubblico ufficiale

A questa conclusione perviene la categoria denddg legali, mentre per i magistrati tale qualita
degli avvocati non puo essere negata ora che, alnmeparte, hanno ottenuto la parita di armi
processuali con i pubblici ministeri, senza peoatthe cid comporti una pericolosa deriva verso le
famigerate figure dei difensori pubblici ufficiallei regimi totalitari, che adeguate garanzie
legislative valgono a scongiurare. Magistrati e aoati concordano invece sulla necessita di
rispettare una norma che per ora e sanzionata dalocodice di autoregolamentazione
dell'avvocatura: quella secondo cui la verbalizzazi delle informazioni raccolte non pud che
essere integrale e veritiera, anche perché nonffigildi intuire il potere mistificatorio insito
nell'operazione atta ad estrapolare dall'audizsmtanto alcune delle dichiarazioni rese dal tdste,
quali, avulse dal loro contesto, si presterebberevalmente all'alterazione del loro significato.
Un'ulteriore garanzia invocata dalla magistraturguélla che imporrebbe all'avvocato di rivelare
l'identita del proprio assistito e non trova d'adcola categoria degli avvocati per motivi
deontologici ponendosi una tale condotta come ulasp violazione del segreto professionale
(sanzionata come tale dal piu volte citato artdbPcodice di autoregolamentazione di categoria).
Gli avvocati tengono infine ad enfatizzare l'impoiza di quella garanzia, cui sono vincolati in
forza delle disposizioni previste dal loro codi@dtologico, in virtu della quale i difensori desti
devono essere informati dell'audizione dei lorastisisai quali comunque va suggerito di deporre
in presenza di un difensore legale. Non meno dsalkne data, sempre da parte loro, a quella
previsione dell'art. 52 secondo cui alle verbalr@ai documentate in forma riassuntiva deve
necessariamente accompagnarsi la riproduzione fafiog dell'audizione del teste.

Non si puo, in conclusione, sottacere l'esigenz itlegislatore intervenga per colmare i vuoti
normativi della legge sulle investigazioni diferesperché la protezione di determinati interessi non
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puo essere lasciata esclusivamente al senso dingspilita di chi esercita attivita di patrocinio
valendosi dei nuovi strumenti concepiti per paafeil suo arsenale di risorse processuali a quello
delle autorita inquirenti.

Si é cosi arrivati ad avere, nell’'ambito del coddieprocedura penale, un utile strumento per
riequilibrare i rapporti tra i soggetti che, neftiaito delle rispettive attribuzioni, concorrono a
svolgere le indagini necessarie per le determimazn@renti I'accusa e la difesa nel procedimento
penale.

Tramite le modifiche del codice si & dunque fazlia I'attenzione sulla necessita, anche etiea, ch
il difensore agisca nel solo ed esclusivo interekdkassistito, astenendosi, dunque, dal proderre
prove acquisite nel corso delle indagini che pditezb rivelarsi pregiudizievoli all'attivita
difensiva®*

L’eccesso a tale principio si ha avuto con la sezdedella Cassazione la quale ha consentito al
Pubblico Ministero di disporre l'audizione dellarpena informata sui fatti tramite lattivita
investigativa del difensore, persona che si eralgavdella facolta di non rispondere dinanzi alla
Polizia Giudiziaria, in merito a circostanze alleatj il Pubblico Ministero era strettamente
interessatd®

IL  COMPITO-DOVERE-OBBLIGO-FINE DELL’AVVOCATO: DIFEN DERE IL
CLIENTE °

La ricerca della verita giudiziaria € un obiettifno troppo evidente. L'avvocato non puo che avere
guesta sola etica. Il difensore e libero di nordpree le prove che giudichi sfavorevolila P.G.
deve trasmettere ogni utile elementah quanto non e vincolato alla conservazionerdateriale
probatorio.

Ma nell'ambito della libera scelta difensiva permahlimite dell'assoluta legalita circa la linea
che si sceglie di intraprendere. Su questo terdiffwilmente definibile, possono nascondersi
controindicazioni, dubbi e, a volte, sospetti.

Cio che e certo € che il difensore dovra attenarspiu stretto rispetto della legalita in ogni
passaggio rivolto alla difesa del proprio assistitoispetto delle norme procedurali e la corrette

4 Tavola rotonda su etica dell’avvocato e indagifemsive ( Quando I'avvocato si veste da Poirofrizo Reale, 20
giugno 2003, intervento Presidente dell'Unione Canf®enali Italiane, Ettore Randazzo.

15 | a richiesta al p.m. di disporre l'audizione dgiersona informata su fatti d’interesse per I'it@ivnvestigativa del
difensore, che si sia avvalsa della facolta di remdere dichiarazioni, deve indicare le circostaimzeelazione alle
quali si vuole che la persona sia sentita e leordagber le quali si ritiene che esse siano utie @ahdagini, con la
conseguenza che, in difetto di tali indicazionip.iin. non ha I'obbligo di provveder€assazione penale , sez. I, 23
novembre 2006 , n. 40232

'8 Nel vigente ordinamento processuale penale nommessa la rinuncia tacita all'incarico da parte diéénsore
nominato: la stessa invero non puo desumersi dalt@otta processuale tenuta dal difensore poichécompete, di
certo, all'autorita giudiziaria, in difetto di urespressa disposizione di legge, sindacare, al délla ipotesi del tutto
particolari di abbandono o di rifiuto della difeseeviste dall'art. 105 cod. proc. pen., le sceltersive, espressioni di
esercizio libero, autonomo ed inviolabile del diriti difesa. (Affermando siffatto principio la Gazione ha escluso
che il mancato intervento del difensore all'intgiaiorio cosiddetto di garanzia potesse esserepietato quale
rinuncia al mandato). — Cass. VI, sent. 3898 de2 . ®® (cc. 26.10.95) rv. 204004. Vedi anche Cdkssdnt. 1346 del
5.2.98 rv. 209816.
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con la Polizia Giudiziaria e la Magistratura devosempre connotare la professionalita del
difensoret’

Soprattutto nella fase delle indagini preliminaniterlocutore primario del difensore e la Polizia
Giudiziaria. Questa oltre che attenersi a tuttringpi predetti, validi per I'avvocato, avra anche
'obbligo di dover puntualmente rispettare tutteplevisioni sancite dalla procedura. Infatti, la
prima analisi che affronta il difensore, in alcwaisi ancor prima che la notizia di reato sia stata
trasmessa al Pubblico Ministero, e quella di scgiai® I'operato dell’organo procedente per
accertare eventuali difformita dell’attivita svolta

Ulteriormente, altro aspetto da non sottacereadircorretti rapporti tra P.G. e difesa, rimane |l
differente binario con cui i due soggetti sostalzpossono o devono utilizzare I'impianto
normativo vigente. E’ obbligo giuridico, posto iapo alla forza pubblica, operare nel pieno rispetto
delle norme in quanto, quale organo deputato aedehnne I'osservanza. Non cosi, per I'approccio
che il difensore puo adoperare nei confronti deppp assistito. E’ certo, come si € gia detto ithe
difensore debba operare secondo legalita, maasiatterto che lo stesso possa “avventurarsi”’ nelle
piu disparate teorie giuridiche per sostenere dpipe ragioni.

Si assiste spesso a lunghe arringhe difensive wbeago il primo diritto romano, nei primi secoli
dopo Cristo, ove per il giudice era vincolantealgre di altri giuristi per fatti simili ( non imp@ava

se espresso in responsi rilasciati per fatti simlilicaso concreto ovvero in opere letterarie che
all'uopo potevano essere fatte presenti al giudagdi avvocati delle parti in causa), e quindipel

la figura dell’avvocato era di estrema importanza.

E cosi ancora oggi, alcuni avvocati, nelle loro rage) scritti, requisitorie, richiamano principi
dell'antico diritto romano: versi che ad oggi noons ben chiari o forse ricostruiti, tramite la
cancellazione dei palinsesti o tramite la fantaldia.esempio, che puo far sorridere, ma che lascia
comprendere che cosa significa I'approccio a doppiario, verso la norma, che sussiste tra Polizia
Giudiziaria e difensore. L’esempio riguarda unocdsopposizione ad un sequestro penale di un
area, addirittura sequestro preventivo supportaiopdovvedimento del Giudice. La difesa, nel
proporre al Tribunale la richiesta di riesame pierere il dissequestro dell’area ha impostato la
propria linea. ..... "ed erroneamente si e riconosciuto che i romani soassero come i moderni la
categoria delle res nullius: nella loro mentalitenanentemente pratica, i beni, o erano del singolo,
o della collettivita. La prova proprio nel testo @aio dal quale si pretende di far emergere la
categoria delle res nullius: ( Gai Institutiones$, XI) < QUAE PUBLICAE SUNJTNULLIUS VIDENTUR IN
BONIS ESSEIPSIUS ENIM UNIVERSITATIS ESSE CREDUNFURLe cose che sono pubbliche non sono nel
patrimonio di alcuno ( nullius), ma nell'universtidei cittadini: i beni cioé, o sono nel patro@ni
del singolo, o sono nel patrimonio di tutti. E,enéndosi al patrocinio di tutti i romani crearono

" Non integra il delitto di favoreggiamento persen# condotta detlifensore che, avendo ritualmente preso
visione di atti processuali dai quali emergano giradizi di colpevolezza a carico del propassistitq lo informi della
possibilita che nei suoi confronti possa essere data una misura cautelare (nella specie effettivamente disposta e
non eseguita per la latitanza dell'indagato), attelse la legittima acquisizione di notizie che possinteressare la
posizione processuale delfsistitone rende legittima la rivelazione a quest’ultimovirtu del rapporto di fiducia che
intercorre tra professionista e cliente e che dtien® al fisiologico esercizio del diritto di d#&; qualora, invece,
'acquisizione di notizie avvenga in maniera illesga— come nel caso di concorso nel delitto di av@ne o di
utilizzazione di segreti d'ufficio o nella fraudol&a presa visione o estrazione di copie di atti daeono rimanere
segreti — si verifica una sorta di «solidarieta rmata» con I'imputato in virtu della quale l'aiutelddifensore &
strumentale non gia alla corretta, scrupolosa italelifesa ma alla elusione o deviazione delle stigazioni e, quindi,
al turbamento della funzione giudiziaria rilevaatesensi dell’art. 378 cod. pen. — Sez. 6 sent37ddl 6-7-2000 (ud.
29-3-2000) rv. 217188.
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una categoria di res, estremamente intreressantenaatri fini, quella delle RES COMMUNES
OMNIUM>".

Questo per arrivare a sostenere che un area selbgmeprieta privata, era di comune utilizzo

perché confinante con area demaniale ..... al mamon recintata, e quindi, tramite il predetto

ricorso, il difensore ha ottenuto 'annullament®?¥) del sequestro (corretto secondo le vigenti
norme procedurali) e la restituzione del bene.

DIRITTO DEGLI AVVOCATI DI PARTECIPARE Al LAVORI PER  ITALI
- ART.229 C.P.P*8—

L’indicazione, da parte del perito, ai sensi dell'229 comma 1, c.p.p., del giorno, dell’ora e del
luogo in cui iniziera le operazioni peritali costgce una garanzia tassativamente prevista, onde,
gualora intervengano variazioni rispetto alla deitadicazione, il perito € tenuto a darne
comunicazione anche al difensore, senza che irraremtpossa invocarsi il disposto di cui al
comma 2 del cit. art. 229 c.p.p., il quale nelvpdere la semplice comunicazione, senza formalita,
alle parti presenti, si riferisce alla eventualerfinuazione” delle operazioni gia iniziate e naop
quindi, trovare applicazione in caso di modificalateralmente decisa dal perito non nel corso
delle operazioni ed in presenza, almeno virtuadledparti, ma prima che le operazioni stesse
abbiano inizio (Cass. Pen. Sez. I, 19 giugno 1898643)"°

18 Art. 229. Comunicazioni relative alle operazioni perital — 1. Il perito indica il giorno, I'ora e il luogim cui
iniziera le operazioni peritali e il giudice nedare atto nel verbale. 2. Della eventuale contiimmezdelle operazioni
peritali il perito da comunicazione senza formadilé parti presenti.

9| a giurisprudenza si & pronunciata nel senso mbegstante il nostro codice di procedura penaléradamente al
precedente non lo preveda, gli avvocati hannorittdidi partecipare ai lavori peritali. Si vedanio,proposito, queste
due sentenze:

Cass. Pen. |, 1 marzo 1996, n. 2750 “L’indicaziateparte del perito, ai sensi dell'art. 229 conintap.p., del giorno,
dell’ora e del luogo in cui iniziera le operazigraritali costituisce una garanzia tassativamergeigia, onde, qualora
intervengano variazioni rispetto alla detta indioae, il perito & tenuto a darne comunicazione anahdifensore,
senza che in contrario possa invocarsi il dispdstoui al comma 2 del cit. art. 229 c.p.p., il qualel prevedere la
semplice comunicazione, senza formalita, alle gaesenti, si riferisce alla eventuale “continuaeiddelle operazioni
gia iniziate e non pud, quindi, trovare applicagion caso di modifica unilateralmente decisa dait@&on nel corso
delle operazioni ed in presenza, almeno virtuaddedgarti, ma prima che le operazioni stesse alobiiaizio (principio
affermato con riferimento a perizia disposta inesddprocedimento di sorveglianza)”.

Cass. Pen. |, 19 giugno 1998, n. 3643 “In temaedizia, pur mancando nel vigente codice di procagenale una
disposizione corrispondente all’art. 304 bis dalice abrogato, nella parte in cui vi si affermahdiiitto del difensore

di assistere, fra I'altro, alle perizie (mancargaesta, che puo trovare spiegazione ponendo meocéeadteri di oralita
ed almeno tendenziale immediatezza che carattenzzel nuovo processo penale il mezzo di provaigstjone), deve
ritenersi che sussista ugualmente il summenziodaitto, apparendo da escludere che il legislatieb 1988 abbia
considerato sufficiente garanzie difensiva quetistituita dalla sola previsione della presenza ade del consulente
di parte. Ai sensi dell’art. 230 c.p.p. Ne conseghbe I'esclusione del difensore dalla partecipaziata lui richiesta,
alle operazioni peritali da luogo, indipendentersetidlla presenza o meno dei consulenti di parteylléa di ordine

generale attinente all’assistenza dell'imputato.n€asione, questa, che vale anche nel caso diipedBposte

nellambito di procedimenti di esecuzione o di s®mlanza, equiparata la posizione dell'interessatajuella

dell'imputato”.
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| TIPI DI INTERVENTO DEL DIFENSORE NEL PROCEDIMENTO PENALE

Vi sono poi una serie di attivita alle quali € resagio che presenzi il difensore.

In queste ipotesi, espressamente definite dallamapt'assenza del difensore o, quantomeno, la
mancanza dell’avviso allo stesso tempestivamentgatmnotificato, comportano nullita che
riverberano il loro effetto su tutti gli atti sugsgvi quando, queste nullita, sono di caratterelags

o limitatamente agli “atti consecutivi’ che dipemdoda quello dichiarato invalido, quando le
nullita sono di carattere generale non assoluto.

Cosi occorre la necessaria presenza del difensarégspletamento delle attivitd di cui agli Art.
350 c.p.p. Sommarie inf. dellindagato 3° commat. 864 c.p.p. Interrogatorio, ispezione,
confronto, Art. 391 c.p.p. Udienza di convaliddl'darresto e del fermo Art. 401 c.p.p. Incidente
probatorio, Art. 441 - 450 — Giudizio abbreviatalieettissimo, Art. 420 c.p.p. “ud. preliminare”,
Costituzione delle Parti.

PRESENZA DEL DIFENSORE
(obbligatoria o facoltativa)

Art. 350 c.p.p. Sommarie inf. dell'indagato obbligtoria 3° comma - facoltativa 6° comma
Art. 352 c.p.p. Perquisizioni fella flagranza pud assistere senza obbligo di preavviso |-
facoltativa -
Art. 354 c.p.p. Accertamenti urgenti sui luoghi, glle cose e sulle persone. Sequestro. plio
assistere senza obbligo di preavvisért. 356 c.p.p. assistenza del difensdegoltativa -

Art. 360 c.p.p. Accertamenti tecnici non ripetibil - facoltativa ( avviso del giorno, dell’'ora e
del luogo fissati per il conferimento dell'incarica..)

Art. 364 c.p.p.( Nomina e assistenza del difensierrogatorio, ispezione, confronto
obbligatoria

Art. 391 c.p.p. Ud. convalida arresto e fermo obljatoria

Art. 401 c.p.p. Incidente probatorioobbligatoria

Art. 441 450 — Giudizio abbreviato e direttissimabbligatoria

Art. 420 c.p.p. “ud. preliminare” costituzione delle parti obbligatoria

Art. 370 comma 1 c.p.pAtti diretti e atti delegati( aggiunto)obbligatoria

Nello schema sopra riportato sono riassunti i tasui la P.G. ha I'obbligo di avvisare il soggetto
che puo farsi assistere da un difensore ( poi Vlbasirato anche il caso in cui il soggetto paosf
assistere da persona di fiducia, non necessariant#feinsore), ed i casi in cui la P.G. non puo
procedere a determinate attivita senza la necagsa@senza del difensore. Si riportano, ad ulterior
specificazione, alcune sentenze in materia:

Deroga alla facolta del difensore di assistere all@erquisizioni ed ai sequestri

Per le ispezioni e perquisizioni in materia di stupfacenti, previste dall'art. 103 d.P.R. 9
ottobre 1990 n. 309, non si applica la norma di cuall’art. 356 cod. proc. pen. (assistenza del
difensore) se quelle attivita sono svolte, nellanmto di finalita preventive, prima della
acquisizione della notitia criminis La notizia confidenzialmente appresa, ma non r@nicoalcun
modo verificata dagli agenti di polizia giudizigrigon puo ritenersi notizia di reato. Potra divemta
tale solo all'esito positivo della perquisizione d» altro elemento di prova che confermi
l'informazione del confidente.

— Cass. VI, sent. 11908 del 12.12.92 (ud. 23.10n92)92916 —
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Nullita degli atti di P.G. per omesso avviso all’'idagato di farsi assistere da difensore

La nullitd di un atto (nella speciatto di polizia giudiziaria nullo per omesso avviso
all'indagato di farsi assistere da un difensore difiducia in occasione di prelievo del guanto di
paraffina) rende invalidi gli atti consecutivi che dipendaste quello dichiarato nullo. Ne discende
che é del tutto inefficace la misura cautelare @tssaulla base di tale atto e che il provvedimento
dispositivo di esso deve essere annullato. (Invaeitbne, la S.C. ha chiarito che, diversamente
opinando, il diritto di difesa finirebbe con I'essenon piu inviolabilmente tutelato in ogni stato e
grado del procedimento, come dispone I'art. 24 Cosa riceverebbe una tutela soltanto differita,
la quale consentirebbe, nonostante la violazioadptione o il mantenimento della grave misura
cautelare della custodia in carcere). — Cassnt, 88946 del 4.11.94 (cc. 27.9.94) rv. 199601.

Attivita ad iniziativa: non obbligo di avviso al difensore

Gli accertamenti urgenti, indicati nell’art. 354 cad. proc. pen., tra i quali rientra il primo
accesso sul luogo del delitto compiuto dai Carabieri per delega dell’autorita giudiziaria, per
essere ritualmente acquisiti al fascicolo di uffi@ a norma dell’art. 431 cod. proc. pen., non
devono essere preceduti, a pena di nullita, dall'avso al difensore Cio si desume dalla lettera
dell'art. 356 cod. proc. pen. che, nel fare rifegnto all’art. 354 detto, prevede espressamentd che
difensore dell'indagato ha la facolta di assistagk accertamenti urgenti sui luoghi, sulle persene
sulle cose, senza pero che abbia il diritto di respeeviamente attivato del loro compimento. —
Cass. I, sent. 7998 del 18.7.95 (ud. 9.6.95) r2920. In tal senso anche Cass. IV, sent. 5365 del
6.5.92 (ud. 2.4.92) rv. 190286.

La polizia giudiziaria, quando procede, d’iniziativa, al compimento di tawelle attivita alle
quali, a norma dell’art. 356 cod. proc. pen., hétdidi assistere, senza preavviso, il difensaiad
persona sottoposta a indagini, non ha, a differéinzaanto e previsto dall’art. 365 cod. proc. pen.
per il caso di perquisizioni e sequestri cui pracédubblico ministero, I'obbligo di chiedere alla
detta persona se sia 0 meno assistita da un diteresali provvedere, in caso negativo, alla
designazione di un difensore d’'ufficio, ntea soltanto I'obbligo, previsto dall'art. 114 delle
disposizioni di attuazione del codice di procedurpenale, di avvisare la persona sottoposta a
indagini, se presente, della facolta di farsi assexe da un difensore di fiducia L’'eventuale
violazione di tale obbligo da luogo a una nullit2oddine generale, ma non assoluta. Ne consegue,
tra I'altro, chetale nullita, ai sensi del combinato disposto degli art. 1882 comma secondo cod.
proc. pen.,deve essere eccepita dalla parte, a pena di decadanprima del compimento
dell'atto o, quando cio non sia possibile, immediamente dopo — Cass. |, sent. 3124 del
13.10.92 (cc. 30.6.92) rv. 191920.

In tema di ispezione e di perquisizione ad inizetlella polizia giudiziaria, I'art. 356 cod. proc.
pen. prevede soltanto la facolta del difensore sdistere alla perquisizione e agli accertamenti
urgenti ed all’eventuale sequestro, “senza diditessere preventivamente avvisato”. E l'art. 114
delle norme di attuazione, a sua volta, impone@l&ia giudiziaria, nel procedere al compimento
degli atti indicati nell’art. 356 citato, soltantbbligo di avvertire la persona sottoposta alle
indagini, se presente, che ha facolta di farsisém® dal difensore di fiducia, ma non pone alcun
obbligo di avviso per il difensore né I'obbligo diominare un difensore di ufficio nel caso
lindagato non intenda farsi assistere da chicaaed®on costituisce, pertanto, violazione dei
diritti di difesa dell'indagato né il mancato avvio al difensore né 'aver proceduto da parte
della polizia giudiziaria senza attendere I'arrivodel difensore, qualora questi abbia comunque
avuto notizia dellimminente perquisizione e inten@ parteciparvi. — Cass. VI, sent. 11908 del
12.12.92 (ud. 23.10.92) rv. 192917.
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L’assenza del difensore in caso di perquisizionesequestro non determina nullita giacché
guella prevista dall’art. 179 comma primo cod. pioen. si riferisce ai casi in cui € obbligatoaa |
presenza del difensore, mentre per gli atti sopgazionati tale presenza é facoltativa. — Cass. |,
sent. 501 del 30.4.94 (cc. 26.1.94) rv. 197446.

Ai sensi dell’art. 354, comma secondo, cod. pren.pqualora ricorra il pericolo che le tracce di
un reato si alterino o si disperdano, gli ufficidli polizia giudiziaria hanno facolta di compiere
accertamenti e rilievi al fine di conservare tedicce ed i relativi verbali possano essere acgaisit
fascicolo per il dibattimento ai sensi dell’art.14Rtt. b) cod. proc. pen. ed essere regolarmente
utilizzati per la decisiondl mancato avviso al difensore non comporta l'inutizzabilita di tali
accertamenti in quanto,trattandosi di atti irripetibili , ai sensi dell’art. 356 cod. proc. pen. il
difensore ha solo diritto di assistere agli aceedati ma non ha il diritto di essere preventivaraent
avvisato. (La Suprema Corte ha osservato: “D’'gtinete appare evidente che nel caso in esame,
trattandosi di accertamento cosiddetto “a sorprabpfeventivo avviso all'interessato avrebbe reso
inutile 'accertamento stesso”). — Cass. |, seBd3lLdel 4.2.94 (ud. 13.12.93) rv. 197468. In tal
senso anche Cass. |, sent. 1344 del 10.2.95 n23200

Poiché la documentazione dell’attivita procedimkntdella polizia giudiziaria — tanto piu
guando essa debba essere trasfusa in un procabsdeve- € infungibilenon vale a sostituire
validamente la mancata documentazione dell'avvertiento all’inquisito del diritto di farsi
assistere da un difensoren ordine alle operazioni di perquisizione persenaldi sequestro ai
sensi del combinato disposto degli artt. 352 e @b proc. pen. e 114 delle norme di attuazione,
lavvertimento all'inquisito, al momento dell'arresto della facolta di farsi assistere da un
difensore di fiducia. — Cass. VI, sent. 2705 del 4.3.94 (ud. 9.12.93)1988239 (Giust. Pen. 1995,
111, 160).

In tema di ispezione e perquisizione ad iniziatldla polizia giudiziarialavvertimento del
diritto all'assistenza del difensore (art. 114 dispatt. cod. proc. pen.) deve essere dato senza
necessita di pronuncia o attestazione di alcuna forula sacramentale, purché esso sia idoneo
al raggiungimento dello scopo(Nella specie € stata ritenuta formula idoneadasfare I'obbligo
di cui all'art. 114 disp. att. l'aver la polizia wgliziaria domandato all'indagato “se voleva
'avvocato”). — Cass. VI, sent. 11908 del 12.12(6@. 23.10.92) rv. 192918.

Poiché la documentazione dell'attivita procedimkntiella polizia giudiziaria - tanto piu quando
essa debba essere trasfusa in un processo vesalngibile,non vale a sostituire validamente

la mancata documentazione dell’avvertimento all'inguisito del diritto di farsi assistere da un
difensore in ordine alle operazioni di perquisizioe personale e di sequestrai sensi del
combinato disposto degli artt. 352 e 356 cod. pqeen. e 114 delle norme di attuazione,
'avvertimento all’inquisito, al momento dell’'arresto della facolta di farsi assistere da un
difensore di fiducia — Cass. VI, sent. 2705 del 4.3.94 (ud. 9.12.93)198239.

La polizia giudiziaria, quandprocede, d’iniziativa, al compimento di taluna dek attivita
alle quali, a norma dell'art. 356 cod. proc. peha diritto di assistere, senza preawviso, il
difensore della persona sottoposta a indagini, nona, a differenza di quanto e previsto dall’art.
365 cod. proc. pen. per il caso di perquisiziorseguestri cui proceda il pubblico ministero,
I'obbligo di chiedere alla detta persona se sia o @mo assistita da un difensore e di provvedere,
in caso negativo, alla designazione di un difensorkufficio, ma ha soltanto I'obbligo, previsto
dall’art. 114 delle disposizioni di attuazione detice di procedura penal#i,avvisare la persona
sottoposta a indagini, se presente, della facolta €arsi assistere da un difensore di fiducia.
L’eventuale violazione di tale obbligoda luogo a una nullita di ordine generale, ma non
assoluta Ne consegue, tra l'altro, che tale nullita, aisedel combinato disposto degli art. 180 e
182 comma secondo cod. proc. pen., deve esserpitacdalla parte, a pena di decadenza, prima
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del compimento dell'atto o, quando cio non sia flkss immediatamente dopo. — Cass. |, sent.
3124 del 13.10.92 (cc. 30.6.92) rv. 191920.

IN TEMA DI: informazione allindagato della possibilita di farsassistere— di avviso al
difensore—di presenza obbligatoria del difensoredi presenza facoltativa ....

E’ opportuno procedere alla precisa interpretazioleia norma secondo quanto disposto e
distinguere, magari con l'ausilio della giurisprade, delle singole ipotesi in cui € sancita qualche
forma di garanzia a tutela dell'indagato. Se lgposizione normativa prevede che il prevenuto sia
informato della possibilita di farsi assitere, nign deve essere, ovviamente, parificato al c.dsavv
al difensore o con la possibilita che il difensheedi assistere ad una determinata attivita. P&r es
art. 350 - Sommarie informazioni dalla personacueiconfronti vengono svolte le indagini -
Comma 3, prevede la necessaria assistenza desdigenl quale e dato tempestivo avviso. (la P.G.
invita la persona nei cui confronti vengono svddténdagini a nominare un difensore di fiducia e,
in difetto, lo nominera d'ufficio).

Mentre al successivo comma 6, — le s.i.t. asswenteasl’assistenza del difensore (ma solo sul luogo
e nellimmediatezza del fatto) € vietata ogni doeatazione e utilizzazione.

Sommarie informazioni assunte dall'indagato tipico atto di investigazione indiretta,
mediante il quale la P.G. ( ufficiali) assumonol'dalagato INFORMAZIONI UTILI PER LA
RICOSTRUZIIONE DEL FATTO, L'INDIVIDUAZIONE DELL'AUTORE, E LA RICERCA
DELLE FONTI DI PROVA. Invito allindagato a nominamun difensore di fiducia e a dichiarare o
eleggere domicilio — se non c’é€ nomina difensorEooe designare difensore d’ufficio da parte
della P.G.. Il difensore deve essere presente pdsimamente avvisato ( hecessaria presenza del
difensore per le SOMMARIE INFORMAZIONI) Il difense puo formulare richieste,
osservazioni, contestare domande o formulare ese&hiara indicazione a verbale della facolta di
non rispondere da parte dell'indagato e avvisoilgm®cedimento comunque proseguira.

La richiesta di informazioni non prevede la cordegine all'indagato del fatto che gli é attribuifo,
nell'interrogatorio effettuato dal P.M. & sempreeqeduto da una contestazione del fatto che si
attribuisce al soggetto) delle fonti di prova rdteodegli elementi di prova a suo carico. Quindi
davanti alla P.G. l'indagato ha solo la facoltandn rispondere. Infatti, in questa fase l'atto ta |
scopo di essere atto propulsivo dell’indagoon utilita investigativa e NON finalita difensiva
come nell'interrogatorio del P.M. ove l'indagatovdeconoscere in forma chiara e precisa.gli
addebiti per potersi discolpare con quanto andtial@arare.

Per quanto invece concerie notizie e le indicazioni utili ai fini dellimmediata
prosecuzione delle indaginilcomma 5) assunte dall'indagato. Atto di investigae con cui,
nell'immediatezzao sul luogodel fatto assumono notizie e indicazioni utili iai della immediata
prosecuzione delle indagini dall’ indagato .... Clom puo avvalersi della assistenza tecnica di un
difensore ( ..deve intendersassistenza tecnica ai fini dei corretti rapporti tra P.G. e difedze il
difensore deve dare un apporto tecnico NON “suggéei risposte o condizionarle, ma il compito
della difesa tecnica e quello di verificare per Bssatta applicazione delle procedure o dei
protocolli — se esistono-) Procedono solo Uffidjgder gli agenti solo dichiarazioni spontanee)
L’atto ha il fine di acquisire NOTIZIE ed INDICAZINI utili per la immediata prosecuzione delle
indagini, possono provenire anche da arrestato onaf® e devono essere assunte
nellIMMEDIATEZZA O SUL LUOGO DEL FATTO. Il tutto écorrettamente compiuto anche
senza la presenza del difensore. SE SENZA DIFENSQOR® NON pud essere documentato.
L'utilizzazione dellatto E' SOLO INVESTIGATIVA, laP.G. non puo testimoniare sulle
dichiarazioni ricevute.
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PROBLEMI: le informazioni possono essere assunteh@ra distanza di tempo dal fatto ma
acquisitesul luogodel fatto o nelimmediatezzaanche in luogo diversd.Le due fattispecie, non
legate tra di loro, (0 e non e..), poste in altévaatra di loro e non in concorso, fanno ritended
tutto lecita la possibilita operativa come esprdstaralmente dal testo. Quindi, anche a distaiza
tempo ma sul luogo del fatto o nellimmediatezzper es. pronto soccorso dopo un incidente-
dell'accadimento.

Per quanto concerne $®mmarie informazioni assunte dalle persone infornta sui fatti,
definite dall'art. 351 c.p.p.Altre sommarie informazionper le quali non é consentita la presenza
del difensore, a meno che non emergano elementi“ttasformino” il soggetto da persona
informata ad indagato a sua volta, si richiamaspdsto normativo senza formulare considerazioni
circa il corretto rapporto intercorrente tra P.G@lifensore.

La facolta, invece, di assistere senza preventiwasa € ulteriore aspetto. L’ art. 35@atolta di
assistenza del difensdréll difensore della persona nei cui confronti vengavolte le indagini ha
facolta di assistere, senza diritto di essere pnmévamente avvisato, agli attii Sequestro e
perquisiziong Cass.Pen. 191920 del 13.10.1992.

Cosi, anche il momento di effettiva informaziondladéacolta di farsi assistere dal difensore puo
diventare importante ai fini della regolarita daftb. Si pensi al classico accertamento strumentale
con etilometro del tasso alcolico alveolare eftgibusu un conducente di veicolo.

Solitamente, in attivita operativa, per es. postoantrollo predisposto per I'accertamento di tale
violazione, si procede a fermare veicolo per cdlar® il conducente. Il soggetto, che acconsente,
scende dal veicolo e, richiesto, procede ai fatidisoffi. Dopo, nel caso all’'esito della prova e
sussistendo gli elementi per la contestazione elaordi guida sotto l'influenza dell’alcool, gli
operatori procedono alla contestazione e alla redazdegli atti procedurali identificazione
elezione domicilio ecc. e avviso della facolta alisf assistere da un difensore per il compimento
dell'atto, che spesso e gia stato effettuato eldona casi non viene ripetuto ( cioé con ulteriore
prova tramite strumento di rilevazione dell’alco®M) risultano pochi i casi in cui la P.G. prima
procede con gli atti di avviso a difesa e poi pdecad effettuare il c.d. atto di accertamento tacni
tramite prova con etilometrd.

2 In tema di attivita di polizia giudiziaria, I'ar850 comma 5 c.p.p. consente di assumere sul lumgo

nellimmediatezza del fatto dalla persona indagatahe se arrestata o fermata e senza la preseindiéethisore, notizie
ed indicazioni utili ai fini dellimmediata prosegane delle investigazioni. Tali dichiarazioni n@possono essere
utilizzate (art. 350 comma 6 c.p.p.), né possomméoe oggetto di testimonianza (art. 62 c.p.p.pdhzia giudiziaria,
tuttavia, ha il potere-dovere di sviluppare le igidasulla base di quanto appreso, sicché restatidied utilizzabili
nel processo i risultati dell'attivita investigatieosi compiuta. Ne consegue che deve consid@iareimente legittima
ed utilizzabile, non rientrando nei predetti diyi¢d testimonianza dell'ufficiale di polizia giwtria che abbia riferito
sull'esito delle indagini svolte e sugli elemenficeolti a seguito delle indicazioni ricevute datlagato
nellimmediatezza del fatto. (In applicazione dehgipio, la Corte ha ritenuto legittima la decisgodel giudice di
merito circa la utilizzabilita della deposiziondldficiale di p.g. relativa all'attivita di invéigazione successivamente
sviluppata) Cassazione penale , sez. I, 13 dicembre 20082451

L In tema di guida sotto I'influenza dell’alcool dbsiddettaalcooltestcostituisce atto di polizia giudiziaria, urgente
e indifferibile ai sensi dell'art. 354, terzo comizd. proc. pen., stante la naturale alterabifitadificabilita e tendenza
alla dispersione degli elementi di fatto che soggetto della predetta analisi. In virtu dell'arb63cod. proc. penl
difensore pu0 assistere a tale accertamento, senaae abbia il diritto di preventivo avviso e per efétto dell’art.
366 cod. proc. pen. il relativo verbale va deposita entro tre giorni. La violazione di tale prescrizone comporta
una nullita relativa, sanabile se non eccepita tempestivamente, owsenoon determinante un’effettiva deminutio
della possibilita di difesa. (Fattispecie nella lgua stata esclusa la sanatoria della nullita, iedempestivamente ex
art. 491, primo comma cod. proc. pen., per effdgbdeposito degli atti con I'emissione del decrédteitazione). —
Cass. V, sent. 5276 del 27.5.96 (ud. 22.2.96)08122.
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Sempre per l'effetto degli atti c.d. garantitidisposto dell'art. 366 c.p3.entra in gioco come

ulteriore adempimento procedurale.

La P.G. entro 3 giorni deve depositare alla segeetiella Procura i verbali ai quali il difensora h

diritto di assistere ( es. sequestro e perquisgion

Il mancato rispetto dei termini sanciti non deteraydi fatto, particolari preclusioni o aspetti
invalidanti o sanzionatori.

Perquisizioni personali o locali

Questo mezzo di ricerca della prova, normato dall247 all'art. 252 del c.p.p., quando disposto
con decreto motivato del Giudice, é prevista lalta¢ indicata con avviso espresso contenuto nel
corpo dell’ atto, che l'interessato possa faegipresentare o assisteredapersonadi fiducia, ( e
non necessariamente da avvocato) purché prontamep@sgbile e idonea ...

Si noti che la norma prevede in merito all’avvisdadsi assistere o rappresentare che non indica la
figura dell’avvocato, ma persona di fiducia. Pobrelquindi essere indicato un avvocato o una
persona qualsiasi con I'unico limite di cui ai setigindicati all’art. 120 c.p.p.

Ma nel caso in cui la P.G. operiad iniziativg quindi fuori dal caso tipico predetto dispostd da
Autorita Giudiziaria, cioe nell'ipotesi di cui alhrt. 352 Perquisizioni.Nella flagranza del reato o
nel caso di evasione gli Ufficiali di Polizia Giaiaria procedono a perquisizione personale o
locale .....

In questa ipotesi, cioé nel caso di perquisiziodeiraziativa, essendo I'atto necessitato o non
rinviabile, la norma consente di procedere diretiat® e senza ritardo. Quest’ultima norma non fa
riferimento espresso al disposto degli artt. 245eguenti ed € pertanto lecito sostenere che nelle
ipotesi di c.d. urgenza, non sia necessario neppaveiso della facolta di farsi assistere o
rappresentare. Tuttavia € buona regola informaremuaque, prima dell'inizio dell'operazione, il
soggetto interessato di tale facolta, sempre @éhaai comprometta I'esito dell'interverito

Il disposto dell’art. 365, 1° comma c.p.p. ( seamridyuale il P.M., quando procede al compimento
di atti di perquisizione o sequestro, chiede aflespna sottoposta alle indagini, che sia preseate,

e assistita da un difensore di fiducia e, quah@aia priva, designa un difensore di ufficio anmar
dell'art. 97 comma 3) non si correla alcuna sareiespressa di nullita.

Piu in generale e possibile estendere tali cornsai@ni anche ai c.d. “atti a sorpresa” la cui natur
mal si concilia con qualsivoglia preventivo avviger es. I'avviso di garanzia. Quindi soltanto

22 Art. 366. Deposito degli atti cui hanno diritto dssistere i difensori. 1. Salvo quanto previstosgacifiche
disposizioni, i verbali degli atti compiuti dal palico ministero e dalla polizia giudiziaria ai quildifensore ha diritto
di assistere, sono depositati nella segreteriapdbblico ministero entro il terzo giorno successalocompimento
dell'atto, con facolta per il difensore di esamlined estrarne copia nei cinque giorni succes§}iando non é stato
dato avviso del compimento dell'atto, al difensblienmediatamente notificato I'avviso di depositbtermine decorre
dal ricevimento della notificazione. Il difensora Facolta di esaminare le cose sequestrate nebliogui esse si
trovano e, se si tratta di documenti, di estramac-2. 1l pubblico ministero, con decreto motejapud disporre, per
gravi motivi, che il deposito degli atti indicatehcomma 1 e l'esercizio della facolta indicatateeto periodo dello
stesso comma siano ritardati, senza pregiudizagdi altra attivita del difensore, per non oltrentia giorni. Contro il
decreto del pubblico ministero la persona sott@ast indagini ed il difensore possono proporre spgane al
giudice, che provvede ai sensi dell'articolo 127.

% |In tema di ispezione e perquisizione ad inizetiella polizia giudiziaria, 'avvertimento del itiio all'assistenza
del difensore (art. 114 disp. att. cod. proc. peeye essere dato senza necessita di pronunciastaatone di alcuna
formula sacramentale, purché esso sia idoneo giuagimento dello scopo. (Nella specie € statanuite formula
idonea a soddisfare I'obbligo di cui all'art. 116l att. I'aver la polizia giudiziaria domandatbirdagato “se voleva
'avvocato”). — Cass. VI, sent. 11908 del 12.12(9d. 23.10.92) rv. 192918.
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nell'ipotesi di consegna del decreto si accompagiebbligo, ex art. 365, 1°comma, c.p.p. di
chiedere all'indagato se sia assistito da difendofielucia, nominandone, in difetto, uno di uftic
Nell'ipotesi, invece, di assenza dellindagato edkcuzione dell'atto, I'informazione di garanzia
deve essere tempestivamente trasmessa, dopo iiroemtp dell’atto, in funzione delle esigenze di
tutela di cui agli artt. 369 e 366 c.g'p.

24 C.Cost. 25.7.95 n. 381 — Dichiara infondata lastjo@e relativa al comma 2 dell'art. 513, nellatpan cui non
prevede che in caso di rifiuto dell'imputato in pedimento connesso di rendere dichiarazioni siettara di quelle
rese alla polizia giudiziaria in sede di interragad per delega del P.M. ovvero ex art. 350 cossistenza del
difensore.

Osserva la Corte che la prima questione € gia safia con la sentenza 60/95, che ha dichiardkegittimita
della norma sotto il profilo denunciato. La secogdastione € stata parimenti affrontata dalla seatd76/92 e risolta
nel senso di negare lillegittimita denunciata, gh&r si trattava di atto di iniziativa della p.g.nnassistito dalle
medesime garanzie dell'atto delegato dal P.M. (NMat&ass. pen. 1996, 1410).
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