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CAPITOLO 1

Sistema probatorio e disposizioni generali

SOMMARIO: 1. Ambito dello studio e problematiche di fondo. — 2. Il libro terzo del codice:
principi e funzioni. — 3. Relativismo delle prove penali. — 4. Oggetto della prova. — 5. Pro-
cedimento probatorio e diritto alla prova. — 6. Liberta morale nell’assunzione della prova. —
7. Prove atipiche. — 8. Inutilizzabilita della prova. — 9. Libero convincimento del giudice e
valutazione della prova. — 10. (segue): gli indizi. — 11. (segue): la chiamata in correita. —
12. 1 limiti alla prova stabiliti dalle leggi civili. — 13. Le deroghe al sistema: i limiti al diritto
alla prova e al contraddittorio. — 14. (segue): i poteri ex officio del giudice in ordine alle
prove. — 15. Prove negoziate.

1. Ambito dello studio e problematiche di fondo

L’innegabile centralita e la primaria importanza del tema della prova
nel processo penale derivano dalla constatazione per la quale la tipologia
del singolo sistema processuale dipende dalla concezione e dalla regola-
mentazione del fenomeno probatorio da questo adottate; la prospettiva di
indagine fondata sulla contrapposizione tra astratti modelli processuali —
inquisitorio versus accusatorio — identifica le caratteristiche di un conge-
gno, sbilanciato sulla raccolta degli elementi conoscitivi, da parte dell’or-
gano delle indagini, al di fuori del confronto con I'accusato e lontano dagli
occhi del giudice (stile inquisitorio, tipico del rito del 1930), rispetto a
quelle di uno ben diverso, imperniato sul contraddittorio tra le parti nella
formazione della prova davanti al giudice, terzo e imparziale (canone accu-
satorio, prescelto dal codice in vigore e altresi echeggiato dall’art. 111, ri-
spettivamente, commi 4 e 2, Cost.). Su codesta spiccata differenziazione
dei metodi di conoscenza del fatto (di reato) si fondano altrettanti diversi-
ficati rapporti tra la fase istruttoria e quella dibattimentale; se nel processo
inquisitorio esse sono intimamente legate — e i risultati della prima conflui-
scono nella seconda —, nell’esperienza accusatoria le medesime nascono
contrapposte, cio¢ a dire, gli elementi raccolti dall’accusa nell’indagine
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preliminare non hanno valore di prova, poiché quest’ultima ¢ destinata a
formarsi in sede di dibattimento (¢ il principio della “separazione delle fa-
si”); le eccezioni a tale regola aurea devono essere previste e dosate con
estrema attenzione, poiché un meccanismo che consentisse agli elementi di
conoscenza — raccolti in segreto da una parte e fuori del controllo del giu-
dice — di trasformarsi in prove, non potrebbe certo essere qualificato come
accusatorio bensi (come) inquinato da elementi di inquisitorieta.

Dunque, il modo di concepire la formazione della prova fonda e carat-
terizza ciascun sistema processuale. Resta fermo, sullo sfondo, un dato; i
processi sono macchine retrospettive intese ad accertare se il fatto portato
all’attenzione del giudice costituisce un reato e se I'imputato individuato
dall’accusa ne ¢ il responsabile; di conseguenza, i principali antagonisti
(accusatore e imputato), formulano diverse ipotesi storiche (il fatto integra
— 0 meno — una fattispecie criminosa, I'imputato ¢ — o non & — colpevole
del medesimo), le quali vanno verificate. E le prove sono i materiali su cui
si compie questo lavoro di accertamento.

Il codice di procedura penale ha conferito autonomia sistematica alla
materia probatoria, dedicandole un intero libro (il terzo), cosi strutturato:

— disposizioni generali (artt. 187-193 c.p.p.);
—mezzi di prova (artt. 194-243 c.p.p.);
— mezzi di ricerca della prova (artt. 244-271 c.p.p.).

Lo studio delle prove non si esaurisce tuttavia in questa importante par-
tizione, poiché le norme in essa previste vanno raccordate, per citare gli
snodi piu significativi, con la disciplina dell’istruttoria dibattimentale — in
particolare con I'esame delle parti (artt. 498-506 c.p.p.) e con le letture di-
battimentali (artt. 511-515 c.p.p.) —, con il sistema del doppio fascicolo
(artt. 431 e 433 c.p.p.) e con la categoria degli atti irripetibili; in altre paro-
le, e semplificando al massimo, la regolamentazione del libro terzo del co-
dice profila, in linea di tendenza, la parte “statica” delle prove penali le
quali poi “vivranno”, nella parte “dinamica” del processo, grazie agli istitu-
ti appena ricordati; ad esempio, oggetto e limiti della testimonianza sono
disciplinati nel libro terzo ma sara alle norme sull’esame e controesame te-
stimoniale (artt. 498-499 c.p.p.), e a quelle sulle contestazioni, nel corso
della cross examination del teste medesimo (art. 500 c.p.p.), che occorrera
fare riferimento per comprendere come le dichiarazioni di tale fonte di co-
noscenza possano assurgere al rango di prova. Imprescindibili sono dun-
que i collegamenti con le disposizioni del libro settimo, dedicato al giudi-
zio, tra le quali una — in particolare — riveste peculiare valenza: le parti
espongono i fatti che intendono provare e chiedono 'ammissione delle
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prove (art. 493 c.p.p.); dunque, ogni ipotesi storica — pertinente alla deci-
sione del giudice — pone un thema probandumz; & cosi enunciato, nella sua
valenza dinamica, un principio fondamentale del processo accusatorio, os-
sia quello del diritto alla prova (ex art. 190 c.p.p.), per il quale le prove so-
no richieste dalle parti, cioé¢ dagli attori del processo (e 'organo giurisdi-
zionale ¢ chiamato a pronunciarsi su tali istanze).

Nell’esperienza giuridica 'applicazione delle singole norme, ivi com-
prese quelle processuali penali, richiede sovente un’attivita interpretativa la
quale puo risultare facilitata laddove esista un sistema — di valori e di di-
sposizioni — nel cui contesto reperire la soluzione del caso concreto. Lo
sforzo del legislatore codicistico del 1987-1988 di erigere un’impalcatura,
ispirata a chiarezza e coerenza, & stato in breve tempo vanificato da una
serrata sequenza di sentenze demolitorie della Corte costituzionale, da una
legislazione emergenziale — volta a contrastare la criminalita organizzata —
del tutto incompatibile con i principi del processo accusatorio, da un’im-
pressionante mole di interventi legislativi privi di qualunque visione orga-
nica; in poche parole, 'impianto originario ando — quasi subito dopo la sua
entrata in vigore (ottobre 1989) — in frantumi, lasciando il posto a una de-
solante congerie di norme che, con il trascorrere delle legislature, si sono
affastellate rendendo il codice di procedura penale una sorta di “vestito
d’Arlecchino” (immagine quanto mai frusta, alla quale si fece ampio ricor-
so per descrivere le vicissitudini del codice del 1930). L’attuale impossibili-
ta per 'interprete di approdare a soluzioni univoche e condivise si riflette,
ai piani piu bassi, sull’apprendimento e lo studio della procedura penale;
proprio a causa della dissoluzione della struttura codicistica originaria e
delle schizofreniche modifiche succedutesi negli anni & — oggi — oltremodo
difficile orientarsi in questa materia; a fortiors, nel suo nucleo pulsante,
quello delle prove penali.

Non ¢& questa la sede per dare conto delle epoche che hanno caratteriz-
zato la travagliata storia del codice di procedura penale dal 1988 ai giorni
nostri. Un aspetto merita perod di essere sottolineato, in quanto indiscutibi-
le indice dello stato dell’arte: nemmeno tra gli studiosi della materia esiste
una visione condivisa circa la funzione rivestita dal processo penale. Al-
bergano, nel mondo della giustizia penale, ideologie, contrastanti e incon-
ciliabili, che si riflettono — non ultima — sulla concezione della prova. Vi &
chi ritiene che il processo penale debba limitarsi a ricostruire asetticamente
la rappresentazione dei fatti relativi alla responsabilita, patrocinando cosi
una visione della procedura penale quale scienza e pratica delle garanzie,
intesa a prevenire gli arbitrii, nella consapevolezza che il potere giudiziario
deve essere ispirato a valori, soggetto a leggi e a limiti legali; a tale prospet-
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tiva si contrappone quella di chi assegna al processo un ruolo di “strumen-
to di lotta”, di “misura di contrasto” ai fenomeni criminosi che I’allarme
sociale identifica, volta per volta, alla stregua di emergenze da combattere,
delegando alla magistratura sia la responsabilita di tale incombenza sociale,
sia — in ultima analisi — il compito di scrivere la storia del Paese (la forma-
zione della prova non potra, in simile agone, che plasmarsi sulle finalita re-
pressive del processo).

Se, da un lato, ¢ impossibile ignorare il rumore di fondo che avviluppa
le vicende legislative del diritto processuale penale, dall’altro lato si po-
trebbe — pitt banalmente — tentare di muovere dai principi di garanzia, so-
vranazionali e costituzionali, che, sotto I’egida del giusto processo, sono
suscettibili di stabilire qualche punto di riferimento per I'inesausto e diffi-
cile lavorio dell’interprete.

Nell'indagine in materia di prove penali, vanno quindi richiamati i — gia
noti — fondamentali canoni:

— della terzieta e imparzialita del giudice (art. 111, comma 2, Cost.);

— della parita tra le parti (art. 111, comma 2, Cost.);

— del contraddittorio nella formazione della prova (art. 111, comma 4,
Cost.);

—del diritto di “difendersi provando” (art. 6, comma 2, lett. d, Cedu;
art. 111, comma 3, terzo periodo, Cost.).

2. Il libro terzo del codice: principi e funzioni

Come anticipato, il libro terzo del codice racchiude i principi basilari in
materia di prove penali ed & contraddistinto dal perseguimento di taluni
obiettivi di matrice storica, sistematica e logica.

Nella prospettiva della sua genesi storica, esso intende rompere con la
tradizione del codice del 1930, nel quale le disposizioni sulle prove erano
disseminate in vari libri (dando cosi luogo ad una frammentazione norma-
tiva, fonte di incertezze interpretative), puntando a creare un’unita coeren-
te in materia; al tempo stesso, I'impostazione precedente, per la quale la
disciplina della materia trovava sede soprattutto nelle disposizioni sul giu-
dizio, viene superata da una nuova visione: la normativa probatoria risulta
ora collocata nella parte “statica” del codice, in un libro dotato di dignita
autonoma, anche nella denominazione («Prove»), e cio allo scopo di enfa-
tizzare sia il valore sia la centralita degli strumenti alla base del convinci-
mento del giudice; non piu diaspora delle regole, bensi — perlomeno in li-
nea di tendenza — reductio ad unitatem.
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La volonta di raggiungere il suddetto traguardo si ¢ tradotta anche in
una opzione sistematica. Occorreva cioe edificare un corpo di regole gene-
rali sulle prove, al fine di offrire all’interprete un quadro di riferimento,
chiaro e lineare, di precetti da utilizzare nel lavoro di esegesi normativa e
di soluzione dei problemi che, caso per caso, si affacciano sulla scena di un
processo penale; pure in questo caso, il ricorso ad una esplicita intitolazio-
ne della porzione fondamentale del libro terzo — si allude alle «disposizioni
generali» (titolo primo) — disvela lo sforzo inteso a tratteggiare un compiu-
to sistema delle prove penali.

Infine, istanze di natura logica hanno portato a differenziare in maniera
netta i mezzi di prova da quelli di ricerca della prova, e cio anche attraver-
so la ripartizione topografica delle rispettive disposizioni normative in al-
trettanti titoli (il secondo e il terzo) del libro in oggetto. I mezzi di prova
sono intesi a fornire all’organo giudicante risultanze conoscitive utilizzabi-
li, in maniera diretta, per la decisione (ad es.: testimonianza, esame delle
parti, perizia); i mezzi di ricerca della prova non costituiscono, in senso
stretto, fonti del convincimento del giudice ma consentono di acquisire al
processo tracce (per esempio, tramite le ispezioni), oggetti (grazie alle per-
quisizioni e agli eventuali sequestri) oppure dichiarazioni (captate con le
intercettazioni) che rivestono una attitudine dimostrativa. La differenza &
apprezzabile anche in un’ottica, per cosi dire, tecnico-operativa: se & indu-
bitabile che i mezzi di prova si collocano nel processo (nell’istruzione di-
battimentale e, quando se ne riscontri la necessita, nell’incidente probato-
rio) e la relativa disciplina si rivolge “naturalmente” al giudice, quelli di ri-
cerca della prova sono preordinati a fare entrare nel processo elementi che
preesistono all'indagine giudiziaria, di solito tramite “atti a sorpresa” (nei
riguardi, il pit delle volte, della persona sottoposta a indagini): il pubblico
ministero (con la polizia giudiziaria) ¢ il principale destinatario di queste
disposizioni.

Lo scopo ultimo del legislatore codicistico ¢ stato quello di edificare —
con il libro terzo ma anche con altre disposizioni — un impianto ispirato a
un principio che ¢ stato definito di «civilta delle prove penali»: esso ¢ con-
naturato da tre profili fondamentali.

11 primo riguarda la legalita della prova. Il codice del 1988 aveva appre-
stato una «terapia contro il disordine» (I’espressione ¢ di accreditata dot-
trina) nel settore delle prove penali, intesa a neutralizzare i pericoli dell’ar-
bitrio giudiziale, insiti nelle disinvolte applicazioni del libero convincimen-
to che caratterizzarono ’epoca del codice inquisitorio del 1930; un articolato
insieme di divieti probatori, di regole di giudizio, una — in altre parole — “re-
te di griglie” preordinata a disciplinare il flusso delle prove da acquisire al
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processo; il tutto ispirato a una filosofia per la quale il rito penale non aspi-
ra a raggiungere la verita “assoluta” — impostazione tipica della mentalita in-
quisitoria — ma, piuttosto, punta a ricostruire i fatti nel rispetto delle norme
processuali e, quindi, anche di limiti legali, i quali regolano l'esercizio del
potere del giudice.

Consentanea a questa impostazione ¢ la regola secondo la quale I'ini-
ziativa per ’assunzione delle prove, di regola, spetta alle parti del processo
(¢ il diritto alla prova, di cui all’art. 190 c.p.p.) e non piu al giudice (come
accadeva nel codice del 1930), al quale & rimasto un potere residuale in
materia. Viene cosi escluso il dominio incontrastato dell’organo giudiziario
circa le prove da acquisire; rispetto al canone inquisitorio, dove
quest’ultimo cerca le prove assecondando una propria ipotesi di ricostru-
zione del fatto, la prospettiva & rovesciata: accusa e difesa formulano le ri-
chieste di prova — funzionali a dimostrare le rispettive tesi — al giudice, il
quale si deve limitare a decidere su tali istanze, escludendo le prove vietate
dalla legge, non rilevanti o manifestamente superflue, senza perd potere
imporre alle parti una propria visione alternativa e, quindi, una pista pro-
batoria da battere. Da tenere presente che tale regola generale patisce ta-
lune — e rilevanti — eccezioni.

Infine, il regime differenziato degli elementi probatori — noto anche co-
me concezione relativistica della prova — implica che una conoscenza giu-
diziale integri una prova per «certi scopi» e non per «altri». Si tratta di un
sistema di «pesi e misure» (per usare parole di autorevole dottrina) alquan-
to complesso, sul quale si tornera a breve. E bene tuttavia anticipare che
proprio su di esso si fonda 'apparato, di matrice accusatoria, del codice.
Tanto ¢ vero che contro tale impostazione si accani la Corte costituzionale,
nel periodo compreso tra il 1992 e il 1998, demolendo, di fatto, il codice di
procedura penale del 1988; e, al fine di ripristinare, tra gli altri canoni, an-
che quello appena citato, il legislatore modifico la Costituzione, nel 1999,
inserendo le norme fondamentali in tema di giusto processo.

Dunque, legalita delle prove, diritto alla prova e relativismo probatorio
costituiscono le pietre angolari del rito accusatorio; principi che si dipana-
no dal libro terzo del codice per poi impregnare 'intera arcata del proce-
dimento penale. Se questi sono i canoni fondanti del sistema probatorio
generale, occorre tuttavia tenere presente come la struttura del libro terzo
— ripartita, lo si & anticipato, in disposizioni generali, mezzi di prova e mez-
zi di ricerca della prova — sia costituita da norme il cui ambito di operativi-
ta e i cui destinatari sono suscettibili di variare, anche secondo
I'interpretazione della singola fattispecie. Vediamo alcuni esempi per com-
prendere la portata di questa affermazione.
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Con riferimento alle disposizioni generali (artt. 187-193 c.p.p.), se ¢ in-
dubitabile che esse trovino applicazione nel dibattimento e nell’incidente
probatorio, cosi non ¢& per la fase delle indagini e dell’'udienza preliminare;
tali norme dovrebbero certo orientare le attivita di controllo e di garanzia
del giudice per le indagini preliminari (si pensi ai provvedimenti che inci-
dono sulla liberta personale — art. 273, comma 1 bzs, c.p.p. — o sulla segre-
tezza delle comunicazioni), ma gia nell'udienza preliminare si palesano vi-
stose eccezioni: i poteri di integrazione probatoria ex officio (artt. 421 bis e
422 c.p.p.) — in capo al giudice dell’'udienza — segnano una netta frattura
con il principio della iniziativa probatoria di parte (art. 190 c.p.p.). Quanto
ai destinatari, le disposizioni generali sono state “pensate” per 'organo
giurisdizionale; cio non significa pero che il pubblico ministero possa igno-
rare la portata precettiva di talune di queste: il divieto di assumere dati
istruttori che pregiudicano la liberta morale della persona (art. 188 c.p.p.)
vale anche per I'organo delle indagini.

Per quanto concerne la disciplina dei mezzi di prova (artt. 194-243
c.p.p.), essa ¢ applicabile alle attivita del giudice. Pubblico ministero e po-
lizia giudiziaria dispongono, invece, dei cosi detti “mezzi omologhi”, cioe
di strumenti funzionali a raccogliere fonti di conoscenza che, da un punto
di vista “ontologico”, sono assimilate all’oggetto dei mezzi di prova (ad es.:
I'assunzione di informazioni, di cui all’art. 362 c.p.p., & volta a raccogliere
dichiarazioni tipiche del contenuto della testimonianza; I'individuazione di
persone, ex art. 361 c.p.p., serve a operare un riconoscimento, come avvie-
ne con la ricognizione), mentre, nella prospettiva processuale, esse sono
prive delle forme e del valore delle vere e proprie prove. Nell'istituto della
individuazione di persone (e di cose) non ¢ infatti richiamata la disciplina
contemplata dagli artt. 213-217 c.p.p. (con la sola eccezione delle cautele
prescritte dal comma 2 dell’art. 214 c.p.p.) e il verbale dell’atto compiuto
dal pubblico ministero dovrebbe sempre confluire nel fascicolo di cui al-
'art. 433 c.p.p. poiché non costituisce prova; in termini non dissimili, qua-
lora si presenti la necessita di sentire, in fase di indagini, una persona in-
formata sui fatti, Part. 362 c.p.p. rappresenta lo strumento di cui 'organo
investigativo dispone per raccoglierne le dichiarazioni: in questo caso,
Iistituto (comma 1 della cit. disposizione) opera si un rinvio ad alcune nor-
me sulla testimonianza (artt. 197-203 c.p.p.) — non sono invece richiamate
quelle di cui agli artt. 194-196 c.p.p. e 204-207 c.p.p. — ma cio che rileva &
I'assenza di caratura probatoria delle suddette dichiarazioni (in quanto
raccolte da una parte, in segreto e fuori del controllo del giudice), al pit
utilizzabili per le contestazioni nell’esame testimoniale in fase di dibatti-
mento (v. art. 500 c.p.p. e, in particolare, il comma 2).
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Riguardo, infine, ai mezzi di ricerca della prova (artt. 244-271 c.p.p.),
essi sono naturaliter concepiti per I'attivita del pubblico ministero che sara
tenuto a farne applicazione nella fase tipicamente destinata a tali operazio-
ni, cioé quella delle indagini preliminari: ispezioni, perquisizioni, sequestri
e intercettazioni di conversazioni o comunicazioni servono a scoprire — e
ad assicurare al processo — tracce, cose, documenti e conversazioni che
siano pertinenti e rilevanti (cfr. art. 187 c.p.p.); cio non toglie — beninteso —
che le suddette disposizioni siano rivolte anche al giudice: la locuzione
«autorita giudiziaria» (v., ad es., artt. 244 comma 1, 247 comma 3, 253 com-
ma 1 c.p.p.) € omnicomprensiva e, del resto, le prescrizioni in tema di acqui-
sizione delle conversazioni, captate tramite intercettazioni, sono espressa-
mente rivolte al giudice (art. 268 commi 6 e 7 c.p.p.).

Una fondamentale precisazione di chiusura sulla normativa in tema di
prove riguarda gli imprescindibili raccordi da operare tra gli istituti del li-
bro terzo e altre parti del codice. Molteplici disposizioni sulle prove sono
infatti collocate al di fuori del suddetto libro e, in ordine progressivo, si
segnalano quelle relative:

— alle garanzie di liberta del difensore (art. 103 c.p.p., per quanto con-
cerne ispezioni, perquisizioni e sequestri presso gli uffici dei difensori e in-
tercettazioni delle loro conversazioni o comunicazioni);

— all’attivita di indagine svolta dalla polizia giudiziaria (artt. 347-357
c.p.p.);

— alle indagini del pubblico ministero (artt. 358-378 c.p.p.);

— alle investigazioni del difensore (artt. 391 bis-391 decies c.p.p.);

— agli elementi conoscitivi acquisibili dal giudice dell’udienza prelimi-
nare (artt. 421 bis e 422 c.p.p.).

Sono tutte disposizioni che, per ragioni di ordine sistematico, non sono
collocate nel libro terzo.

Come anticipato, i pitt importanti collegamenti, ermeneutici e logici, re-
stano comungque quelli tra mezzi di prova e istruzione dibattimentale, non-
ché tra i primi e — ove abbia luogo — I'incidente probatorio.

3. Relativismo delle prove penali

Nel sistema codicistico del 1988 — e in quello riformato dopo la stagio-
ne del giusto processo (1999-2001) — & presente una concezione della pro-
va piuttosto complessa, informata alla «differenziazione nell’'uso delle risul-
tanze conoscitive»; semplificando, si potrebbe dire che prevale, rispetto a
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quella “assolutistica”, una visione “relativistica” delle prove penali. Asse-
condando il pensiero (e le espressioni) di un autorevole studioso della pro-
cedura penale, si puo affermare che non esiste un solo modo di utilizzare i
dati conoscitivi bensi pitt modi, diversificati; non un solo ma diversi pesi
probatori attribuibili a un identico elemento di conoscenza. In taluni casi,
il sapere giudiziale perfeziona una prova per determinate finalita ma non
per altre; ancora, si registra I’esistenza di prove efficaci per certe fasi pro-
cessuali ma non per altre; infine, si osservano prove idonee a dimostrare
certi fatti e/o situazioni ma non altri. Sarebbe sterile enucleare una tasso-
nomia dei modi di “soppesare” le prove; & invece chiarificatore il ricorso a
famiglie di esempi.

Espressione della concezione accusatoria, 'istituto delle contestazioni
nel corso dell’esame dei testimoni (art. 500 c.p.p.) prevede una disposizio-
ne paradigmatica: le dichiarazioni lette — per contestare il contenuto della
deposizione orale — possono essere valutate ai fini della credibilita del teste
(comma 2). Meno parsimoniosa — ma piu esplicativa — la versione origina-
ria (1988) della norma prescriveva che «la dichiarazione utilizzata per la
contestazione, anche se letta dalla parte, non puo costituire prova dei fatti
in essa affermati» bensi pud «essere valutata dal giudice per stabilire la
credibilita della persona esaminata». Valga il seguente esempio. In sede di
indagini la persona informata sui fatti dichiara al pubblico ministero (o alla
polizia giudiziaria) che il colore del vestito dell’accusato era nero; sentita
come testimone al dibattimento, modifica versione sostenendo che il colo-
re fosse bianco; il pubblico ministero legge il verbale della dichiarazione
rilasciata, dal soggetto stesso, tempo prima, contestandone il contenuto; da
questa contestazione il giudice pud desumere — solamente — che il teste si &
contraddetto (ha infatti fornito, in tempi diversi, due differenti versioni
sullo stesso fatto) mentre gli & precluso stabilire che la verita fosse “nero”
(cioé quanto verbalizzato davanti all’investigatore 7llo tempore), e non
“bianco” (cid che ha percepito direttamente dalla viva voce del teste).
Dunque, la regola esplicitata dall’art. 500, comma 2, c.p.p. presuppone l’i-
nefficacia probatoria delle informazioni raccolte nella inchiesta preliminare
da una parte processuale: in altre parole, gli atti compiuti lontano dal giu-
dice e senza contraddittorio non sono prove. Nel caso specifico, la lettura
del verbale che contiene la dichiarazione resa al pubblico ministero puo
servire a stabilire la credibilita del teste ma non il fatto ivi rappresentato;
di conseguenza, stando a quanto scrive autorevole dottrina, «se per un
istante si pensasse d’usare come prova una voce captata fuori del contrad-
dittorio il sistema basato su quell’idea andrebbe in frantumi». Il relativi-
smo probatorio contempla — nella prospettiva tracciata dalla norma appe-
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na esaminata — dati conoscitivi suscettibili di dimostrare certi fatti (la cre-
dibilita del teste), ma non altri (la verita di quanto dichiarato a una parte
processuale nel corso della fase investigativa). Del resto, ’art. 111, comma
4, Cost. contempla il contraddittorio nella formazione della prova e la di-
chiarazione utilizzata per le contestazioni (art. 500, comma 2, c.p.p.) &€ uno
strumento funzionale al contraddittorio medesimo, poiché costringe 1’esa-
minato a rendere conto del mutamento della versione dei fatti fornita in
dibattimento: ma non essendo stata — la dichiarazione raccolta a verbale
dal pubblico ministero nelle indagini — formata in contraddittorio, essa
non puo valere come prova.

Una seconda, importante accezione della “relativita” in oggetto consiste
nell’utilizzazione ad personam degli elementi conoscitivi ed ¢ prevista
dall’art. 403, comma 1, c.p.p., secondo il quale le prove assunte con I'inci-
dente probatorio sono utilizzabili, nel dibattimento, soltanto nei confronti
degli imputati i cui difensori hanno partecipato alla loro assunzione. Inteso
a cristallizzare fonti di prova la cui acquisizione appare, durante le indagi-
ni, non rinviabile al dibattimento, I'incidente probatorio consiste in un’u-
dienza camerale in contraddittorio, davanti al giudice per le indagini pre-
liminari, il cui verbale — avente per oggetto la prova “congelata per il futu-
ro” — confluisce nel fascicolo del giudice (art. 431, comma 1, lett. e); pro-
prio il rispetto del contraddittorio fonda la regola in questione, imperniata
sulla garanzia della partecipazione del difensore dell'imputato all’incidente
medesimo: solo nei confronti di quest’ultimo sara pertanto utilizzabile la
prova in tal modo raccolta. Cosi, se una testimonianza a futura memoria,
acquisita in incidente probatorio (art. 392, comma 1, lett. a, c.p.p.), in-
chioda alle rispettive responsabilita i coimputati Tizio e Caio — ma solo il
difensore del primo ha partecipato alla sua assunzione (che avviene con le
forme stabilite per il dibattimento, ex art. 401, comma 5, c.p.p.) — essa ri-
sultera utilizzabile esclusivamente nei confronti di costui (e non anche nei
confronti di Caio). L’utilizzazione soggettivamente diversificata di una
prova cosi importante — e il rischio correlato della “perdita” della medesi-
ma nei confronti di uno o piu imputati — si giustifica, come anticipato, in
nome del contraddittorio: ad esso deve conformarsi I’assunzione delle pro-
ve nel corso dell’incidente probatorio e la partecipazione del difensore del-
I'imputato a tale attivita rappresenta la pit schietta esplicitazione del prin-
cipio in parola. Da tenere presente, per concludere sul punto, che questa
forma di utilizzazione soggettivamente orientata opera, per espressa previ-
sione normativa, con specifico riguardo al dibattimento e, di conseguenza,
la regola non si applica nei procedimenti speciali (quali il giudizio abbre-
viato e 'applicazione della pena su richiesta delle parti).
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Una diversa forma di inutilizzabilita soggettiva concerne le dichiarazioni
indizianti ed & contemplata dall’art. 63 c.p.p. con riferimento a due diverse
situazioni. La prima ¢ quella della persona informata sui fatti che rende di-
chiarazioni dalle quali emergono indizi di reita a suo carico: da tale mo-
mento essa assume la veste di indagato (con diritto al silenzio e all’assi-
stenza difensiva) e le precedenti dichiarazioni non possono essere utilizzate
contro la persona medesima; ne consegue, in via interpretativa, che i sud-
detti elementi conoscitivi saranno — invece — efficaci nei confronti di altri
accusati (comma 1 della citata disposizione). L’altro caso muove dal pre-
supposto che la persona doveva essere sentita sin dall’inizio in qualita di
imputato o di indagato (poiché, ad esempio, era gia agli atti una denuncia
o una querela nei suoi riguardi): la violazione del suo diritto al silenzio — la
norma suppone implicitamente che sia stata sentita come testimone — vizia
totalmente le sue dichiarazioni, le quali non possono essere utilizzate nei
confronti di chiunque (comma 2 della cit. disposizione). Dunque, due di-
vieti con altrettanti — ma diversificati — raggi di azione.

Per concludere con altri due esempi in tema di utilizzabilita probatoria
soggettivamente differenziata si guardi, 7z primis, al meccanismo di garan-
zia di cui all’art. 513, comma 1, c.p.p.; la lettura dibattimentale delle di-
chiarazioni rese dall'imputato — nelle precedenti fasi delle indagini o dell’u-
dienza preliminare — il quale rifiuti di sottoporsi all’esame preclude I'utiliz-
zazione delle dichiarazioni medesime nei confronti di altri coimputati a
meno che questi ultimi prestino il loro consenso: 'impossibilita di controe-
saminare il dichiarante depriva costoro del diritto al contraddittorio e, per-
tanto, solo il loro consenso puod “sbloccare” I'utilizzazione delle risultanze
conoscitive in parola. Viceversa, le dichiarazioni precedentemente rilascia-
te dall'imputato, che al dibattimento si avvale del diritto al silenzio, posso-
no essere utilizzate contro il medesimo: norma dal sapore inquisitorio, la
quale “sanziona” la (legittima) decisione di tacere. Non dissimile ¢& la rego-
la prevista, infine, dall’art. 500, comma 3, c.p.p.; il caso ¢ quello del testi-
mone il quale, dopo avere accettato di rispondere alle domande di una
parte, rifiuta, nel corso dell’esame incrociato, di rispondere ad un’altra
parte; le sue precedenti dichiarazioni non valgono nei confronti della parte
che non ha potuto escuterlo, a meno che la medesima non presti il proprio
consenso (all’'utilizzazione); anche questa € una forma di espressione del
relativismo probatorio, che si traduce in una inutilizzabilita ad personan.

La terza categoria di esempi della concezione relativistica probatoria
identifica i casi in cui una determinata conoscenza integra una prova in un
processo ma non in un altro. La circolazione dei verbali di prove tra vari
procedimenti sottosta a condizioni abbastanza rigide, previste in maniera
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dettagliata dall’art. 238 c.p.p., secondo il quale I'acquisizione di verbali di
prove di altro procedimento (penale) &€ ammessa se si tratta di prove assun-
te nell'incidente probatorio o nel dibattimento (comma 1): dunque, solo le
prove assunte in contesti particolarmente garantiti — dal contraddittorio tra
le parti e dalla applicazione delle garanzie tipiche del dibattimento — del
processo “di provenienza” (a guo) possono refluire in quello “di destina-
zione” (ad quem); e, laddove si tratti di verbali di dichiarazioni, questi pos-
sono essere utilizzati contro I'imputato soltanto se il suo difensore ha par-
tecipato all’assunzione della prova (nel procedimento « guo) in sede di in-
cidente probatorio o di dibattimento (comma 2 bzs dell’art. 238 c.p.p.). Ul-
teriori regole di utilizzazione differenziata valgono, inoltre, per gli atti irri-
petibili (comma 3) e per i verbali di dichiarazioni ripetibili raccolte fuori
delle sedi “garantite” (incidente probatorio e dibattimento) del procedi-
mento 4 guo (comma 4).

Anche per I'utilizzazione, in procedimenti diversi, dei mezzi di ricerca
della prova ¢ prevista una regola peculiare; il caso in questione riguarda le
intercettazioni, i cui risultati non possono essere utilizzati, a norma dell’art.
270, comma 1, c.p.p., in procedimenti diversi da quelli nei quali sono stati
disposti; un limite che tende a circoscrivere la destinazione d’uso di questo
insidioso — per la liberta e la segretezza delle comunicazioni — strumento di
indagine al singolo procedimento; limite che, tuttavia, subisce una notevole
eccezione, rappresentata dalla possibilita di trasmigrazione degli esiti del-
I'intercettazione — dal procedimento in cui sono stati disposti a un altro —
laddove sia integrato il presupposto della loro indispensabilita per 1’ac-
certamento di una (vasta) categoria di delitti, cio¢ a dire quelli per cui &
previsto I'arresto obbligatorio in flagranza (cfr. art. 380 c.p.p.).

Infine, la prova pud essere utilizzata in talune fasi — ma non in altre —
del medesimo procedimento penale. Trattasi, per esempio, delle prove di-
chiarative acquisite dal giudice incompetente per materia (art. 26 comma 2
c.p.p.) le quali, se irripetibili, godono di una utilizzabilita non limitata (no-
nostante la presenza del vizio di incompetenza); viceversa, laddove esse
siano ripetibili, potranno essere utilizzate limitatamente alla fase della udien-
za preliminare e, qualora il processo approdi al dibattimento, in quest’ul-
timo solo per le contestazioni nell’esame del testimone (art. 500 c.p.p.) e
delle parti private (art. 503 c.p.p.).

Per tirare le fila del discorso, assistiamo dunque:

— a elementi conoscitivi utilizzabili per dimostrare taluni fatti ma non al-
tri (o, se si preferisce, per effettuare esclusivamente certe operazioni cogni-
tive: art. 500, comma 2, ¢.p.p.);

— a prove che possono essere utilizzate nei confronti di un imputato ma
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non di un altro (art. 403, comma 1, c.p.p.; art. 63, comma 1, c.p.p.; art.
513, comma 1, c.p.p.; art. 500, comma 3, c.p.p.);

— a conoscenze che costituiscono prove in un processo e non in un altro
(art. 238 c.p.p.; con riguardo al mezzo di ricerca della prova delle intercet-
tazioni, v. art. 270, comma 1, c.p.p.);

— a prove utilizzabili per talune fasi — ma non altre — dello stesso proce-
dimento penale (art. 26, comma 2, c.p.p.).

4. Oggetto della prova

Come anticipato, il processo penale consiste in un congegno che opera
in chiave retrospettiva ed ¢ funzionalmente preposto a ricostruire gli avve-
nimenti, in particolare se quel determinato fatto costituisce un reato e se
I'imputato ne ¢ il responsabile. Il conoscere giudiziale ¢ esercizio di potere
— che comprende, in caso di condanna dell'imputato, quello di irrogare
una pena, cio¢ a dire una sofferenza legale — e, in quanto tale, incontra vari
limiti, di natura oggettiva e formale; la piti importante delle suddette limi-
tazioni circoscrive I'oggetto della conoscenza del giudice e, di conseguen-
za, il suo potere: poiché egli, per ricostruire 'accaduto, utilizza le “tracce”
connesse all’ipotetico reato — in sintesi: le prove — ecco la ragione per la
quale oggetto di queste ultime sono, 7z primis, i fatti che si riferiscono al-
I'imputazione, o, in altre parole, alla responsabilita dell’accusato (art. 187,
comma 1, c.p.p.). Un fatto si puo riferire all'imputazione in maniera diretta
(per es., I'attendibilita di un teste oculare di un omicidio) oppure indiretta
(ad es., la cosi detta prova d’alibi consiste nel dimostrare fatti e circostan-
ze, apparentemente “lontane” dall’omicidio di una persona, alla luce delle
quali si deduce che la presenza dell'imputato, sul luogo e al tempo del de-
litto, & incompatibile con leggi di natura spazio-temporale).

Qual ¢ il criterio che consente al giudice di stabilire che quel determina-
to fatto puo essere oggetto di prova, in quanto “riferibile” all'imputazione?
E, viceversa, che un altro fatto non c’entra nulla con quest’ultima e, per-
tanto, non merita di essere accertato? Il canone in oggetto ¢ un rapporto di
relazione tra Iattivita conoscitiva del giudice e il tema da dimostrare; non
un nesso “qualsiasi” bensi uno che obbedisca a due principi:

—la pertinenza (il fatto da provare deve riferirsi, per I'appunto, all’im-
putazione e, quindi, essere pertinente ad essa: art. 187, comma 1, c.p.p.);

—la rilevanza (il giudice provvede infatti all’ammissione delle prove
escludendo quelle manifestamente superflue o irrilevanti: art. 190 comma

1cp.p.).
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Dunque, pertinenza e rilevanza agganciano la funzione del processo
all’accertamento dei fatti. Plurale d’obbligo, in quanto I'art. 187 comma 1
c.p.p. menziona — nel contemplare 'oggetto della prova — non solo i fatti
inerenti all'imputazione ma anche quelli che si riferiscono:

— alla punibilita (ivi comprese le cause che la escludono, previste dalle
norme penali: cfr., per es., artt. 45 ss., 85 ss., 308-309, 384 c.p.);

—alla determinazione della pena o della misura di sicurezza (ex artt.
133 €200 ss. c.p.).

Oltre ai suddetti fatti, 'art. 187 prende in considerazione:

— quelli da cui dipende I'applicazione di norme processuali (comma 2):
ad es., 1 vizi che determinano la nullita di un atto, ’avvenuta notificazione
di un atto, la flagranza di reato ai fini della convalida dell’arresto, la prova
di un precedente giudicato per 'applicazione del ne bis in idem;

—se vi & stata costituzione di parte civile, i fatti inerenti alla responsabi-
lita civile derivante da reato (comma 3): infatti, se I’azione civile & esercita-
ta nel processo penale, tra i temi di prova rientrano proprio la sussistenza
della predetta responsabilita e I'entita dei danni derivanti dal reato (cfr.
art. 185, comma 2, c.p.).

Si ¢ discusso sul raggio di operativita del principio di pertinenza e rile-
vanza, specie per quanto riguarda la fase delle indagini preliminari: il ter-
mine «imputazione» (art. 187, comma 1, c.p.p.) non pud essere inteso in
un’accezione restrittiva al punto tale da escludere completamente la fase
preliminare — dove un imputato non esiste — dall’area di applicazione della
disposizione in oggetto; infatti, 'incidente probatorio — istituto preordina-
to a cristallizzare una prova nel corso delle indagini — obbedisce senza
dubbio al criterio in parola. Risulta invece ben piu problematico ricondur-
vi l'attivita del pubblico ministero. E evidente, per un verso, che taluni
mezzi di ricerca della prova evochino — declinandolo con locuzioni diverse —
il canone in questione: si pensi alle perquisizioni, il cui presupposto ¢ il
«fondato motivo» di ritenere che taluno occulti sulla persona il corpo del
reato (art. 247, comma 1, c.p.p.); o, ancora, al sequestro penale del corpo
del reato e delle cose pertinenti al reato «necessarie per I'accertamento dei
fatti» (art. 253, comma 1, c.p.p.); innegabile, per altro verso, che I'indagine
sia un work in progress la quale, suscettibile di perfezionarsi quanto di de-
comporsi, procede per ipotesi e tentativi, approdando vuoi a limpide con-
clusioni, vuoi a malferme congetture; pertanto, costringere inflessibilmente
il complesso e variegato esercizio dell’organo investigativo nell'imbuto del
principio di pertinenza e rilevanza appare eccessivo.
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5. Procedimento probatorio e diritto alla prova

Esaminato I'oggetto della prova si tratta ora di comprendere secondo
quali modalita quest’ultima entra nel processo. Coevo al sistema d’ispira-
zione accusatoria, il diritto alla prova & contemplato — in via generale — dal-
I'art. 190 c.p.p.: le prove sono ammesse a richiesta di parte e al giudice
compete di provvedere al riguardo, escludendo quelle vietate dalla legge
nonché quelle manifestamente superflue o irrilevanti. Il procedimento pro-
batorio contempla una ripartizione dei ruoli abbastanza netta — alle parti
I'onere di chiedere I'ammissione delle risultanze conoscitive, al giudice il
compito di decidere su tali istanze (ma, come si vedra, sono state previste
eccezioni) — e si sgrana in tre fasi logico-cronologiche:

1) ammissione: il pubblico ministero, i difensori della parte civile, del
responsabile civile, della persona civilmente obbligata per la pena pecunia-
ria e dell'imputato chiedono I'ammissione delle prove (cfr. art. 493, com-
ma 1, c.p.p.) al giudice;

2) se la prova viene ammessa si passa alla sua acquisizione; qualora essa
sia una fonte orale (testimone, perito, consulente tecnico, parte civile, re-
sponsabile civile, civilmente obbligato, imputato, imputato in procedimen-
to connesso o collegato) si trattera di una escussione, mentre per i docu-
menti (art. 234 ss. c.p.p.) si puo parlare di acquisizione (in senso stretto);

3) le prove legittimamente acquisite approdano, infine, alla valutazione
del giudice (art. 192, comma 1, c.p.p.).

La procedura penale accusatoria disciplina presupposti e cadenze delle
prime due fasi, nel senso che ammissione e acquisizione della prova devo-
no avvenire in ossequio a regole prestabilite, mentre la valutazione del ma-
teriale conoscitivo € rimessa al libero convincimento del giudice; in altre
parole, la liberta giudiziale di apprezzamento della messe probatoria po-
stula che I'ingresso (ammissione) e la formazione (acquisizione) delle fonti
conoscitive avvenga nel rispetto del principio di legalita della prova. Que-
sta fondamentale regola di sistema scolpisce il tratto saliente del rito accu-
satorio, differenziandolo da quello inquisitorio, nella cui esperienza il libe-
ro convincimento del giudice — degenerato in arbitrio — aveva forzato i
confini dell’area di propria pertinenza (la valutazione) per espandersi allo
“stadio precedente”, sperimentando irrituali schemi di acquisizione delle
prove.

Cio premesso, il diritto alla prova puo essere inteso in due accezioni,
diverse ma complementari.

La prima — che sviluppa il concetto poco sopra descritto — & da inten-



238 IV | Prove

dersi come limite al potere discrezionale del giudice nella ammissione della
prova e, se inquadrata nella prospettiva dell'imputato, costituisce un risvol-
to del diritto di difesa esattamente sul terreno pitt importante del processo
penale, quello della prova; il diritto di difendersi provando, riconosciuto
gia nella versione originaria del codice (1988), ¢ stato richiamato — enfatiz-
zandone e precisandone la portata — dalla riforma costituzionale (1999) del
giusto processo: 'accusato deve avere facolta, davanti al giudice, di inter-
rogare o di far interrogare le persone che rendono dichiarazioni a suo cari-
co, di ottenere la convocazione e I'interrogatorio di persone a sua difesa
nelle stesse condizioni dell’accusa e I'acquisizione di ogni altro mezzo di
prova a suo favore (art. 111, comma 3, terzo periodo, Cost.). Processo di
parti e diritto alla prova sono, da un punto di vista astratto, due facce della
stessa medaglia; sul piano delle concrete opzioni legislative, il sistema del
1988 non si ¢ spinto fino all’estremo di configurare, in un contesto caratte-
rizzato dalla contrapposizione delle parti principali del processo (accusa e
difesa), un giudice con un ruolo “all’americana” — neutral and detached —,
cio¢ a dire tendenzialmente passivo e privo, in buona sostanza, di poteri di
iniziativa probatoria; non vi &€ dubbio che nell’assetto originario del codice
emergesse la rottura, di portata storica, con il rito inquisitorio del 1930 (nel
quale il giudice istruttore formulava una propria, autonoma ipotesi rico-
struttiva del fatto e, muovendo da quella base, andava alla ricerca delle
prove), rottura che si esplicitava tramite la configurazione, in capo alle par-
ti, del diritto alla prova come regola paradigmatica della fase dibattimenta-
le; tuttavia, negli anni successivi (si allude, in particolare, alla 1. n. 499 del
1999), il sistema ha modificato i suoi primigeni connotati e il giudice si &
visto attribuire significativi poteri di supplenza probatoria: si pensi a quelli
del giudice dell’'udienza preliminare, contemplati dagli artt. 421 bis, com-
ma 1 e 422, comma 1, c.p.p., nonché all'interpretazione di certa giurispru-
denza sui presupposti dell’intervento integrativo di cui all’art. 507 c.p.p.,
per quanto concerne l'istruttoria dibattimentale; in estrema sintesi, ’equi-
librio tra iniziativa delle parti e ruolo del giudice, in ordine alle prove, ri-
sulta significativamente alterato.

11 diritto alla prova — nella sua seconda accezione — adempie a una fun-
zione conoscitiva. Classica ¢ la contrapposizione tra contraddittorio per la
prova (le parti antagoniste chiedono 'ammissione delle prove al fine di
dimostrare le rispettive tesi) e contraddittorio sulla prova (questa ¢ gia sta-
ta acquisita al processo, come avveniva nell’epoca inquisitoria e, ancora
oggi, per i documenti: la difesa dell'imputato non puo svolgere altro che
una critica ex post su tale materiale); consentaneo al principio accusatorio,
il contraddittorio per la prova s’incentra sulla partecipazione, contempo-
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ranea e contrapposta, delle parti che si realizza nel momento in cui «posto
il tema di prova, deve procedersi alla sua verifica» nel corso del dibatti-
mento. Il contraddittorio assurge cosi a «modello infungibile di elabora-
zione probatoria», secondo un pregevole studioso. Lo stato di salute del
contraddittorio ¢ dipeso, nelle varie epoche che hanno segnato la tormen-
tata storia del codice del 1988, dalle sorti del principio della separazione
delle fasi processuali: se gli elementi conoscitivi raccolti dal pubblico mi-
nistero — in segreto, naudita altera parte e fuori del controllo del giudice —
restano privi di valore probatorio, allora il contraddittorio svolge la sua
funzione fisiologica, in quanto accusa e difesa concorrono alla formazione
della prova, nel dibattimento, su un piano di parita; viceversa, quando le
acquisizioni unilaterali dell’organo dell’accusa si trasformano — tramite un
“generoso” meccanismo di letture dibattimentali — in prove (come & acca-
duto nel periodo 1992-1999), il contraddittorio si riduce a un simulacro e
il rito regredisce allo stadio inquisitorio. La riforma costituzionale del giu-
sto processo ha inteso rafforzare, con il principio del contraddittorio nella
formazione della prova (art. 111, comma 4, Cost.), le scelte (gia) compiute
dal legislatore codicistico del 1988.

11 diritto alla prova va ora esaminato nelle sue dimensioni processuali.
L’art. 190, comma 1, c.p.p. lo declina sia in un senso “positivo” (le prove
sono ammesse a richiesta di parte), sia in un’ottica “negativa”, cio¢ di sele-
zione (il giudice provvede con ordinanza escludendo le prove vietate dalla
legge e quelle che manifestamente sono superflue o irrilevanti). I risvolti
“positivi” del diritto alla prova sono coniugabili secondo tre significati,
cioé a dire come:

1) diritto all’ammissione del mezzo di prova: la richiesta di parte (art.
190, comma 1, c.p.p.) trova estrinsecazione, in sede dibattimentale, negli
istituti di cui all’art. 493, comma 1, c.p.p. (le parti processuali indicano i
fatti che intendono provare e chiedono I'ammissione delle prove) e all’art.
495, comma 2, c.p.p. in tema di diritto alla prova e alla controprova (I'im-
putato ha diritto all’ammissione delle prove indicate a discarico sui fatti
costituenti oggetto delle prove a carico; lo stesso diritto spetta al pubblico
ministero in ordine alle prove a carico dell'imputato sui fatti costituenti
oggetto delle prove a discarico);

2) diritto “sul” mezzo di prova, vale a dire alla «potenziale rappresenta-
zione che esso consentex»; viene in evidenza lo strumento dell’esame incro-
ciato — o cross examination — con il quale le parti si avvalgono dei poteri di
domanda e di contestazione nei confronti della fonte di prova orale (artt.
498 € 499 c.p.p.): questo metodo di escussione ¢ ritenuto quello pitt idoneo
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a fare esprimere all’esame del testimone, del perito e di tutte le parti, ogni
«riposta capacita di rappresentazione» (lo sostiene autorevole dottrina);

3) diritto alla corretta elaborazione probatoria: le parti esercitano il di-
ritto alla prova davanti al giudice del dibattimento proponendo eccezioni —
in ordine alla ammissibilita delle prove (art. 495, comma 4, c.p.p.) — e for-
mulando opposizioni — nel corso dell’esame delle fonti orali — allo scopo di
controllare, seppure ex post, 'iter di formazione della prova (art. 504 c.p.p.);
inoltre, le parti devono essere «sentite» (art. 495, comma 1, c.p.p.) prima che
I'organo giurisdizionale si pronunci — con ordinanza — sull’ammissione delle
prove richieste nell’esposizione introduttiva ex art. 493, comma 1, c.p.p.; an-
cora, le parti vanno «sentite» in occasione delle decisioni volte vuoi a revo-
care "ammissione di prove risultate superflue, vuoi ad ammettere prove in
precedenza escluse (art 495, comma 4, c.p.p.); infine si consideri, come re-
gola generale, che tutti i provvedimenti sull’ammissione delle prove posso-
no essere revocati «sentite le parti in contraddittorio» (art 190, comma 3,
c.p.p.; cfr., altres, il potere di rinuncia della parte alle prove gia ammesse a
sua richiesta di cui all’art. 495, comma 4 bis, c.p.p.).

Quanto ai profili cosi detti “negativi” del diritto alla prova, essi consisto-
no — lo si € anticipato — nella esclusione, da parte del giudice, delle prove:

— vietate dalla legge (artt. 190, comma 1, e 191 c.p.p.);
— superflue o irrilevanti (artt. 190, comma 1, e 495, comma 4, c.p.p.);
— sovrabbondanti (art. 468, comma 2, c.p.p.).

6. Liberta morale nell’assunzione della prova

Impregnato di una valenza antiautoritaria, il principio della liberta mo-
rale della persona nella assunzione della prova ¢ esplicitato nella forma di
un divieto: non possono essere utilizzati — neppure con il consenso del
soggetto interessato — metodi o tecniche idonei a influire sulla liberta di au-
todeterminazione o ad alterare la capacita di ricordare e di valutare i fatti
(art. 188 c.p.p.). Il raggio di copertura di questa disposizione ¢ della mas-
sima ampiezza, in quanto il riferimento alla persona ¢ tale da annoverare
non solo I'imputato e le parti private del processo ma, altresi, tutte le fonti
orali (testimone, consulente tecnico, perito). Il principio di autodetermina-
zione vanta radici storiche — chiara I'ascendenza illuministica — ed etiche;
nemmeno il consenso della persona interessata puo legittimare il ricorso a
metodi o tecniche idonei a influenzarla: dunque, la tutela della liberta mo-
rale non ¢ un diritto disponibile.
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Numerosi sono i richiami — sia espliciti che impliciti — a questo princi-
pio nell’arcata del procedimento: dalle regole per 'interrogatorio (le quali
riproducono, in maniera pedissequa, il testo della disposizione generale in
oggetto: cfr. art. 64, comma 2, c.p.p.) a quelle sull’esame testimoniale (so-
no vietate le domande che possono nuocere alla sincerita delle risposte:
art. 499, comma 2, c.p.p.), dalle modalita di esecuzione dei prelievi coattivi
(le operazioni peritali sono eseguite nel rispetto della dignita e del pudore
di chi vi ¢ sottoposto e, a parita di risultato, sono prescelte le tecniche me-
no invasive: art. 224 bis c.p.p.) a quelle dell'ispezione personale (da esple-
tare nel rispetto della dignita e, nei limiti del possibile, del pudore di chi vi
¢ sottoposto: art. 245, comma 2, c.p.p.), fino — nella delicata materia caute-
lare — al divieto di utilizzare il silenzio (o la mancata ammissione degli ad-
debiti) dell’accusato quale argomento per desumere il presupposto del
concreto e attuale pericolo per la genuinita della prova, allo scopo di ap-
plicare una cautela personale (art. 274, lett. a, c.p.p.).

Il divieto in parola ¢ comunque suscettibile di “applicazione aperta”;
I'art. 189 c.p.p. ammette le prove atipiche purché queste non pregiudichi-
no la liberta morale della persona: la valutazione in merito al rispetto del
principio andra quindi effettuata caso per caso; si ¢ altresi discusso se la
ricognizione personale coattiva — che consiste, nell’esperienza pratica, nel-
I'impedire al soggetto da riconoscere di occultare il proprio volto con le
mani — venga a violare il principio della liberta morale e, ad oggi, al quesito
¢ stata data risposta negativa.

La concreta portata del precetto in questione bandisce dal procedimen-
to penale ipnosi, narcoanalisi, “macchina della verita” (/e detector) e, co-
mungque, tutti gli interventi di portata manipolativa sulla persona; I’eser-
cizio della capacita mnemonica o valutativa non deve essere alterato, nel
senso che quest’ultima non deve essere stimolata in modo artificiale, si da
amplificarla o ridurla. L’art. 188 c.p.p. non fa riferimento al divieto di tor-
tura (dell’accusato), in quanto la tutela dell’integrita fisica ¢ salvaguardata
— a livello fondamentale — dall’art. 13 Cost. (in particolare, il comma 4 pre-
vede la punizione di ogni violenza fisica e morale sulle persone comunque
sottoposte a restrizioni di liberta: & tuttavia auspicabile 'introduzione del
delitto di tortura nel codice penale).

7. Prove atipiche

Con listituto previsto all’art. 189 c.p.p. (rubricato «prove non discipli-
nate dalla legge») il codice ha compiuto una chiara scelta a favore della
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non tassativita dei mezzi di prova. Qualora nel corso del processo si palesi
la necessita di assumere un dato conoscitivo che, per le sue caratteristiche
intrinseche, non rientra nel novero dei mezzi di prova espressamente con-
templati — testimonianza, esame delle parti, confronto, ricognizione, espe-
rimento giudiziale, perizia, documento —, viene in ausilio la disposizione in
oggetto, la quale stabilisce che, di fronte a una richiesta di prova non di-
sciplinata dalla legge, il giudice pud assumerla se essa risulta idonea ad as-
sicurare 'accertamento dei fatti e non pregiudica la liberta morale della
persona; 'organo giurisdizionale provvede alla ammissione, sentite le parti
sulle modalita di assunzione della prova medesima.

L’apertura codicistica alle prove non disciplinate dalla legge non equi-
vale a una messa in discussione del principio di legalita probatoria, sul
quale si fonda I'impianto accusatorio del 1988, poiché il potere demandato
al giudice circa la decisione di ammettere una prova atipica ¢ subordinato
a precise condizioni che, in quanto tali, lo limitano.

La prima delle suddette condizioni riveste un carattere, per cosi dire,
ontologico e rimanda, in ultima analisi, alla ragion d’essere della norma di
cui all’art. 189 c.p.p.; la (presunta) “nuova” esperienza conoscitiva che si
vuole immettere nel processo non deve risultare (gia) prevista dal codice:
per potere qualificare come “nuovo” un mezzo di prova bisogna infatti
escludere che si tratti di uno strumento conoscitivo tipizzato nel catalogo
di quelli esistenti (artt. 194-243 c.p.p.). Il giudice deve quindi compiere, ai
fine del’ammissione, una verifica di tipo “negativo”, intesa a confrontare
I'intrinseca caratteristica della “nuova” prova con gli schemi euristici dei
singoli mezzi probatori accolti e disciplinati dal codice; in altre parole,
I'area di applicabilita dell’istituto in esame & circoscritta a quella dei mezzi
di prova “ulteriori” rispetto a quelli esistenti; si appalesa cosi la ratio della
norma: essa riveste una funzione di “sguardo verso il futuro”, ossia alle
tecniche conoscitive che si affacciano nella evoluzione del sapere scientifi-
co-tecnologico. Tali non sono comunque le cosi dette “prove scientifiche”,
cioe strumenti di conoscenza — particolarmente moderni e a elevato tasso
di specializzazione — il cui utilizzo postula competenze che spesso esulano
dalla scienza privata del giudice (e da quella delle parti): per esempio, la
ricostruzione computerizzata del fatto, I'individuazione spettrografica della
voce, le indagini genetiche; trattasi di mezzi che entrano nel processo tra-
mite la perizia, ossia una prova tipizzata; sara quindi compito del giudice —
dopo averli ritenuti rilevanti ai fini del’ammissione (cfr. artt. 187, comma
1, e 190, comma 1, c.p.p.) — valutarne I'affidabilita, motivando in ordine ai
criteri adottati e ai risultati in tale modo acquisiti (ex art. 192, comma 1,

c.p.p.).
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11 giudice deve verificare, in secondo luogo, I'idoneita del “nuovo” mez-
zo a sortire un risultato conoscitivo; proprio in quest’ottica, la prova atipi-
ca ¢ sottoposta — in fase di ammissione — a una sorta di zesz di attendibilita
circa la sua concreta attitudine dimostrativa.

Infine, e sempre nello stadio dell’ammissione, le parti vanno sentite dal
giudice sulle modalita di assunzione della prova in questione: si tratta di
un contraddittorio di garanzia, inteso a definire il metodo di acquisizione
pitl corretto del mezzo conoscitivo.

L’applicazione dell’art. 189 c.p.p. deve fare i conti con una tradizione in-
quisitoria ingombrante e con prassi interpretative, ancora oggi, irrituali. La
storia del ricorso alla prova “innominata” o “atipica” snocciola una casistica
da frode delle etichette; vigente il codice del 1930, la giurisprudenza utiliz-
zava un mezzo di prova — previsto e regolato dalla legge — e lo “mutilava”;
non ne rispettava cioé¢ un elemento, ne trasgrediva una forma, ne aggirava
una garanzia e, come esito, a quel mezzo di prova — codicisticamente con-
templato — veniva attribuita una diversa identita, qualificandolo come “al-
tro” rispetto, per esempio, a una testimonianza o a una ricognizione (in pro-
posito, lucida & I'analisi di accreditata dottrina); tale presunta “nuova pro-
va”, etichettata, con vari espedienti, vuoi come “innominata”, oppure come
“accertamento di fatto” o mero “indizio”, rifluiva poi nell’orbita della libera
valutazione del giudice e, di conseguenza, veniva posta a base della decisione.

Lo sforzo del codice del 1988 di introdurre un regime di legalita della
prova si & scontrato con prassi vischiose come quelle appena descritte. Se
si esamina l'interpretazione, nella clinica legale, dell’istituto delle prove
non disciplinate dalla legge ¢ dato osservare riconoscimenti informali del-
I'imputato — ad opera della persona offesa o di un testimone — compiuti in
udienza dibattimentale con elusione delle prescrizioni dettate dagli artt.
213 e 214 c.p.p. in tema di ricognizione (li ammette Corte di cassazione,
sez. V, 13 gennaio 2010, n. 18057); e spesso il riconoscimento ha addirittu-
ra per oggetto non la persona fisica dell’'imputato, bensi la sua fotografia.
Ricorrendo alla formula della “prova atipica” vengono cosi pretermesse
regole, forme e garanzie prescritte per la ricognizione di persone. In con-
clusione, l'istituto dell’art. 189 c.p.p. ¢ interpretato e utilizzato, il pit delle
volte, contra legem.

8. Inutilizzabilita della prova

L’inutilizzabilita della prova (ex art. 191 c.p.p.) deriva da un vizio nel
procedimento di acquisizione del dato conoscitivo e costituisce una san-
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zione processuale; in quanto tale, essa integra un autonomo motivo di ri-
corso per cassazione (art. 606, comma 1, lett. ¢, c.p.p.).

Come noto, il codice del 1988 ¢ imperniato su una concezione relativi-
stica in materia probatoria che contempla regimi differenziati di utilizzabi-
lita per le prove conformi alla legge; in via preliminare, occorre pertanto
non confondere i limiti all’efficacia delle varie prove in relazione ai fatti da
dimostrare, ai soggetti interessati, alle sedi processuali nonché alle varie fa-
si del medesimo procedimento con i vizi della procedura probatoria: a que-
sti ultimi si riferisce 'art. 191 c.p.p. — significativamente rubricato «prove
illegittimamente acquisite» — il quale prevede (comma 1) che le prove acqui-
site in violazione dei divieti stabiliti dalla legge non possono essere utilizzate
e, inoltre (comma 2), che I'inutilizzabilita & rilevabile — anche di ufficio — in
ogni stato e grado del procedimento.

Dunque, l'inutilizzabilita ¢, al tempo stesso, un vizio e una sanzione, il
cui scopo ¢ presidiare la legalita della prova, vale a dire quel complesso si-
stema di limiti, regole di giudizio e divieti probatori che connota il proces-
so penale di ispirazione accusatoria; cio risalta dalla scelta, per cosi dire,
“geometrica” del codice di sanzionare il vizio dell’atto processuale in ma-
niera particolarmente decisa, vuoi tramite la sua rilevabilita in ogni stato e
grado del procedimento, vuoi annoverandolo tra i casi di inosservanza del-
le norme processuali che costituiscono altrettanti motivi di ricorso in sede
di legittimita (art. 606, comma 1, lett. ¢, c.p.p.). Il fatto che il vizio-
sanzione in parola sia coevo al codice del 1988 — nel precedente rito esso
era sostanzialmente sconosciuto — contribuisce a renderne esplicita la fina-
lizzazione di garanzia nel sistema delle prove penali: la nuova concezione
dei dati conoscitivi (legalita delle prove, diritto alla prova, relativismo pro-
batorio) si appoggia, in termini di complementarieta, a una altrettanto ine-
dita sanzione processuale.

Una precisazione importante va fatta circa il dosaggio delle sanzioni per
i vizi che colpiscono le prove. Il codice, limitatamente a taluni casi, ha pre-
visto la nullita quale conseguenza della violazione delle mzodalita di forma-
zione dell’atto probatorio (in materia di adempimenti preliminari e di ver-
bale nella ricognizione ex art. 213, comma 3, c.p.p., nonché di incapacita e
incompatibilita del perito, ex art. 222, comma 1, c.p.p.), mentre ha colpito
con la inutilizzabilita I'inosservanza dei divieti stabiliti per ’acquisizione
delle prove. Tuttavia, i due profili spesso si sovrappongono, con conse-
guenti (possibili) sfasature, poiché la nullita & suscettibile di sanatoria,
I'inutilizzabilita no.

Il raggio di applicazione della inutilizzabilita si estende all’intero proce-
dimento, incidendo quindi non solo sulle prove in senso stretto ma anche
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sulle attivita di indagine del pubblico ministero e della polizia giudiziaria;
per esempio, I'art. 63, comma 1, c.p.p., sancisce I'inutilizzabilita delle di-
chiarazioni indizianti rese all’autorita giudiziaria (e alla polizia giudiziaria)
dalla persona non imputata o non sottoposta a indagini (in questo caso la
sanzione opera limitatamente alle dichiarazioni che concernono la posizio-
ne di tale soggetto); ancora, ’art. 350, comma 6, c.p.p. colpisce con il di-
vieto di utilizzazione le notizie e le indicazioni fornite alla polizia giudizia-
ria dall’indagato, sprovvisto di difensore, sul luogo e nell'immediatezza del
fatto.

L’art. 191 c.p.p. ¢ di non semplice interpretazione, in quanto le locu-
zioni che ne integrano altrettanti presupposti («acquisite», «divieti», «leg-
ge») non rivestono significati univoci.

Anzitutto, occorre chiedersi quando la singola fattispecie contempla il
vizio de quo; la risposta ¢: laddove si sia alla presenza di un divieto legale. 1
divieti si possono tuttavia manifestare con formule esplicite (dzvzeti con-
venzionalmente noti come dzretti) o con espressioni pit “involute” (diviet:
indiretts). Due diversi esempi chiariscono la portata della prima categoria;
una formula plasticamente diretta & quella dell’art. 197 c.p.p. — in materia
di incompatibilita con I'ufficio di testimone — che recita «non possono es-
sere assunti come testimoni» (una serie di soggetti processuali); diverso ¢ il
caso dei limiti di ammissibilita delle intercettazioni (cfr. art. 266, commi 1
e 2, c.p.p.) laddove I'impiego della locuzione «& consentita» ne individua i
presupposti tassativi: al di fuori dei casi espressamente autorizzati opera un
divieto e, di conseguenza, la sanzione di inutilizzabilita. La struttura logica
del divieto indiretto & — invece — piti sfumata, poiché non si basa sulla enu-
cleazione di una serie di ipotesi (che legittimano una determinata opera-
zione probatoria), bensi individua i presupposti per il compimento dell’at-
to ricorrendo, sovente, a formule poco stringenti e, quindi, cid che non &
riconducibile ai suddetti presupposti risulta vietato: ’art. 352, comma 1,
c.p.p. consente le perquisizioni solo quando la polizia giudiziaria ha «fon-
dato motivo di ritenere» I’esistenza di talune condizioni. Comunque sia, un
aspetto deve essere sottolineato: occorre riscontrare un divieto — in qua-
lunque forma risulti sia previsto — per dedurre I’esistenza della inutilizzabi-
lita.

Un secondo, delicato profilo concerne I'impiego del verbo «acquisite».
Il procedimento probatorio, come si ricordera, si articola nelle fasi della
ammissione, acquisizione e, infine, valutazione. L’espressione impiegata
dall’art. 191, comma 1, c.p.p. non va intesa alla lettera, poiché il vizio in
esame afferisce a tutti gli stadi suddetti; concerne 'ammissione della prova
— e infatti il giudice deve escludere quelle vietate dalla legge (art. 190, com-
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ma 1, c.p.p.) — cosi come la sua valutazione (taluni divieti sono infatti dia-
gnosticabili dopo che la prova ¢ stata acquisita: per tornare all’esempio
delle dichiarazioni indizianti, ex art. 63, comma 1, c.p.p., il testimone deve
essere stato gia sentito perché dalle sue parole si possa desumere un conte-
nuto autoincriminante e — percid — considerarle non utilizzabili contro co-
lui che le ha pronunciate).

Infine, il sostantivo «legge» si riferisce solo al diritto processuale pe-
nale o anche al diritto penale sostanziale? Senza dubbio esso comprende
la categoria delle norme procedurali e, in tale caso, ci si trova al cospetto
di una prova irrituale (o, per usare la terminologia dell’art. 191 c.p.p., il-
legittima): cio accade quando nell’z¢er di acquisizione del dato conosciti-
vo viene violata una disposizione processuale prevista nella forma del di-
vieto. Non altrettanto pacifica la conclusione per il caso della prova illeci-
ta, cioé ottenuta commettendo un reato. Dottrina e giurisprudenza si di-
vidono sulla soluzione da adottare, la quale non puo che riferirsi al singo-
lo caso concreto, in quanto né dalla Costituzione né dal codice di proce-
dura penale & ricavabile una norma di carattere generale che stabilisca un
rapporto di causa-effetto tra comportamento penalmente illecito e san-
zione processuale di inutilizzabilita.

L’interpretazione giurisprudenziale fa emergere molteplici profili pro-
blematici della inutilizzabilita: trattasi di un istituto paradigmatico della
procedura penale, destinato — pit che mai — a vivere nella (e della) espe-
rienza applicativa. Si pensi, per esempio, alla questione della inutilizzabi-
lita derivata: il vizio di cui all’art. 191 c.p.p. puo trasmettersi da una pro-
va acquisita in violazione di un divieto a quelle successivamente raccolte?
Apertissima, al riguardo, ¢ la diatriba sui rapporti tra perquisizione e se-
questro: se la prima ¢ svolta fuori dei casi e dei modi stabiliti dalla legge
(cfr. art. 247 c.p.p.), la violazione si dovrebbe — in teoria — ripercuotere
sul successivo sequestro, poiché la perquisizione (illegittima) costituisce il
presupposto del procedimento di ricerca della prova culminato nel prov-
vedimento ablativo; tuttavia, se € vero che i suoi effetti invalidanti posso-
no estendersi al sequestro, ¢ comunque indubitabile che i risultati positivi
di quest’ultimo coincidono con il rinvenimento del corpo o delle perti-
nenze del reato: I'ordinamento considera irrilevante il modo attraverso il
quale si ¢ pervenuti al sequestro, poiché esso ¢ atto dovuto (la cui omis-
sione esporrebbe peraltro gli operatori di polizia giudiziaria a specifiche
responsabilita: in questo senso, Corte di cassazione, sezioni unite, 27
marzo 1996, Sala, n. 5021).
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9. Libero convincimento del giudice e valutazione della prova

1l principio del libero convincimento del giudice si afferma e si consoli-
da con la rivoluzione francese — grazie alle riforme del biennio 1789-1791 —
spazzando via, al tempo stesso, il sistema delle “prove legali” che aveva
contraddistinto I’epoca inquisitoria. L’zntime conviction ¢ connaturato al-
I'esperienza della giuria popolare, la quale si esprime sulla colpevolezza
dell’'imputato con un verdetto immotivato; la restaurazione napoleonica, di
li a pochi anni, configura tuttavia un assetto della giustizia penale imper-
niato sulla magistratura — quale corpo statuale, professionale e burocratico
— che viene tramandato, in molti paesi dell’Europa continentale, fino ai
giorni nostri; il giudice togato, quale chierico del diritto, si pronuncia — a
differenza della giuria popolare — con un verdetto motivato, attraverso il
quale esplicita le ragioni, in fatto e in diritto, del proprio convincimento.

A differenza del codice del 1930, che non dedicava attenzione all’argo-
mento, il codice del 1988 lo affronta ponendo in relazione la liberta del
giudice nel valutare le prove con la motivazione della sentenza; con lart.
192, comma 1, c.p.p. il legislatore recepisce il principio del libero convin-
cimento, ancorandolo alla fase della valutazione della prova e, di conse-
guenza, ne limita la portata, siglando una netta cesura con il rito inquisito-
rio: il canone in parola non & esteso all’intero procedimento probatorio
bensi, in ossequio al principio di legalita della prova, opera solo nello sta-
dio valutativo. In altre parole, 'esercizio della libera valutazione della pro-
va presuppone che il parco degli elementi conoscitivi a disposizione del
giudice sia legislativamente regolato: ogni questione relativa all’ammissione
e all’acquisizione del materiale probatorio deve trovare risposta nel codice
e non pud essere, pertanto, affidata al libero convincimento giudiziale;
quest’'ultimo & circoscritto alla prova legalmente acquisita, «funziona
nell’area riservata alla valutazione della prova, trova un suo limite nella
motivazione» (sono parole di autorevole dottrina). Che Dattivita valutativa
e le sue cadenze debbano estrinsecarsi in una motivazione razionalmente
esposta ¢ regola desumibile dal comma 1 dell’art. 192 c.p.p. — il giudice va-
luta la prova dando conto nella motivazione dei risultati acquisiti e dei criteri
adottati — e dall’art. 546, comma 1, lett. e), c.p.p. (nella sentenza deve figura-
re una concisa esposizione dei motivi di fatto e di diritto su cui la decisione &
fondata, con I'indicazione delle prove poste a base della decisione stessa e
I’enunciazione delle ragioni per le quali il giudice ritiene non attendibili le
prove contrarie).

La motivazione della sentenza riveste un doppio ruolo, 'uno endopro-
cessuale, Ialtro esterno al processo; il primo ¢ funzionale ai controlli espe-
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ribili grazie ai mezzi di impugnazione a disposizione delle parti: una verifi-
ca di merito, in sede di appello, uno scrutinio di legittimita, attraverso il
ricorso per cassazione (art. 111, commi 6 e 7, Cost.); il secondo ruolo della
motivazione ¢ collegato alla vigilanza esercitata dalla “opinione pubblica”
— entita identificata, di fatto, con i mzass media — sulle decisioni adottate nei
processi.

La chiave di una moderna lettura del principio del libero convincimen-
to concerne i limiti previsti dal codice di procedura penale per prevenire
'arbitrio giudiziale. Piu precisamente, il libero convincimento non trova
spazio qualora la prova venga acquisita violando la liberta morale della
persona: il divieto ex art. 188 c.p.p. preclude al giudice di valutare, per
esempio, una dichiarazione ottenuta con il ricorso alla narcoanalisi o filtra-
ta dalla “macchina della verita”. Il giudice nemmeno potrebbe ispirarsi al
principio in parola per saggiare metodi di acquisizione della prova diversi
da quelli previsti dal codice; tali sono i riconoscimenti di persone, realizzati
senza rispettare le modalita dettate per la ricognizione (di cui agli artt. 213
e 214 c.p.p.), come, ad esempio, quello compiuto dal testimone in dibatti-
mento nei confronti dell'imputato presente (seduto accanto al proprio di-
fensore o, addirittura, ristretto nell’apposita gabbia) o del volto del mede-
simo esibito in fotografia; nonostante la giurisprudenza di legittimita si
ostini ad avallarle, si tratta di prove irritualmente acquisite: la liberta del
giudice non puod infatti estendersi al punto di innovare o plasmare a pro-
prio piacimento i modi di assunzione degli elementi conoscitivi dettati dal-
la legge. Infine, il giudice non puo utilizzare, per deliberare, prove diverse
da quelle legittimamente acquisite nel dibattimento (art. 526, comma 1,
c.p.p.).

I limiti appena descritti puntano a salvaguardare la legalita della prova
proscrivendo gli “eccessi” del libero convincimento, ossia gli sconfinamen-
ti di quest’ultimo nelle fasi di ammissione o acquisizione del dato probato-
rio. Esistono altresi ulteriori vincoli — contemplati dal codice — intesi a
“indirizzare” I’attivita valutativa del giudice e, in ultima analisi, a circoscri-
verla: si tratta delle regole di giudizio in materia di prova indiziaria (art.
192, comma 2, c.p.p.) e di chiamata in correita (art. 192, comma 3, c.p.p.)
— delle quali ci si occupera a breve — nonché di quelle in tema di sentenza
di proscioglimento (artt. 530 e 531 c.p.p.) e di rispetto del contraddittorio
nella formazione della prova (art. 526, comma 1 bis, c.p.p.). Con riferimen-
to alla sentenza di proscioglimento, il codice espunge la formula dell’as-
soluzione dubitativa — I'“insufficienza di prove” del rito del 1930 — alli-
neando alla mancanza della prova i casi di insufficienza o contraddittorieta
della stessa (art. 530, comma 2, c.p.p.): il proscioglimento pieno ¢ I'unica
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alternativa possibile — per il merito dell’'imputazione — alla sentenza di con-
danna; soluzione analoga vale per le cause di giustificazione e per quelle
(personali) di non punibilita: alla prova sulla esistenza di esse sono equipa-
rate le situazioni di dubbio e il giudice, di fronte a queste ultime, deve
pronunciare I'assoluzione (art. 530, comma 3, c.p.p.); infine, (anche) il
dubbio sulla esistenza delle cause di estinzione del reato conduce alla sen-
tenza di proscioglimento (art. 531, comma 2, c.p.p.). Consentanea all’intro-
duzione, a livello costituzionale, del principio del contraddittorio nella
formazione della prova (art. 111, comma 4, Cost.), la regola di cui all’art.
526, comma 1 bis, c.p.p. riproduce parte del testo della citata disposizione
super primaria: la colpevolezza dell'imputato non pud essere provata sulla
base di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si ¢ sempre volontaria-
mente sottratto all’esame da parte dell'imputato o del suo difensore.

Accennati storia, significato e limiti generali del libero convincimento
giudiziale, occorre occuparsi da vicino del metodo del suo esercizio che,
come anticipato, si riflette nella stesura della motivazione della decisione.
L’art. 192, comma 1, c.p.p. impone al giudice di dare conto dei risultati
acquisiti e dei criteri adottati nella valutazione della prova; ogni elemento
conoscitivo, purché legittimamente acquisito, va filtrato dall’organo giuri-
sdizionale al fine di comporre il quadro complessivo a base della decisione
finale: occorre soppesare la credibilita di un testimone, I'attendibilita delle
dichiarazioni rese da un imputato sul fatto altrui, la gravita, la precisione e
la concordanza degli indizi, I’esito di un confronto, il risultato di una rico-
gnizione o di un esperimento giudiziale, le conclusioni cui approda una
perizia, la veridicita di un documento. La “scatola degli attrezzi” del giudi-
ce, cioe i criteri di valutazione da adottare riguardo al singolo themza pro-
bandum — i quali propizieranno determinati risultati —, mette a disposizio-
ne, in una scala di complessita crescente (e del tutto esemplificativa):

— fatti notori, ossia quelli assunti dalla collettivita come indubitabili, che
possono avere per oggetto eventi naturali (un sisma, un’epidemia), sociali
(uno sciopero generale, un evento bellico), economici (I'inflazione, la sva-
lutazione monetaria); laddove le parti alleghino tali accadimenti, I'impegno
di verifica del giudice circa la loro esistenza & pressoché nullo;

— massime d’esperienza, cio¢ regole di comportamento, formulate in
via astratta e generalizzata per molteplici casi, utilizzabili — secondo 1'id
quod plerumque accidit — per “spiegare” il singolo thema; il piu delle volte
esse si basano quindi su un giudizio di probabilita — e non di certezza — che
suona cosi: “in situazioni simili & lecito aspettarsi un determinato compor-
tamento”; talvolta le massime d’esperienza postulano una premessa nota
(un certo fatto & provato) per risalire a un fatto ignoto (da provare) attra-
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verso un giudizio di relazione: se & dimostrato che I'imputato si trovava in
uno specifico luogo a una determinata ora, si potra concludere che non
avrebbe potuto trovarsi in un diverso luogo (per es., quello dell’omicidio)
nella medesima ora (nel quale il delitto si assume essere stato compiuto);
I'esempio illustra il principio di “non ubiquita”, che fonda la “prova d’a-
libi”;

—leggi scientifiche, elaborate tramite procedimenti di osservazione — di
natura deduttiva o induttiva — e suscettibili di applicazione generalizzata,
di sperimentazione e di controllo; in particolare, la sperimentabilita impli-
ca la possibilita di ripetizione, mentre la controllabilita si fonda su proce-
dure che “testano” sia la misura dei fenomeni sia la validita della legge; es-
se vengono sovente in gioco per quanto concerne la dimostrazione del nes-
so di causalita degli eventi (per es., se 'esposizione del corpo a una deter-
minata sostanza, per un periodo di tempo prolungato e a intervalli regolari,
generi malattie tumorali); 'applicazione di leggi scientifiche nel processo
penale richiede molteplici accortezze da parte del giudice, il quale deve
scegliere la legge (piti idonea) a spiegare il thema oggetto di prova e verifi-
care in quale modo essa possa essere applicata al medesimo. In generale,
l'utilizzo della legge scientifica avviene in via, per cosi dire, mediata: essa fa
ingresso nel processo attraverso una perizia (0 una consulenza tecnica), e
compito del giudice sara di soppesare la correttezza del metodo impiegato
dal perito e la coerenza dei risultati conoscitivi che ne derivano; I'accer-
tamento del nesso causale ¢ di particolare importanza — e complessita —
quando nel processo si affacciano temi connessi alla tutela dell’ambiente,
alla sicurezza sui luoghi di lavoro, alla cosi detta mzalpractice medico-chi-
rurgica, alla salute del consumatore, alla circolazione dei mezzi di traspor-
to.

10. (segue): gli indizi

Come anticipato, le regole dettate in materia di prova indiziaria e di
chiamata in correita costituiscono altrettanti limiti al libero convincimento
giudiziale. L’art. 192, comma 2, c.p.p. prevede che 'esistenza di un fatto
non puo essere desunta da indizi a meno che questi siano gravi, precisi e
concordanti; di matrice civilistica (v. art. 2729 c.c.), la regola in questione
viveva nella prassi giurisprudenziale del codice del 1930 e assurge a dispo-
sizione di legge con quello del 1988. Qui I'accezione «indizi» ¢ utilizzata in
due modi: quali prove “minori” o di “serie b” — rispetto alla prova “vera e
propria” — e come metodo di ragionamento basato su una inferenza logica;
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solo questo secondo significato & corretto — e si puo quindi riferirlo in ma-
niera propria al termine in esame — mentre il primo & ontologicamente in-
fondato.

L’accezione non appropriata del termine «indizi» si affaccia nell’art.
267, comma 1, c.p.p., in materia di presupposti delle intercettazioni telefo-
niche: servono, tra le altre condizioni, «gravi indizi» di reato; dal canto
suo, 'ordinanza che applica misure cautelari personali deve contenere (an-
che) I'esposizione degli «indizi che giustificano in concreto la misura di-
sposta» (art. 292, comma 1, lett. ¢, c.p.p.). I significati utilizzati dal codice
nelle suddette sedi alludono alla caratura, o al peso, di elementi conoscitivi
che vengono adombrati e sottointesi come inferiori, 0 meno “dimostrati-
vi”, delle prove.

Laddove, invece, il codice identifica correttamente gli «indizi» (art. 192,
comma 2, c.p.p.) ecco che traspare il riferimento a uno strumento di giu-
dizio: I'esistenza di un fatto non puo essere provata attraverso indizi — os-
sia elementi conoscitivi — a meno che questi corrispondano a determinate
caratteristiche (gravita, precisione e concordanza).

Occorre premettere che la dottrina processual-penalistica ¢ solita ripar-
tire le prove distinguendole tra storico-rappresentative e critiche; alla pri-
ma categoria vengono ascritti gli strumenti idonei a rappresentare diretta-
mente il thema probandum posto dalle parti nel processo: la testimonianza
e i documenti sono esempi classici di questa concezione; gli indizi vengono
invece inquadrati tra le prove critiche, con le quali si identifica un proce-
dimento logico che consente di risalire da un fatto noto al fatto ignoto
(quello da dimostrare). E spesso si muove da semplici circostanze in appa-
renza lontane — in senso spaziale, temporale o logico — dal thema proban-
dum. Si torni all’esempio dell’alibi (gia utilizzato in precedenza a proposito
delle massime di esperienza): per provare la non colpevolezza dell’impu-
tato occorre allegare una serie di circostanze — che in questo caso hanno
natura spaziale e temporale — logicamente non compatibili con la sua pre-
senza sul luogo e nell’ora dell’omicidio. In altre parole, non si dimostra, in
termini diretti, che I'imputato non ¢ il responsabile del fatto (ad es., attra-
verso una ricognizione personale con esito negativo o una registrazione di
una telecamera dalla quale si evince una diversa identita del colpevole),
bensi, attraverso circostanze non “immediatamente” connesse al fatto-rea-
to (un testimone afferma di avere visto I'imputato in un luogo diverso da
quello del delitto, nella medesima ora nella quale quest’ultimo ¢ stato
compiuto), si desume, per inferenza, il fatto da dimostrare; e poiché una
massima d’esperienza afferma che una persona non puo trovarsi, nello
stesso momento, in due luoghi differenti, il ragionamento logico-inferen-
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ziale consente di risalire dal fatto noto a quello oggetto di prova. Una cor-
rente giurisprudenziale ha recepito la regola codicistica in parola affer-
mando che al giudice «non & precluso trarre elementi di convinzione da
indizi — vale a dire da circostanze note non direttamente rappresentative
del fatto da provare — purché risultino gravi, precisi e concordanti» (Corte
di cassazione, sez. I, 10 maggio 2001, Fratarcangeli, n. 29678, la quale ha
altresi puntualizzato che la prova «¢ diretta, quando pertiene al fatto-reato
e consente in via immediata la conclusione sulla sussistenza di tale fatto e
sulla responsabilita dell'imputato», ¢, invece, «indiretta o indiziaria quan-
do gli elementi probatori non attingono il segmento storico dell’accadi-
mento criminoso, bensi le fasi precedenti e successive, sicché solo in forma
mediata consentono di risalire alla responsabilita dell’'imputato»).

Dubbia ¢ I'utilita empirica della formula di cui all’art. 192, comma 2,
c.p.p.; la giurisprudenza si ¢ adoperata per definire la gravita («gravi sono
gli indizi consistenti, cio¢ resistenti alle obiezioni e, quindi, attendibili e
convincenti»), la precisione («precisi sono quelli non generici e non suscet-
tibili di diversa interpretazione altrettanto o piu verosimile, percid non
equivoci») e la concordanza («concordanti sono quelli che non contrasta-
no tra loro e pitt ancora con altri dati o elementi certi»: Corte di cassazio-
ne, sez. I, 14 marzo 1995, Signori, n. 4503) delle prove indiziarie; ma non
sono certo i tre aggettivi scelti dal legislatore a potere compendiare una
realta clinica tanto variegata quanto irriducibile a schemi preconfezionati.
Anzi, dalla impossibilita oggettiva di costringere la formazione del convin-
cimento giudiziale in formule generiche e astratte, discende un giudizio di
inopportunita circa I'opzione legislativa volta a regolare un potere che, per
definizione, va lasciato libero.

11. (segue): la chiamata in correita

Con la locuzione chiamata in correita si identificano le dichiarazioni —
sul fatto altrui — rese dal coimputato del medesimo reato oppure da perso-
na imputata in un procedimento connesso (ex art. 12 ¢.p.p.) o di un reato
collegato a quello per cui si procede (ex art. 371 bis, comma 2, lett. b,
c.p.p.); le suddette figure di imputato coincidono, il pit delle volte, con
quella del “collaboratore di giustizia”, cioé¢ colui che contribuisce, con le
proprie dichiarazioni accusatorie, alla identificazione, cattura e condanna
dei propri complici; la valutazione delle dichiarazioni di un collaboratore &
operazione alquanto delicata, poiché la loro “causa efficiente” risiede in un
premio da acquisire (cioé uno sconto di pena, previsto dalla legge penale,
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quale incentivo e, al tempo stesso, premio per la collaborazione prestata);
per questo motivo esse sono “per definizione” interessate, ben piu di quel-
le provenienti da categorie di soggetti, per tradizione poco affidabili, quali
I'offeso dal reato, i prossimi congiunti dell'imputato, i testimoni isolati o di
minore eta. Ne consegue un peculiare atteggiarsi delle cadenze della valu-
tazione: se il fatto narrato dal testimone si ritiene generalmente accertato
una volta che sia stata esclusa I'esistenza di un interesse a mentire nel locu-
tore, cid non ¢ sufficiente di fronte al racconto del collaboratore, poiché in
tale situazione occorre — in pitt — quella corroboration capace di colmare il
gap di affidabilita che penalizza in partenza la credibilita di questa partico-
lare fonte di conoscenza. Per tale ragione, l'art. 192, comma 3, c.p.p. ri-
chiede che le suddette dichiarazioni siano valutate unitamente agli altri
elementi di prova che ne confermano I’attendibilita.

Giurisprudenza e dottrina si erano affannate, vigente il codice del 1930,
ad evidenziare la necessita che la chiamata in correita dovesse essere cor-
roborata per essere posta a fondamento dell’esistenza del fatto ma
I'affermata esigenza dei riscontri non aveva chiarito alcunché sulla loro na-
tura ed il problema di metodo — ovvero la formulazione di nuove massime
d’esperienza in materia — era rimasto aperto; con il “nuovo” canone di
giudizio, siglato dall’art. 192, comma 3, c.p.p., il nodo della chiamata di
correo — identificato con quello della natura del riscontro — non ¢ stato ri-
solto. L’osservazione 77z vitro delle concrete applicazioni della regola di va-
lutazione racchiusa nell’art. 192, comma 3, c.p.p. conferma le perplessita
circa la sua (scarsa) capacita di indirizzare in maniera decisiva i risultati
della elaborazione giurisprudenziale.

Spesso, infatti, ¢ stata posta al centro della corroboration la credibilita in-
trinseca del dichiarante, ossia la sua “complessiva” affidabilita; cio che do-
vrebbe essere oggetto di attenzione &, invece, la relazione “di contenuto” tra
la singola dichiarazione e il riscontro della medesima. Da cio discendono
una serie di interrogativi tra i quali, in via esemplificativa, quello del valore
“transitivo” della chiamata in correita; se le accuse del collaboratore sono
state corroborate con riguardo alla posizione dei coimputati Tizio e Caio,
ma non altrettanto per quanto concerne Sempronio, ¢ sufficiente il “credito
di credibilita”, guadagnato dal dichiarante rispetto ai primi due, per ritenere
le sue affermazioni attendibili anche nei confronti del terzo coimputato?

Si riaffacciano qui i dubbi di metodo sollevati poc’anzi con riferimento
alla prova indiziaria; il libero convincimento del giudice dovrebbe infatti
essere considerato alla stregua di un “giardino proibito” per il legislatore:
sarebbe pertanto preferibile che quest’ultimo non si avventuri a dettare re-
gole invasive in materia di valutazione della prova.
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12. I limiti alla prova stabiliti dalle leggi civili

Poiché scopo del processo penale ¢ accertare il fatto di reato oggetto
dell'imputazione ne consegue che esso non puo subire, lungo il suo #er, i
limiti probatori — formali e precostituiti — stabiliti dalle leggi civili (art. 193
c.p.p.). 1l terreno delle verifiche del giudice penale deve essere tenden-
zialmente sgombro da “ostacoli”; si allude qui agli atti assistiti da efficacia
privilegiata (ex art. 2700 c.c.) per i quali il codice del 1988 non prevede — a
differenza del precedente rito — il cosi detto “incidente di falso”: z/lo ten:-
pore esisteva una “pubblica fede” da cui derivava un vincolo, relativo ai
fatti processuali, essendo incontrovertibili i verbali «fino a impugnazione
di falso» (artt. 158 e 215 c.p.p. 1930) ma, oggi, «& caduto anche questo li-
mite» (cosi si & espressa pregevole dottrina). E I'espressione «leggi civili»
ricomprende anche le disposizioni di natura amministrativa e tributaria
(con conseguente irrilevanza, in sede penale, dei cosi detti accertamenti fi-
scali presuntivi). Risulta in tale modo rafforzata 1’autonomia dell’accerta-
mento penale e, in via indiretta, quella dei regimi probatori processualpe-
nalistici e processualcivilistici.

Due le eccezioni alla regola suddetta. Valgono i limiti relativi allo stato
di famiglia e di cittadinanza; inoltre, se la decisione dipende dalla risolu-
zione di una controversia sui suddetti punti — e la questione & seria, con
azione civile gia in corso — il giudice puo sospendere il processo penale fi-
no al passaggio in giudicato della sentenza (civile) che definisce la questio-
ne (cfr. artt. 193 e 3 c.p.p.). Dunque, se nel processo penale insorgono
questioni relative alle prove della celebrazione del matrimonio (artt. 130 e
133 c.c.) o della filiazione legittima (artt. 236 e 234 c.c.) oppure alle prove
(documentali) da produrre per ottenere (o rinunciare, o riacquistare) la cit-
tadinanza, I’organo giurisdizionale deve — per decidere nel merito — osserva-
re i limiti di prova stabiliti dalle leggi extrapenali al riguardo, oppure, laddo-
ve sussistano le condizioni di cui all’art. 3 c.p.p., puo sospendere il processo
in attesa della definitiva risoluzione della controversia in sede civile.

13. Le deroghe al sistema: i limiti al diritto alla prova e al con-
traddittorio

La disposizione di cui all’art. 190 bis c.p.p. venne introdotta nel 1992 da
un provvedimento emergenziale “antimafia” con finalita derogatorie del
diritto alla prova nei procedimenti per delitti di criminalita organizzata (di
cui all’art. 51, comma 3 bzs, c.p.p.); il suo raggio d’azione & stato successi-
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vamente esteso a talune ipotesi di reato indicate nel comma 1 bzs, quali lo
sfruttamento della prostituzione minorile, la pornografia, la violenza ses-
suale e il turismo sessuale; il legislatore del 1992 muoveva dalla duplice
presunzione che nei procedimenti di criminalita organizzata gli imputati
tentano di intimidire i testimoni e di eliminare i collaboratori di giustizia (i
quali sovente si identificano con gli imputati in procedimento connesso ex
art. 210 c.p.p.) e, inoltre, che questi ultimi si trovano sottoposti a ripetitivi
quanto “inutili” (poiché volti ad accertare circostanze gia note) esami di-
battimentali, i quali provocherebbero, alla lunga, un’erosione della atten-
dibilita del dichiarante; di conseguenza, I'art. 190 bzs c.p.p. prevedeva, nel-
la sua originaria formulazione, che le dichiarazioni rese dai soggetti indicati
nell’art. 210 c.p.p. (e dai testimoni) in sede di incidente probatorio — o le
dichiarazioni (dei medesimi) i cui verbali fossero stati acquisiti a norma
dell’art. 238 c.p.p. — venissero cristallizzate, con il risultato di mettere i ri-
spettivi dichiaranti al riparo dai rischi derivanti dallo svolgimento dell’esa-
me dibattimentale, sulla cui “assoluta necessita” decideva il giudice.

Una volta consacrato a livello costituzionale il principio del contraddit-
torio nella formazione della prova (1999), l'art. 190 bis c.p.p. ha subito un
ridimensionamento del suo portato derogatorio: presupposti e contenuti
sono stati quindi modificati dalla L. n. 63 del 2001. Le dichiarazioni del te-
stimone o delle persone indicate nell’art. 210 c.p.p. — gia rilasciate nell’in-
cidente probatorio o in dibattimento — devono essere state rese nel con-
traddittorio con la persona nei cui confronti le dichiarazioni medesime sa-
ranno utilizzate (oppure, i verbali delle dichiarazioni dei soggetti in parola
sono stati acquisiti — da un altro processo — rispettando le garanzie previste
dall’art. 238 c.p.p.): in tali casi, 'esame sara ammesso solo se riguarda fatti
o circostanze diversi da quelli oggetto delle precedenti dichiarazioni ovve-
ro se il giudice o taluna delle parti lo ritengono necessario sulla base di
specifiche esigenze.

Poiché I'art. 111, comma 4, Cost. esige il rispetto del contraddittorio
nella formazione della prova — precludendo I'affermazione della responsa-
bilita dell'imputato laddove il soggetto accusatore si sia sempre volonta-
riamente sottratto al controesame della difesa — ecco che I'art. 190 bis,
comma 1, c.p.p. cerca di contemperare la preferenza per la prova consa-
crata in un atto scritto (il verbale delle precedenti dichiarazioni relative a
delitti di particolare gravita) con la regola della elaborazione (orale) in di-
battimento. Il compromesso cosi adottato sottintende un possibile diniego
della ripetizione dell’esame del testimone, dell'imputato in procedimento
connesso o del teste minore di anni sedici (comma 1 bis) — e quindi una
deroga al principio costituzionale — fondato sulla circostanza che le dichia-
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razioni siano state precedentemente rese nel contraddittorio con la persona
nei cui confronti saranno utilizzate ovvero che i verbali in cui esse sono
contenute siano stati acquisiti in conformita all’art. 238 c.p.p.. Viceversa,
I’esame sara ammesso solo a seguito dell’emersione di un novum rispetto
all’oggetto del dichiarato oppure nel caso in cui il giudice o una delle parti
ne rilevino la necessita a fronte di puntuali esigenze.

11 diritto alla prova trova dunque una (debole) tutela laddove si prevede
che le dichiarazioni da assumere riguardino fatti o circostanze diversi ri-
spetto a quelli oggetto delle dichiarazioni precedentemente rilasciate; la
“diversita” & un concetto che evoca, al fine della ammissione dell’esame del
dichiarante, il criterio di pertinenza-rilevanza (art. 187 c.p.p.). Peraltro,
I'ultimo periodo dell’art. 190 bis, comma 1, c.p.p. nel fare riferimento alla
necessita dell’esame — supportata da specifiche esigenze — offre un (mini-
mo) spazio alla dialettica dibattimentale; non sussistono insuperabili presi-
di a tutela della cristallizzazione delle precedenti dichiarazioni: il motivato
intento di ottenere una differente versione dei fatti legittima la richiesta di
un ulteriore esame del testimone.

14. (segue): i poteri ex officio del giudice in ordine alle prove

Come ¢ noto, I'iniziativa in ordine alla richiesta delle prove spetta, nor-
malmente, alle parti ex art. 190 c.p.p.; esistono tuttavia casi in cui ¢ il giu-
dice — dell’'udienza preliminare o del dibattimento — a disporre I’assun-
zione delle prove: si tratta di un potere, quello dell’ammissione d’ufficio
delle prove, estremamente delicato, in quanto il sistema codicistico del
1988 aveva inteso eliminare la figura del giudice che, in via autonoma,
formula un’ipotesi ricostruttiva del fatto di reato e, su quella base, va alla
ricerca degli elementi conoscitivi funzionali a dimostrarla (cio¢ a dire, il
giudice istruttore del processo inquisitorio). Devoluto alle parti 'onere di
chiedere 'ammissione delle prove, il legislatore del 1988 aveva ritagliato in
capo al giudice un ruolo, tutto sommato, abbastanza marginale. Residua-
vano poteri eccezionali, di tipo suppletivo; terminata 'istruttoria dibatti-
mentale, I'organo giurisdizionale puo, se risulta assolutamente necessario,
disporre anche di ufficio 1'assunzione di nuovi mezzi di prova (art. 507,
comma 1, c.p.p.); ossia, una volta conclusasi la verifica in contraddittorio
tra le parti, il giudice puo integrare — in presenza di un rigido presupposto
(I'assoluta necessita) — la messe probatoria al fine di «colmare gli spazi in-
sufficientemente esplorati» o di «sviluppare i temi di indagine affiorati nel
corso dell’esame diretto dei testimoni e delle parti» (lo sostiene autorevole
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dottrina): cid alla condizione che si tratti di mezzi di prova nuovi, ossia
non disposti in precedenza. L’interpretazione dei suddetti limiti al potere
istruttorio ufficioso ¢ stata oggetto di molteplici sentenze (tra le principali,
Corte di cassazione, sezioni unite, 21 novembre 1992, n. 17, avallata da
Corte costituzionale, sentenza 26 marzo 1993, n. 111), sovente intese a di-
latare presupposti e oggetto dell’intervento del giudice.

Si ¢ trattata di una disputa giurisprudenziale che, seppure criticabile per
taluni approdi, ¢ apparsa comunque riconducibile alla fisiologica dialettica
interpretativa. Ben oltre tale limite si ¢ invece spinto il legislatore ordinario
(con lal n. 479 del 1999) il quale, con una serie di modifiche e interpola-
zioni, ha alterato, in maniera significativa, quel ruolo di terzieta e imparzia-
lita che, egli stesso, in sede costituente (e sempre nel 1999), aveva configu-
rato per il giudice (art. 111, comma 2, Cost.). In estrema sintesi, il giudice
dell’udienza preliminare, qualora non sia in grado di decidere allo stato degli
atti (per il rinvio a giudizio o per la sentenza di non luogo a procedere):

a) indica ulteriori indagini (sul presupposto della loro incompletezza) al
pubblico ministero, fissando il termine per il loro compimento (art. 421 bis
c.p.p.): trattasi, a tutti gli effetti, di un’integrazione probatoria contra reun;

b) se non provvede ai sensi del punto precedente, pud disporre — anche
d’ufficio — 'assunzione delle prove delle quali appaia evidente la decisivita
ai fini della sentenza di non luogo a procedere (art. 422, comma 1, c.p.p.): a
differenza della precedente ipotesi, si & al cospetto di una iniziativa pro reo.

Va segnalato, infine, che in sede di giudizio abbreviato, laddove non ri-
tenga di poter decidere allo stato degli atti, il giudice assume — anche
d’ufficio — gli elementi necessari ai fini della decisione sulla imputazione
(art. 441, comma 5, c.p.p.).

15. Prove negoziate

La prova negoziata trova legittimazione, sul piano costituzionale, in una
delle eccezioni al contraddittorio contemplate dal comma 5 dell’art. 111
Cost.: la legge regola i casi in cui la formazione della prova non ha luogo in
contraddittorio «per consenso dell'imputato». La Carta fondamentale con-
sidera dunque il contraddittorio come un diritto disponibile, individuando
nell’'imputato il titolare del medesimo. In realta, il codice declina I'ecce-
zione al principio in termini pit articolati, riconducendola cioé allo schema
dell’accordo — o del consenso — tra le parti. Disseminati nel tessuto norma-
tivo troviamo vari istituti informati alla logica negoziale in parola:
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— formazione del fascicolo per il dibattimento: le parti possono concot-
dare, dopo I’emissione del decreto che dispone il giudizio, ’acquisizione al
fascicolo di cui all’art. 431 c.p.p. di atti contenuti nel fascicolo del pubbli-
co ministero, nonché della documentazione relativa all’attivita investigati-
va; dati conoscitivi sprovvisti di caratura probatoria, in quanto raccolti uni-
lateralmente e fuori del contraddittorio, possono cosi subire una metamor-
fosi, divenendo prove (art. 431, comma 2, c.p.p.);

— richieste di prova in sede dibattimentale: I’art. 493, comma 3 ¢ dispo-
sizione 7 pendant rispetto alla precedente — risulta formulata in termini
identici — e fissa la soglia della (possibile) negoziazione sulla prova all’aper-
tura del dibattimento;

— verbali di dichiarazioni di altri procedimenti: quelli raccolti nelle sedi
“non garantite” del procedimento di provenienza (indagini preliminari)
sono — purché ripetibili — suscettibili di utilizzazione nel dibattimento sol-
tanto nei confronti dell'imputato che vi consenta (art. 238, comma 4,
c.p.p.); I'assenza di contraddittorio nella formazione dell’elemento cono-
scitivo nel procedimento 4 guo pud venire “compensata” laddove I'impu-
tato presti il consenso alla sua utilizzazione dibattimentale: anche in questo
caso si assiste a una trasformazione radicale della valenza probatoria del
dato in oggetto;

— dichiarazioni testimoniali contenute nel fascicolo del pubblico mini-
stero: su accordo delle parti — e fuori dei casi di testimone coartato — pos-
sono trasmigrare nel fascicolo del dibattimento e assurgere a prove (art.
500, comma 7, c.p.p.);

—lettura delle dichiarazioni rese dall'imputato nel corso delle indagini
preliminari o nell’'udienza preliminare (art. 513 c.p.p.): se 'imputato non
depone, le sue precedenti dichiarazioni non possono essere utilizzate nei
confronti di altri senza il loro consenso (che, ove manifestato, supplisce
all'impossibilita di effettuare il controesame del dichiarante: comma 1); se
si tratta di imputato in procedimento connesso (ex art. 210, comma 1,
c.p.p.) che si avvale della facolta di non rispondere, il giudice puo disporre
la lettura dei verbali che contengono le sue precedenti dichiarazioni soltan-
to con I’accordo delle parti (il quale, anche in questa situazione, rappresen-
ta il “controbilanciamento” dell’impossibilita di escutere il dichiarante:
comma 2 dell’art. 513 c.p.p.).

L’utilizzazione dei materiali cosi raccolti richiede comunque la lettura
degli atti che li contengono (ex art. 511 c.p.p.); e, una volta terminata I’ac-
quisizione delle prove, il giudice — se risulta assolutamente necessario —
puo disporre anche I'assunzione di mezzi di prova relativi agli atti acquisiti
al fascicolo per il dibattimento, tramite consenso, a norma degli artt. 431,
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comma 2 e 493, comma 3, c.p.p. (art. 507, comma 1 bis, c.p.p.).

In conclusione, il consenso ¢ considerato un «idoneo succedaneo della
formazione dialettica della prova» che, per essere tale, deve provenire «da-
gli stessi soggetti che sarebbero stati protagonisti del contraddittorio» (so-
no parole di pregevole dottrina); quando le parti interessate concordano
sulla inutilita dell’esame incrociato della fonte di prova orale — in quanto
dal suo svolgimento non ci si attende un risultato diverso rispetto al conte-
nuto delle dichiarazioni in precedenza verbalizzate — la rinuncia al con-
traddittorio dibattimentale attesta la superfluita del medesimo.

Il tema della prova negoziata dischiude scenari alquanto complessi. La
dottrina ha ventilato I'ipotesi che il “patto” sulla prova sfoci in una verita
negoziata: accordarsi sulle prove significherebbe — infatti — incidere sul
guid della verita processuale; e poiché il processo penale ¢ finalizzato ad
accertare il fatto di reato — e non a comporre un conflitto tra attore e con-
venuto, come accade nel processo civile — ci si ¢ interrogati sulla legittimita
di un meccanismo consensuale suscettibile di plasmare il contenuto della
cosi detta “verita giudiziale”.
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