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Capitolo 7
Prove

di Alessandro Bernasconi

Sommario: 1. Il sistema probatorio e la concezione relativistica della prova. — 2.
Procedimento probatorio e diritto alla prova; cenni alle prove atipiche e alla sanzione della
inutilizzabilitd. — 3. Libero convincimento del giudice e valutazione della prova. — 4.
Regole speciali e deroghe al sistema; la prova negoziata. — 5. I mezzi di prova. — 6.  mezzi
di ricerca della prova. — 7. Tecnologia e prova.

1. Il sistema probatorio e la concezione relativistica della prova

Il modo di concepire la formazione della prova caratterizza ciascun si-
stema processuale. I processi sono macchine retrospettive intese ad accer-
tare 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 — o meno — una fattispecie criminosa, I’imputato ¢
— o non ¢ — colpevole del medesimo), le quali vanno verificate; le prove
sono i materiali su cui si compie questo lavoro di accertamento.

I1 codice di procedura penale conferisce autonomia sistematica alla ma-
teria probatoria, dedicandole un intero libro (il terzo), cosi strutturato: di-
sposizioni 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 partizione, poiché le
norme in essa previste vanno raccordate, per citare gli snodi piu significa-
tivi, con la disciplina dell’istruttoria dibattimentale — in particolare con
I’esame delle parti (artt. 498-506 c.p.p.) e con le letture dibattimentali (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. Imprescindibili sono i collegamenti
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con le disposizioni del libro settimo, dedicato al giudizio, tra le quali una
riveste peculiare valenza: le parti espongono i fatti che intendono provare
e chiedono I’ammissione delle prove (art. 493 c.p.p.); dunque, ogni ipotesi
storica — pertinente alla decisione del giudice — pone un tema decisorio;
trattasi di un principio fondamentale del processo accusatorio, ossia quello
del diritto alla prova (art. 190 c.p.p.), per il quale le prove sono richieste
dalle parti, cio¢ dagli attori del processo (e I’organo giurisdizionale ¢ chia-
mato a pronunciarsi su tali istanze).

Nella prospettiva del giusto processo, fondamentali sono i principi di
garanzia, sovranazionali e costituzionali; piu in dettaglio, in materia di
prove penali, vanno richiamati i canoni della terzieta e imparzialita del giu-
dice (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.).

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 sistematica e logica. Dal punto di vista del sistema, si
¢ al cospetto di un corpo di regole generali sulle prove, al fine di offrire
all’interprete un quadro di riferimento, chiaro e lineare, di precetti da uti-
lizzare nel lavoro di esegesi normativa e di soluzione dei problemi che,
caso per caso, si affacciano sulla scena di un processo penale. Quanto alle
istanze di natura logica, esse differenziano in maniera netta i mezzi di
prova da quelli di ricerca della prova. [ primi sono intesi a fornire all’or-
gano giudicante risultanze conoscitive utilizzabili, 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 convinci-
mento del giudice ma consentono di acquisire al processo tracce (per esem-
pio, tramite le ispezioni), oggetti (grazie alle perquisizioni e agli eventuali
sequestri) oppure dichiarazioni (captate con le intercettazioni) che rive-
stono una attitudine dimostrativa. La differenza ¢ apprezzabile anche in
un’ottica tecnico-operativa: i mezzi di prova si collocano nel processo (nel-
I’istruzione dibattimentale e, quando se ne riscontri la necessita, nell’inci-
dente probatorio) e la relativa disciplina si rivolge “naturalmente” al giu-
dice, quelli di ricerca della prova sono preordinati a fare entrare nel pro-
cesso elementi che preesistono all’indagine giudiziaria, di solito tramite
“atti a sorpresa” (nei riguardi, il piu delle volte, della persona sottoposta a
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indagini): il pubblico ministero (con la polizia giudiziaria) ¢ il principale
destinatario di queste disposizioni.

Lo scopo ultimo del legislatore codicistico ¢ stato quello di edificare un
impianto ispirato a un principio che ¢ stato definito di «civilta delle prove
penali»; quest’ultimo ¢ connaturato da tre profili fondamentali: legalita
delle prove, diritto alla prova e relativismo probatorio.

La legalita della prova allude a un articolato insieme di divieti proba-
tori, di regole di giudizio, una “rete di griglie” preordinata a disciplinare il
flusso delle prove da acquisire al processo; il tutto ispirato a una filosofia
per la quale il rito penale non aspira a raggiungere la verita “assoluta” —
impostazione tipica della mentalita inquisitoria — ma, piuttosto, punta a ri-
costruire i fatti nel rispetto delle norme processuali e, quindi, anche di li-
miti legali, 1 quali regolano I’esercizio del potere del giudice. Complemen-
tare a questa prospettiva ¢ la regola secondo la quale I’iniziativa per I’as-
sunzione delle prove, di regola, spetta alle parti del processo (¢ il diritto
alla prova, di cui all’art. 190 c.p.p.).

Infine, il regime differenziato degli elementi probatori — noto anche
come concezione relativistica della prova — implica che una conoscenza
giudiziale integri una prova per «certi scopi» € non per «altri». Si tratta di
un sistema di «pesi e misure» alquanto complesso, sul quale si tornera a
breve.

Un’importante 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 concerne ispezioni, perquisizioni e sequestri presso gli
uffici dei difensori e intercettazioni delle loro conversazioni o comunica-
zioni), 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 in-
vestigazioni del difensore (artt. 391 bis-391 decies c.p.p.), agli elementi
conoscitivi acquisibili dal giudice dell’udienza preliminare (artt. 421 bis e
422 c.p.p.). Come anticipato, i pitt importanti collegamenti, ermeneutici e
logici, restano comunque quelli tra mezzi di prova e istruzione dibattimen-
tale, nonché tra i primi e — ove abbia luogo — I’incidente probatorio.

Nel sistema codicistico ¢ presente una concezione della prova piutto-
sto complessa, informata alla «differenziazione nell’uso delle risultanze
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conoscitive»; semplificando, si potrebbe dire che prevale, rispetto a quella
“assolutistica”, una visione “relativistica” delle prove penali. Non esiste
un solo modo di utilizzare i dati conoscitivi bensi pit modi, diversifi-
cati; non un solo ma diversi pesi probatori attribuibili a un identico ele-
mento di conoscenza. In taluni casi, il sapere giudiziale perfeziona una
prova per determinate finalita ma non per altre; ancora, si registra 1’esi-
stenza di prove efficaci per certe fasi processuali ma non per altre; infine,
si osservano prove idonee a dimostrare certi fatti e/o situazioni ma non
altri. Impossibile in questa sede enucleare una tassonomia dei modi di
“soppesare” le prove; ¢ invece chiarificatore il ricorso a un paio di esempi.

Espressione della concezione accusatoria, 1’istituto delle contestazioni
nel corso dell’esame dei testimoni (art. 500 c.p.p.) prevede una disposi-
zione paradigmatica: le dichiarazioni lette — per contestare il contenuto
della deposizione orale — possono essere valutate ai fini della credibilita
del teste (comma 2). Valga il seguente esempio. In sede di indagini la per-
sona informata sui fatti dichiara al pubblico ministero (o alla polizia giu-
diziaria) che il colore del vestito dell’accusato era nero; sentita come testi-
mone al dibattimento, modifica versione sostenendo che il colore fosse
bianco; il pubblico ministero legge il verbale della dichiarazione rilasciata,
dal soggetto stesso, tempo prima, contestandone il contenuto; da questa
contestazione il giudice puo desumere — solamente — che il teste si € con-
traddetto (ha infatti fornito, in tempi diversi, due differenti versioni sullo
stesso fatto) mentre gli ¢ precluso stabilire che la verita fosse “nero” (cioe
quanto verbalizzato davanti all’investigatore tempo addietro), e non
“bianco” (ci0 che ha percepito direttamente dalla viva voce del teste). Dun-
que, la regola esplicitata dall’art. 500, comma 2, c.p.p. presuppone I’inef-
ficacia probatoria delle informazioni raccolte nella inchiesta prelimi-
nare da una parte processuale: in altre parole, gli atti compiuti lontano
dal giudice e senza contraddittorio non sono prove. Nel caso specifico,
la lettura del verbale che contiene la dichiarazione resa al pubblico mini-
stero puo servire a stabilire la credibilita del teste ma non il fatto ivi rap-
presentato; il relativismo probatorio contempla — nella prospettiva trac-
ciata dalla norma appena esaminata — dati conoscitivi suscettibili di di-
mostrare certi fatti (la credibilita del teste), ma non altri (la verita di
quanto dichiarato a una parte processuale nel corso della fase investigativa).
Del resto, I’art. 111, comma 4, Cost. contempla il contraddittorio nella for-
mazione della prova e la dichiarazione utilizzata per le contestazioni (art.
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500, comma 2, c.p.p.) € uno strumento funzionale al contraddittorio mede-
simo, poiché costringe I’esaminato a rendere conto del mutamento della
versione dei fatti fornita in dibattimento: ma non essendo stata — la dichia-
razione 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’in-
cidente 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 inda-
gini, non rinviabile al dibattimento, 1’incidente probatorio consiste in
un’udienza camerale in contraddittorio, davanti al giudice per le indagini
preliminari, il cui verbale — avente per oggetto la prova “congelata per il
futuro” — confluisce nel fascicolo del giudice (art. 431, comma 1, lett. e);
proprio il rispetto del contraddittorio fonda la regola in questione, imper-
niata sulla garanzia della partecipazione del difensore dell’imputato all’in-
cidente medesimo: solo nei confronti di quest’ultimo sara pertanto uti-
lizzabile la prova in tal modo raccolta. Cosi, se una testimonianza a fu-
tura memoria, acquisita in incidente probatorio (art. 392, comma 1, lett. a,
c.p.p.), inchioda alle rispettive responsabilita 1 coimputati Tizio e Caio —
ma solo il difensore del primo ha partecipato alla sua assunzione (che av-
viene con le forme stabilite per il dibattimento, ex art. 401, comma 5,
c.p.p.) — essa risultera utilizzabile esclusivamente nei confronti di costui (e
non anche nei confronti di Caio). L’utilizzazione soggettivamente diver-
sificata di una prova cosi importante — e il rischio correlato della “perdita”
della medesima nei confronti di uno o pit imputati — si giustifica, come
anticipato, in nome del contraddittorio: ad esso deve conformarsi I’as-
sunzione delle prove nel corso dell’incidente probatorio e la partecipa-
zione del difensore dell’imputato a tale attivita rappresenta la piu
schietta esplicitazione del principio in parola. Da tenere presente, per
concludere sul punto, che questa forma di utilizzazione soggettivamente
orientata opera, per espressa previsione normativa, con specifico riguardo
al dibattimento e, di conseguenza, la regola non si applica nei procedimenti
speciali (quali il giudizio abbreviato e I’applicazione della pena su richiesta
delle parti).

Molteplici sono gli ulteriori esempi di utilizzazioni relativistiche
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della prova; ci limitiamo a richiamare: le prove che possono essere utiliz-
zate nei confronti di un imputato ma non di un altro (oltre al cit. art. 403,
comma 1, c.p.p., si vedano gli artt. 63, comma 1, 513, comma 1, 500,
comma 3, c.p.p.); le 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 intercettazioni, v. art. 270, comma 1, c.p.p.); le prove utilizzabili per
talune fasi — ma non altre — dello stesso procedimento penale (art. 26,
comma 2, c.p.p.).

Infine, alcune precisazioni sull’oggetto della prova.

Si ¢ anticipato che 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 po-
tere —che comprende, in caso di condanna dell’imputato, quello di irrogare
una pena — e, in quanto tale, incontra vari limiti, di natura oggettiva ¢
formale; la piti importante delle suddette limitazioni circoscrive I’oggetto
della conoscenza del giudice e, di conseguenza, il suo potere: poiché egli,
per ricostruire I’accaduto, utilizza le “tracce” connesse all’ipotetico reato
— in sintesi: le prove — ecco la ragione per la quale oggetto di queste ultime
sono, in primis, 1 fatti che si riferiscono all’imputazione, o, in altre parole,
alla responsabilita dell’accusato (art. 187, comma 1, c.p.p.). Un fatto si pud
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 circostanze, apparentemente “lontane” dal-
I’omicidio di una persona, alla luce delle quali si deduce che la presenza
dell’imputato, sul luogo e al tempo del delitto, ¢ incompatibile con leggi di
natura spazio-temporale).

Qual ¢ il criterio che consente al giudice di stabilire che quel determinato
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, pertanto,
non merita di essere accertato? Il canone in oggetto € un rapporto di rela-
zione tra D’attivita 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’imputazione e, quindi,
essere pertinente ad essa: art. 187, comma 1, c.p.p.) e la rilevanza (il giudice
provvede infatti all’ammissione delle prove escludendo quelle manifesta-
mente superflue o irrilevanti: art. 190 comma 1 c.p.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 1’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.) e alla determinazione della
pena o della misura di sicurezza (ex artt. 133 e 200 ss. c.p.).

Oltre ai suddetti fatti, I’art. 187 prende in considerazione quelli da cui
dipende I’applicazione di norme processuali (comma 2): ad es., i vizi
che determinano la nullita di un atto, I’avvenuta notificazione di un atto, la
flagranza di reato ai fini della convalida dell’arresto, la prova di un prece-
dente giudicato per I’applicazione del ne bis in idem; inoltre, se vi € stata
costituzione di parte civile, i fatti inerenti alla responsabilita civile de-
rivante da reato (comma 3): se 1’azione civile ¢ esercitata nel processo
penale, tra i temi di prova rientrano proprio la sussistenza della predetta
responsabilita e ’entita dei danni derivanti dal reato (cft. art. 185, comma

2,c.p.).

2. Procedimento probatorio e diritto alla prova; cenni alle prove
atipiche e alla sanzione della inutilizzabilita

Si tratta ora di illustrare secondo quali modalita la prova entra nel pro-
cesso. Il diritto alla prova ¢ contemplato dall’art. 190 c.p.p.: le prove sono
ammesse a richiesta di parte e al giudice compete di provvedere al ri-
guardo, escludendo quelle vietate dalla legge nonché quelle manifesta-
mente superflue o irrilevanti. Il procedimento probatorio contempla una
ripartizione dei ruoli abbastanza netta — alle parti I’onere di chiedere I’am-
missione delle risultanze conoscitive, al giudice il compito di decidere su
tali istanze (ma, come si vedra, sono state previste eccezioni) — e si espli-
cita in tre fasi logico-cronologiche. Quella della ammissione: il pubblico
ministero, i difensori della parte civile, del responsabile civile, della per-
sona civilmente obbligata per la pena pecuniaria e dell’imputato chiedono
I’ammissione delle prove al giudice «illustrandone esclusivamente 1’am-
missibilita ai sensi degli articoli 189 e 190, comma 1»; una volta che la
prova ¢ stata ammessa si passa alla sua acquisizione: qualora sia una fonte
orale (testimone, perito, consulente tecnico, parte civile, responsabile
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civile, civilmente obbligato, imputato, imputato in procedimento connesso
o collegato) si trattera di una escussione, mentre per i documenti (art. 234
ss. ¢.p.p.) si puo parlare di acquisizione (in senso stretto); le prove legitti-
mamente 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 de-
vono avvenire in ossequio a regole prestabilite, mentre la valutazione del
materiale conoscitivo ¢ rimessa al libero convincimento del giudice; in
altre parole, la liberta giudiziale di apprezzamento della messe probatoria
postula che I’ingresso (ammissione) e la formazione (acquisizione) delle
fonti conoscitive avvenga nel rispetto del principio di legalita della prova.

Il procedimento probatorio obbedisce altresi al canone della liberta
morale della persona nella assunzione della prova; quest’ultimo ¢ espli-
citato nella forma di un divieto: non possono essere utilizzati — neppure
con il consenso del soggetto interessato — metodi o tecniche idonei a in-
fluire sulla liberta di autodeterminazione o ad alterare la capacita di ricor-
dare e di valutare 1 fatti (art. 188 c.p.p.). Il raggio di copertura di questa
disposizione ¢ della massima ampiezza, in quanto il riferimento alla per-
sona ¢ 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 autodeterminazione 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 morale non ¢ un diritto disponibile. La concreta por-
tata del precetto in questione bandisce dal procedimento penale ipnosi,
narcoanalisi, “macchina della verita” (lie detector) e, comunque, tutti
gli interventi di portata manipolativa sulla persona; I’esercizio della
capacita mnemonica o valutativa non deve essere alterato, nel senso che
quest’ultima non deve essere stimolata in modo artificiale, si da amplifi-
carla o ridurla.

Veniamo alle prove cosi dette atipiche.

Con I’istituto previsto all’art. 189 c.p.p. (rubricato «prove non discipli-
nate dalla legge») il codice ha compiuto una chiara scelta a favore della 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
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contemplati — testimonianza, esame delle parti, confronto, ricognizione,
esperimento giudiziale, perizia, documento —, viene in ausilio la disposi-
zione in oggetto, la quale stabilisce che, di fronte a una richiesta di prova
non disciplinata dalla legge, il giudice puo assumerla se essa risulta idonea
ad assicurare 1’accertamento dei fatti € non pregiudica la liberta morale
della persona; I’organo giurisdizionale provvede alla ammissione, sentite
le parti sulle modalita di assunzione della prova medesima.

Il giudice deve accertare, come primo passaggio, che la (presunta)
“nuova” esperienza conoscitiva che si vuole immettere nel processo non
risulti (gid) prevista dal codice: per potere qualificare come “nuovo” un
mezzo di prova bisogna infatti escludere che si tratti di uno strumento co-
noscitivo tipizzato nel catalogo di quelli esistenti (artt. 194-243 c.p.p.); 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 scientifico-tecnologico. Tali non sono comunque le cosi dette
“prove scientifiche”, cio¢ strumenti di conoscenza — particolarmente mo-
derni e a elevato tasso di specializzazione — il cui utilizzo postula compe-
tenze che spesso esulano dalla scienza privata del giudice (e da quella delle
parti): per esempio, la ricostruzione computerizzata del fatto, I’individua-
zione spettrografica della voce, le indagini genetiche; trattasi di mezzi che
entrano nel processo tramite la perizia, ossia una prova tipizzata; sara
quindi compito del giudice — dopo averli ritenuti rilevanti ai fini dell’am-
missione (cft. artt. 187, comma 1, e 190, comma 1, c.p.p.) — valutarne I’af-
fidabilita, motivando in ordine ai criteri adottati ¢ ai risultati in tale modo
acquisiti (ex art. 192, comma 1, c.p.p.).

Il giudice deve verificare, in secondo luogo, 1’idoneita del “nuovo”
mezzo a sortire un risultato conoscitivo; proprio in quest’ottica, la prova
atipica ¢ sottoposta — in fase di ammissione — a una sorta di zest di attendi-
bilita 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 ga-
ranzia, inteso a definire il metodo di acquisizione piu corretto del mezzo
conoscitivo.

Un sintetico — ma importante — cenno al vizio-sanzione dell’inutiliz-
zabilita.



128 Capitolo 7

L’inutilizzabilita della prova (art. 191 c.p.p.) deriva da un vizio nel pro-
cedimento di acquisizione del dato conoscitivo e costituisce una sanzione
processuale; in quanto tale, essa integra un autonomo motivo di ricorso
per cassazione (art. 606, comma 1, lett. c, c.p.p.).

Come noto, il codice ¢ imperniato su una concezione relativistica in
materia probatoria che contempla regimi differenziati di utilizzabilita per
le prove conformi alla legge; in via preliminare, occorre pertanto non con-
fondere i limiti all’efficacia delle varie prove in relazione ai fatti da dimo-
strare, ai soggetti interessati, alle sedi processuali nonché alle varie fasi del
medesimo procedimento con i vizi della procedura probatoria: a questi
ultimi si riferisce I’art. 191 c.p.p. — significativamente rubricato «prove
illegittimamente acquisite» — il quale prevede (comma 1) che le prove ac-
quisite 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, I’inutilizzabilita ¢, al tempo stesso, un vizio e una sanzione, il
cui scopo ¢ presidiare la legalita della prova, vale a dire quel complesso
sistema di limiti, regole di giudizio e divieti probatori che connota il pro-
cesso penale di ispirazione accusatoria; cio risalta dalla scelta, per cosi
dire, “geometrica” del codice di sanzionare il vizio dell’atto processuale in
maniera particolarmente decisa, vuoi tramite la sua rilevabilita in ogni stato
e grado del procedimento, vuoi annoverandolo tra i casi di inosservanza
delle norme processuali che costituiscono altrettanti motivi di ricorso in
sede di legittimita (art. 606, comma 1, lett. ¢, c.p.p.). Il vizio-sanzione in
parola rende esplicita la sua finalizzazione di garanzia nel sistema delle
prove penali: la concezione dei dati conoscitivi (legalita delle prove, diritto
alla prova, relativismo probatorio) si appoggia, in termini di complemen-
tarieta, a questa sanzione processuale.

3. Libero convincimento del giudice e valutazione della prova

Il codice pone in relazione la liberta del giudice nel valutare le prove
con la motivazione della sentenza; con I’art. 192, comma 1, c.p.p. il legi-
slatore recepisce un principio immanente della procedura penale — il libero
convincimento — ancorandolo alla fase della valutazione della prova; il
canone in parola non ¢ esteso all’intero procedimento probatorio bensi, in
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ossequio al principio di legalita della prova, opera solo nello stadio valu-
tativo. In altre parole, I’esercizio della libera valutazione della prova pre-
suppone che il parco degli elementi conoscitivi a disposizione del giudice
sia legislativamente regolato: ogni questione relativa all’ammissione e al-
I’acquisizione del materiale probatorio deve trovare risposta nel codice e
non puo essere, pertanto, affidata al libero convincimento giudiziale;
quest’ultimo ¢ circoscritto alla prova legalmente acquisita. Che I’ attivita
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 valuta la prova dando conto nella motivazione dei ri-
sultati acquisiti e dei criteri adottati — e dall’art. 546, comma 1, lett. e),
c.p.p. il quale dettaglia, tra i requisiti della sentenza, «la concisa esposi-
zione dei motivi di fatto e di diritto su cui la decisione € fondata, con I’in-
dicazione dei risultati acquisiti e dei criteri di valutazione della prova adot-
tati» — esplicito, dunque, il richiamo all’art. 192, comma 1, c.p.p. — € con
«’enunciazione delle ragioni per le quali il giudice ritiene non attendibili
le prove contrarie, con riguardo:

1. all’accertamento dei fatti e delle circostanze che si riferiscono all’im-
putazione e alla loro qualificazione giuridica;

2. alla punibilita e alla determinazione della pena, secondo le modalita sta-

bilite dal comma 2 dell’art. 533 c.p.p., e della misura di sicurezza,

alla responsabilita civile derivante dal reato;

4. all’accertamento dei fatti dai quali dipende I’applicazione di norme pro-
cessuali».

W

Al quesito “come il giudice valuta la prova?” il codice offre una rispo-
sta di metodo, che coniuga la disposizione generale di cui all’art. 192,
comma 1, c.p.p. (nella motivazione vanno indicati i risultati acquisiti e i
criteri adottati) con i requisiti della sentenza di cui all’art. 546, comma
1, lett. e), punti 1)-4), c.p.p.; questi ultimi, a loro volta, richiamano — pun-
tualizzandoli — 1 fatti oggetto di prova (quelli cioe che si riferiscono alla
imputazione, alla punibilita e alla determinazione della pena e della misura
di sicurezza, alle norme processuali applicabili, alla responsabilita civile
derivante da reato) contemplati dall’art. 187 c.p.p.

Esistono peraltro vincoli — contemplati dal codice — intesi a “indiriz-
zare” ’attivita valutativa del giudice e, in ultima analisi, a circoscriverla:
si tratta delle regole di giudizio in materia di prova indiziaria (art. 192,
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comma 2, c.p.p.) ¢ di chiamata in correita (art. 192, comma 3, c.p.p.)
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 riferimento alla sentenza di proscio-
glimento, il codice allinea alla mancanza della prova i casi di insufficienza
o contraddittorieta della stessa (art. 530, comma 2, c.p.p.): il prosciogli-
mento pieno € I’unica alternativa possibile — per il merito dell’imputazione
— alla sentenza di condanna; soluzione analoga vale per le cause di giusti-
ficazione e per quelle (personali) di non punibilita: alla prova sulla esi-
stenza di esse sono equiparate le situazioni di dubbio e il giudice, di fronte
a queste ultime, deve pronunciare 1’assoluzione (art. 530, comma 3, c.p.p.);
infine, (anche) il dubbio sulla esistenza delle cause di estinzione del reato
conduce alla sentenza di proscioglimento (art. 531, comma 2, c.p.p.). Con-
sentanea all’introduzione (nel 1999), 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
puo essere provata sulla base di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta,
si ¢ sempre volontariamente sottratto all’esame da parte dell’imputato o
del suo difensore.

Come anticipato, le regole dettate in materia di prova indiziaria e di
chiamata in correita costituiscono altrettanti limiti al libero convinci-
mento giudiziale. L’art. 192, comma 2, c.p.p. prevede che I’esistenza di
un fatto non puo essere desunta da indizi a meno che questi siano gravi,
precisi e concordanti. L’accezione «indizi» ¢ utilizzata dal codice in due
modi: quali prove “minori” o di “serie b” — rispetto alla prova “vera e pro-
pria” — e come metodo di ragionamento basato su una inferenza logica;
solo questo secondo significato ¢ corretto — e si puo quindi riferirlo in ma-
niera propria al termine in esame — mentre il primo ¢ ontologicamente in-
fondato. Laddove il codice identifica correttamente gli «indizi» (art. 192,
comma 2, c.p.p.) ecco che traspare il riferimento a uno strumento di giudi-
zio: I’esistenza di un fatto non puo essere provata attraverso indizi — ossia
elementi conoscitivi — a meno che questi corrispondano a determinate ca-
ratteristiche (gravita, precisione e concordanza).

Nella procedura penale le prove vengono ripartite, distinguendole tra
storico-rappresentative e critiche; alla prima categoria vengono ascritti
gli strumenti idonei a rappresentare direttamente il thema probandum posto



Prove 131

dalle parti nel processo: la testimonianza e 1 documenti sono esempi clas-
sici di questa concezione; gli indizi vengono invece inquadrati tra le prove
critiche, con le quali si identifica un procedimento logico che consente di
risalire da un fatto noto al fatto ignoto (quello da dimostrare). E spesso
si muove da semplici circostanze in apparenza lontane — in senso spaziale,
temporale o logico — dal thema probandum. Si pensi all’esempio dell’alibi
per il delitto di omicidio volontario: per provare la non colpevolezza del-
I’imputato occorre allegare una serie di circostanze — che in questo caso
spesso hanno natura spaziale e temporale — logicamente non compatibili
con la sua presenza 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., attraverso una ricognizione personale con esito negativo o una re-
gistrazione di una telecamera dalla quale si evince una diversa identita del
colpevole), bensi, attraverso circostanze non “immediatamente” connesse
al fatto-reato (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-
ziale consente di risalire dal fatto noto a quello oggetto di prova.

Con la locuzione chiamata in correita si identificano le dichiarazioni
— sul fatto altrui — rese dal coimputato del medesimo reato oppure da per-
sona 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 piu delle volte, con
quella del “collaboratore di giustizia”, cio¢ 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 (cio€ uno sconto di pena, previsto dalla legge pe-
nale, quale incentivo e, al tempo stesso, premio per la collaborazione pre-
stata); per questo motivo esse sono “per definizione” interessate, ben piu
di quelle provenienti da categorie di soggetti, per tradizione poco affida-
bili, 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 valutazione: se il fatto narrato dal testimone si ritiene generalmente
accertato una volta che sia stata esclusa I’esistenza di un interesse a mentire
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nel locutore, cio non ¢ sufficiente di fronte al racconto del collaboratore,
poiché in tale situazione occorre — in piu — quel riscontro capace di colmare
il gap di affidabilita che penalizza in partenza la credibilita di questa par-
ticolare fonte di conoscenza. Per tale ragione, I’art. 192, comma 3, c.p.p.
richiede che le suddette dichiarazioni siano valutate unitamente agli
altri elementi di prova che ne confermano I’attendibilita.

Infine, un’annotazione in tema di limiti di 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 ifer, i
limiti probatori — formali e precostituiti — stabiliti dalle leggi civili (art.
193 c.p.p.). Il terreno delle verifiche del giudice penale deve essere ten-
denzialmente sgombro da “ostacoli”. L’espressione «leggi civili» ricom-
prende anche le disposizioni di natura amministrativa e tributaria (con con-
seguente irrilevanza, in sede penale, dei cosi detti accertamenti fiscali pre-
suntivi). Risulta in tale modo rafforzata I’autonomia dell’accertamento
penale e, in via indiretta, quella dei regimi probatori processualpenalistici
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 puod sospendere il processo penale
fino al passaggio in giudicato della sentenza (civile) che definisce la que-
stione (cft. 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 ¢ 234 c.c.) oppure alle prove
(documentali) da produrre per ottenere (o rinunciare, o riacquistare) la citta-
dinanza, I’organo giurisdizionale deve — per decidere nel merito — osservare
i limiti di prova stabiliti dalle leggi extrapenali al riguardo, oppure, laddove
sussistano le condizioni di cui all’art. 3 c.p.p., pud sospendere il processo in
attesa della definitiva risoluzione della controversia in sede civile.

4. Regole speciali e deroghe al sistema; la prova negoziata

La disposizione di cui all’art. 190 bis c.p.p. — vera e propria regola spe-
ciale — venne introdotta da un provvedimento emergenziale “antimafia”
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con finalita derogatorie del diritto alla prova nei procedimenti per delitti di
criminalita organizzata (di cui all’art. 51, comma 3 bis, c.p.p.); il suo
raggio d’azione ¢ stato successivamente esteso a talune ipotesi di reato in-
dicate nel comma 1 bis, quali lo sfruttamento della prostituzione minorile,
la pornografia, la violenza sessuale e il turismo sessuale; il legislatore “an-
timafia” muoveva dalla duplice presunzione che nei procedimenti di cri-
minalita organizzata gli imputati tentano di intimidire i testimoni e di eli-
minare 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 ac-
certare circostanze gia note) esami dibattimentali, 1 quali provocherebbero,
alla lunga, un’erosione della attendibilita del dichiarante.

L’art. 190 bis c.p.p. prevede che le dichiarazioni del testimone o delle
persone indicate nell’art. 210 c.p.p. — gia rilasciate nell’incidente probato-
rio o in dibattimento — devono essere state rese nel contraddittorio con la
persona nei cui confronti le dichiarazioni medesime saranno utilizzate (op-
pure, 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, I’esame sara ammesso solo se riguarda fatti o circo-
stanze diversi da quelli oggetto delle precedenti dichiarazioni ovvero 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 1’affermazione della responsa-
bilita dell’imputato laddove il soggetto accusatore si sia sempre volonta-
riamente sottratto al controesame della difesa — ecco che 1’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 diciotto (comma 1 bis) — e quindi una
deroga al principio costituzionale — fondato sulla circostanza che le dichia-
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
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all’oggetto del dichiarato oppure nel caso in cui il giudice o una delle parti
ne rilevino la necessita a fronte di puntuali esigenze.

In breve, sulle deroghe.

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 é il
giudice — dell’udienza preliminare o del dibattimento — a disporre 1’as-
sunzione delle prove: si tratta di un potere, quello dell’ammissione d’uf-
ficio delle prove, estremamente delicato. Devoluto alle parti I’onere di
chiedere I’ammissione delle prove, il legislatore codicistico aveva rita-
gliato in capo al giudice un ruolo abbastanza marginale. Residuavano po-
teri eccezionali, di tipo suppletivo; terminata ’istruttoria dibattimen-
tale, I’organo giurisdizionale puo, se risulta assolutamente necessario,
disporre anche di ufficio ’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 piattaforma probatoria al fine di «colmare gli
spazi insufficientemente esplorati» o di «sviluppare i temi di indagine af-
fiorati nel corso dell’esame diretto dei testimoni e delle parti»: cio alla con-
dizione che si tratti di mezzi di prova nuovi, ossia non disposti in prece-
denza.

Il legislatore codicistico ha alterato in maniera significativa, con una
serie di modifiche e interpolazioni, quel ruolo di terzieta e imparzialita che,
esso stesso, in sede costituente (nel 1999), aveva configurato per il giudice
(art. 111, comma 2, Cost.). In estrema sintesi, il giudice dell’udienza pre-
liminare, 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): @) 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 reum; b) se
non provvede ai sensi del punto precedente, puo disporre — anche d’ufficio
— I’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 dif-
ferenza 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’uf-
ficio — gli elementi necessari ai fini della decisione sulla imputazione (art.
441, comma 5, c.p.p.).
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Trattiamo, a conclusione di questa parte introduttiva, il tema della
prova negoziata. Questo istituto trova legittimazione, sul piano costitu-
zionale, 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 considera dunque il contraddittorio come un diritto disponi-
bile, individuando nell’imputato il titolare del medesimo. In realta, il co-
dice declina I’eccezione al principio in termini piu articolati, riconducen-
dola cioé allo schema dell’accordo — o del consenso — tra le parti. Dis-
seminati nel tessuto normativo troviamo vari istituti informati alla logica
negoziale in parola:

— formazione del fascicolo per il dibattimento: le parti possono con-
cordare, dopo I’emissione del decreto che dispone il giudizio, I’acqui-
sizione al fascicolo di cui all’art. 431 c.p.p. di atti contenuti nel fasci-
colo del pubblico ministero, nonché della documentazione relativa al-
Iattivita investigativa; dati conoscitivi sprovvisti di caratura probatoria,
in quanto raccolti unilateralmente e fuori del contraddittorio, possono
cosi subire una metamorfosi, divenendo prove (art. 431, comma 2,
C.p-p.);

— richieste di prova in sede dibattimentale: 1’art. 493, comma 3, c.p.p. €
disposizione in pendant rispetto alla precedente — risulta formulata in
termini identici — e fissa la soglia della (possibile) negoziazione sulla
prova all’apertura del dibattimento;

— verbali di dichiarazioni di altri procedimenti: quelli raccolti nelle
sedi “non garantite” del procedimento di provenienza (indagini preli-
minari) sono — purché ripetibili — suscettibili di utilizzazione nel dibat-
timento soltanto nei confronti dell’imputato che vi consenta (art. 238,
comma 4, c.p.p.); I’assenza di contraddittorio nella formazione dell’ele-
mento conoscitivo nel procedimento a guo pud venire “compensata”
laddove I’imputato presti il consenso alla sua utilizzazione dibattimen-
tale: anche in questo caso si assiste a una trasformazione radicale della
valenza probatoria del dato in oggetto;

— dichiarazioni testimoniali contenute nel fascicolo del pubblico mi-
nistero: su accordo delle parti — e fuori dei casi di testimone coartato
—possono 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
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indagini preliminari o nell’udienza preliminare (art. 513 c.p.p.): se
I’imputato non depone, le sue precedenti dichiarazioni non possono es-
sere 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 con-
nesso (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 soltanto con I’accordo delle parti (il
quale, anche in questa situazione, rappresenta 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 i contengono (ex art. 511 c.p.p.); e, una volta ter-
minata I’acquisizione delle prove, il giudice — se risulta assolutamente
necessario — puo disporre anche 1’assunzione di mezzi di prova relativi
agli atti acquisiti al fascicolo per il dibattimento, tramite consenso, a
norma degli artt. 431, comma 2, e 493, comma 3, c.p.p. (art. 507,
comma 1 bis, c.p.p.). In conclusione, il consenso ¢ considerato un «ido-
neo succedaneo della formazione dialettica della provay» che, per essere
tale, deve provenire «dagli stessi soggetti che sarebbero stati protagoni-
sti del contraddittorio»; 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.

5.1 mezzi di prova

a) La testimonianza

L’art. 194, comma 1, c.p.p. prevede che il testimone sia esaminato sui
fatti che costituiscono oggetto di prova. Le parti fissano il thema proban-
dum e su questo il teste viene, appunto, esaminato: non si tratta cio¢ di una
narrazione libera bensi di singole risposte sollecitate da altrettante do-
mande. Il racconto di un fatto da parte di un teste ¢ impregnato di riferi-
menti temporali, spaziali e — non di rado — logici (deduzioni, induzioni); il
metodo codicistico per fare emergere da questa fonte di prova ogni possi-
bile capacita rappresentativa (del thema) ¢ quello della escussione orale,
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condotta con il meccanismo dell’esame (e del controesame) del teste, tra-
mite il quale le parti processuali cercano — sotto il controllo del giudice,
che vigila sulla correttezza del suo svolgimento (art. 499, comma 6, c.p.p.)
— di acclarare i fatti, muovendo ciascuna dalla propria prospettiva (accusa-
toria o difensiva). E dunque su questo metodo di esame che riposano le
chance per soppesare 1’attendibilita del testimone, ossia ’esattezza, la
precisione, la non contraddittorieta dei suoi ricordi. Pertanto, all’esame
delle dichiarazioni sul fatto oggetto di prova si connette — in stretta sim-
biosi — la verifica della credibilita del narratore: la portata conoscitiva
della testimonianza postula — in conclusione — una narrazione su fatti spe-
cifici (art. 499, comma 1, c.p.p.), vagliata in contraddittorio per son-
darne Paffidabilita. A conferma dell’importanza conferita all’oggetto
della testimonianza e all’attendibilita della medesima, il codice prevede
due obblighi in capo al testimone — ex art. 198, comma 1, c.p.p. — vale a
dire quello di presentarsi a deporre e di rispondere secondo verita (en-
trambi penalmente sanzionati: cfr. art. 207 c.p.p. e artt. 366, comma 3,
372 c.p.).

Da queste regole generali discendono taluni corollari, in tema di pre-
supposti, oggetto ¢ limiti alla testimonianza: a) ogni persona — compresi
1 minori e 1 malati — ha la capacita di testimoniare (art. 196, comma 1,
c.p.p.); b) ’esame puo estendersi anche ai rapporti di parentela e di in-
teresse che intercorrono tra il testimone e le parti o altri testimoni, nonché
alle circostanze il cui accertamento ¢ necessario per soppesarne la credi-
bilita (art. 194, comma 2, c.p.p.); ¢) i fatti che concernono la personalita
dell’imputato e dell’offeso dal reato possono costituire oggetto di deposi-
zione solo in presenza di precisi presupposti, 1 quali fissano altrettanti li-
miti alla testimonianza; il teste non pud deporre sulla moralita dell’im-
putato e nemmeno sui fatti che servono a definire la personalita dell’ offeso
dal reato; d) il testimone puo essere esaminato solo su fatti specifici (art.
499, comma 1, c.p.p.) e determinati (art. 194, comma 3, c.p.p.): ne di-
scende il divieto di deporre sulle voci correnti nel pubblico e di esprimere
apprezzamenti personali (salvo che sia impossibile scindere questi ultimi
dalla narrazione sui fatti: art. 194, comma 3, c.p.p.).

Quanto alle modalita dell’esame del testimone, vi ¢ da rilevare che: a)
nell’incidente probatorio e nell’istruzione dibattimentale I’esame e il
controesame sono condotti dall’accusa e dalla difesa; b) nell’udienza
preliminare, ¢ il giudice che conduce 1’audizione del teste.
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Il giudice valuta la testimonianza dando conto, in motivazione, dei cri-
teri adottati e dei risultati acquisiti (art. 192, comma 1, c.p.p.); e le prece-
denti dichiarazioni, lette dalle parti per le contestazioni nel corso dell’esa-
me, possono essere utilizzate — lo si ¢ anticipato — al (limitato) fine di sop-
pesare la credibilita del teste (art. 500, comma 2, c.p.p.).

Occupiamoci ora della testimonianza indiretta.

Si ¢ evidenziato come 1’esame incrociato dibattimentale del testimone
sia inteso a fornire, alle parti e al giudice, una rappresentazione orale del
fatto e, al tempo stesso, elementi utili a verificare 1’attendibilita del narra-
tore; quando il testimone depone su fatti da lui percepiti personalmente,
I’alternarsi delle domande (e delle eventuali contestazioni) consente ai pro-
tagonisti del processo di soppesare la precisione, 1’esattezza e — in ultima
analisi — la credibilita del teste il quale, attraverso le proprie risposte, vei-
cola nel processo I’esperienza conoscitiva da lui vissuta in relazione al
fatto da accertare. Questo metodo di elaborazione della prova orale viene
ricalibrato laddove il testimone si riferisca, nella risposta, a narrazioni al-
trui; nel momento in cui egli rappresenta un fatto conosciuto non in via
personale e diretta ma attraverso il racconto di terze persone, ecco che
la cross-examination e, con essa, il meccanismo delle contestazioni, smar-
riscono incisivita: le domande non possono piu concentrarsi sull’espe-
rienza personale dell’esaminato in quanto egli evoca, nell’agone dibatti-
mentale, racconti altrui. La testimonianza indiretta — o de relato —richiede,
di conseguenza, particolari regole sotto il profilo della sua utilizzabilita.

Non viene in gioco, questa ¢ la premessa, una questione di ammissibi-
lita della testimonianza indiretta in quanto, sia le parti sia il giudice, de-
vono prima percepire il racconto del teste per poi desumerne il riferi-
mento, parziale o totale, a esperienze conoscitive di soggetti terzi, diversi
dal narratore: in tale frangente la testimonianza de relato si ¢ gia “mate-
rializzata” nel processo e il problema si sposta quindi sulla sua utilizza-
bilita. Spetta alle parti — o all’iniziativa del giudice — chiedere la deposi-
zione del teste di riferimento (cio¢ il soggetto evocato dal testimone nel
corso del suo esame): ’art. 195 c.p.p. prevede che il giudice debba — ove
richiesto (comma 1), oppure possa (ufficiosamente, e percio a prescindere
dalla istanza di parte: comma 2) — disporre 1’esame della fonte dell’infor-
mazione. Di regola, le persone richiamate dal testimone vanno dunque
esaminate e, pertanto, I’inutilizzabilita colpisce: a) la deposizione de re-
lato alla quale non faccia seguito I’esame del teste di riferimento (qualora



Prove 139

le parti abbiano chiesto al giudice di chiamarlo a deporre); unica deroga
riguarda 1 casi in cui I’esame appaia impossibile per morte, infermita o
irreperibilita della persona (art. 195, comma 3, c.p.p.); b) la deposizione di
chi si rifiuta, oppure non ¢ in grado di indicare la persona o la fonte da
cui ha appreso la notizia dei fatti oggetto dell’esame (art. 195, comma 7,
c.p.p.): ’impossibilita di verificare le dichiarazioni del teste di riferimento
conduce, pertanto, ad estromettere dalla piattaforma probatoria la testimo-
nianza de relato.

Per gli ufficiali e gli agenti di polizia giudiziaria vale un divieto — ana-
logo a quello appena esaminato — che, nella fattispecie, ha per oggetto le
dichiarazioni acquisite dai «testimoni» — da intendersi alla stregua di per-
sone informate sui fatti — con le modalita documentate in un verbale ex
artt. 351 (in tema di persone informate sui fatti, imputati in procedimento
connesso o di reato collegato) e 357, comma 2 lett. a) e b), c.p.p. (verbali
di denuncia, querela, istanza presentate oralmente, nonché sommarie in-
formazioni rese e dichiarazioni spontanee ricevute dalla persona nei cui
confronti vengono svolte le indagini). Ratio del divieto ¢ evitare la vanifi-
cazione dell’esame del teste che, in fase di indagine, sia stato ascoltato
dalla polizia giudiziaria, poiché I’eventuale deposizione di quest’ultima —
sul contenuto di quanto percepito dal testimone — potrebbe prevalere sulla
fonte di conoscenza diretta (in virtu della “presunzione di credibilita” del
pubblico ufficiale che, si noti, svolge funzioni inquirenti nel medesimo
procedimento); la disposizione ¢ intesa altresi a evitare che il divieto di
utilizzare atti (ripetibili) formati nel corso delle indagini preliminari venga
aggirato tramite la deposizione della polizia giudiziaria sui fatti appresi dai
«testimoniy.

L’attenzione va ora rivolta alla delicata tematica dell’imputato che as-
sume la veste di testimone sul fatto altrui.

Il codice ha inteso limitare il valore delle dichiarazioni accusatorie rac-
colte fuori del dibattimento e, contestualmente, ha introdotto imposizioni
di carattere testimoniale nei confronti degli imputati che hanno collabo-
rato, in fase di indagini, con il pubblico ministero: cio al fine di non “per-
dere” le precedenti dichiarazioni sulla responsabilita di altri imputati.
La normativa — complessa e farraginosa — ¢ esaminabile in questa sede solo
per sommi capi. L’impronta complessiva ¢ quella della riduzione del peri-
metro di una garanzia “storica” che connatura I’imputato: il diritto al silen-
zio; parallelamente, ¢ risultata ampliata I’area dei destinatari degli obblighi



140 Capitolo 7

tipici del testimone: quello di sottoporsi all’esame e di rispondere secondo
verita (obblighi, lo ricordiamo, penalmente sanzionati).

In sintesi, il codice si concentra sulla disciplina dell’interrogatorio
(art. 64 c.p.p.), dell’incompatibilita a testimoniare (art. 197 c.p.p.),
dell’esame dell’imputato in procedimento connesso (art. 210 c.p.p.) e,
contestualmente, su una disposizione chiave, in materia di persone impu-
tate o giudicate in un procedimento connesso o per reato collegato che
assumono l’ufficio di testimone (art. 197 bis c.p.p.).

Le figure di imputati oggetto di attenzione sono: a) quelle degli impu-
tati “connessi” di cui all’art. 12, lett. a), c.p.p.: 'imputato correo o coope-
ratore in delitto colposo (art. 110 c.p.: concorso di persone nel reato) op-
pure coautore indipendente dell’evento; b) quella di cui all’art. 12, lett. c),
c.p.p.: I'imputato in procedimenti connessi dove taluni reati sono stati
commessi per eseguire o occultare gli altri; ¢) quella di cui all’art. 371,
comma 2, lett. b), c.p.p. che si riferisce agli indagati — “parificati” agli
imputati in virta dell’art. 61 c.p.p. — in procedimenti collegati, per reati
commessi in occasione di altri ovvero per conseguirne o assicurarne il pro-
fitto, il prezzo, il prodotto o I’impunita, o, ancora, per reati commessi da
piu persone in danno reciproco o, infine, per reati la cui prova sia comune.

Costoro possono passare dallo stafus di imputato a quello di testimone
nei casi previsti dall’art. 197 bis c.p.p.; questo stabilisce che: 1) I’imputato
correo, il cooperatore nel delitto colposo e il coautore indipendente del-
I’evento reato (art. 12, lett. a, c.p.p.) possono essere sentiti come testimoni
solo quando diviene irrevocabile la sentenza di proscioglimento o di con-
danna (anche a pena “patteggiata”) pronunciata nei loro confronti; 2) gli
imputati di reati commessi al fine di eseguirne o occultarne altri (art. 12,
lett. ¢, c.p.p.) e gli indagati per reati collegati ex art. 371, comma 2, lett.
b), c.p.p. possono essere sentiti come testimoni in due casi: @) quando siano
stati prosciolti o condannati con sentenza irrevocabile (anche a seguito di
pena concordata); b) qualora, ritualmente preavvertiti — ex art. 64, comma
3, lett. ¢), c.p.p. — che se renderanno dichiarazioni su fatti che concernono
la responsabilita di altri, assumeranno, in ordine a tali fatti, ’ufficio di
testimone (salve le incompatibilita di cui agli artt. 197 e 197 bis c.p.p.),
rilascino deposizioni di tale natura; in mancanza dell’avvertimento sud-
detto le dichiarazioni eventualmente rese dalla persona interrogata su fatti
che concernono la responsabilita di altri non sono utilizzabili nei loro con-
fronti e la persona interrogata non potra assumere, in ordine a detti fatti,
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’ufficio di testimone (art. 64, comma 3 bis, c.p.p.). Il sistema fin qui de-
scritto si completa con I’art. 210, comma 6, secondo periodo, c.p.p. —
esame di persona imputata in un procedimento connesso — il quale offre
una soluzione per quei casi in cui gli imputati di reati commessi al fine di
eseguirne o occultarne altri (art. 12, lett. ¢, c.p.p.), e gli indagati per reati
collegati ex art. 371, comma 2, lett. b), c.p.p., non siano mai stati interro-
gati in fase di indagini oppure non abbiano rilasciato dichiarazioni su re-
sponsabilita penali altrui. In sede di esame dibattimentale, il giudice li av-
verte dell’obbligo che assumeranno ove decidano di deporre sul fatto al-
trui; e se, rinunciando alla facolta di non rispondere, costoro rilasciano
dichiarazioni, diverranno testimoni e ad essi si applichera la relativa nor-
mativa, prevista dal comma 5 dell’art. 210 c.p.p. (che rinvia alle disposi-
zioni sulla testimonianza e sulle contestazioni nel corso dell’esame di cui
all’art. 500 c.p.p.).

Nella prospettiva dell’esame dibattimentale degli imputati in procedi-
mento connesso, si noti come I’art. 210 c.p.p. venga a tracciare una linea
di confine tra due categorie di imputati, e cio (sempre) con riferimento al
passaggio dalla sfera di garanzia del diritto al silenzio a quella degli obbli-
ghi testimoniali: a) I’esame dibattimentale di cui al comma 1 ¢ riservato
alla categoria dell’imputato correo, del cooperatore nel delitto colposo e
del coautore indipendente dell’evento reato (art. 12, lett. a, c.p.p.) nei con-
fronti dei quali «si procede o si ¢ proceduto separatamente e che non pos-
sono assumere 1’ufficio di testimone» (essi sono esaminati se lo chiedono
oppure se acconsentono alla richiesta di una parte); per questa tipologia di
imputati valgono ancora le garanzie del diritto al silenzio (v. art. 210,
comma 4, c.p.p.): essi possono, di conseguenza, rilasciare dichiarazioni in
fase d’indagine e, successivamente, avvalersi della facolta di non rispon-
dere in dibattimento (lo ricordiamo, possono essere sentiti come testi solo
dopo ’irrevocabilita della sentenza che li riguarda); ai sensi dell’art. 210,
comma 6, primo periodo, c.p.p. sono esaminati in questo modo anche gli
imputati in procedimento connesso ex art. 12, lett. ¢), c.p.p. e quelli per
reati collegati ex art. 371, comma 2, lett. b), c.p.p. che non hanno reso in
precedenza dichiarazioni concernenti la responsabilita dell’imputato (ma
essi sono destinatari dell’avviso di cui al secondo periodo del comma 6
dell’art. 210 c.p.p.); b) la categoria residuale, cio¢ la meno protetta dal di-
ritto al silenzio, ¢ quella alla quale si applica la disciplina sulla “metamor-
fosi” da imputato a testimone: essa concerne gli imputati di cui all’art. 197
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bis, comma 2, c.p.p. (cio¢ gli imputati in procedimento connesso ex art.
12, lett. c, c.p.p. e quelli per reati collegati ex art. 371, comma 2, lett. b,
c.p.p.) ai quali viene rivolto ’avvertimento, in sede di interrogatorio du-
rante le indagini, di cui all’art. 64, comma 3, lett. c¢), c.p.p.; avvertimento
peraltro “reiterabile” dal giudice, nel corso dell’esame dibattimentale,
nel caso costoro non avessero reso, in precedenza, dichiarazioni concer-
nenti la responsabilita dell’imputato (art. 210, comma 6, secondo periodo,
c.p.p.; diversamente, laddove avessero rilasciato tali dichiarazioni deb-
bono, limitatamente ad esse, venire ascoltati con le forme e le modalita
della testimonianza, ex art. 500 c.p.p.: costoro conservano pertanto il diritto
al silenzio sul fatto proprio, ma non in relazione al fatto altrui). L art. 197
bis,commi 3,4 e 5, c.p.p. prevede, infine, talune garanzie per gli imputati
e per i condannati che assumono I'ufficio di testimone.

b) L 'esame delle parti

L’esame delle parti, di cui all’art. 208 c.p.p., prevede che nel dibatti-
mento 1’imputato, la parte civile che non debba essere esaminata come
testimone, il responsabile civile e la persona civilmente obbligata per la
pena pecuniaria sono esaminati se ne fanno richiesta o vi consentono: ci
si trova al cospetto di un atto che ¢ realizzato solo su impulso di una parte
e, pertanto, ¢ eventuale. In conformita al principio del contraddittorio le
parti processuali possono dunque apportare — su un piano di parita — le loro
conoscenze attraverso dichiarazioni scrutinate con il metodo dell’esame e
del controesame (I’art. 209, comma 1, rinvia infatti alle regole ex art. 499
c.p.p.); il perseguimento dello scopo della parita tra le parti processuali si
puo evincere anche dalla disciplina ritagliata per la parte civile: il suo
esame ¢ consentito quando «non debba essere esaminata come testimone»
(art. 209, comma 1, c.p.p.) e cio significa che il mezzo di prova in oggetto
postula una richiesta della parte medesima oppure la sua adesione a una
sollecitazione proveniente da altri; non trattandosi, in questo caso, di una
testimonianza, la parte civile esaminata non ¢ vincolata all’obbligo di ve-
rita.

L’imputato puo partecipare alla elaborazione della prova attraverso lo
strumento dell’esame dibattimentale, chiedendo — oppure consentendo —
di venire esaminato e controesaminato; di conseguenza, I’interrogatorio
¢ stato relegato nella fase delle indagini preliminari, quale mezzo di difesa
a disposizione della persona sottoposta a indagini per addurre le proprie
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conoscenze, e, altresi, nell’udienza preliminare, nella quale I’imputato
puo chiedere — per 1’appunto — di essere interrogato (anche con le forme,
su istanza di parte, della cross-examination: v. art. 422, comma 4, c.p.p.).
La vera e propria prova va, pero, acquisita al dibattimento dove I’im-
putato-parte puo offrire un suo contributo decidendo di sottoporsi al-
I’esame.

c) Confronti, ricognizioni ed esperimenti giudiziali

Il confronto ¢ inteso ad accertare un determinato fatto attraverso la ve-
rifica di contrastanti dichiarazioni tra persone gia esaminate o interro-
gate, sul presupposto che tra esse vi sia, appunto, disaccordo su fatti e cir-
costanze importanti (art. 211 c.p.p.). Grazie ad esso il giudice, dopo avere
richiamato le dichiarazioni divergenti, domanda ai dichiaranti se le confer-
mano o modificano (art. 212, comma 1, c.p.p.); qualora ciascuno dei sog-
getti ribadisca la propria versione, 1’organo giudicante li invita alle reci-
proche contestazioni. L’ambito applicativo del confronto, oltre alla fase
dibattimentale, ¢ quello delle indagini preliminari: o davanti all’organo
giurisdizionale, nell’incidente probatorio (in presenza del presupposto di
cui all’art. 392, comma 1, lett. e), c.p.p., quando cio¢ i dichiaranti hanno
reso, in altro incidente probatorio o al pubblico ministero, versioni discor-
danti e vi sono fondati motivi di ritenere che le persone in questione non
potranno essere esaminate al dibattimento per infermita o che le medesime
siano esposte a violenza o minaccia), oppure ad opera del pubblico mini-
stero (art. 364, comma 1, c.p.p.), nonché della polizia giudiziaria (in que-
sto caso, come atto specificamente delegabile, ex art. 370, comma 1, c.p.p.,
al quale partecipa la persona sottoposta alle indagini, con la necessaria as-
sistenza del difensore). Un ruolo di primaria importanza ¢ rivestito dal ver-
bale nel quale ¢ fatta menzione delle domande rivolte dal giudice, delle
dichiarazioni rese dalle persone messe a confronto e di quanto altro ¢ av-
venuto durante il confronto (art. 212, comma 2, c.p.p.).

La ricognizione si basa sul ricordo e sulla precedente esperienza del
soggetto chiamato a effettuare il riconoscimento: il suo tasso di affidabi-
lita & proporzionale alla puntuale osservanza di talune condizioni, che do-
vrebbero circoscrivere 1 rischi di ricordi erronei o di manipolazioni della
traccia mnestica. Rispetto al discorso testimoniale, 1’atto ricognitivo ¢ piu
aleatorio, in quanto vi influiscono variabili emotive. Le forme prescritte
dagli artt. 213 e 214 c.p.p. mirano a ridurre la suddetta fallibilita. Cio
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avviene anche attraverso un esame critico-comparativo — basato su uno
scenario ove la persona da riconoscere viene esposta insieme a “comparse”
ad essa somiglianti — al culmine del quale il soggetto chiamato ad eseguire
I’“esperimento” esprime un giudizio di coincidenza (o di divergenza) tra
I’esperienza visiva originaria (il volto percepito al tempo dell’evento) e
quella artificialmente riprodotta. Lo scrupolo del legislatore nel tratteg-
giare i contenuti della disciplina di cui agli artt. 213 e 214 c.p.p. trapela
dalla attenzione dedicata vuoi agli atti preliminari, vuoi all’allestimento
dell’atto ricognitivo; esso non si esaurisce, tuttavia, in tali “rifiniture”, poi-
ché ¢ sul regime delle nullita e sulla accentuata importanza della docu-
mentazione dell’atto che sono state giocate le chance per attrarre 1’istituto
nell’orbita della legalita probatoria. E prevista una sequenza vincolata di
accertamenti preliminari (art. 213, commi 1-3, c.p.p.): a pena di nullita,
il giudice invita chi deve eseguire la ricognizione a descrivere la persona e
gli chiede se vi siano state precedenti “occasioni” di riconoscimento, anche
tramite fotografia; dopo di che, le fasi di svolgimento dell’atto sono
anch’esse cadenzate (art. 214, comma 1, c.p.p.): reperimento delle “com-
parse” e invito alla persona da riconoscere a scegliersi il posto nel line up
(la verbalizzazione di questi adempimenti € prescritta a pena di nullita: art.
214, comma 3, c.p.p.). Il sistema postula che il riconoscimento di persone
avvenga con queste — ¢ non con altre — modalita; il principio di legalita
della prova non ammette la prassi dei cosi detti “atti di identificazione di-
retta”, con i quali ’imputato viene individuato de visu — o, addirittura, tra-
mite I’esibizione di una semplice foto — dal testimone (o dalla persona of-
fesa) nell’udienza dibattimentale (e cio, in spregio alle regole contemplate
dagli artt. 213 € 214 c.p.p.).

L’esperimento giudiziale ¢ volto ad accertare se un certo fatto «sia o
possa essere avvenuto in un determinato modoy (art. 218 c.p.p.). La sussi-
stenza del presupposto (esigenza della verifica da compiere) e dello scopo
(asseverazione dell’ipotesi) ¢ discrezionalmente valutata dal giudice se-
condo i nessi di pertinenza e rilevanza — ex art. 187 c.p.p. — tra esperimento
e tema da provare. L’esperimento giudiziale «consiste nella riproduzione,
per quanto ¢ possibile, della situazione in cui il fatto si afferma o si ritiene
essere avvenuto e nella ripetizione delle modalita di svolgimento del fatto
stesso» (art. 218, comma 2, c.p.p.). La sua procedura di attuazione ¢ indi-
cata dall’ordinanza del giudice che contiene una succinta enunciazione del-
I’oggetto dello stesso, le coordinate spazio-temporali delle operazioni e
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I’eventuale designazione di un esperto per I’esecuzione di queste ultime
(art. 219, comma 1, c.p.p.); la documentazione dello svolgimento del-
I’esperimento ¢ affidata a rilevazioni fotografiche o cinematografiche (op-
pure ad altri strumenti o procedimenti: v. art. 219, comma 2, c.p.p.).

d) La perizia

La perizia ¢ ammessa quando occorre compiere indagini o acquisire
informazioni o valutazioni che richiedono «specifiche competenze tecni-
che, scientifiche o artistiche» (art. 220 c.p.p.); essa fornisce al giudice una
valutazione di dati gia acquisiti al processo. L’incarico peritale non si ri-
solve esclusivamente in valutazioni ma puo estendersi anche a indagini —
di stretta competenza del perito — e a eventuali dati da acquisire. In cid
risiede la differenza con I’esperimento giudiziale, proteso alla “semplice”
ricostruzione di un fatto, al fine di verificarne I’ipotetica dinamica. La di-
sciplina della prova peritale ¢ contrassegnata dall’incisivita delle preroga-
tive dell’organo giurisdizionale (non a caso la perizia puo essere disposta
anche d’ufficio: artt. 224, comma 1, e 508, comma 1, c.p.p.) e, nella deli-
cata fase della formulazione dei quesiti — da sottoporre al perito all’atto
del conferimento dell’incarico —, la mano del giudice ¢ fondamentale. Il
momento della enucleazione del quesito (art. 226, comma 2, ¢.p.p.), Spesso
risolutivo per le conclusioni, vede interloquire, oltre al perito, gli eventuali
consulenti tecnici, il pubblico ministero e i difensori (se presenti); al giu-
dice il compito di distillare 1 frutti di questo dialogo preventivo. La posi-
zione dei quesiti € I’atto piu impegnativo per il giudice che deve, in primis,
illustrare al perito il fatto e gli scopi dell’indagine peritale e, in secondo
luogo, ricorrere all’esperienza del primo per ricavarne gli opportuni sug-
gerimenti relativi sia alle operazioni che costui intende effettuare sia alla
formulazione dei quesiti. L’affidabilita del responso peritale risente, in
conclusione, del contenuto, della chiarezza e della precisione di questi
ultimi; il virtuosismo del giudice ¢ decisivo, analogamente a quanto ac-
cade nei contesti preparatori della ricognizione e dell’esperimento giudi-
ziale.

La perizia non puo essere ammessa per stabilire I’abitualita o la pro-
fessionalita nel reato, la tendenza a delinquere, il carattere e la personalita
dell’imputato e in genere le qualita psichiche indipendenti da cause pato-
logiche; la cosi detta perizia criminologica ¢ invece ammissibile nella fase
di esecuzione della pena, ai fini dell’applicazione delle misure alternative
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alla detenzione — istituti previsti dall’ordinamento penitenziario — e della
che ai fini della misura di sicurezza (art. 220, comma 2, c.p.p.).

La nomina del perito spetta al giudice, che procede alla scelta attin-
gendo tra gli iscritti ad appositi albi o tra persone fornite di particolari com-
petenze nella specifica disciplina (art. 221 c.p.p.). L officium di perito ri-
veste carattere di obbligatorieta — e al momento di conferire 1’incarico il
giudice lo avverte degli obblighi e delle responsabilita previste dalla legge
(delitto di falsa perizia, ex art. 373 c.p.) — salvo che ricorra uno dei motivi
di astensione di cui all’art. 36 c.p.p. (gli stessi previsti per il giudice), mo-
tivi, peraltro, da dichiarare obbligatoriamente da parte del perito medesimo
(art. 223, comma 1, c.p.p.); il perito puo presentare la dichiarazione di
astensione o essere ricusato dalle parti — per i medesimi casi contemplati
per il giudice (ad eccezione di quello di cui all’art. 36, comma 1, lett. h,
c.p.p.) — prima che siano esaurite le formalita per il conferimento dell’in-
carico (art. 223, comma 2, c.p.p.). Sono inoltre previste delle cause di in-
capacita e di incompatibilita del perito (art. 222 c.p.p.) e di sua sostitu-
zione (art. 231 c.p.p.).

Per quanto concerne I’esecuzione del mezzo di prova in questione, I’or-
gano giurisdizionale si pronuncia con un’ordinanza motivata che contiene
la nomina del perito, la sommaria enunciazione dell’oggetto delle indagini,
I’indicazione del giorno, dell’ora e del luogo fissati per la sua compari-
zione (art. 224, comma 1, c.p.p.). Conferimento dell’incarico e formula-
zione dei quesiti, adozione dei provvedimenti necessari per 1’esecuzione
della perizia, attivita del perito, rilascio del parere (o della relazione scritta)
da parte di quest’ultimo e suo esame dibattimentale: questi gli stadi nei
quali si articolano le operazioni per 1’assunzione del mezzo di prova in
parola.

L’attivita del perito si svolge secondo predeterminate cadenze: a) lad-
dove si tratti di accertamenti suscettibili di essere svolti «immediatamente»
il perito risponde — in termini “contestuali” — ai quesiti, con parere raccolto
nel verbale (art. 227, comma 1, ¢.p.p.); b) nei casi di «complessita dei que-
siti» (comma 2), il perito puo chiedere un termine (di novanta giorni) per
le operazioni, prorogabile — per motivata necessita di compiere «accerta-
menti di particolare complessitay (comma 3) — anche piu volte, per periodi
non superiori a trenta giorni e, comunque, per una durata complessiva non
superiore a sei mesi. La fase finale delle operazioni coincide con il rilascio



Prove 147

del parere che, previa autorizzazione del giudice e nel rispetto dei termini
stabiliti, puo anche essere compendiato in una relazione scritta (art. 227,
comma 5, c¢.p.p.). Il codice predilige il contraddittorio anche per la prova
peritale: 1’art. 511, comma 3, c.p.p. prevede infatti che la lettura della re-
lazione peritale ¢ disposta solo dopo 1’esame del perito. L’esame del perito
(fonte di prova orale) — al quale si applicano le disposizioni sull’esame dei
testimoni: v. art. 501 c.p.p. — precede dunque la lettura-acquisizione del-
I’elemento scritto.

e) La prova documentale

La prova documentale ¢ contemplata dall’art. 234 c.p.p. secondo il
quale ¢ «consentita I’acquisizione di scritti o di altri documenti che rappre-
sentano fatti, persone o cose mediante la fotografia, la cinematografia, la
fonografia o qualsiasi altro mezzo»; dal tenore del testo si desume una de-
finizione di documento ben piu ampia di quella tradizionalmente intesa a
circoscriverlo all’elemento grafico (o “scritto”): essa annovera ogni “en-
tita” suscettibile di rappresentare fatti valutabili come prove. Inoltre,
per «documenti» sono da intendersi esclusivamente quelli che sono stati
formati fuori del procedimento penale; ¢ fondamentale distinguerli dagli
atti — cio¢ a dire le dichiarazioni e le varie operazioni compiute nel corso
del procedimento — che vengono documentati o, in altre parole, riprodotti
nella loro esatta identita tramite verbali (art. 134 c.p.p.), utilizzabili me-
diante le letture consentite (art. 511 c.p.p.). Non ¢&, pertanto, prova docu-
mentale quella formatasi nel contesto del procedimento in corso: essa ¢
precostituita al procedimento stesso e, come tale, proviene dall’esterno
(di conseguenza, sono documenti i verbali di prove di altri procedimenti
ex art. 238 c.p.p., e altrettanto lo sono le sentenze irrevocabili ex art. 238
bis c.p.p.).

In quanto precostituita, la prova documentale presenta profili di criti-
cita nei riguardi del principio del contraddittorio; nel contraddittorio per
la prova accusa e difesa partecipano, si puo affermare, con “pienezza” alla
formazione della prova orale (testimonianza, esame delle parti, esame del
perito); viceversa, il contraddittorio sulla prova vede gli antagonisti con-
frontarsi “solo” su un dato preesistente, ossia il documento.

Sulla base del principio di pertinenza e rilevanza sono regolamentate
talune ipotesi di ammissibilita della prova documentale, e precisamente:
a) 1 documenti costituenti corpo del reato: ai sensi dell’art. 235 c.p.p. 1
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documenti che costituiscono corpo del reato devono essere acquisiti indi-
pendentemente dalla figura e dal ruolo di chi li ha formati o li detiene (per
es., il difensore: v. art. 103, comma 6, c.p.p.; oppure dichiarazioni anonime
che provengano comunque dall’imputato: v. art. 240, comma 1, c.p.p.); b)
1 documenti relativi al giudizio sulla personalita: sono acquisibili i certi-
ficati del casellario giudiziale, la documentazione esistente presso gli uffici
del servizio sociale e presso i tribunali di sorveglianza, le sentenze irrevo-
cabili di qualunque giudice italiano e quelle straniere riconosciute, ai fini
del giudizio sulla personalita dell’imputato o della persona offesa dal
reato (qualora il fatto debba essere valutato in relazione al comportamento
o alle qualita morali di questa); ¢) i documenti provenienti dall’imputato:
puo essere acquisito, anche d’ufficio, qualsiasi documento proveniente
dall’imputato (compresi quelli che contengono dichiarazioni anonime, ai
sensi dell’art. 240, comma 1, ¢.p.p.).

La disciplina dell’acquisizione dei verbali di prove di altri procedi-
menti (art. 238 c.p.p.) costituisce un punto particolarmente sensibile all’in-
terno di un sistema imperniato sui valori dell’oralita e dell’immediatezza;
I’ingresso nel processo di verbali di prove “alieni” reca infatti un vulnus al
principio della partecipazione delle parti alla formazione della prova, limi-
tando il raggio di azione del contraddittorio (e, quindi, del controllo) al
momento acquisitivo della stessa. L’ importanza attribuita al contesto di
formazione della prova “aliena” emerge con nitidezza: ¢ ammessa 1’acqui-
sizione di verbali di prove di altro procedimento penale ove si tratti di
prove assunte nell’incidente probatorio o nel dibattimento (art. 238,
comma 1, c.p.p.). La ragione addotta per istituire questa sorta di “corridoio
diplomatico” tra processi, a favore del materiale conoscitivo in parola, ¢ la
seguente: quegli atti si sono formati nella dialettica delle parti e, per cid
stesso, le garanzie di genuinita dei suddetti risulterebbero rispettate. Tutta-
via, le parti del processo — nel quale devono essere valutati i verbali di
quelle prove — ben possano essere rimaste estranee alla sede processuale
della loro ammissione ed acquisizione “originarie”: I’elaborazione dialet-
tica della prova nel procedimento “di provenienza” — quando ad essa non
abbiano partecipato i soggetti interessati all’esito della decisione nel pro-
cesso “di destinazione” — risulta di conseguenza del tutto irrilevante;
muove da tale consapevolezza 1’opzione del codice di tutelare il contrad-
dittorio nel processo ad quem tramite la regola della partecipazione del
difensore, all’assunzione della prova nell’incidente probatorio o nel
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dibattimento, quale condizione per I’utilizzazione dei verbali «di dichia-
razioni» — provenienti dalla sede aliena — contro ’imputato (art. 238,
comma 2 bis, ¢.p.p.).

Per cio che concerne ’acquisizione dei verbali di prove assunte in un
giudizio civile, essa ¢ ammissibile solo se la sentenza (civile) che lo ha
definito ¢ passata in giudicato (art. 238, comma 2, c.p.p.).

Quanto alla documentazione di atti connotati dalla irripetibilita nel
procedimento a quo — evidente il riferimento ai verbali di atti d’indagine
“a sorpresa” — il comma 3 dell’art. 238 ne ammette «comunque» ’acqui-
sizione; e qualora la ripetizione dell’atto sia divenuta impossibile per fatti
0 circostanze sopravvenuti, I’acquisizione ¢ ammessa se si tratta di «fatti o
circostanze imprevedibili» (& percepibile I’assonanza con I’istituto di cui
all’artt. 512 c.p.p.). Il consenso dell’imputato rappresenta — per i casi re-
siduali — il presupposto per 1’utilizzabilita dibattimentale delle «dichiara-
zioni» raccolte «al di fuori dei casi previsti dai commi 1, 2, 2-bis ¢ 3» (art.
238, comma 4, c.p.p.), cio¢ in assenza di contraddittorio (si tratta, per lo
piu, dei verbali di dichiarazioni ripetibili del procedimento a guo); in as-
senza del consenso dell’imputato, la portata probatoria delle contestazioni
delle precedenti dichiarazioni, rese nel procedimento a quo, ¢ ricavabile
dalla disciplina, complessivamente intesa, di cui agli artt. 500 e 503 c.p.p.;
cio vale dunque anche per le situazioni nelle quali ¢ contemplata I’acqui-
sizione, delle dichiarazioni in parola, al fascicolo del dibattimento (si al-
lude alle ipotesi di deroga al contraddittorio di cui all’art. 500, commi 4, 5
e 6, c.p.p. ¢, altresi, a quelle previste dall’art. 503, commi 5 e 6, c.p.p.).

Sono infine codificati espressi divieti di acquisizione di talune prove
documentali, la cui violazione comporta I’inutilizzabilita del dato proba-
torio; I’esplicito riferimento alla fase della acquisizione sottintende che vi
sia stata una richiesta di parte — in sede di ammissione — di produrre il
documento, rispetto alla quale sia stata eccepita (o rilevata) I’esistenza del
divieto. E vietata: a) I’acquisizione di documenti che contengono infor-
mazioni sulle voci correnti nel pubblico intorno ai fatti di cui si tratta nel
processo o sulla moralita in generale delle parti, dei testimoni, dei consu-
lenti tecnici e dei periti (art. 234, comma 3, c.p.p.); b) ’acquisizione — e
qualunque modalita di utilizzazione — dei documenti che contengono dichia-
razioni anonime, con 1’eccezione, gia esaminata, dei documenti che costi-
tuiscono corpo del reato o provengono comunque dall’imputato; il divieto
concerne 1’uso processuale dell’anonimo: pertanto, 1’attivita investigativa
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puo ricevere impulso anche da una delazione anonima (art. 240, comma 1,
c.p.p.); ¢) ’acquisizione di verbali di prove di altri procedimenti fuori dei
casi previsti dall’art. 238 c.p.p.

6. I mezzi di ricerca della prova

a) Ispezioni e perquisizioni

Il controllo attento e minuzioso per verificare 1’andamento di una situa-
zione, il corretto funzionamento di qualcosa o per sorvegliare qualcuno:
questa la definizione, nel linguaggio comune, del termine “ispezione’; nel
processo penale, I’attivita in parola consiste nell’accertamento delle tracce
o degli altri effetti materiali del reato, attraverso 1’osservazione diretta di
persone, luoghi o cose (artt. 244-246 c.p.p.). Il principio della inviolabilita
di diritti fondamentali, quali la liberta personale e il domicilio, ammette
talune eccezioni, contemplate dagli artt. 13, comma 2, e 14, comma 2,
Cost.: le ispezioni possono essere disposte, con atto motivato dell’auto-
rita giudiziaria, nei soli casi e modi previsti dalla legge; la riserva di legge
e di giurisdizione ¢ dunque correlata alla natura dell’attivita ispettiva ed ai
diritti fondamentali dell’individuo coinvolti: quello di non subire atti di
coercizione fisica (art. 13 Cost.) e quello di esercitare la propria vita privata
in luoghi dai quali potere escludere la presenza di altri (art. 14 Cost.). Le
disposizioni codicistiche in materia di ispezioni non si esauriscono in
quelle dettate dal libro terzo per i mezzi di ricerca della prova, dove I’«au-
torita giudiziariay ¢ il soggetto-agente individuato con valenza omnicom-
prensiva (artt. 244, comma 2, 245, comma 3, e 246, comma 2, c.p.p.); ad
esse si affiancano quelle rivolte al pubblico ministero (art. 364 c.p.p.) €
agli ufficiali e agli agenti di polizia giudiziaria (art. 354 c.p.p.); vi € poi
una disciplina ad hoc per lo svolgimento di ispezioni (e perquisizioni) negli
uffici dei difensori (art. 103 c.p.p.). In base all’oggetto dell’attivita di ac-
certamento possono distinguersi tre differenti tipologie di ispezioni: sulla
persona ed il suo corpo (ispezioni personali), su luoghi (ispezioni locali)
e su cose e beni materiali (ispezioni reali); a queste si aggiungono le ispe-
zioni informatiche che riguardano, per 1I’appunto, «sistemi informatici o
telematici» (art. 244, comma 2, ¢.p.p.).

L’ispezione puo essere disposta quando occorre accertare 1’esistenza di
tracce o di altri effetti materiali del reato (art. 244, comma 1, c.p.p.) ovvero,
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nel caso in cui il reato non abbia lasciato le suddette “evidenze” — o se
queste siano scomparse (0 appaiano cancellate, disperse, alterate o ri-
mosse) —, per rilevare il modo, il tempo o le cause delle eventuali modifi-
cazioni di una persona, di un luogo o di una cosa (comma 2). A differenza
della perizia, I’ispezione si caratterizza come attivita di rilievo e di consta-
tazione descrittiva di elementi oggettivi percepibili ictu oculi, spogliata di
qualunque valutazione; si distingue, altresi, dagli accertamenti tecnici del
pubblico ministero (art. 360 c.p.p.), che consistono nella elaborazione e
valutazione critica dei dati rilevati.

Legittimata a disporre 1’ispezione ¢ «I’autorita giudiziaria», vale a dire
il pubblico ministero, in fase di indagini preliminari, e il giudice del dibat-
timento; il giudice dell’udienza preliminare puo disporre le ispezioni in
sede di integrazione probatoria (art. 422, comma 1, c.p.p.); in grado d’ap-
pello, il giudice puo disporre 1’ispezione quando ricorrono i presupposti
per rinnovare 1’istruzione dibattimentale (art. 603, commi 3 e 4, c.p.p.);
infine, alcuni limitati poteri di ispezione sono attribuiti anche al difensore
(art. 391 septies c.p.p.).

L’atto con cui I’autorita giudiziaria dispone 1’ispezione ¢ un decreto,
motivato a pena di nullita (art. 125, comma 3, c.p.p.); la motivazione deve
dare conto della sussistenza dei presupposti del mezzo di ricerca della
prova, cio¢ la sua necessita per accertare le tracce e gli altri effetti materiali
del reato ovvero, nel caso di cancellazione, dispersione, alterazione o ri-
mozione di questi ultimi, per verificare lo stato preesistente.

Prima del compimento dell’ispezione sono previsti degli obblighi in-
formativi, tanto nei riguardi del soggetto passivo dell’accertamento (la
persona, il proprietario della cosa ovvero chi abbia I’attuale disponibilita
del luogo nel quale si ritiene si trovino le tracce e gli altri effetti materiali
del reato), quanto nei confronti del soggetto su cui ricadono i risultati
(I’accusato). Nel caso di ispezioni personali, il soggetto passivo deve es-
sere avvertito, prima dell’inizio delle operazioni, della facolta di farsi as-
sistere da persona di fiducia (purché prontamente reperibile ¢ idonea ai
sensi dell’art. 120 c.p.p.); nelle ispezioni locali o reali deve essergli con-
segnata copia del decreto che dispone 1’accertamento (art. 246, comma
1, c.p.p.)-

A favore della persona sottoposta alle indagini sono previste le ga-
ranzie di cui agli artt. 364, 366, 369 e 369 bis c.p.p., poiché¢ si tratta di un
atto al quale il difensore ha diritto di assistere. Se il pubblico ministero
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procede ad un’ispezione alla quale deve partecipare la persona indagata
invita quest’ultima a presentarsi a norma dell’art. 375 c.p.p., avvisandola
del diritto a nominare un difensore di fiducia (art. 364, comma 1, c.p.p.);
inoltre, il pubblico ministero deve avvisare — ventiquattro ore prima del
compimento dell’atto — il difensore, e ci0 a prescindere dal fatto che
all’ispezione debba (o0 meno) partecipare la persona sottoposta alle inda-
gini; anche in mancanza del predetto avviso, il difensore ha diritto di assi-
stere all’ispezione (art. 364, comma 4, c.p.p.). Il predetto termine di venti-
quattro ore puo peraltro essere ridotto nei casi di assoluta urgenza e per le
ragioni indicate nel comma 5 dell’art. 364 c.p.p. L’avviso al difensore puo
— invece — essere omesso quando sussista fondato motivo di ritenere che
le tracce o gli altri effetti materiali del reato possano essere alterati (comma
5, secondo periodo, dell’art. 364 c.p.p.): in questo caso I’ispezione assume
senza dubbio 1 connotati di un atto a sorpresa, come tale irripetibile, il
cui verbale ¢ destinato a confluire nel fascicolo per il dibattimento.

La perquisizione consiste nella ricerca, sulle persone o in luoghi de-
terminati — nonché in sistemi informatici o telematici —, del corpo del
reato o di cose pertinenti al reato; tale attivita puo inoltre essere funzio-
nale a eseguire, nei luoghi in cui si svolge, I’arresto dell’imputato o
dell’evaso (art. 247, commi 1 e 1 bis, c.p.p.). Essa si distingue dall’ispe-
zione per la natura dell’attivita svolta; I’ispezione consiste nell’accerta-
mento di una situazione attuale e si risolve in una descrizione di quanto
visivamente percepito; la perquisizione, di contro, presuppone certamente
I’osservazione (dei luoghi o delle persone) ma ¢ funzionale al compi-
mento di attivita di ricerca. Con le ispezioni, peraltro, le perquisizioni
condividono i parametri costituzionali di riferimento: valgano, sul punto,
i richiami agli artt. 13 e 14 Cost. e, quindi, alla doppia riserva di legge e di
giurisdizione. Ne consegue una procedura applicativa connotata da accen-
tuate garanzie; e, infatti, anche le perquisizioni sono disposte con decreto
motivato dell’autorita giudiziaria, nei casi e nei modi stabiliti dalla
legge. Due le distinzioni — tra ispezioni e perquisizioni — da segnalare sotto
il profilo costituzionale: I’una riguarda I’ipotesi derogatoria di cui all’art.
14, comma 3, Cost. — in materia di accertamenti e ispezioni “‘extrapenali”
(regolati da leggi speciali) — nella quale non ¢ annoverata la perquisizione
domiciliare; ’altra concerne 1’applicazione delle garanzie previste, per i
membri del Parlamento, dall’art. 68 Cost. (in tema di perquisizioni ma non
di ispezioni).
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Analogamente a quanto previsto in tema di ispezioni, alle norme sulle
perquisizioni (artt. 247-252 c.p.p.) — I’«autorita giudiziaria» ¢, anche in
questa materia, il soggetto-agente richiamato in piu snodi (artt. 247,
comma 4, 248, 250, comma 3, 251 comma 2, c.p.p.) — si affiancano dispo-
sizioni ad hoc per i casi in cui le perquisizioni medesime siano effettuate
dal pubblico ministero (art. 364 c.p.p.) o da ufficiali di polizia giudiziaria
(art. 352 c.p.p.); mentre, per le perquisizioni negli uffici dei difensori, oc-
corre (sempre) rinviare all’art. 103 c.p.p.. La disciplina codicistica contem-
pla due categorie di “bersagli”, in funzione dell’oggetto sul quale si svolge
I’attivita di ricerca del corpo del reato o di cose a esso pertinenti: la per-
sona (perquisizioni personali) e i luoghi (perquisizioni locali); nell’ambito
di queste ultime si distinguono, per la specificita dei luoghi, le perquisi-
zioni svolte presso un’abitazione o un luogo chiuso ad essa adiacente
(perquisizioni domiciliari). Il codice prevede altresi specifiche disposizioni
con riguardo alla perquisizione di un sistema informatico o telematico ove
vi sia il fondato motivo di ritenere che in esso si trovino dati, informazioni,
programmi informatici o tracce comunque pertinenti al reato (perquisizioni
informatiche: art. 247, comma 1 bis, c.p.p.).

Presupposto della perquisizione personale ¢ il fondato motivo di rite-
nere che taluno occulti sulla persona il corpo del reato o cose pertinenti al
reato; se vi ¢ fondato motivo di ritenere, invece, che «tali cose» (dati, in-
formazioni, programmi informatici o tracce comunque pertinenti al reato)
si trovino in un determinato luogo (o in un sistema informatico o telema-
tico) — ovvero che nel medesimo luogo possa eseguirsi I’arresto dell’im-
putato o dell’evaso — ¢ disposta perquisizione locale (art. 247, commi 1 e
1 bis, c.p.p.). Legittimata a disporre la perquisizione ¢, come anticipato,
I’autorita giudiziaria. Nello specifico, I’individuazione del soggetto tito-
lare del potere in questione varia in funzione della fase nella quale ¢ ne-
cessario procedere all’attivita di ricerca: nel corso delle indagini prelimi-
nari, il pubblico ministero; in dibattimento, il giudice; in secondo grado, la
corte d’appello; ¢ altresi competente a provvedere il giudice dell’udienza
preliminare, nell’esercizio dei poteri di integrazione probatoria di cui
all’art. 422, comma 1, c.p.p. L autorita giudiziaria dispone la perquisizione
con decreto motivato (art. 125, comma 3, c.p.p.). Poiché la perquisizione
¢, per sua natura, un atto a sorpresa, ne discende la valenza di irripetibilita
del medesimo e, di conseguenza, 1’inserimento nel fascicolo per il dibat-
timento del relativo verbale.



154 Capitolo 7

Le garanzie difensive sono calibrate in relazione alla peculiare natura
— appena esaminata — della perquisizione. Non sono pertanto previsti ob-
blighi informativi preliminari al compimento delle operazioni; il difensore
ha il diritto di assistere alla perquisizione, ma non quello di essere preven-
tivamente informato del suo svolgimento (art. 365, commi 1 e 2, c.p.p.).

Se D’attivita di ricerca della prova ha fornito esito positivo, le cose rin-
venute a seguito della perquisizione sono sottoposte a sequestro, nel ri-
spetto delle disposizioni previste in tema di custodia e vincolo delle cose
sequestrate (artt. 252 e 259-260 c.p.p.). Qualora invece alla perquisizione
non faccia seguito il sequestro, ¢ possibile —in virtu dell’art. 252 bis c.p.p.
— opporsi al decreto di perquisizione emesso dal pubblico ministero; entro
dieci giorni dalla data di esecuzione del provvedimento (o dalla data di
conoscenza dell’avvenuta perquisizione: art. 252 bis, comma 2, c.p.p.) la
persona sottoposta alle indagini e quella nei cui riguardi la perquisizione ¢
stata disposta o eseguita possono proporre opposizione: su quest’ultima il
giudice provvede in camera di consiglio; il rispetto del termine di dieci
giorni per I’opposizione ¢ previsto a pena di decadenza. Il giudice accoglie
I’opposizione se accerta che la perquisizione ¢ stata disposta fuori dei casi
previsti dalla legge (art. 252 bis, comma 3, c.p.p.). Rimedio analogo ¢ pre-
visto anche per le perquisizioni frutto dell’attivita di polizia giudiziaria
(art. 352, comma 4 bis, c.p.p.).

b) I/ sequestro probatorio

Il sequestro probatorio ¢ un mezzo di ricerca della prova finalizzato
all’acquisizione di determinati beni, mobili o immobili, destinati a essere
utilizzati come prova nel processo; cio avviene mediante lo spossessa-
mento coattivo e I’apposizione sui suddetti di un vincolo di indisponibi-
lita.

L’istituto in parola si distingue dalle altre tipologie di sequestro previste
dal codice — preventivo e conservativo — in quanto, pur condividendo con
le suddette misure cautelari reali una connotazione ablativa, ha una pro-
pria e specifica natura e, conseguentemente, differenti funzioni. Il seque-
stro probatorio ¢ volto alla apprensione del corpo del reato ¢ delle cose
pertinenti al reato necessarie per accertare i fatti (art. 253 c.p.p.); il se-
questro conservativo — che ha per oggetto i beni mobili o immobili
dell’imputato ovvero del responsabile civile — ¢ invece disposto laddove vi
sia fondata ragione di ritenere che manchino o si disperdano le garanzie
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per il pagamento della pena pecuniaria, delle spese del procedimento e
delle obbligazioni civili derivanti da reato (art. 316 c.p.p.); il sequestro
preventivo — rivolto alle cose pertinenti al reato — ¢ applicato ove vi sia
pericolo che la libera disponibilita di queste possa aggravare o protrarre le
conseguenze dell’illecito realizzato o agevolare la commissione di altri
reati (art. 321 c.p.p.).

Questo mezzo di ricerca della prova colpisce il corpo del reato ¢ le
cose pertinenti al reato necessarie per I’accertamento dei fatti (art. 253,
comma 1, c¢.p.p.). Con la locuzione «corpo del reato» si identificano le
cose «sulle quali o mediante le quali il reato ¢ stato commesso» e quelle
che ne costituiscono «il prodotto, il profitto o il prezzo» (art. 253, comma
2, c.p.p.); Vi rientrano, pertanto, I’oggetto materiale dell’illecito, lo stru-
mento mediante il quale questo ¢ stato compiuto nonché tutti i risultati che
I’autore del reato abbia ottenuto direttamente dalla sua attivita illecita (il
«prodotto»), i vantaggi economici ricavati dal reato medesimo (il «pro-
fittoy) e, infine, i compensi, valutabili economicamente, dati o promessi
all’accusato per la commissione di quest’ultimo (il «prezzoy).

Il requisito del nesso tra sequestro ed esigenze probatorie riecheggia
nel dettato dell’art. 262 c.p.p., il quale dispone la restituzione dei beni al-
I’avente diritto, anche prima della sentenza, quando non ¢ necessario man-
tenere il sequestro ai fini probatori.

Titolare del potere di disporre il sequestro ¢, ai sensi dell’art. 253,
comma 1, c.p.p., I’autorita giudiziaria. Nel corso delle indagini prelimi-
nari il sequestro ¢ disposto dal pubblico ministero. In questa fase il seque-
stro puo essere ordinato anche dal giudice per le indagini preliminari: il
pubblico ministero, quando ritiene di non disporre il sequestro richiesto
dall’interessato, trasmette 1’istanza di quest’ultimo — corredata dal proprio
parere — al giudice, il quale provvede adottando la misura ablativa o riget-
tando la richiesta (art. 368 c.p.p.). Attraverso tale forma di controllo giuri-
sdizionale sulla decisione del titolare dell’accusa il codice ha inteso riequi-
librare i rapporti tra la parte pubblica e quella privata: la necessita di ac-
quisire un elemento di prova — evidenziata dalla seconda nell’istanza di-
sattesa dal titolare delle investigazioni — ¢ sottoposta alla verifica di garan-
zia del giudice per le indagini preliminari. Nella fase processuale il decreto
di sequestro potra inoltre essere emesso dal giudice per 1’udienza prelimi-
nare, ai sensi dell’art. 422, comma 1, c.p.p.

I1 sequestro probatorio si caratterizza come un tipico atto a sorpresa;
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pertanto, il verbale delle operazioni confluisce — in quanto atto irripetibile
—nel fascicolo per il dibattimento.

Copia del decreto di sequestro deve essere consegnata all’interessato
— cio¢ colui al quale le cose vengono sequestrate — se presente (art. 253,
comma 4, c.p.p.); la locuzione «interessato» ricomprende I’imputato, la
persona alla quale le cose sono state sottratte e quella che avrebbe diritto
alla loro restituzione; 1’individuazione dei destinatari del sequestro proba-
torio consente quindi di concludere che lo stesso puo coinvolgere soggetti
estranei al procedimento (cft. artt. 253 e 257 c.p.p.). Se I’«interessato»
coincide con la persona sottoposta alle indagini 1’autorita procedente gli
consegna — contestualmente al compimento dell’atto — 1I’informazione di
garanzia e quella sul diritto di difesa (artt. 369 e 369 bis c.p.p.). L art. 366,
comma 1, c.p.p. prescrive al pubblico ministero di depositare, entro il
terzo giorno successivo al compimento del sequestro, i verbali degli atti
compiuti e di dare immediato avviso di cio al difensore il quale, entro cin-
que giorni dalla notifica dell’avviso di deposito, ha facolta di esaminarli e
di estrarne copia; il difensore ha altresi facolta di esaminare 1’oggetto del
sequestro nel luogo in cui si trova.

Il codice disciplina talune tipologie di sequestro probatorio; sono
espressamente previsti sequestri:

— di corrispondenza (art. 254 c.p.p.);

— di dati informatici presso fornitori di servizi informatici, telematici e di
telecomunicazioni (art. 254 bis c.p.p.);

— presso banche (art. 255 c.p.p.);

— aventi per oggetto atti o documenti rispetto ai quali viene eccepita la
sussistenza di un segreto professionale, d’ufficio o di Stato (artt. 256,
256 bis, 256 ter c.p.p.).

A completamento della disciplina dei sequestri, il codice detta una serie
di regole inerenti alla “gestione” dei beni oggetto di apprensione materiale.
Si tratta di disposizioni che, tenuto conto del vincolo di indisponibilita de-
terminato dal sequestro, sono intese a salvaguardare la funzione probatoria
delle res, consentendo di preservarne — seppure con talune eccezioni (alie-
nazione o distruzione) — il valore economico (o funzionale), in vista della
possibile restituzione o confisca.

Laddove il sequestro abbia ad oggetto atti o documenti, I’art. 258 c.p.p.
prevede che I’autorita giudiziaria possa autorizzare I’estrazione di copie
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dei suddetti, con conseguente restituzione degli originali a chi li deteneva
legittimamente. L’art. 259 c.p.p., prescrive che le cose sequestrate siano
custodite presso la cancelleria o la segreteria dell’autorita giudiziaria che
ha disposto il sequestro. L’integrita delle cose sequestrate ¢ assicurata me-
diante 1’apposizione sui beni del sigillo dell’ufficio giudiziario, con sotto-
scrizione dell’autorita giudiziaria procedente e dell’ausiliario che la assiste
(art. 260 c.p.p.). L’autorita giudiziaria ordina I’alienazione o la distru-
zione delle cose sequestrate che possono alterarsi (comma 3 dell’art. 260
c.p.p.); procede altresi — anche su richiesta dell’organo accertatore — alla
distruzione delle merci sequestrate di cui sono vietati la fabbricazione, il
possesso, la detenzione o la commercializzazione quando le stesse sono di
difficile custodia, ovvero quando la custodia risulti particolarmente one-
rosa o pericolosa per la sicurezza, la salute o I’igiene pubblica (art. 260,
comma 3 bis, c.p.p.).

Al fine di garantire il controllo giurisdizionale sul provvedimento abla-
tivo I’art. 257 c.p.p. prevede che, contro il decreto di sequestro probatorio,
puo essere proposta richiesta di riesame, anche nel merito, a norma dell’art.
324 c.p.p.; tale richiesta, finalizzata alla verifica della sussistenza dei pre-
supposti del decreto di sequestro probatorio, pud essere presentata entro
dieci giorni dall’esecuzione del sequestro. Legittimati a proporre la richie-
sta di riesame sono I’imputato (e il suo difensore), la persona alla quale le
cose sono state sequestrate e quella che avrebbe diritto alla loro restitu-
zione. Gli artt. 262 e 263 c.p.p. disciplinano, rispettivamente, le vicende
inerenti al sequestro e la procedura per la restituzione delle cose seque-
strate.

c) Le intercettazioni di conversazioni o comunicazioni

Le norme sulle intercettazioni di conversazioni o comunicazioni deli-
neano con accuratezza la procedura da osservare ai fini della legittimita
della captazione: dagli artt. 266-271 c.p.p. scaturisce un’articolata disci-
plina che ¢ estrinsecazione della tutela costituzionale della liberta e della
segretezza di ogni forma di comunicazione, espressamente qualificate
come «inviolabili» (art. 15, comma 1, Cost.). Per la compressione di questi
diritti la duplice riserva di legge e di giurisdizione — ex art. 15, comma 2,
Cost. — impone la tipizzazione delle condizioni e dei limiti dell’ascolto in-
vestigativo. Dunque, dalla Carta fondamentale alla legislazione codicistica
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I’insidioso strumento delle intercettazioni ¢ al centro di una regolamenta-
zione innervata da numerose garanzie. A tale attenzione non corrisponde
— sul versante “definitorio” — una precisa identificazione di quelle opera-
zioni che possono essere annoverate nel concetto di «intercettazione»; un
silenzio che, certamente, trova la sua ragion d’essere nella necessita di
adattare 1’istituto in questione ai progressi dell’evoluzione tecnologica nel
settore delle captazioni; altrettanto indiscutibile — al tempo stesso — ¢ I’esi-
genza di precisare il perimetro applicativo dello strumento, al fine di indi-
viduare le tecniche “d’ascolto” riconducibili alla disciplina apprestata dal
codice (trattasi di questioni rimesse all’interpretazione della Suprema
Corte).

La disciplina delle intercettazioni di comunicazioni e conversazioni si
apre — in attuazione della riserva di legge prevista dall’art. 15, comma 2,
Cost. — con I’individuazione dei casi in cui ¢ possibile il ricorso al mezzo
diricerca della prova; la selezione normativa avviene attraverso un duplice
criterio: quantitativo — ossia ancorato alla pena edittale prevista per i de-
litti per i quali € consentita la captazione — e qualitativo, per cui I’intercet-
tazione ¢ ammissibile in quanto I’illecito oggetto d’indagine risulta con-
templato nell’elenco previsto dall’art. 266 c.p.p.

Sotto il primo profilo, I’intercettazione ¢ ammessa in relazione ai delitti
non colposi per i quali ¢ prevista la pena dell’ergastolo o della reclusione
superiore, nel massimo, ad anni cinque (art. 266, comma 1, lett. a), nonché
per 1 delitti contro la pubblica amministrazione puniti con la pena della
reclusione non inferiore, nel massimo, ad anni cinque (lett. b): in entrambi
1 casi la pena ¢ determinata secondo 1 criteri di cui all’art. 4 c.p.p. Per
quanto concerne il criterio qualitativo, in base al catalogo sgranato dall’art.
266, comma 1, c.p.p. le intercettazioni sono consentite — a titolo esempli-
ficativo ma non esaustivo — per i delitti in materia di sostanze stupefacenti
o psicotrope (lett. ¢), armi e sostanze esplosive (lett. d), contrabbando (lett.
e). Le medesime ipotesi delittuose legittimano 1’impiego delle intercetta-
zioni ambientali, ossia quelle aventi per oggetto le conversazioni tra sog-
getti presenti in un determinato luogo, che possono essere eseguite anche
mediante captatore informatico (art. 266, comma 2, c.p.p.): trattasi di un
software (cosi detto trojan) che, una volta installato su un dispositivo elet-
tronico, consente la captazione delle comunicazioni. In relazione ai delitti
previsti dall’art. 266 c.p.p. ¢ altresi possibile eseguire le intercettazioni di
comunicazioni informatiche e telematiche (art. 266 bis c.p.p.); tali
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captazioni sono ammesse anche qualora I’illecito sia stato compiuto con
’ausilio di tecnologie informatiche e telematiche.

Di seguito le regole procedurali in materia.

Il mezzo investigativo ¢ autorizzato, su richiesta del pubblico mini-
stero, dal giudice per le indagini preliminari, con decreto motivato, in pre-
senza di un duplice requisito: i gravi indizi di reato ¢ I’assoluta indispen-
sabilita dell’intercettazione per la prosecuzione delle indagini. Il giudice
per le indagini preliminari autorizza le operazioni con decreto motivato,
nel quale deve dare conto della sussistenza del duplice presupposto (gra-
vita indiziaria e indispensabilita investigativa). Nel caso siano autorizzate
intercettazioni mediante captatore informatico, il decreto deve altresi
esporre, con autonoma valutazione, le specifiche ragioni che rendono
necessario, in concreto, il ricorso a tale strumento nonché tempo e luoghi,
«anche indirettamente determinati, in relazione ai quali € consentita 1’atti-
vazione del microfonoy.

Nei casi di urgenza — ravvisabili nel «fondato motivo di ritenere che
dal ritardo possa derivare grave pregiudizio alle indagini» (art. 267, com-
ma 2, c.p.p.) — ’intercettazione puo essere disposta, sempre con decreto
motivato, dal pubblico ministero; il provvedimento ha efficacia provviso-
ria: deve essere trasmesso immediatamente, o al piu tardi non oltre le ven-
tiquattro ore, al giudice per le indagini preliminari. Giudice che, entro qua-
rantotto ore dall’emissione del decreto da parte del titolare delle indagini,
deve decidere sulla convalida del medesimo: in caso di mancata convalida
nel termine stabilito 1’intercettazione non puo proseguire € i suoi risultati
non possono essere utilizzati.

Successivamente all’autorizzazione giudiziale — nonché dopo la conva-
lida nei casi di urgenza — il pubblico ministero emana un decreto con il
quale dispone ’intercettazione ¢ precisa le modalita ¢ la durata delle
operazioni (art. 267, comma 3, c.p.p.); la captazione non puo essere supe-
riore a quindici giorni, salvo ulteriori proroghe — per periodi successivi
sempre di quindici giorni — autorizzate dal giudice per le indagini prelimi-
nari, con decreto motivato, laddove permangano i presupposti di cui all’art.
267, comma 1, c.p.p.. Inoltre, il decreto del pubblico ministero deve preci-
sare I’eventuale ricorso a impianti di pubblico servizio o in dotazione alla
polizia giudiziaria; in tal caso il provvedimento dovra contenere anche la
specifica motivazione circa la sussistenza delle condizioni che legittimano
il ricorso a strumentazioni “esterne”; infatti, ai sensi dell’art. 268, comma
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3, c.p.p., le operazioni sono «compiute esclusivamente per mezzo degli
impianti installati nella procura della Repubblica», salvo il caso in cui que-
sti risultino «insufficienti o inidonei» e sussistano «eccezionali ragioni di
urgenzay: solo in presenza di tali condizioni potranno essere impiegate ap-
parecchiature di pubblico servizio o in dotazione alla polizia giudiziaria.
Ancora, il decreto del pubblico ministero dovra indicare gli impianti ap-
partenenti a privati che ritenga necessario utilizzare al fine di eseguire in-
tercettazioni di comunicazioni informatiche o telematiche (art. 268,
comma 3 bis, c.p.p.). Alle operazioni il pubblico ministero procede perso-
nalmente ovvero avvalendosi di un ufficiale di polizia giudiziaria (art. 267,
comma 4, ¢.p.p.).

Infine, i decreti che dispongono, autorizzano, convalidano o proro-
gano le intercettazioni devono essere annotati in un apposito registro se-
guendo un ordine cronologico, con I’indicazione del momento iniziale e
conclusivo delle operazioni (art. 267, comma 5, c.p.p.).

Le comunicazioni intercettate sono registrate ¢ I’esecuzione delle
operazioni confluisce in un verbale (art. 268, comma 1, c.p.p.), il quale
deve contenere I’indicazione degli estremi del decreto con il quale ¢ stata
disposta I’intercettazione, la descrizione delle modalita con le quali ¢ stata
eseguita la registrazione, nonché i riferimenti temporali della medesima —
giorno, ora d’inizio e di cessazione —, cosi come le generalita delle persone
che hanno preso parte alle operazioni (art. 89, comma 1, disp. att. c.p.p.).
Il verbale contiene altresi la trascrizione, anche sommaria, del contenuto
delle comunicazioni ritenute rilevanti ai fini delle indagini, anche a favore
della persona sottoposta alle indagini.

I verbali delle operazioni e le registrazioni devono essere immediata-
mente trasmessi al pubblico ministero, affinché siano integralmente con-
servati in un apposito archivio riservato, istituito presso 1’ufficio inquirente
che ha richiesto le operazioni. Il deposito presso 1’archivio deve avvenire
nel termine di cinque giorni dalla conclusione delle operazioni; unitamente
ai verbali e alle registrazioni, devono essere depositati 1 decreti che hanno
disposto, autorizzato, convalidato o prorogato I’intercettazione. Tali atti
restano depositati per il tempo individuato dal pubblico ministero, salvo
che il giudice per le indagini preliminari ritenga necessaria una proroga
(art. 268, comma 4, c.p.p.).

L’intervento delle parti, e le modalita di tutela del contraddittorio,
sono disciplinati dall’art. 268, comma 6, c.p.p. il quale prevede che,
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successivamente al deposito, sia dato immediato avviso ai difensori delle
parti circa la facolta di esaminare gli atti e di ascoltare le registrazioni,
ovvero di prendere cognizione dei flussi di comunicazioni informatiche o
telematiche. Tale diritto va esercitato in via telematica, entro il termine
fissato dal pubblico ministero o dal giudice per le indagini preliminari, a
norma dei commi 4 e 5 dell’art. 268 c.p.p.

Alle parti ¢ riconosciuta altresi la facolta di indicare al giudice, entro
il termine del deposito degli atti, le intercettazioni di cui chiedono 1’acqui-
sizione, ovvero quelle di cui si chiede lo stralcio. Successivamente alla
scadenza del predetto termine, il giudice dispone 1’acquisizione dei risul-
tati delle captazioni indicati dalle parti, a meno che siano irrilevanti; egli
procede, anche di ufficio, allo stralcio delle registrazioni e dei verbali di
cui ¢ vietata ’utilizzazione, ovvero di quelli contenenti dati sensibili, o
riferimenti a soggetti diversi dalle parti, salvo che ne sia dimostrata la rile-
vanza. Alla procedura di stralcio hanno diritto di partecipare pubblico mi-
nistero e difensori.

L’ingresso del mezzo di ricerca della prova nel fascicolo del dibatti-
mento avviene mediante il mezzo peritale (art. 268, comma 7, c.p.p.): il
giudice, anche nel corso delle attivita di formazione del fascicolo per il
dibattimento ai sensi dell’art. 431 c.p.p., deve infatti disporre la trascri-
zione integrale dei risultati delle captazioni, ovvero la stampa in forma in-
tellegibile dei flussi di comunicazione informatica o telematica. Opera-
zioni che devono avvenire osservando le forme, i modi e le garanzie pre-
visti dagli artt. 221 ss. ¢.p.p., che disciplinano la perizia. Solo le trascrizioni
e le stampe cosi generate confluiscono nel fascicolo del dibattimento, salvo
che le parti acconsentano all’acquisizione delle captazioni trascritte, o di
flussi raccolti dalla polizia giudiziaria (c.d. brogliacci). In tale ipotesi, lad-
dove sorgessero contestazioni circa il materiale acquisito su base consen-
suale, il giudice disporra la trascrizione peritale o la stampa in forma intel-
legibile. Ai difensori € riconosciuta la facolta di estrarre copia delle trascri-
zioni e di ottenere la trasposizione della registrazione su un idoneo sup-
porto.

L’art. 269 c.p.p. disciplina la conservazione dei risultati investigativi;
la disposizione prevede che i supporti originali, unitamente ai verbali e a
ogni altro atto ad essi relativo, siano integralmente conservati in un appo-
sito archivio, il quale ¢ gestito, diretto e sorvegliato dal procuratore della
Repubblica dell’ufficio che ha richiesto ed eseguito I’intercettazione
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(comma 1). Le captazioni e la relativa documentazione sono coperte da
segreto, salvo che si tratti di verbali e di registrazioni acquisiti al fascicolo
di cui all’art. 373, comma 5, c.p.p., ossia il fascicolo formato presso I'uf-
ficio del pubblico ministero e contenente la notizia di reato, la documenta-
zione relativa alle indagini, nonché gli atti trasmessi dalla polizia giudizia-
ria ai sensi dell’art. 357 c.p.p. La durata della conservazione ¢ discipli-
nata dall’art. 269, comma 2, c.p.p., per il quale le registrazioni sono con-
servate sino al passaggio in giudicato della sentenza.

L’utilizzabilita delle captazioni ottenute nel corso delle investigazioni
¢ vincolata al procedimento di riferimento (art. 270 c.p.p.), nonché al-
I’osservanza delle forme prescritte (art. 271 c.p.p.). Per quanto concerne
il primo profilo, le intercettazioni non sono utilizzabili in procedimenti di-
versi da quello in cui sono state disposte (art. 270, comma 1, c.p.p.); €
eccettuato il caso di indispensabilita delle medesime per «I’accertamento
di delitti per 1 quali ¢ obbligatorio I’arresto in flagranza» (che debbono
essere oggetto del diverso procedimento).

La disciplina delle intercettazioni di conversazioni o comunicazioni
prevede poi espliciti divieti di utilizzazione (art. 271 c.p.p.).

Le ipotesi che conducono alla sanzione processuale dell’inutilizzabilita
riguardano, in primo luogo, I’inosservanza dei presupposti ¢ delle proce-
dure tipizzate. In particolare quando: a) I’intercettazione ¢ stata disposta
fuori dei casi previsti dalla legge (artt. 266, 266 bis, 103, comma 5, e 343
c.p.p.); b) non sono state osservate le disposizioni che concernono la pro-
cedura di richiesta, autorizzazione e convalida di cui all’art. 267 c¢.p.p.; ¢)
non sono state osservate le disposizioni di cui all’art. 268, commi 1 e 3,
c.p.p- Nemmeno possono essere utilizzati i dati acquisiti nel corso delle
operazioni preliminari all’installazione del captatore informatico sul di-
spositivo elettronico portatile, nonché i dati acquisiti al di fuori dei limiti
temporali e spaziali indicati nel decreto autorizzativo (art. 271, comma 1
bis, c.p.p.).

Oltre ai divieti che scaturiscono dai suddetti vizi, il codice sanziona con
I’inutilizzabilita dei risultati anche le intercettazioni relative a conversa-
zioni di persone alle quali ¢ riconosciuto il segreto professionale ai sensi
dell’art. 200 c.p.p. (art. 271, comma 2, c.p.p.); la disposizione in esame in-
tegra, sotto il profilo “soggettivo”, I’art. 103, comma 5, c.p.p.: il segreto pro-
fessionale ¢ infatti riconosciuto non solo a taluni protagonisti (e comprimari)
della vicenda processuale (difensori, investigatori privati, consulenti ed
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ausiliari) ma si estende a categorie eterogenee di professionisti (ministri
di confessioni religiose, notai, medici, chirurghi, farmacisti, ostetriche,
esercenti professioni sanitarie, altri professionisti ai quali € riconosciuta ex
lege la facolta di astenersi dal deporre); la tutela apprestata per questi ul-
timi soggetti ¢ tuttavia minore: ¢ preclusa 1’utilizzazione delle intercetta-
zioni (mentre I’art. 103, comma 5, c.p.p. esclude tout court 1a possibilita di
intercettare i difensori e gli altri soggetti contemplati dalla norma). Il di-
vieto di utilizzazione viene meno se le persone di cui all’art. 200, comma
1, c.p.p. hanno deposto sugli stessi fatti o li hanno in altro modo divulgati.

Nella prospettiva dei suddetti divieti si colloca la tutela della riserva-
tezza: questa si concretizza nella materiale distruzione dei supporti conte-
nenti le registrazioni e 1 relativi verbali; distruzione che ¢ disposta dal giu-
dice in ogni stato e grado del processo, a condizione che I’intercettazione
non costituisca corpo del reato: in tal caso, come anticipato, essa dovra
essere acquisita al fascicolo del dibattimento ai sensi dell’art. 431, comma
1, lett. h), c.p.p. Analoga sorte ¢ riservata alle intercettazioni illegali (art.
240 c.p.p.).

7. Tecnologia e prova

Occorre premettere che nel ragionamento giudiziale finalizzato alla ri-
costruzione del fatto (di reato) vengono spesso utilizzate leggi scientifiche;
queste ultime aggiornano la loro validita dimostrativa anche sulla base
della evoluzione tecnologica. Le leggi scientifiche, elaborate tramite pro-
cedimenti di osservazione — di natura deduttiva o induttiva — sono suscet-
tibili di applicazione generalizzata, di sperimentazione ¢ di controllo; in
particolare, la sperimentabilita implica la possibilita di ripetizione, men-
tre la controllabilita si fonda su procedure che “testano” sia la misura dei
fenomeni sia la validita della legge; esse vengono sovente in gioco per
quanto concerne la dimostrazione del nesso di causalita degli eventi (per
es., se I’esposizione del corpo a una determinata sostanza, per un periodo
di tempo prolungato e a intervalli regolari, generi malattie tumorali); I’ap-
plicazione di leggi scientifiche nel processo penale richiede molteplici ac-
cortezze da parte del giudice, il quale deve scegliere la legge (piu idonea)
a spiegare il thema oggetto di prova e verificare in quale modo essa possa
essere applicata al medesimo. In generale, 1’utilizzo della legge scientifica
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avviene in via, per cosi dire, mediata: essa fa ingresso nel processo attra-
verso una perizia (o 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; 1’accertamento del nesso causale
¢ di particolare importanza — e complessita — quando nel processo si affac-
ciano temi connessi alla tutela dell’ambiente, alla sicurezza sui luoghi di
lavoro, alla cosi detta malpractice medico-chirurgica, alla salute del con-
sumatore, alla circolazione dei mezzi di trasporto.

Le leggi scientifiche, come anticipato, si evolvono mutuando 1 risultati
del progresso tecnologico. Per esempio, se la individuazione della corri-
spondenza tra i segni distintivi corporei e 1’identita di un soggetto si ba-
sava, non molto tempo fa, sull’analisi delle impronte digitali di quest’ul-
timo, il tasso di certezza della predetta corrispondenza ¢, oggi, accresciuto
dalla tecnica dell’esame del DNA della persona (ricavato, per es., da ca-
pelli, peli, mucosa del cavo orale, sangue: meglio noto come DNA profi-
ling). Non si tratta — & bene ribadirlo — di “nuove” prove non disciplinate
dalla legge processuale-penale (ai sensi dell’art. 189 c.p.p.) ma, piu sem-
plicemente, di risultanze conoscitive acquisibili al processo tramite la pe-
rizia (che viene ammessa quando occorre svolgere indagini o acquisire dati
o valutazioni che richiedono specifiche competenze tecniche, scientifiche
o artistiche: art. 220, comma 1, c.p.p.).

Nella prospettiva dei rapporti tra evoluzione tecnologica e decisione
giurisdizionale, il problema del ricorso all’intelligenza artificiale (IA) ¢,
attualmente, il piu dibattuto. L’IA ¢ basata su algoritmi ed ¢ diventata fon-
damentale per processare i dati, consentendo di elaborarne una massa im-
ponente.

Giudici e avvocati ricorrono, da tempo, alle banche dati per reperire,
con riguardo al singolo caso, precedenti giurisprudenziali (talvolta anche
posizioni dottrinali) suscettibili di confermare — o smentire — un determi-
nato orientamento; orbene, il fattore umano, in questa opera di discerni-
mento e selezione, ¢ insostituibile. Ben diversa la questione del ricorso alla
IA; quest’ultima ha infatti spostato la frontiera in avanti, in quanto il repe-
rimento della soluzione — statisticamente piu ricorrente in rapporto alla sin-
gola questione da decidere — ¢ propiziato dal combinato disposto «quantita
di informazioni e/o precedenti disponibili-decisioni adottate». Fin qui,
nulla piu di una sorta di pappagallo statistico. Delicato ¢, piuttosto, 1’inter-
rogativo sull’utilizzo che ne fara il giudice il quale, oppresso da un carico
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giudiziario importante, potrebbe cedere alla tentazione di devolvere (rec-
tius: abdicare) all’algoritmo I’esercizio del proprio libero convincimento.

Alcuni esempi consentono di sfatare questo scenario distopico.

Nel processo penale la calibrazione di attenuanti e aggravanti poggia
sulle peculiari circostanze inerenti alla vicenda personale dell’accusato (v.
art. 70 c.p.); la ponderazione ¢, per cosi dire, taylor made, ritagliata sul
singolo imputato; trattasi, come ¢ intuibile, di un percorso che gli algoritmi
dell’IA non possono, allo stato delle conoscenze, compiere; il limite del-
I’algoritmo si esplicita nella focalizzazione sul precedente, nella utilizza-
zione di informazioni a (quel) momento disponibili.

Regole di giudizio.

La sentenza di condanna postula che I’imputato risulti colpevole del
reato contestatogli al di la di ogni ragionevole dubbio (art. 533, comma 1,
c.p.p.); il dubbio (e, ancor piu, la sua ragionevolezza) non ¢ — a prescindere
da (capitali) questioni filosofiche — coltivabile da una intelligenza artifi-
ciale che, nel piu ottimistico dei casi, potra limitarsi ad esporre all’organo
giurisdizionale un ventaglio di soluzioni adottabili (e, comunque, sempre
sgranate in ossequio ad una matrice statistica). Altro profilo: il giudizio di
inferenza per risalire dal fatto noto a quello ignoto, spesso collegando ele-
menti conoscitivi — logicamente, temporalmente, spazialmente distanti tra
loro — esige che questi ultimi (gli indizi) siano gravi, precisi e concordanti
(art. 192, comma 2, c.p.p.): non ¢ speculazione devolvibile ad una mac-
china.

Esercizi prognostici.

La valutazione dell’esigenza cautelare (art. 274, lett. ¢, c.p.p.) special-
preventiva, ovvero il pericolo che I’imputato commetta (in futuro) gravi
delitti, si basa, tra gli altri elementi, sulla sua personalita, desunta da com-
portamenti o atti concreti. Breve traslazione: decenni di applicazione della
criminologia clinica — funzionale a soppesare, in ambiente penitenziario, il
rischio di reiterazione di reati da parte di un condannato che aspira ad ot-
tenere una misura alternativa alla detenzione — hanno impietosamente at-
testato il fallimento di tutti i fattori predittivi del comportamento umano.
Di conseguenza, schiere di criminologi, psicologi, psichiatri depongono le
armi e rinunciano — consapevoli, i piu, che ’ammissione ai benefici peni-
tenziari ¢ subordinata al rispetto delle esigenze di ordine, disciplina e sicu-
rezza del carcere — ad arrampicarsi nel formulare simili vaticini. E il giu-
dice della misura cautelare? Costui si trova, da solo (senza il supporto di
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una equipe di esperti in scienze umane), ad esprimere una prognosi che,
per quanto finalisticamente diversa da quella tipica dell’ambito correzio-
nalista-penitenziario, poggia comunque, seppure in parte, sulla valutazione
della personalita (in questo caso, dell’imputato e non del condannato).
Quale scatola di attrezzi potra mai fornire all’organo giurisdizionale I’TA
in siffatta valutazione?

Tutte le decisioni che, a vario titolo, rientrano nell’alveo del libero con-
vincimento giudiziale non potranno — precisiamo: non dovranno — essere
sostituite da meccanismi di intelligenza artificiale.
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