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1. Ammissibilita e rilevanza della prova.

La centralita della fase istruttoria nel processo civile, non soltanto in termini di
collocazione temporale quanto nel piu pregnante significato di momento destinato
all’accertamento della verita dei fatti allegati dalle parti, trova la sua consacrazione nel
principio generale di cui all’art. 115 c.p.c., per il quale il giudice é chiamato a provvedere
all’ammissione dei mezzi di prova richiesti dalle parti o a pronunciarsi anche d’ufficio per
quelli di sua competenza™.

In questa fase, primo compito del giudice é il controllo di ammissibilita e rilevanza
dei mezzi istruttori dedotti ex utriusque latere, controllo che ovviamente si configura in
modo diverso a seconda che investa una prova precostituita ovvero una prova costituenda.
Invero, mentre per le prove costituende é previsto un vaglio immediato, cid non accade per
le prove precostituite, le quali entrano nel processo in virtu del semplice deposito ad opera
della parte. Cio non significa che per queste ultime non debba configurarsi un giudizio di
ammissibilita e rilevanza, poiché lo stesso avviene comunque, con la sola particolarita di
essere postergato a un momento successivo, in sede di decisione. Cosi ragionando,
I’acquisizione delle prove documentali deve ritenersi sempre condizionata, essendo ogni
eventuale valutazione (e la previa ammissibilita e rilevanza) intrinsecamente provvisoria e
valevole al piu per determinati effetti, ma sempre suscettibile di essere riconsiderata al
momento della decisione.

! La regola indicata nell’art. 115 c.p.c. che fa salvi i casi previsti dalla legge & considerata dalla dottrina maggioritaria
come un riferimento alle ipotesi eccezionali e tipizzate nelle quali al giudice ¢ consentito disporre d’ufficio i mezzi di
prova (cfr. ad es. Andrioli, Diritto processuale civile, p. 238; La China, Diritto processuale civile. Le disposizioni
generali, Milano, 1991, p. 631). Invero, stando all’impostazione tradizionale, detta disposizione codificherebbe il
principio dispositivo “in senso processuale” volto a monopolizzare a favore delle parti I’acquisizione del materiale
probatorio necessario per la decisione, che andrebbe distinto dal principio dispositivo “in senso sostanziale” di cui agli
artt. 99 e 112 c.p.c., riconducibile al potere di disposizione delle parti in ordine al rapporto sostanziale. In questo senso
si veda Cappelletti, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita, p. 357. Secondo Mandrioli, Corso di diritto
processuale civile, ed. minor, settima ed., vol. I, Torino, 2009, p. 71 il nostro ordinamento si ispira a un sistema che si
potrebbe definire “dispositivo attenuato” atteso che pur affermando genericamente il vincolo del giudice alle offerte di
prova delle parti non manca di fare salvi i “casi previsti dalla legge” che costituiscono importanti eccezioni. Il tutto,
peraltro, salvo per quanto attiene 1’introduzione delle prove da parte del P.M. e con esclusione dei processi del lavoro e
di separazione e divorzio. Ed invero, nel processo del lavoro il sistema € caratterizzato da notevoli elementi inquisitori.
Si pensi all’obbligatorieta dell’interrogatorio libero delle parti (art. 420 c.p.c.) o all’art. 421 c.p.c. a norma del quale “il
giudice puo altresi disporre d’ufficio in qualsiasi momento ’ammissione di ogni mezzo di prova, anche fuori dei limiti
stabiliti dal codice civile ...”.



Il controllo sull’ammissibilita della prova consiste in un “giudizio di legalita”,
essendo compito del giudice quello di accertare la sussistenza di tutte le condizioni alle
quali I’ordinamento subordina I’esperimento del mezzo istruttorio (ovvero 1 requisiti della
fonte e del mezzo di prova e i requisiti concernenti 1I’iter procedimentale di assunzione); il
giudizio di rilevanza della prova implica, invece, una valutazione sull’utilita della stessa nel
giudizio di fatto e ai fini della decisione.

Sotto questo profilo va precisato che il fatto non &€ mai rilevante in quanto tale (nella
sua esistenza oggettiva), bensi in funzione del processo e in particolare del ruolo ad esso
assegnato nella fattispecie giuridica. Di conseguenza, il giudizio di rilevanza della prova
implica da un lato I’individuazione dell’effetto giuridico che con la sua domanda la parte si
prefigge e, dall’altro, la specificazione del contributo che il fatto prospettato, alla stregua
degli elementi di diritto applicabili, presterebbe alla produzione di quell’effetto giuridico®.
In questo senso, anche la qualificazione giuridica del fatto diviene momento essenziale del
giudizio di rilevanza della prova®.

Peraltro, non merita condivisione I’assunto per il quale dovrebbero ritenersi rilevanti
le sole prove che attengano ai fatti principali. In vero, la rilevanza della prova deve essere
stabilita sulla base di un criterio piu ampio di quello della giuridicita ed essere determinata
in forza di qualunque nesso atto a individuare un potenziale collegamento, sul piano logico
0 argomentativo, tra il fatto posto ad oggetto della prova e i fatti che costituiscono il thema
probandum?” .

Il concetto di rilevanza coinvolge, pertanto, quello della relazionalita e implica la
sussistenza di un rapporto logico/argomentativo tra due fattori, costituiti dall’oggetto della
prova e dal thema probandum, con la conseguenza che la prova e rilevante se il fatto su cui
essa verte rappresenta un elemento comunqgue utilizzabile per 1’accertamento del factum
probandum®.

In dottrina e discusso se debba ritenersi sussistente un ordine logico tra il giudizio di
rilevanza e quello di ammissibilita della prova. Secondo alcuni autori, il criterio della
rilevanza sarebbe prioritario rispetto a quello dell’ammissibilita poiché “se una prova é
irrilevante non ha senso chiedersi se essa sia 0 no giuridicamente ammissibile, poiché la
sua acquisizione sarebbe comunque inutile: di conseguenza il criterio di ammissibilita
opera soltanto nel senso di escludere dal processo prove che sarebbero rilevanti per
I"accertamento dei fatti”®.

Altra parte della dottrina, invece ritiene che il giudizio di ammissibilita debba
precedere quello della rilevanza “nel senso che il giudice deve chiedersi se una prova €

rilevante solo dopo che I’abbia giudicata ammissibile™".

2 Cfr. Andrioli, Diritto processuale civile, I, p. 653 ss.

® Al riguardo, & stato peraltro rilevato come non si possa comunque ridurre il giudizio di rilevanza a un giudizio di
diritto e la rilevanza della prova alla “giuridicita” del fatto che ne costituisce 1’oggetto. In questo senso si veda
Lombardo, La prova giudiziale, p. 375. Di diverso avviso &, invece, Calamandrei, Verita e verosimiglianza nel processo
civile, in Riv. dir. proc., 1955, 1, p. 173 ss., che sostiene che “il giudizio di rilevanza ¢ un giudizio di diritto, attinente al
merito, che contiene gia, in nuce, la decisione definitiva (...)” in quanto esso “valuta in anticipo il costrutto giuridico
che si potrebbe trarre dalla riuscita della prova proposta”.

* In questo senso Lombardo, La prova giudiziale, p. 375; Mannarino, La prova nel processo, p. 233.

* Al fine di valutare la rilevanza della prova il giudice dovra, quindi, accertare se e quale tipo di rapporto & possibile
rinvenire tra la proposizione che enuncia 1’oggetto della prova e quella che costituisce il thema probandum, facendo
riferimento al “soggetto” e al “predicato” delle due proposizioni. In questo senso si veda Lombardo, La prova
giudiziale, p. 376; Taruffo, La prova dei fatti giuridici, p. 233.

® Taruffo, p. 337 ss. e 347.

" Verde, La prova nel processo civile (profili di teoria generale), in Riv. dir. proc., 1998, p. 14 ss.
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Secondo una tesi mediana non si potrebbe invece individuare alcun ordine di priorita
tra i due profili, con la conseguenza, che il giudizio di rilevanza e giudizio di ammissibilita
della prova “camminano di pari passo, mediante un processo di progressivo avvicinamento
alla decisione sull’ammissione della prova: dopo un primo approssimativo giudizio di
rilevanza, € opportuno che il giudice prenda subito in considerazione il profilo
dell’ammissibilita della prova dedotta, per poi ritornare a vagliarne piu approfonditamente
la rilevanza, dopo che essa & stata ritenuta ammissibile™®. Quest’ultima mi pare
I’impostazione maggiormente corretta. Ammissibilita e rilevanza rappresentano due
elementi entrambi simultaneamente indispensabili per I’acquisizione o assunzione della
prova nel processo. Se il profilo della rilevanza gioca un ruolo piu esteso a livello di
congruenza della decisione rispetto alle domande delle parti, ’ammissibilita rappresenta un
aspetto imprescindibile in un processo che aspiri ad essere definito “giusto” ai sensi dell’art.
111 Cost. Non e un caso, pertanto, che i due giudizi siano stati affiancati dal legislatore in
un contesto temporale unitario.

2. Le prove atipiche.

In via del tutto generale la locuzione “prova atipica” designa la prova “differente” dai
tipi e modelli legali previsti dal codice®.

A un’analisi piu attenta emerge peraltro che I’espressione si presta a definire almeno
due realta tra loro distinte. Da un lato, il concetto di prova atipica denota la prova non
prevista dalla legge (c.d. prova innominata) ma, dall’altro, puo altresi indicare le deviazioni
da uno schema probatorio preesistente, riferendo la prova non gia al mezzo astrattamente
considerato bensi al suo meccanismo di assunzione.

Nel primo caso il termine viene impiegato con riferimento alla fonte di
convincimento di cui il giudice si avvale, per richiamare uno strumento probatorio non
previsto dalla legge'®. Un esempio & rappresentato dagli scritti dei terzi che, al di fuori dei
casi di cui agli articoli 2699 e seguenti c.c., nonché dell’articolo 213 c.p.c., hon sono
espressamente individuati nella disciplina positiva in quanto il modo tipico attraverso il
quale il terzo contribuisce all’accertamento del fatto ¢ la testimonianza, prova che (fatta
salva la recente previsione sulla testimonianza scritta di cui all’art. 257-bis c.p.c.™), non pud

8 Lombardo, La prova giudiziale, p. 374 nota 125. Sul punto si veda, inoltre, Cass., 15 giugno 2000, n. 8164 secondo la
quale “il giudizio sull’ammissibilita e rilevanza dei mezzi di prova proposti dalle parti, che il giudice di merito deve
compiere (...) prima di decidere sull’ammissione, consta di due valutazioni che, per un verso, non sono entrambe
sempre necessarie (...) e, per altro verso, non sono legate in termini di priorita 'una all’altra (...) ben potendo il
giudizio sulla non ammissibilita essere conseguente alla ritenuta irrilevanza della prova in relazione al “thema
decidendum”.

° La letteratura in tema di prove atipiche & assai vasta. Fra le opere principali si possono annoverare: Taruffo, Prove
atipiche e convincimento del giudice, p. 389 ss.; Cavallone, Critica della teoria delle prove atipiche, p. 684 ss. ora
anche in Il giudice e la prova nel processo civile, p. 335 ss.; Montesano, Le «prove atipiche» nelle «presunzioni» e
negli «argomenti» del giudice civile, in Riv. dir. proc., 1980, p. 233 ss.; Tarzia, Problemi del contraddittorio
nell’istruzione probatoria civile, in Riv. dir. proc., 1984, p. 639 ss.; Chiarloni, Riflessioni sui limiti del giudizio di fatto
nel processo civile, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1986, p. 836 ss., ora anche in Formalismi e garanzie (Studi sul
processo civile), Torino, 1995, p. 193 ss.; G. F. Ricci, Le prove atipiche, Milano, 1999; Maero, Le prove atipiche nel
processo civile, Padova, 2001; Carratta, Prove e convincimento del giudice nel processo civile, in Riv. dir. proc., 2003,
p. 27 ss.; Cavallone, Prove nuove, in Riv. dir. proc., 2006, p. 35 ss.; Ariola, Le prove atipiche nel processo civile,
Torino, 2008; Lombardo, Profili delle prove civili atipiche, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2009, p. 1447 ss.

10 Cfr. G. F. Ricci, Le prove atipiche, p. 42.

' Sullistituto e sulle perplessita sollevate con riferimento alle esigenze di garanzia del contraddittorio e dei principi del
giusto processo cfr. Corsini, La prova testimoniale assunta in forma scritta, in Riv. dir. proc., 2010, p. 856 ss.; Picozza,
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essere resa al di fuori del giudizio. Sempre in questa prospettiva esempi di prova atipica
possono essere considerati la perizia stragiudiziale'? o I’utilizzazione della sentenza come
mezzo di prova®.

Dall’altro lato, 1l termine prova atipica ¢ volto invece a connotare il modo attraverso
il quale la prova viene assunta. In questo senso vengono indicate quelle ipotesi in cui il
factum probandum, pur essendo oggetto di un mezzo istruttorio tipico, non viene introdotto
nel giudizio secondo [I’iter di acquisizione stabilito dal diritto, ma attraverso un
procedimento diverso™. Un esempio si ha con I’ispezione non verbalizzata, ovvero
quell’ispezione che viene acquisita dal giudice non attraverso la documentazione prevista
dalla legge bensi mediante un processo logico/razionale del giudicante, al quale la parte
rimane del tutto estranea™.

Evidenti sono le differenze fra queste due angolazioni, atteso che nel primo caso il
mezzo di prova é sconosciuto all’ordinamento, mentre nel secondo € un mezzo tipico, che
tuttavia viene acquisito in deroga alle regole che presiedono al meccanismo dell’assunzione.
Nella prima ipotesi il convincimento del giudice viene a formarsi attraverso una fonte non
contemplata dall’ordinamento, nella seconda ipotesi la particolarita consiste nel fatto che la
fonte prevista dal sistema viene introdotta nel processo derogando ai principi da questo
imposti. Sennonché ’atipicita riferita al modo di acquisizione della prova va considerata un
fenomeno a parte, in quanto se nel primo caso tendenzialmente non esiste alcun preciso
divieto normativo, per il secondo, ovvero nell’utilizzazione di vie diverse da quelle stabilite
dal diritto, il problema diviene quello di appurare se le norme istitutive di requisiti per
I’ammissione o I’assunzione di una prova abbiano 0 meno carattere inderogabile e
vincolante.

Con riferimento a questo secondo fenomeno - che comprende anche i casi in cui il
procedimento acquisitivo sia quello tipico ma posto in essere in deroga a qualche principio
che lo regola o trascurando qualche requisito di ammissibilita — la soluzione piu ragionevole
pare quella restrittiva, dovendosi arrestare di fronte alla generale cogenza delle norme
processuali, rafforzata anche dal principio di previa regolamentazione normativa di cui

La prova per testimoni tra deposizione orale e testimonianza scritta a seguito della riforma del 2009, in Riv. dir. proc.,
2010, p. 869 ss.; Battaglia-Lupo, Spazi ancora stretti per la testimonianza scritta, in Guida al diritto, 2010, 23, p. 21
ss.; Finocchiaro G., Testimonianza scritta: predisposto il modello per i procedimenti successivi al 4 luglio 2009, in
Guida al diritto, 2010, 12, p. 85 ss.; Lamorgese, Profili comparatistici su prova testimoniale civile e testimonianza
scritta, in Questione Giustizia, 2010, 1, p. 141 ss.; Salvaneschi, La riduzione del tempo del processo nella nuova
riforma dei primi due libri del codice di rito, in Riv. dir. proc., 2009, p. 1560 ss.; Consolo, La legge di riforma 18
giugno 2009, n. 69: altri profili significativi a prima lettura, in Corriere Giuridico, 2009, 7, p. 877 ss.; Balena, Sulla
testimonianza scritta ripensamenti opportuni (Commento a I. 18 giugno 2009, n. 69), in Guida al diritto, 2009, 28, p.
17 ss.; Proto Pisani, La riforma del processo civile: ancora una legge a costo zero (note a prima lettura), in Foro it.,
2009, c. 221 ss.

Al riguardo si segnala una recente pronuncia del Tribunale di Varese del 17 dicembre 2009 in Diritto e Giustizia, 2010,
secondo la quale “L'introduzione della testimonianza scritta non solo procedimentalizza l'ingresso nel processo degli
scritti dei terzi ma getta anche nuova luce sul passato, consentendo di escludere che abbia alcuna efficacia la
testimonianza "fuori processo" di un soggetto estraneo al rapporto sostanziale intercorso fra le parti in causa”.

12 Sul tema v. Taruffo, La prova dei fatti giuridici, p. 421 ss.; Cavallone, p. 684; Montesano, p. 235; Denti, Perizie,
nullita processuali e contraddittorio, in Dall’azione al giudicato, Padova, 1983, p. 295 ss.

3 Sul tema v. Calamandrei, La sentenza civile come mezzo di prova, in Opere giuridiche, V, Napoli 1972, p. 559 ss. Si
veda anche Taruffo, p. 404 ss.

Y In questo senso Ricci, Le prove atipiche, p. 43; Taruffo, p. 395 ss.; Cavallone, p. 689 ss.; Comoglio, Garanzie
costituzionali e prove atipiche nel procedimento camerale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1976, p. 1162 ss.

15 Cavallone, p. 690. Per I’inesistenza giuridica dell’ispezione giudiziale non verbalizzata si veda Cass., 9 maggio 1958,
n. 1530. Per i rischi derivanti dall’utilizzo di queste prove atipiche si veda Montesano, p. 234.

4


http://www.infoleges.it/Dogi2005/?Autore=Consolo+Claudio&reset=true
http://www.infoleges.it/Dogi2005/?Autore=Balena+Giampiero&reset=true
http://www.infoleges.it/Dogi2005/Riviste/Spoglio.aspx?idRivista=2057&reset=true
http://www.infoleges.it/Dogi2005/?Autore=Proto+Pisani+Andrea&reset=true

all’art. 111 Cost., agli articoli 115 c.p.c. e 97 disp. att. c.p.c. che vietano [’uso da parte del
giudice della sua c.d. scienza privata™.

Da quanto sinora rilevato si pud allora ritenere che il concetto di prova atipica
propriamente inteso sia riferibile unicamente al caso dell’atipicita della fonte di
convincimento’.

Sennonché detto concetto non si presta a ricomprendere tutte le situazioni che
generalmente vengono fatte rientrare nell’ambito delle prove fuori catalogo. Richiamando
infatti la distinzione operata da autorevole dottrina® fra le prove create dal progresso della
scienza, quelle sostitutive di corrispondenti prove tipiche e quelle raccolte in un altro
giudizio, emerge come il concetto di atipicita ben puo essere riferito alle prime due
categorie ma non gia alla terza, che fa riferimento a prove tipiche che hanno soltanto la
caratteristica di essere valutate in una sede diversa da quella in cui sono state raccolte. Di
conseguenza, se si vuole parlare di prove atipiche anche con riferimento a quest’ultima
categoria non é sufficiente sostenere che la prova atipica indica solo i mezzi probatori non
previsti dall’ordinamento.

Ma non solo. Comunemente nel novero delle prove atipiche si tende ad inserire anche
il caso dell’uso a fini probatori di atti 0 provvedimenti normativamente contemplati sebbene
per altro scopo (si pensi all’utilizzo come mezzo di prova di relazioni peritali o addirittura
della sentenza o altri provvedimenti del giudice'®). Alcuni autori® infine fanno rientrare in
questa categoria anche il caso in cui si ricavino elementi di convincimento dal
comportamento processuale delle parti (che a rigore dovrebbe fondare unicamente
argomenti di prova e non gia prove in senso stretto).

Alla luce di tali considerazioni emerge allora come la categoria della atipicita sia in
grado di ricomprendere fenomeni eterogenei, difficilmente riconducibili ad unita.

Si pone pertanto la necessita di individuare una definizione piu ampia. Al riguardo é
stato sostenuto?! che con il termine in questione ci si debba riferire a ogni fonte di prova non
espressamente prevista come tale dall’ordinamento ma tenendo conto, al contempo, che in
concreto il tema si puo articolare nelle seguenti situazioni: a) quella dell’impiego a fini
probatori di strumenti non previsti dal codice, siano essi prove nuove o prove sostitutive di

18 Sulla base di tale differenza si sono ritenute ammissibili le prove atipiche del primo tipo e non gia quelle del secondo
e cio poiché da un lato gli strumenti istruttori previsti dal codice sono stati ritenuti di per sé idonei ad acquisire al
processo ogni fonte di prova e, dall’altro, consentire 1’utilizzazione di canali di informazione diversi da quelli tipici €
stato ritenuto equivalente ad ammettere che il giudice possa servirsi della propria scienza privata per ricostruire i fatti.
Cosi Montesano, Le «prove atipiche» nelle «presunzioni» e negli «argomenti» del giudice civile, p. 234 ss.

Si consideri in ogni caso che la differenza individuata € rinvenibile anche in coloro che ritengono ammissibili le prove
atipiche sotto entrambi i profili. In questo senso si veda Taruffo, Prove atipiche e convincimento del giudice, p. 395.

7 In questo senso si veda G. F. Ricci, Le prove atipiche, Milano, 1999, p. 48.

18 Tarzia, Problemi del contraddittorio nell’istruzione probatoria civile, p. 640 ss.

19 Vedi supra note 275 e 276.

% Sj veda ad esempio Taruffo, p. 419 ss. In giurisprudenza & possibile trovare pronunce che tendono addirittura a
enfatizzare il valore del comportamento processuale delle parti. In questo senso si veda, ad esempio, Cass., 26 luglio
2007, n. 14748 ove si legge che “Il comportamento processuale (nel cui ambito rientra anche il sistema difensivo
adottato dal loro procuratore) o extraprocessuale delle parti, pud costituire, ai sensi dell'art. 116 c.p.c., non solo
elemento di valutazione delle risultanze acquisite, ma anche unica e sufficiente fonte di prova idonea a sorreggere la
decisione del giudice di merito”. Cosi anche Cass., 8 febbraio 2006, n. 2815; Cass., 4 maggio 2005, n. 9279; Cass., 27
gennaio 2005, n. 1658; Cass., 10 agosto 2002, n. 12145; Cass., 19 luglio 2002, n. 10568; Cass., 21 gennaio 1984, n.
533; Cass., 23 aprile 1983, n. 2806.

2! In questo senso v. G. F. Ricci, p. 50 e ss. il quale rileva come detta tripartizione sia in grado “di ricomprendere sotto
un unico angolo visuale fenomeni differenti, ma aventi una problematica di fondo comune ... Ma non va trascurato che
Vi sono principi generali comuni, che possono imporre in tutte le fattispecie ... il rispetto delle medesime regole e dei
medesimi criteri”.



normali prove tipiche; b) quella dell’impiego a fini probatori di strumenti previsti dal codice
ma destinati ad altro scopo; c¢) quella, infine, dell’uso a fini probatori di strumenti previsti
dalla legge a tale scopo ma raccolti in una sede diversa da quella in cui sono valutati.

| problemi posti dalle prove atipiche sono essenzialmente due: quelli relativi alla loro
ammissibilita e quelli relativi alla loro efficacia.

Dalla dottrina in materia®’, ma soprattutto da alcune sentenze secondo le quali “nel
vigente ordinamento processuale, improntato al principio del libero convincimento del
giudice, € ammessa la possibilita che egli ponga a fondamento della decisione prove non
espressamente previste dal codice di rito, purché sia fornita adeguata motivazione della
relativa utilizzazione, rimanendo, in ogni caso, escluso che tali prove «atipiche» possano
valere ad aggirare preclusioni o divieti dettati da disposizioni sostanziali o processuali,
cosi introducendo surrettiziamente elementi di prova che non sarebbero altrimenti ammessi
o la cui ammissione richieda il necessario ricorso ad adeguate garanzie formali”*®, emerge
che il problema dell’ammissibilita delle prove atipiche é sul piano del diritto vivente ormai
definitivamente risolto in senso affermativo.

Alcuni hanno addirittura sostenuto che alla luce dell’art. 189 c.p.p. potrebbe ritenersi
sussistente nell’ordinamento processuale un principio di generale apertura del catalogo delle
prove.

La questione e tuttavia piu complessa, e merita di approfondire i rilievi di coloro che
hanno cercato di ribadire I’esistenza del principio di tassativita nel catalogo dei mezzi di
prova®*, le critiche mosse da coloro che non credono possibile la costruzione di una teoria
delle prove atipiche®, o le considerazioni di coloro che hanno ritenuto ammissibili solo
alcuni tipi di prove atipiche o solo in particolari ipotesi®.

Al riguardo non riterrei in primo luogo determinante il richiamo alla normativa
processuale penale, atteso che la comparazione fra istituti di ordinamenti diversi e
sicuramente utile per uno studio generale del fenomeno o per riprova o conferma di risultati
gia raggiunti aliunde, ma non pud avere per sé solo valenza determinante e decisiva®’. Senza

22 Sj vedano per tutti Taruffo, Prove atipiche e convincimento del giudice, p. 389 ss.; Id., Note per una riforma del
diritto delle prove, p. 270 ss.; Id., La prova dei fatti giuridici, p. 377; Montesano, Le «prove atipiche» nelle
«presunzioni» e negli «argomenti» del giudice civile, p. 233 ss.; Tarzia, Problemi del contraddittorio nell’istruzione
probatoria civile, p. 639 ss.; Chiarloni, Riflessioni sui limiti del giudizio di fatto nel processo civile, p. 833 ss.

%% Cosi Cass., 5 marzo 2010, n. 5440. In questo senso si vedano anche altre pronunce ove I’ammissibilita delle prove
atipiche nel nostro ordinamento viene data per acquisita: Cass., sez. unite, 23 giugno 2010, n. 15169 ove si legge che “le
scritture private provenienti da terzi estranei alla lite possono essere liberamente contestate dalle parti .... atteso che
esse costituiscono prove atipiche il cui valore probatorio € meramente indiziario e che possono, quindi, contribuire a
fondare il convincimento del giudice unitamente agli altri dati probatori acquisiti al processo”; Trib. Ivrea, 14 maggio
2008, n. 73, in Foro padano, 1, p. 255; Tribunale Tivoli, 30 novembre 2006, in Redazione Giuffre, 2007; Cass., 24
febbraio 2004, n. 3642; Cass., 27 marzo 2003, n. 4666 ove si legge che “nell’ordinamento processuale vigente, in forza
del principio di cui all’art. 116 c.p.c., il giudice puo legittimamente porre a base del proprio convincimento anche prove
cosiddette atipiche, purché idonee a fornire elementi di giudizio sufficienti, se ed in quanto non smentite dal raffronto
critico con le altre risultanze del processo, con il solo limite di dare congrua motivazione dei criteri adottati per la sua
valutazione”; Trib. Roma, 20 maggio 2002, in Giur. di Merito, 2002; Cass., 26 settembre 2000, n. 12763 viene
esplicitato che “nell’ordinamento processuale vigente, manca una norma di chiusura sulla tassativita tipologica dei
mezzi di prova. Ne consegue che il giudice pud legittimamente porre a base del proprio convincimento anche prove
cosiddette atipiche, purché idonee a fornire elementi di giudizio sufficienti, se ed in quanto non smentite dal raffronto
critico riservato al giudice di merito e non censurabile i sede di legittimita, se congruamente motivato - con le altre
risultanze del processo”.

2 per tutti si veda Laserra, Critica delle cosiddette «prove innominate», in Giur. it., 1960, I, 1, 838 ss.

% Cavallone, Critica alla teoria delle prove atipiche, p. 679 ss.; Id., Prove nuove, p. 35 ss., spec. p. 50 ss.

% Tarzia, Problemi del contraddittorio nell’istruzione probatoria civile, p. 640 ss.; Chiarloni, Riflessioni sui limiti del
giudizio di fatto nel processo civile, p. 859 ss.

%" Cosi G. F. Ricci, p. 76.



contare che il processo civile e quello penale hanno funzione e scopi differenti, e sono retti
da un complesso di istituti e regole certamente non trasponibili dall’uno all’altro con
automatismo.?®,

In particolare, poi, I’opinione dominante ritiene che I’introduzione dell’ammissibilita
delle prove atipiche nel processo penale sia stata giustificata sulla base di una (a ragione o a
torto avvenuta) sopravvalutazione dei principi del libero convincimento del giudice e
dell’accertamento della verita materiale, che vengono considerati cardini intangibili del
processo penale ma appaiono nel processo civile dotati di spazi e valenze maggiormente
ridotte.

Sgombrato quindi il campo da questo primo richiamo, risulta opportuno elencare gli
argomenti che sono stati variamente spesi dalla dottrina per giustificare I’ammissibilita delle
prove atipiche nel processo civile.

Una prima argomentazione di carattere testuale (sia pure in negativo) muove dalla
mancanza di una norma di chiusura che limiti il novero delle prove utilizzabili a quelle
espressamente previste dal codice®. Nessuna norma esplicativa del principio di tassativita &
invero rinvenibile nell’ordinamento.

Peraltro, la constatazione non é stata ritenuta decisiva, rilevandosi che la semplice
assenza di una norma nulla comprova, e in virtt della stessa si potrebbe anche sostenere la
tesi contraria, ovvero ritenere che 1’analitica elencazione dei mezzi istruttori previsti dal
codice sottenda la volonta del legislatore di stabilire in modo preciso gli strumenti
utilizzabili, in funzione di specifiche garanzie che soltanto essi sono in grado di soddisfare.
La disciplina dei mezzi istruttori estremamente variegata ha portato a ritenere che solo a
siffatti mezzi il legislatore ha voluto circoscrivere la funzione di ricostruire il fatto®.

Sennonché sotto tale profilo si e obiettato che I’analitica disciplina dei mezzi di prova
sarebbe indice della volonta del legislatore di conferire a tali figure probatorie un valore
particolare, determinato a priori (prove legali) o liberamente valutabile e che la mancata
previsione delle prove atipiche consisterebbe unicamente in una mancanza di disciplina
positiva della loro efficacia®. Di conseguenza, il catalogo legislativo non dovrebbe essere
considerato un ostacolo all’ammissione delle prove atipiche ma il suo effetto sarebbe solo
quello di determinare una selezione per cio che riguarda il valore del materiale istruttorio.

Da un altro punto di vista e stato invece rilevato come il catalogo dei mezzi istruttori
previsto dal codice, essendo molto ampio, bene si presterebbe a ricomprendere anche nuovi
mezzi istruttori (ad esempio nuove tecniche scientifiche) tramite il ricorso al meccanismo
dell’analogia e in questo senso potrebbe risolversi anche il problema delle prove atipiche®.
Anche il ricorso al criterio dell’analogia & stato peraltro avversato®, ritenendosi che
I’assenza di una “norma di chiusura” non possa considerarsi elemento sufficiente per
risolvere il problema, dovendosi verificare se sia possibile rinvenire nel diritto positivo

%8 In questo senso G. F. Ricci, p. 76 ss.

29 Cfr. ad es. Florian, Delle prove penali, p. 323.

% In questo senso Taruffo, Prove atipiche e convincimento del giudice, p. 389 ss.; Cappelletti, La testimonianza della
parte nel sistema dell oralita, p. 270 ss. Per la critica all’impostazione in termini di tassativitd o esemplificativita del
catalogo delle prove v. invece Cavallone, Critica della teoria delle prove atipiche, p. 687 ss.

%1 Comoglio, Le prove civili, p. 21 ss.; Grasso, Dei poteri del giudice, p. 1305.

%2 Cfr. Taruffo, Prove atipiche e convincimento del giudice, p. 397 ss.

% Denti, Scientificita della prova e libera valutazione del giudice, p. 417.

¥ G. F. Ricci, p. 85. Con riferimento alle critiche al sistema dell’analogia si veda Taruffo, Prove atipiche e
convincimento del giudice, p. 396 ss. Secondo Tarzia, Problemi del contraddittorio nell istruzione probatoria civile”, p.
639 ss., invece, il criterio dell’analogia puo essere impiegato per le prove di nuova formazione ma non per le altre prove
atipiche.



elementi che permettano di ritenere il silenzio del legislatore come assenso (almeno
implicito) alla configurazione di prove atipiche®.

Nozioni di diritto positivo nel senso sopra esposto potrebbero essere le norme che
indicano la facolta per il giudice di fare uso, in determinate materie, di “ogni mezzo di
prova” (art. 219, 1° comma, c.c.; art. 269, 2° comma, c.c.; art. 452, 1° comma, c.c.) o che
prevedono che ogni mezzo di prova ¢ “ammesso” (art. 950, 2° comma, c.C.), oppure, ancora,
quelle che indicano che il fatto puo essere accertato con “qualsiasi” mezzo di prova (art.
2704, 2° e 3° comma, c.C.).

Tali norme, invero, parrebbero esplicite nella direzione invocata, ma scontano il
limite di essere dettate per (e circoscritte a) casi specifici®®. Senza contare che in virtu di
esse - secondo parte della dottrina - il legislatore avrebbe in realta unicamente inteso
consentire di superare i limiti ai quali normalmente sono sottoposti i mezzi di prova e non
gia garantire I’ammissibilita di prove ulteriori e atipiche®’.

Altra parte della dottrina ha invece evidenziato che 1’assenza di una norma di
chiusura poterebbe essere tratta dall’ampia accezione del termine “documento” operata dal
codice di rito rispetto al codice civile. Tale tesi si riferisce in particolare al n. 5 dell’art. 163
c.p.c. che pare non far supporre che il legislatore abbia voluto riferirsi alle sole prove
documentali previste dal codice civile®. E cid condurrebbe a un risultato eccessivo se i
aderisse alla tesi per la quale le prove atipiche dovrebbero essere solo documentali*® atteso
che cosi ragionando si legittimerebbe in via indiscriminata I’impiego di prove innominate
sol perché basate su un supporto cartaceo o materiale.

Sul punto é stato obiettato che in questo modo non si sarebbe in grado di avallare
I’ammissibilita di prove atipiche che non abbiano carattere documentale, come il
comportamento processuale o extraprocessuale delle parti*’. Ma soprattutto & stato rilevato
che dalla nozione di documento adottata dall’art. 163, n. 5, c.p.c. non sarebbe possibile
derivare con certezza che il legislatore abbia voluto riferirsi a una realta piu ampia di quella
a cui si riferisce il codice civile, atteso che il termine “documento” utilizzato nel codice di
procedura sarebbe da intendersi solo in senso formale. In altri termini, tale termine sarebbe
stato utilizzato all’unico fine di indicare il supporto cartaceo mediante il quale si fanno
entrare nel processo le normali prove documentali previste dalla legge e solo quelle; cio

% In questo senso G. F. Ricci, Le prove atipiche, p. 86.

% In questo senso Comoglio, Le prove civili, p. 22.

% Qe si esamina Dart. 219, primo comma, del codice civile, infatti, si puo ritenere che esso significa che la prova della
proprieta di un immobile pud essere data con ogni mezzo e non per atto scritto come generalmente € previsto e lo stesso
puo valere per le altre norme menzionate. Al riguardo Comoglio, p. 22, nota n. 42, nel citare alcuni esempi di norme
come I’art. 219 afferma infatti come “l’elemento letterale non ¢ univoco ove, in luogo di un’implicita apertura a mezzi
non previsti dall’ordinamento, ¢ forse piu corretto ravvisare un riferimento obbligato al diritto positivo vigente ed a
qualsiasi mezzo dal medesimo disciplinato in forma tipica, di cui eccezionalmente s’intenda consentire 1’utilizzazione
anche al di fuori di gerarchie predeterminate o di limitazioni selettive”.

% Cfr. Comoglio, Le prove civili, p. 24, nota n. 44.

¥ In questo senso Chiarloni, Riflessioni sui limiti del giudizio di fatto nel processo civile, p. 834, nota 24, il quale
sostiene la natura documentale delle prove atipiche e di conseguenza afferma che sembrerebbe incongruo proporre il
problema della loro ammissibilita giacché come documenti esse potrebbero essere acquisite al processo mediante il
semplice deposito, dovendo il disposto dell’art. 187, quarto comma, c.p.c., nella formulazione anteriore alla riforma del
1990, sul giudizio di ammissibilitd e rilevanza, essere circoscritto alle sole prove costituende. Di altro avviso sono
invece i rilievi di Tarzia, Problemi del contraddittorio nell’istruzione probatoria civile, p. 638. Infatti, secondo
I’ Autore, anche per le prove precostituite si pone come essenziale il vaglio di ammissibilita, con la sola particolarita che
€ss0 non si svolge anticipatamente in istruttoria ma soltanto al momento della decisione.

“ Fra gli autori che ritengono prove atipiche il comportamento processuale ed extraprocessuale delle parti ed il
comportamento extraprocessuale di determinati terzi si veda Taruffo, Prove atipiche e convincimento del giudice, p.
429.



significherebbe, quindi, che anche se si volesse ritenere ammissibile, ex art. 163, n. 5, c.p.c.
il deposito di qualsiasi documento ancorché diverso dai modelli del codice, cio non sarebbe
sufficiente per ritenere che tutti i documenti esibiti debbano essere presi in considerazione,
soprattutto se si aderisce alla tesi per cui anche le prove precostituite sono comunque
assoggettate a un giudizio di ammissibilita prima di poter essere valutate. Giudizio di
ammissibilita che verra condotto tenendo conto delle fattispecie previste dal codice civile e
non certo all’art. 163, n. 5, c.p.c.41.

Ancora, parte della dottrina considera 1’utilizzo delle prove atipiche strettamente
connaturato a un ordinamento informato al principio del libero convincimento del giudice®.
Secondo i sostenitori di questa tesi, una piena esplicazione del principio del libero
convincimento non dovrebbe permettere che 1’accertamento della verita sia vincolato agli
strumenti d’indagine specificamente previsti dalla legge.

Tuttavia, al riguardo si puo evidenziare come il significato attuale del principio del
libero convincimento del giudice si allontana molto da quello originario, con la conseguenza
che la regola viene molte volte stravolta nelle sue concrete applicazioni*®. Ed invero, vi sono
interpretazioni erronee che riconducono I’attivita conoscitiva del giudice a un fenomeno di
pura coscienza, non sottoponibile a controlli di sorta. Sennonché questo modo di intendere
non merita di essere condiviso poiché, come € noto, il libero convincimento non equivale in
alcun modo ad assenza di limiti nell’accertamento del fatto, ma al contrario si fonda su
canoni razionali. Ogni rischio riconnesso a un eventuale uso arbitrario della prova atipica
potra quindi essere facilmente scongiurato adottando criteri razionali anche con riferimento
a questo settore. Cosi ragionando, I’utilizzo delle prove atipiche non costituirebbe un
pericolo ma al contrario un elemento di utilita per raggiungere una piu precisa ricostruzione
del fatto. In questa prospettiva il problema non é quindi tanto quello di escludere 1’utilizzo
delle prove atipiche quanto piuttosto quello di razionalizzarne ’utilizzo sulla base di criteri
direttivi®.

La giustificazione circa I’ammissibilita delle prove atipiche nel nostro ordinamento
giuridico viene poi individuata da altra parte della dottrina rifacendosi al concetto di
“irreversibilita” delle acquisizioni istruttorie. Secondo questo principio la raccolta del
materiale istruttorio da sottoporre al giudice per la decisione avrebbe carattere
unidirezionale nel senso che, una volta pervenuto agli atti, anche se cio si e realizzato in
modo irregolare o atipico, quel materiale dovrebbe in ogni caso essere preso in
considerazione per decidere®. 1l principio non si fonda in realtd su nessuna espressa
previsione normativa, bensi unicamente su opinioni volte a esaminare il fenomeno delle
prove assunte in modo illegale. Ttale problema puo considerarsi oggi risolto dall’art. 191
c.p.p. che prevede I’inutilizzabilita delle prove illegittimamente assunte, ma la questione
non puo dirsi definita completamente per il processo civile, come meglio si dira in seguito,
non essendo affatto scontato che la regola prevista per il processo penale possa essere
direttamente trasferita anche nella sede di cui ci si occupa.

*I In questo senso G. F. Ricci, Le prove atipiche, p. 94.

*2 Sj veda ad esempio Cappelletti, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita, 1, p. 270, che considera il
fenomeno delle prove atipiche come una manifestazione del principio del libero convincimento. In questo senso si veda
anche Carnelutti, Sistema di diritto processuale civile,l, Padova, 1936, p. 746.

** In questo senso anche G. F. Ricci, Le prove atipiche, p. 96 ss.

* In questo senso si veda ancora G. F. Ricci, Le prove atipiche, p. 117 ss.

% Circa il principio dell’irretrattabilita delle acquisizioni istruttorie si veda Cavallone, Critica della teoria delle prove
atipiche, p. 717.



Da ultimo, I’argomento forse piu forte che viene addotto per sostenere
I’ammissibilita delle prove atipiche ¢ dato dal richiamo all’indizio come mezzo di
convincimento®®.

Al riguardo, anche se & noto che a differenza del processo penale il processo civile
non codifica il concetto di indizio, bensi unicamente quello di presunzione (artt. 2727 ss.
c.c.)*”, cio non significa che I’indizio altro non sarebbe che una presunzione sfornita dei
requisiti richiesti dall’articolo 2729 c.c. e in quanto tale inidonea ad influire sul
convincimento del giudice®. In realta si & obiettato che anche ammettendo che i requisiti
previsti dall’art. 2729 c.c. riguardano la presunzione e non 1’indizio, una presunzione che sia
priva degli stessi non cessa di essere tale degradando a mero indizio. L’articolo 2729 c.c.
stabilisce infatti che la mancanza di tali requisiti comporta I’inammissibilita della
presunzione e di conseguenza essa continua a sussistere come tale anche se non dotata di
efficacia probante. Di conseguenza nel processo civile sussiste sempre e solo la presunzione
che puo essere dotata di forza decisiva 0 meno a seconda che abbia i requisiti richiesti o ne
sia carente™.

Per trovare una differenza tra indizio e presunzione altra parte della dottrina rileva
invece che I’indizio ¢ il fatto noto dal quale si risale al fatto ignoto mentre la presunzione ¢
il ragionamento che permette di collegare i due fatti®®. Ma fatta eccezione per queste
questioni, per lo piu nominalistiche, indizio e presunzione sono concetti estremamente
contigui.

Ci0 premesso, quindi, il concetto di tipicita o atipicita puo ritenersi riferito all’indizio
e non gia alla presunzione poiché solo 1’indizio ¢ la circostanza che puo servire da premessa
per un’inferenza idonea a condurre all’accertamento di un fatto rilevante per il giudizio. E
allora possibile notare che I’unica differenza con le prove tipiche sta nel fatto che le stesse
consistono in un evento identificato a priori dalla legge ed al quale questa riconnette
un’efficacia probatoria mentre I’indizio puo essere un qualsiasi fatto purché in concreto sia
utile per accertare il fatto. Da quanto detto abbiamo quindi la conferma dell’intrinseca
atipicita dell’indizio. Da questa natura atipica si legittima allora I’ammissibilita di qualsiasi
mezzo o strumento che appaia dotato di efficacia probatoria anche se non espressamente
previsto dalla legge®.

Quello che peraltro deve rimanere un punto fermo é che devono restare invariati i
procedimenti di acquisizione delle fonti di prova®. In altri termini tramite I’indizio si
possono allargare le fonti di convincimento ma non si possono ampliare le vie attraverso le
quali tali fonti pervengono al giudice che resteranno quelle previste dal codice.

La citata teoria & stata peraltro sottoposta a serrate critiche®®, sul presupposto che di
atipicita non si puo parlare né con riferimento all’indizio né con riferimento al ragionamento
presuntivo, e cio in quanto nel primo caso il fatto noto, al di fuori dei casi del notorio e della

“ Taruffo, Prove atipiche e convincimento del giudice, p. 393 ss.; Id., Note per una riforma del diritto delle prove, p.
271; Chiarloni, Riflessioni sui limiti del giudizio di fatto nel processo civile, p. 851 ss.

" In questo senso si veda G. F. Ricci, Le prove atipiche, p. 179 ss. L’indizio ¢ rinvenibile solo sporadicamente, come
nell’articolo 241, secondo comma, c.c.

*® Sul tema v. Andrioli, voce Presunzioni (Diritto civile e diritto processuale civile), in Noviss. Dig. it., X111, Torino,
1968, p. 766 ss.

“* In questo senso si veda G. F. Ricci, Le prove atipiche, p. 180 ss.

%0 per tutti si veda Taruffo, Prove atipiche e convincimento del giudice, p. 394.

51 Cfr. G. F. Ricci, Le prove atipiche, p. 184 ss.

%2 In questo senso Montesano, Le «prove atipiche» nelle «presunzioni» e negli «argomenti» del giudice civile, p. 234;
Taruffo, Prove atipiche e convincimento del giudice, p. 394.

%3 Cfr. Cavallone, Critica della teoria delle prove atipiche, p. 701 ss.
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non contestazione, non puo essere acquisito al processo se non attraverso fonti tipiche di
prova e nel secondo caso perché il ragionamento presuntivo dovrebbe ritenersi
essenzialmente tipico essendo 1’unico dotato di specifica regolamentazione attraverso 1’art.
2727 del codice civile. In realta alla citata critica e stato replicato innanzitutto che di
atipicita non si parla con riferimento al ragionamento presuntivo ma solo con riferimento
all’indizio (ovvero al fatto noto da cui parte 1’inferenza presuntiva) ed in secondo luogo, che
con riferimento all’atipicita riferita all’indizio, abbiamo visto che la stessa riguarda la fonte
di prova e non gli strumenti predisposti per la sua acquisizione. Pertanto, € necessario non
confondere la fonte di prova con lo strumento volto ad acquisirla agli atti**.

Infine, un ultimo profilo sovente richiamato € rappresentato dal diritto alla prova,
che trae origine nell’art. 24 Cost.> e assume un preciso significato anche con riferimento al
tema in esame. Ed invero, se si sostiene che con diritto alla prova ci si riferisce al diritto
della parte di impiegare tutte le prove di cui dispone al fine di dimostrare la verita dei fatti
che fondano la sua pretesa, ogni parte del processo dovrebbe ritenersi libera di utilizzare
tutti gli strumenti utili per dimostrare i fatti di causa. La conseguenza sarebbe allora quella
di focalizzare I’attenzione sulla rilevanza della prova, inferendo dal positivo riscontro della
stessa anche la sua ammissibilita, salva naturalmente I’esistenza di specifiche norme che
sanciscano divieti ad hoc™.

In linea di sintesi, e pur nella consapevolezza della delicatezza del tema, deve
ritenersi che le diverse argomentazioni elencate, tutte dotate di un fondamento di verita,
contribuiscano nel loro complesso a dare positiva conferma dell’ammissibilita delle prove
atipiche nel sistema.

Superato pertanto questo primo scoglio, & bene tornare sul problema e sulle premesse
indicate nel paragrafo precedente, le quali possono assumere caratteri peculiari in relazione
alle prove atipiche. In queste ipotesi il primo problema che si pone é legato infatti alla
difficolta di armonizzare 1’inesistenza di una precisa regolamentazione positiva del singolo
mezzo istruttorio con il potere/dovere del giudice di valutarne I’ammissibilita e la rilevanza.

Al riguardo, e come € noto, la maggior parte della dottrina ha optato in linea generale
per una soluzione per cosi dire di compromesso tesa a circoscrivere la valenza probatoria

> Per un’ampia analisi v. Cavallone, p. 702 ss. Contra, v. invece G. F. Ricci, Le prove atipiche, p. 186 ss.

* |a letteratura processualcivilistica sul diritto alla prova & sterminata. Tra i molteplici contributi si vedano ad es.
Cappelletti, I diritti costituzionali delle parti nel processo civile italiano, in Riv. dir. proc., 1971, spec. p. 637 ss.; Id., La
sentenza del bastone e della carota (a proposito della dichiarazione di costituzionalitd/inconstituzionalita degli artt.
246/247 c.p.c., in Giur. cost., 1974, p. 3586 ss.; Comoglio, La garanzia costituzionale dell’azione e il processo civile,
Padova, 1970, p. 148 ss., 217 ss.; Id., Preclusioni istruttorie e diritto alla prova, in Riv. dir. proc., 1998, p. 977 ss.;
Verde, voce Prova, spec. p. 590 ss.; Id., La prova nel processo civile (profili di teoria generale), p. 18 ss.; Trocker,
Processo civile e costituzione, Milano, 1974, p. 509 ss.; Taruffo, Il diritto alla prova nel processo civile, in Riv. dir.
proc., 1984, p. 74 ss.; 1d., Note per una riforma del diritto delle prove, p. 258 ss.; Id., voce Prova testimoniale, p. 739;
Cavallone, L’ art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e il diritto delle prove, in Studi parmensi, 1977, p.
137 ss.; Id., Oralita e disciplina delle prove nella riforma del processo civile, in Riv. dir. proc., 1984, p. 711 ss.; E.F.
Ricci, Su alcuni aspetti problematici del «diritto alla prova», in Riv. dir. proc., 1984, p. 159 ss.; Glendi, | poteri del
giudice nell’istruttoria del processo tributario, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1985, p. 906 ss.; Tarzia, Problemi del
contraddittorio nell’istruzione probatoria civile, p. 646 ss.; Miccolis, Limiti al diritto alla prova e garanzia
costituzionale dell’azione, in Dir. e giur., 1989, p. 43 ss.; Patti, voce Prova I) Diritto processuale civile, in Enc. giur.,
vol. XXV, Roma, 1991, p. 2 ss.; Denti, Armonizzazione e diritto alla prova, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1994, p. 673
ss.; G.F. Ricci, Le prove atipiche, spec. p. 208 ss.; Lombardo, La prova giudiziale, p. 368 ss.; Graziosi, L esibizione
istruttoria nel processo civile italiano, Milano, 2003, p. 11 ss.; A. Romano, La tutela cautelare della prova nel processo
civile, Napoli 2004, p. 62 ss.; Proto Pisani, Chiose sul diritto alla prova nella giurisprudenza della Corte
Costituzionale, in Foro it., 2008, c. 81 ss.; Capponi, Il procedimento sommario di cognizione tra norme e istruzioni per
[uso, in Corr. giur., 2010, 8, p. 1103 ss.

% per tutti si veda Taruffo, Note per una riforma del diritto delle prove, p. 261.
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dei mezzi atipici riportandola per lo piu agli stessi criteri di cui all’art. 2729 c.c. ossia alla
prova indiziaria o a quella per presunzioni semplici®” - fermo restando che anche questo
tema diviene tutt’altro che pacifico - con il concreto risultato di agevolare la decisione
dell’organo giudicante che potra cosi mantenere, anche in caso di ammissione, un pit ampio
margine per il relativo apprezzamento in sede di decisione.

Sennonché, a me pare che il problema in questi termini sia mal posto e che
I’eventuale riduzione dell’efficacia probatoria dovrebbe semmai essere desunta da altri
profili piuttosto legati in modo intrinseco alla conformazione dello strumento istruttorio,
secondo le regole che si esporra in seguito.

Analogamente, mi sento anche di poter dissentire da un’impostazione che valorizzi il
momento del’ammissione dei mezzi di prova quale effettivo baluardo rispetto all’ingresso
delle prove atipiche sulla base di criteri che non siano, invece, comuni a quelli che vengono
adottati per le prove tipiche.

In concreto, nel nostro sistema I’esame nel merito degli strumenti istruttori &, ad ogni
effetto, posticipato a un momento successivo, mentre la valutazione preliminare riguarda
generalmente il rispetto dei canoni dettati dalla legge per 1’assunzione degli strumenti
istruttori tipici, e in cio ci concreta la valutazione di ammissibilita (cosi ad esempio il
rispetto delle regole dettate per 1’assunzione delle prove testimoniali) e la relativa rilevanza
ai fini della decisione, sicché non mi sembra che vi sia un effettivo spazio per
considerazioni ulteriori.

In questo senso possono spiegare efficacia in termini generali anche ulteriori principi
ormai radicati nel nostro processo, quale il diritto alla prova che, a sua volta, é stato ritenuto
idoneo a escludere il potere del giudice di circoscrivere I’ammissione degli strumenti
istruttori sulla base di considerazioni diverse dalla valutazione di astratta rilevanza della
prova rispetto al materiale di causa.

Cosl, ad esempio, € stata a mio avviso giustamente abbandonata la tesi diretta a
individuare il concetto di irrilevanza nell’ipotesi di un mezzo di prova prodotto dalla parte
che non ne sia onerata™®, sostenendo che in relazione al diritto alla prova di entrambe le parti
dovrebbe valere il principio secondo cui il giudice non puo rifiutare I’ammissione di una
prova affermando di avere gia raggiunto il convincimento, poiché proprio quella prova
potrebbe incidere sul convincimento stesso®.

Analogamente, dovrebbe essere rigettata 1’idea di consentire al giudice di incidere a
monte sull’ingresso dei mezzi di prova atipici nel giudizio sulla base di una semplice
delibazione di ammissibilita e di rilevanza.

A questa conclusione giungo anche per un’ulteriore considerazione di ordine pratico
che mi pare invero assorbente e si ricollega a quanto ho sopra indicato in merito alle prove
di carattere documentale per le quali nel nostro ordinamento processuale non € al momento
ipotizzato un giudizio di ammissibilita e di rilevanza anticipato rispetto alla decisione.

Ebbene, la maggior parte delle prove atipiche si risolve nella produzione in giudizio
di una fonte di prova precostituita che necessariamente fa il suo ingresso nel processo
attraverso un atto per cosi dire istantaneo e insuscettibile di essere assoggettato a un vaglio
preliminare di ammissibilita e di rilevanza, il quale verra posticipato al momento della

% Taruffo, Prove atipiche e convincimento del giudice, in Riv. dir. proc. 1973,cit., p. 389 ss

%8 Questa era stata la tesi proposta da Micheli, L ‘onere della prova, 145.

% M. Taruffo, Il diritto alla prova nel processo civile, in Riv. dir. proc. 1984, 97ss., ma per indicazioni di sintesi sul
problema v. da ultimo S. Patti, Le prove, Milano 2010, 87ss.
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decisione della lite (quando verranno in rilievo anche ulteriori considerazioni quali la liceita
della prova e la relativa intrinseca attendibilita).

Se questa ¢ la premessa, allora mi pare che il ricollegare al giudizio di ammissibilita e
di rilevanza un ruolo centrale per il vaglio dei mezzi di prova cd. atipici varrebbe a
scardinare lo stesso sistema a cui ¢ informato il nostro processo civile, onerando 1’organo
giudicante di procedere a un esame dettagliato - condotto peraltro sulla base di criteri non
legalmente predefiniti — in merito a ogni produzione documentale e a ogni mezzo
precostituito.

Cio non toglie, naturalmente, che un controllo di ammissibilita potra e dovra essere
comunque svolto al fine di evitare che attraverso la deduzione di mezzi di prova atipici
possano avere ingresso nel giudizio deviazioni rispetto agli strumenti tipici previsti dal
legislatore e cio non toglie naturalmente — quale che sia il momento in cui ci0 dovra
avvenire — che il contenuto delle prove atipiche dovra comunque rispondere ai criteri di
rilevanza previsti per tutti gli altri mezzi di prova.

Tra le fattispecie piu ricorrenti di prove atipiche si ricordano le seguenti:

a) scritti dei terzi. Per questi si pongono sostanzialmente due questioni. La prima é
costituita dalla verifica della provenienza del documento, mentre la seconda riguarda
I’efficacia da attribuire allo stesso.

Per quanto attiene la prima tematica, la dottrina é solita ritenere che agli scritti dei
terzi non possa ritenersi applicabile la disciplina della scrittura privata®®, con la conseguenza
che la paternita dello scritto del terzo puo essere contestata con ogni mezzo di prova. Ed
invero, la disciplina in tema di riconoscimento e verificazione di scrittura privata di cui agli
artt. 214 e 216 c.p.c. afferisce unicamente le scritture provenienti dai soggetti del processo,
mentre per le scritture provenienti da terzi estranei al giudizio la procedura da adottare per
esperire contestazioni & quella di cui agli artt. 221 e seguenti c.p.c. atteso che si risolve in
un’eccezione di falso®.

Piu complesso ¢ il profilo relativo alla loro efficacia. In proposito la giurisprudenza si
limita ad affermare il valore indiziario degli scritti dei terzi e la possibilita che gli stessi
concorrano a formare il convincimento del giudice® senza, tuttavia, specificare cosa

% Si veda per tutti Taruffo, Prove atipiche e convincimento del giudice, p. 411; Ronco, Riflessioni sulla disciplina
processuale e sull’efficacia probatoria delle scritture provenienti dai terzi, in Riv. dir. civ., 1986, Il, p. 553.

81 Sul punto si veda anche Cass., 23 giugno 2010, n. 15169, secondo la quale “Le scritture private provenienti da terzi
possono essere liberamente contestate, non essendo soggette alla disciplina sostanziale di cui all’art. 2702 c.c. né a
quella processuale di cui all’art. 214 c.p.c., sicché non ¢ necessario impugnarle per falsita” nonché Cass., 16 ottobre
2001, n. 12598 secondo la quale “La procedura di riconoscimento e verificazione di scrittura privata (art. 214 e 216
c.p.c.) riguarda unicamente le scritture provenienti dai soggetti del processo e presuppone che sia negata la propria
firma o la propria scrittura dal soggetto contro il quale il documento & prodotto; per le scritture provenienti da terzi
estranei, invece, la contestazione non puo essere sollevata secondo la disciplina dettata dalle norme predette, bensi nelle
forme dell'art. 221 ss. c.p.c., perché si risolve in una eccezione di falso”.

62 Gj veda, ad esempio, Cass., 27 luglio 2004, n. 14122 secondo cui “Le scritture provenienti da terzi (o formate da una
parte e da un terzo) non hanno efficacia di prova piena in ordine ai fatti da esse attestati o alla data del loro verificarsi,
ma sono rimesse alla libera valutazione del giudice di merito e possono, in concorso con altre circostanze desumibili
dalla stessa natura della controversia, che ne confortino I'attendibilita, fornire utili elementi di convincimento,
specialmente se di esse sia provata, o non sia contestata, la veridicita formale”. V. anche Cass., 23 giugno 2010, n.
15169; Cass., 8 gennaio 2010, n. 76; Cass., 12 settembre 2008, n. 23554; Cass., 12 marzo 2008, n. 6620; Cass., 30
novembre 2005, n. 26090 ove si legge che “La scrittura privata proveniente da un terzo e prodotta in giudizio da una
delle parti, pur non configurandosi come prova tipica, puo costituire un indizio, del quale occorre valutare la rilevanza,
unitamente al comportamento processuale tenuto dall'altra parte nei giudizi di primo e secondo grado”; Cass., 3 agosto
2002, n. 11652; Cass., 14 febbraio 2002, n. 2149; Cass., 14 agosto 2001, n. 11105; Cass., 14 giugno 2001, n. 8063;
Cass., 21 novembre 2000, n. 15027; Cass., 1 agosto 2000, n. 10041; Cass., 9 marzo 2000, n. 2668; Cass., 10 aprile
2000, n. 4503; Cass., 26 settembre 2000, n. 12763; Cass., 4 novembre 1998, n. 11077; Cass., 17 gennaio 1995, n. 482;
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significhi “valore indiziario” e senza far trasparire se gli stessi possano essere sufficienti per
addivenire alla decisione. Soprattutto con riferimento a quest’ultimo punto nelle decisioni
richiamate si afferma solo che 1’operativita dei documenti dei terzi ¢ subordinata al concorso
di altri elementi come la mancanza di contestazione della parte contro cui sono prodotti o il
comportamento delle parti o, infine, altre circostanze del tutto generiche.

Secondo la giurisprudenza gli scritti dei terzi possono quindi costituire oggetto di
valutazione giudiziale ma non possono assumere autonoma efficacia decisoria, anche se tale
efficacia pud essere acquisita in concorso con altri elementi di convincimento come il
difetto di contestazione, il comportamento delle parti o altre circostanze.

Ma non solo. La prassi giurisprudenziale tende a trascurare due tesi dottrinarie che
meritano un’attenta riflessione. Secondo la prima di esse lo scritto del terzo costituirebbe
una prova sostitutiva di una corrispondente prova tipica (la testimonianza) sicché non
dovrebbe ritenersi ammissibile®®. Secondo I’altra dottrina, invece, ’uso delle prove
sostitutive sarebbe eccezionalmente consentito qualora la corrispondente prova tipica non
sia piUl utilizzabile (ad esempio per morte o irreperibilita del teste)®*.

Per tali ragioni per alcuni le soluzioni della giurisprudenza non sarebbero coerenti,
attesa la mancanza di un inquadramento del problema dell’efficacia probatoria degli scritti
dei terzi nell’ambito della disciplina delle prove atipiche®.

Infine, merita di essere annotata la recente pronuncia adottata dal Tribunale di Varese
in data 17 dicembre 2009, secondo la quale “l'introduzione della testimonianza scritta non
solo procedimentalizza I'ingresso nel processo degli scritti dei terzi ma getta anche nuova
luce sul passato, consentendo di escludere che abbia alcuna efficacia la testimonianza
"fuori processo" di un soggetto estraneo al rapporto sostanziale intercorso fra le parti in
causa”.

b) uso della “perizia” come mezzo di prova.

Si utilizza il termine perizia in senso atecnico, ricollegato alla relazione peritale frutto
della consulenza tecnica d’ufficio. Sul punto, & necessario verificare se il consulente integri
la scienza del giudice ovvero svolga accertamenti di fatto sottoposti alle regole
dell’istruzione probatoria. Nella seconda ipotesi, si andrebbe a equiparare la consulenza alla
perizia, sicché varierebbero le conseguenze circa il tema in esame. Ed invero, se la funzione
del consulente viene ritenuta quella di integrare la scienza del giudice, ogni uso della
consulenza a fini probatori potrebbe considerarsi anormale e quindi rientrante nel campo
delle prove atipiche; qualora, invece, si assimili I’indagine svolta autonomamente dal
consulente a quella del perito e quindi si attribuisca a entrambe natura probatoria, la
degradazione a prova atipica si avrebbe solo per alcuni profili particolari®®.

Al riguardo € bene considerare che esistono due forme di integrazione dell’attivita
del giudice da parte dell’esperto: il c.d. accertamento tecnico (nelle ipotesi in cui all’esperto
e richiesto di intervenire perché esso, grazie al ricorso alle leggi della scienza o della
tecnica, svolga un’attivita di percezione dei fatti, ossia provveda ad acquisire nuovi elementi
di prova) e la c.d. valutazione tecnica (nelle ipotesi in cui all’esperto viene richiesta una
valutazione degli elementi di prova gia acquisiti).

Cass., 5 settembre 1984, n. 4767; Cass., 7 giugno 1984, n. 2440; Cass., sez. 23 marzo 1984, n. 1928; Cass., 21 ottobre
1980, n. 5675; Cass., 8 aprile 1980, n. 2264; Cass., 15 febbraio 1980, n. 1144.

%3 Si veda Tarzia, Problemi del contraddittorio nell istruzione probatoria civile, p. 640 ss.

% Chiarloni, Riflessioni sui limiti del giudizio di fatto nel processo civile, p. 864.

% In questo senso G. F. Ricci, Le prove atipiche, p. 236.

% Sul punto si veda G. F. Ricci, Le prove atipiche, p. 246.
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Se la consulenza tecnica viene considerata un mero ausilio all’attivita del giudice o
invece un vero e proprio mezzo di prova le conseguenze sono assai diverse.
L’inquadramento tradizionale del mezzo di prova viene ritenuta non in grado di qualificare
giuridicamente la consulenza tecnica atteso che la nozione classica di mezzo di prova é stata
claborata con riguardo alle figure probatoric “comuni” (id est, ordinarie). Sicché, si e
necessario spostare 1’attenzione sullo scopo cui assolve il mezzo di prova considerandolo
quello strumento processuale che consente al giudice di acquisire tutti quegli elementi
fattuali individuali e concreti oppure leggi scientifiche o tecniche, che gli servono per
giudicare intorno all’esistenza o inesistenza dei facta probanda. Cosi ragionando, la
consulenza tecnica pud considerarsi mezzo di prova e in quanto tale deve essere
assoggettato alle differenti regole che sovrintendono al procedimento probatorio nel suo
complesso.

Alla luce di tali preliminari considerazioni potrebbe anche ritenersi superfluo
continuare a disquisire in questo campo del problema della atipicita. Sennonché, un
approfondimento €& opportuno laddove solo si pensi al possibile uso anche distorto che
talvolta viene compiuto della consulenza tecnica®’. Si pensi ad alcuni atteggiamenti che
ammettono la possibilita di fondare il convincimento su fatti dichiarati da terzi al perito®,
oppure che consentono 1’utilizzazione di elementi di convincimento derivanti da una
consulenza affetta da nullita®®.

87 Cfr. Taruffo, Prove atipiche e convincimento del giudice, p. 421 ss.

% In questo senso Cass., 22 novembre 2007, n. 24323 secondo la quale “Il consulente tecnico, nell'espletamento del
mandato ricevuto, puo acquisire ai sensi dell'art. 194 c.p.c. - che consente di chiedere chiarimenti alle parti ed assumere
informazioni dai terzi - circostanze di fatto relative alla controversia e all'oggetto dell'incarico. Tali circostanze di fatto,
se accompagnate dall'indicazione delle fonti e se non contestate nella prima difesa utile, costituiscono fatti accessori
validamente acquisiti al processo che possono concorrere con le altre risultanze di causa alla formazione del
convincimento del giudice ed essere da questi posti a base della decisione unitamente ai fatti principali”; Cass., 10
agosto 2004, n. 15411 ove si legge che “Il consulente tecnico, nell'espletamento del mandato ricevuto, pud chiedere
informazioni a terzi ed alle parti, per I'accertamento dei fatti collegati con I'oggetto dell'incarico, senza bisogno di una
preventiva autorizzazione del giudice e queste informazioni, quando ne siano indicate le fonti, in modo da permettere il
controllo delle parti, possono concorrere con le altre risultanze di causa alla formazione del convincimento del giudice;
il c.t.u., nella verbalizzazione di siffatte informazioni, in quanto ausiliario del giudice, ha la qualita di pubblico ufficiale
e, pertanto, I'atto da lui redatto, il quale attesta che a lui sono state rese le succitate informazioni fa fede fino a querela di
falso”; Cass., 17 luglio 2004, n. 13015; Cass., Cass., 2 marzo 2004, n. 4252; Cass., 11 marzo 1995, n. 2865; Cass., 24
febbraio 1984, n. 1325; Cass., 16 dicembre 1980, n. 6514 ove si legge che “Il giudice del merito ¢ libero di avvalersi
della consulenza tecnica di ufficio in ogni sua parte e pud trarre elementi di giudizio anche da notizie assunte dal
consulente presso terzi, quando anche tale attivita non sia stata autorizzata e sempreché la stessa si riferisca all'oggetto
dell'accertamento”.

Contra si vedano Cass., 19 gennaio 2006, n. 1020 ove si legge che “La consulenza tecnica non costituisce in linea di
massima mezzo di prova bensi strumento di valutazione della prova acquisita, ma pud assurgere al rango di fonte
oggettiva di prova quando si risolve nell'accertamento di fatti rilevabili unicamente con l'ausilio di specifiche cognizioni
o0 strumentazioni tecniche. D'altro canto, il consulente d'ufficio, pur in mancanza di espressa autorizzazione del giudice
puo, ai sensi dell'art. 194, comma 1, c.p.c., assumere informazioni da terzi e procedere all'accertamento dei fatti
accessori costituenti presupposti necessari per rispondere ai quesiti postigli, ma non ha il potere di accertare i fatti posti
a fondamento di domande ed eccezioni, il cui onere probatorio incombe sulle parti, e, se sconfina dai limiti intrinseci al
mandato conferitogli tali accertamenti sono nulli per violazione del principio del contraddittorio, e, pertanto, privi di
qualsiasi valore probatorio, anche indiziario”; Cass., 10 maggio 2001, n. 6502; Cass., 29 maggio 1998, n. 5345.

% Sul punto si veda Cass., 25 marzo 2004, n. 5965 secondo la quale “Nell'ordinamento processuale vigente manca una
norma di chiusura sulla tassativita tipologica dei mezzi di prova. Ne consegue che il giudice pud legittimamente porre a
base del proprio convincimento anche prove cosiddette atipiche, purché idonee a fornire elementi di giudizio sufficienti,
se ed in quanto non smentite dal raffronto critico - riservato al giudice di merito e non censurabile in sede di legittimita,
se congruamente motivato - con le altre risultanze del processo. In particolare, il giudice del merito puo trarre elementi
di convincimento anche dalla parte della consulenza d'ufficio eccedente i limiti del mandato, ma non sostanzialmente
estranea all'oggetto dell'indagine in funzione della quale ¢ stata disposta”. In questo senso si vedano inoltre: Cass., 17
maggio 2006, n. 11594 ove si legge che “L'esorbitanza delle indagini del consulente tecnico d'ufficio, rispetto ai quesiti
formulati, & irrilevante, allorché le risposte del consulente siano comunque attinenti alla materia in discussione, essendo,
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Ancora, viene in rilievo il tema della perizia stragiudiziale, documento contenente
valutazioni, stime o giudizi non assunte nel contraddittorio fra le parti, e proveniente da un
soggetto incaricato generalmente all’uopo da una delle parti. Al riguardo il codice di rito
fissa regole formali specifiche, prevedendo che le parti possono prendere posizione su una
questione tecnica affidandosi a un proprio consulente. L’art. 201 c.p.c. non indica tra le
facolta del consulente quella di poter redigere un’autonoma relazione, ma nella pratica e
possibile assistere di frequente a tale produzione.

Il problema circa il valore da attribuire a questi scritti & il piu delle volte risolto
conferendo alla perizia stragiudiziale valore di mera deduzione tecnico-difensiva della parte,
e non gia di fonte di prova, sia pure di tipo indiziario™.

C) sentenza come mezzo di prova.

Si tratta di verificare se le affermazioni circa i fatti esposti nella motivazione del
provvedimento giurisdizionale possano costituire prova degli stessi in un altro processo.

Gia Calamandrei’ sosteneva la necessita di distinguere detta questione da altri temi
ad essa collegati. Cosi, il fenomeno della sentenza come mezzo di prova deve essere tenuto
distinto da quello della prova della sentenza. In quest’ultimo caso, infatti, la sentenza non
viene utilizzata al fine di dimostrare 1’esistenza dei fatti enunciati nella motivazione ma
viene impiegata unicamente con riferimento al dispositivo, ossia come prova di quest’ultimo
e, quindi, con riferimento alle statuizioni che esso contiene. Di conseguenza, allorquando ci
st riferisce alla sentenza come mezzo di prova si allude a quest’ultima come prova dei fatti
sottoposti al giudizio del giudice; allorquando si parla, invece, di prova della sentenza ci si
riferisce a questa come atto documentato dalla sua attestazione cartacea’.

Altro problema che deve essere tenuto distinto da quello in esame ¢ invece quello che
si ha nelle ipotesi in cui ci si riferisce alla sentenza come documentazione dei fatti avvenuti
alla presenza del giudice, atteso che in questo caso il provvedimento giurisdizionale ha
I’efficacia dell’atto pubblico.

Infine, non bisogna confondere il tema qui esaminato con quello dell’impiego della
sentenza al fine di avvalersi della sua efficacia di giudicato in un altro processo. In
proposito, si ricorda che la sentenza penale di condanna ex art. 654 c.p.p. ha efficacia di

in tale caso, utilizzabili dal giudice per il proprio convincimento, indipendentemente dall'eventuale sconfinamento dal
mandato”; Cass., 8 gennaio 2000, n. 117; Cass., 18 dicembre 1999, n. 14272; Cass., 7 gennaio 1995, n. 202; Cass., 4
febbraio 1993, n. 1374, Cass., 19 febbraio 1990, n. 1223.

™ In questo senso Lombardo, p. 1097; Satta, Commentario al codice di procedura civile, p. 127; Taruffo, Prove
atipiche e convincimento del giudice, in Riv. dir. proc., 1973, p. 421 ss. Sono invece dell’opinione che il giudice possa
trarre dalla perizia stragiudiziale elementi indiziari, Giudiceandrea, voce Consulente tecnico: a) Diritto processuale
civile, p. 536; Mandrioli, Corso di diritto processuale civile, I, nona ed., Torino, 1993, p. 160, nota 8.

In giurisprudenza si veda Cass., 11 febbraio 2002, n. 1902 secondo la quale “la perizia stragiudiziale, ancorché
asseverata con giuramento dal suo autore, raccolto dal cancelliere, costituisce pur sempre una mera allegazione
difensiva, onde il giudice del merito non é tenuto a motivare il proprio dissenso in ordine alle osservazioni in essa
contenute quando ponga a base del proprio convincimento considerazioni incompatibili con le stesse”. In questo senso
si vedano inoltre Trib. Parma, 11 marzo 2004, in Giur. it., 2004, p. 2321; Cass., 3 marzo 1992, n. 2574.

In senso contrario si vedano invece alcune decisioni di merito ove si legge che “la perizia stragiudiziale, quale prova
atipica, pur non avendo piena efficacia probatoria ha comungue un residuale valore probatorio, sia pure meramente
indiziario” (cosi Trib. Piacenza, 21 settembre 2009, n. 598 in Arch. locazioni, 2010, 2, p. 190), “il giudice, in
applicazione del principio del libero convincimento, puo porre a fondamento della propria decisione una perizia
stragiudiziale, sebbene contestata dalla controparte” (cosi Giudice di Pace di Torino, sez. IV, 20 marzo 2006, in Giur.
merito, 2006, 12, p. 2667). In questo senso si veda inoltre Trib. Milano, 15 marzo 1997, in D.L. Rivista critica dir. lav.,
1997, p. 787.

™ Calamandrei, La sentenza civile come mezzo di prova, p. 559 ss.

"2 In questo senso si veda G. F. Ricci, Le prove atipiche, p. 266.
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giudicato nel processo civile o amministrativo “nei confronti dell’imputato, della parte
civile e del responsabile civile che si sia costituito o che sia intervenuto nel processo
penale” quando “si controverte intorno a un diritto o un interesse legittimo il cui
riconoscimento dipende dall’accertamento degli stessi fatti materiali che furono oggetto del
giudizio penale, purché i fatti accertati siano stati ritenuti rilevanti ai fini della decisione
penale e purché la legge civile non ponga limitazioni alla prova della posizione soggettiva
controversa”’>.

d) utilizzo a fini probatori delle risultanze di altri processi’™.

Al riguardo ¢ possibile individuare un’interpretazione giurisprudenziale volta
sostanzialmente a riconoscere una liberta del giudicante nell’utilizzo delle prove raccolte in
un altro giudizio, all’unica condizione che sia rispettato il contraddittorio nella formazione

della prova nonché 1’obbligo di motivazione™.

" Si consideri che I’art. 654 c.p.p. rappresentando un’eccezione ai principi generali in tema di efficacia del giudicato
deve formare oggetto di stretta interpretazione. Per tale motivo la giurisprudenza ritiene che si debba escludere
I’efficacia del giudicato penale nel giudizio civile ove non vi sia coincidenza soggettiva tra i due giudizi e, dal punto di
vista oggettivo, I’efficacia merita di essere limitata ad accertamenti relativi a circostanze specifiche costituenti oggetto
dell’imputazione, senza estendersi a elementi di valutazione, ancorché riguardanti elementi costitutivi del reato. In
questo senso si vedano Cass., 8 giugno 2005, n. 11998; Cass., 11 febbraio 2004, n. 2643.

Si consideri inoltre che proprio perché i fatti accertati devono essere stati ritenuti rilevanti ai fini della decisione penale
e che la legge civile non deve porre limitazioni alla prova della posizione soggettiva controversa, si ritiene che
I’efficacia vincolante della sentenza penale non operi nel processo tributario. In questo senso Cass., 26 luglio 2006, n.
17057; Cass., 24 maggio 2005, n. 10945; Cass., 21 giugno 2002, n. 9109.

™ Per un compiuto esame del tema si veda per tutti M. C. Vanz, La circolazione della prova nei processi civili, Milano,
2008.

> Cfr. Cass., 27 aprile 2010, n. 10055 secondo la quale “Il giudice civile, in presenza di una sentenza penale di
condanna non definitiva, puo trarre elementi di convincimento dalle risultanze del procedimento penale, in particolare
utilizzando come fonti le prove raccolte e gli elementi di fatto acquisiti in tale giudizio, ma & necessario che il
procedimento di formazione del proprio libero convincimento sia esplicitato nella motivazione della sentenza,
attraverso l'indicazione degli elementi di prova e delle circostanze sui quali esso si fonda, non essendo sufficiente il
generico richiamo alla pronuncia penale. che si tradurrebbe nella elusione del dovere di autonoma valutazione delle
complessive risultanze probatorie e di conseguenza nel vizio di omessa motivazione”; Cass., 2 marzo 2009, n. 5009;
Cass., 26 giugno 2007, n. 14766; Cass., 18 gennaio 2007, n. 1095; Cass., 31 ottobre 2005, n. 21115 ove si legge che “il
giudice pud desumere elementi sui quali fondare il proprio convincimento anche dalle risultanze del processo penale
concernenti i medesimi fatti, delle quali la sentenza che in detto giudizio & stata pronunciata costituisce
documentazione”; Cass., 25 marzo 2005, n. 6478; Cass., 15 ottobre 2004, n. 20335 secondo la quale “il giudice civile,
in mancanza di alcun divieto, puo liberamente utilizzare le prove raccolte in un diverso giudizio tra le stesse o tra altre
parti, e puo anche avvalersi delle risultanze derivanti dagli atti delle indagini preliminari svolte in sede penale, le quali
possono anche essere sufficienti a formare il convincimento del giudice, la cui motivazione non ¢ sindacabile in sede di
legittimita quando la valutazione compiuta sia stata estesa anche a tutte le successive risultanze probatorie e non si sia
limitata ad un apprezzamento della sola prova formatasi nel procedimento penale”; Cass., 24 febbraio 2004, n. 3626;
Cass., 10 dicembre 2004, n. 23132; Cass., 21 giugno 2004, n. 11483; Cass., 2 marzo 2004, n. 4186; Cass., 9 settembre
2004, n. 18131; Cass., 10 gennaio 2003, n. 244; Cass., 4 marzo 2002, n. 3102; Cass., 27 maggio 2002 n. 7713; Cass., 17
giugno 2002, n. 8716; Cass., 7 giugno 2001, n. 7693; Cass., 18 ottobre 2001, n. 12751; Cass., 18 aprile 2001, n. 5682;
Cass., 10 maggio 2001, n. 6502; Cass., 4 giugno 2001, n. 7518; Cass., 20 dicembre 2001 n. 16069; Cass., 28 agosto
2000, n. 11199; Cass., 19 settembre 2000, n. 12422; Cass., 16 maggio 2000, n. 6347.

Di particolare rilievo inoltre Cass., 11 agosto 1999, n. 8585 ove si legge che “il giudice del merito puo utilizzare in
mancanza di qualsiasi divieto di legge, anche prove raccolte in un diverso giudizio fra le stesse altre parti, come
qualsiasi altra produzione delle parti stesse, al fine di trarne non solo semplici indizi o elementi di convincimento, ma
anche di attribuire loro valore di prova esclusiva, il che vale anche per una perizia svolta in sede penale o una
consulenza tecnica svolta in altre sedi civili”. In senso conforme circa la possibilita di utilizzazione delle prove raccolte
in un diverso giudizio si veda ancora Cass., 26 febbraio 1998, n. 2117; Cass., 23 gennaio 1998, n. 624; Cass., 17
febbraio 1998, n. 1670; Cass., 1 ottobre 1998, n. 9760; Cass., 3 novembre 1997, n. 10775; Cass., 24 marzo 1997, n.
2576; Cass., 1 aprile 1997, n. 2839; Cass., 30 maggio 1996, n. 5013; Cass., 17 gennaio 1995, n. 478; Cass., 20 gennaio
1995, n. 623; Cass., 2 marzo 1995, n. 2443; Cass., 23 febbraio 1995, n. 2085. Si veda peraltro Cass., 10 giugno 1999, n.
5703 secondo la quale “non costituiscono validi elementi di prova nel giudizio civile gli accertamenti penali consistenti
in atti acquisiti o formati in sede di indagini preliminari e non ancora sottoposti al vaglio del giudice dibattimentale”. Si
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Di conseguenza al giudice civile & consentito, purché sia rispettato il principio del
contraddittorio, utilizzare il materiale istruttorio raccolto nel corso del giudizio penale,
anche se puo discostarsi, in virtt del principio del libero convincimento, dalla valutazione
compiuta dal giudice penale.

e) le ammissioni del difensore.

Il difensore, grazie ai poteri conferitegli dalla procura alle liti pud, in virtu della
discrezionalita tecnica che gli compete nell’impostazione della causa, scegliere la condotta
processuale da lui ritenuta pit opportuna nell’interesse dell’assistito. In giurisprudenza,
tuttavia, si & posto il problema di individuare quale debba essere il valore probatorio da
attribuire alle dichiarazioni del difensore che abbiano contenuto sfavorevole rispetto agli
interessi dell’assistito. Al riguardo, la giurisprudenza tende a distinguere due ipotesi. Il
primo caso ricorre allorquando le dichiarazioni dell’avvocato risultano da atti non
direttamente riferibili all’assistito (si pensi agli atti prodotti come le memorie). In tale
ipotesi la giurisprudenza ritiene che dette dichiarazioni possono essere legittimamente
utilizzate dal giudice ai fini della formazione del proprio convincimento in quanto
suscettibili di fornire elementi indiziari valutabili ai sensi dell’art. 2729 c.c.”.

La seconda ipotesi, invece, ricorre allorquando dette dichiarazioni siano contenute in
atti di parte recanti anche la sottoscrizione dell’assistito. In tali casi la giurisprudenza
attribuisce a dette dichiarazioni valore confessorio”’.

L’ammissione puod essere anche implicita, allorquando venga svolta
un’argomentazione logicamente incompatibile con la negazione dei fatti dedotti dalla
controparte, mentre discorso a sé stante, ma comungue connesso con quello in esame, é
rappresentato dalla non contestazione, istituto di recente ampiamente riformato’.

veda anche Cass., 29 novembre 2001, n. 15189 secondo la quale “nel caso della riunione di due procedimenti
riguardanti lo stesso oggetto disposta ai sensi dell’art. 274 c.p.c., le prove raccolte in uno dei due giudizi riuniti sono
automaticamente utilizzabili nell’altro, essendo sufficiente, affinché il giudice possa esaminarle e trarne elementi per il
suo convincimento, che esse siano state legittimamente raccolte in contraddittorio e discusse fra le parti”. Si veda infine
Cass., 28 settembre 2004, n. 19457 per la quale “in riferimento ai poteri del giudice civile, le prove raccolte in altro
processo, pur potendo essere utilizzate per la formazione del suo convincimento, non possono costituirne la fonte
esclusiva cosi da giustificare il rifiuto di ammissione di altre prove”. In questo senso anche Cass., 25 marzo 2003, n.
4373.

" In questo senso si vedano per tutte Cass., 10 luglio 2009, n. 16215 secondo la quale “Gli scritti difensivi sottoscritti
solo dal difensore non hanno valore confessorio, ma costituiscono meri elementi indiziari, che possono essere
motivatamente utilizzati dal giudice per la formazione del suo convincimento”; Cass., 2 ottobre 2007, n. 20701; Cass., 4
marzo 2005, n. 4744; Cass., 16 ottobre 2003, n. 15515; Cass., 25 giugno 2003, n. 10150; Cass., 5 maggio 2003, n. 6750;
Cass., 8 agosto 2002, n. 11946; Cass., 13 dicembre 2001, n. 15760; Cass., 18 aprile 2000, n. 4974.

™" Per tutte si vedano Cass., 6 dicembre 2005, n. 26686; Cass., 4 marzo 2005, n. 4744; Cass., 5 maggio 2003, n. 6750;
Cass., 22 novembre 1995, n. 12096.

® Come & noto, infatti, la riforma operata con |. 69/2009 ha modificato I’art. 115 c.p.c. recependo un principio gia
presente nel sistema e stabilendo che “salvo i casi previsti dalla legge, il giudice deve porre a fondamento della
decisione le prove proposte dalle parti o dal pubblico ministero nonché i fatti non specificatamente contestati dalla
parte costituita”. Sulla non contestazione anteriormente alla riforma normativa v. Proto Pisani, Ancora sulla
allegazione dei fatti e sul principio di non contestazione nei processi a cognizione piena (nota a Cass., 20 marzo 2006,
n. 6092; Cass., 6 febbraio 2006, n. 2468; Cass., 30 gennaio 2006, n. 2035), in Foro it., 2006, I, c. 3143; Id., La nuova
disciplina del processo civile, Napoli, 1991, p. 158 ss.; Id., Lezioni di diritto processuale civile, quarta ed., Napoli,
2002, p. 108 ss.; Ciaccia Cavallari, La non contestazione: caratteri ed effetti, Milano, 1993; Id., La contestazione nel
processo civile, vol. I-11, Milano, 2002; Carratta, Il principio della non contestazione nel processo civile, Milano, 1995,
p. 262 ss. Per un esame del tema nel regime attuale cfr. Tedoldi, La non contestazione nel nuovo art. 115 c.p.c., in Riv.
dir. proc. 2011, p. 85 ss.; Carratta, Principio della non contestazione” e limiti di applicazione nei processi su diritti
indisponibili (Nota a ord. Trib. Varese 27 novembre 2009), in Fam. e dir., 2010, p. 572 ss.; G. lanniruberto, Il principio
di non contestazione dopo la riforma dell’art. 115 c.p.c., in Giust. civ., 2010, p. 309 ss.; Buffone, Il fatto non
specificamente contestato, e provato (nota a Trib. Piacenza, 4 giugno 2009), in Resp. civ. e prev., 2009, p. 2506 ss.
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Una volta risolto in senso positivo il quesito circa I’ammissibilita delle fonti atipiche
di convincimento resta comunque il consequenziale problema relativo alla loro efficacia e
valutazione. Si tratta di aspetti sui quali si registra un’aperta dissonanza di opinioni in
dottrina.

Del resto, anche dall’esame della giurisprudenza ¢ emerso un certo disorientamento,
atteso che alle prove atipiche viene riconosciuta talvolta efficacia meramente indiziaria e,
talaltra, un’efficacia probatoria piena’.

Al riguardo, in dottrina € stato innanzitutto rilevato come 1’assegnazione ai mezzi di
prova atipici di un valore indiziario comporti in realta il rischio di consentire che mediante il
meccanismo delle presunzioni esse possano essere utilizzate come unica fonte di
convincimento®.

Ma, in particolare, ¢ diffusa 1’opinione secondo la quale alle prove atipiche non sia
possibile conferire un’efficacia probatoria equiparabile a quella delle prove tipiche, attese le
minori garanzie che in taluni casi dette prove forniscono.

Per tali ragioni e possibile riscontrare da un lato tesi che conferiscono alle prove
atipiche valore di mero indizio® nonché, dall’altro, tesi, ancor piu restrittive, che
conferiscono alle prove fuori catalogo il valore di meri argomenti di prova ex art. 116
c.p.c..

A questo punto diviene quindi fondamentale verificare se sia possibile, alla luce delle
diverse posizioni dottrinarie e giurisprudenziali, individuare un’ipotesi ricostruttiva unitaria.

Al riguardo, si puo partire dalla comune affermazione secondo la quale alle prove
atipiche dovrebbe essere conferito valore meramente indiziario, ossia un valore inferiore
rispetto a quello ordinario. Con riferimento a cio e stato rilevato come detto assunto derivi
dall’impostazione consolidata nella dottrina penalistica prima dell’entrata in vigore del
codice del 1988 ove, in assenza di alcun dato normativo regolatore dell’efficacia degli
indizi, si riconosceva a questi ultimi un efficacia probatoria inferiore rispetto alle prove
piene®.

Nella dottrina civilistica, peraltro, quello che & stato maggiormente evidenziato e
stata I’affinita che sussisterebbe fra indizio e presunzione; il primo, invero, indicherebbe il
fatto noto dal quale muove il ragionamento inferenziale, mentre la seconda designa il
processo logico che consente di risalire dal fatto noto al fatto ignorato®.

7 Sul punto si veda Ariola, Le prove atipiche nel processo civile, p. 117.

% |n questo senso Montesano, Le prove atipiche, p. 249.

& 1n questo senso si veda Verde, voce Prova. B) Teoria generale e diritto processuale civile, p. 605; Grasso, Dei poteri
del giudice, p. 1305; Chiarloni, Riflessioni sui limiti del giudizio di fatto nel processo civile, p. 819 ss.

8 In questo senso si veda Montesano, Le «prove atipiche» nelle «presunzioni» e negli «argomenti» del giudice civile, p.
233 ss.; Tarzia, Problemi del contraddittorio nell’istruzione probatoria civile, p. 640 ss., anche se I’autore ritiene come
uniche prove atipiche utilizzabili solo quelle raccolte in un altro processo escludendo la possibilita di ogni impiego delle
prove atipiche c.d. sostitutive di prove costituende. Su questo aspetto si veda anche Chiarloni, Riflessioni sui limiti del
giudizio di fatto nel processo civile, p. 864 ss., anche se I’autore perviene a risultati in parte diversi perché ritiene che
I’esistenza di una prova tipica escluderebbe 1’uso della corrispondente prova atipica non in ogni caso ma solo quando la
prima sia tuttora disponibile nel processo, ritenendo invece legittimo 1’utilizzo della prova innominata quando nel caso
pratico la corrispondente prova prevista dalla legge viene a mancare.

Sul tema relativo agli argomenti di prova in generale si rinvia, per tutti, a: G.F. Ricci, Prove e argomenti di prova, in
Riv. trim. dir. e proc. civ., 1988, p. 1036 ss.; Chiarloni, Riflessioni sui limiti del giudizio di fatto nel processo civile, p.
819 ss.; Tarzia, Problemi del contraddittorio nell istruzione probatoria civile, p. 634 ss.; Cavallone, Oralita e disciplina
delle prove nella riforma del processo civile, p. 686 ss.; Proto Pisani, Appunti sulle prove civili, in Foro it., 1994, c. 49
ss.; M. Scalamogna, L ’efficacia probatoria degli argomenti di prova, in Riv. dir. proc., 2009, p. 1161 ss.; Carratta,
Prove e convincimento del giudice nel processo civile, p. 27 ss.

8 Sul punto si veda G. Bellavista, voce Indizi, in Enc. dir., vol. XXI, Milano, 1971, p. 228.

8 Sul tema si veda Comoglio, Le prove civili, p. 480 ss.
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Sennonché, alla luce del diritto positivo € stato evidenziato come in virtu della
disposizione di cui all’art. 2729 c.c. le presunzioni semplici possono essere qualificate come
vere e proprie prove, caratterizzate dalla medesima capacita dimostrativa delle prove
storiche, e cio poiché nel nostro ordinamento giuridico non sarebbe possibile riscontrare
alcuna gerarchia®. Ma non solo. | requisiti di gravita, precisione e concordanza, richiesti
normativamente per la valutazione della prova presuntiva, non sarebbero quindi in grado di
implicare una valenza probatoria inferiore di quest’ultima, ma sarebbero unicamente
espressione della maggior cautela richiesta dal legislatore per la loro valutazione e cio a
motivo della mancanza di rappresentativita del fatto da provare®.

Da queste considerazioni emerge allora come alla prova presuntiva non si possa
conferire valore probatorio inferiore rispetto alla prova storica®’.

Per parte loro gli argomenti di prova rappresentano invece degli elementi di
convincimento caratterizzati da un’efficacia probatoria inferiore sicché si ritiene che gli
stessi, seppur in cumulo, non siano in grado di fondare la decisione®®. Ed invero, mentre
nella prova presuntiva I’inferenza che dal fatto noto conduce al fatto ignoto ¢ basata su un
potenziale collegamento naturale fra i due fatti, nell’ipotesi degli argomenti di prova
I’effetto sul convincimento del giudice & stabilito aprioristicamente dal legislatore®. In altri
termini, la circostanza per la quale la loro forza di convinzione non poggi sul ragionamento
razionale tipico dell’inferenza probatoria ne renderebbe piu debole 1’efficacia.

Ne consegue che allorquando viene sostenuto che le prove atipiche meritino un
valore probatorio inferiore ma poi di fatto vengono equiparate all’indizio in realta si incorre
in errore perché cosi operando altro non si fa che conferire alle prove non previste
normativamente 1’efficacia delle prove storiche.

Per tale ragioni la dottrina che si & occupata piu approfonditamente del problema ha
avvertito la necessita di ricostruire un criterio di valutazione che tenga in considerazione gli
aspetti delle varie situazioni®.

Al riguardo, é stato sostenuto come vi siano delle prove che possono essere definite
atipiche solo nominalmente, per non essere espressamente disciplinate dal legislatore, che
sono comunque in grado di avere un’efficacia probatoria ricavabile in base al meccanismo
analogico.

Oppure, ancora, € stato rilevato come vi sono prove atipiche basate su procedimenti a
carattere scientifico la cui riconduzione a mezzi istruttori tipici appare addirittura superflua

8 Cio & confermato anche in giurisprudenza. Al riguardo si veda per tutte Cass., 4 marzo 2005, n. 4743 ove si legge che
“La prova per presunzioni costituisce prova "completa" alla quale il giudice di merito puo legittimamente ricorrere,
anche in via esclusiva, nell'esercizio del potere discrezionale, istituzionalmente demandatogli, di individuare le fonti di
prova, di controllarne l'attendibilita, di scegliere, tra gli elementi probatori sottoposti al suo esame, quelli ritenuti piu
idonei a dimostrare i fatti costitutivi della domanda o dell'eccezione, senza che possa, per converso, legittimamente
predicarsi l'esistenza, nel complessivo sistema processualcivilistico, di una gerarchia delle fonti di prova, salvo il limite
della motivazione del proprio convincimento da parte del giudicante e quello della ammissione dell'eventuale prova
contraria al fatto ignoto che si pretende di provare tramite presunzioni, ove cid sia richiesto da una delle parti - e la
relativa prova non risulti inammissibile o ininfluente”.

% Cosi G. F. Ricci, Atipicita della prova, processo ordinario e rito camerale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2002, p. 415.
8 Si consideri che & opinione ormai diffusa quella per cui il requisito della concordanza degli indizi non implichi
necessariamente la sussistenza di una pluralita degli stessi. Sul punto si veda Taruffo, Prove atipiche, p. 425 ove viene
rilevato che al riguardo il problema é rappresentato dal verificare le ipotesi in cui si possa sostenere che una singola
presunzione possa considerarsi grave e precisa. Al riguardo I’ Autore rileva come ’unico indice che consenta di ritenere
la prova presuntiva raccolta idonea da sola a decidere la lite & quello di valutare se la stessa si fondi su una legge
naturale o scientifica.

8 Sul punto per tutti si veda G. F. Ricci, Atipicita della prova.

8 Cosi Ariola, Le prove atipiche nel processo civile, p. 120.

% Syl tema si veda sempre G.F. Ricci, Atipicita della prova, cit.
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(si pensi alle prove ematologiche, chiaramente ascrivibili all’ispezione giudiziale o alla
consulenza tecnica).

Per quanto riguarda invece le altre prove atipiche, la loro efficacia viene fatta
dipendere da altri parametri fra i quali, principalmente, il rispetto del principio del
contraddittorio, la cui mancata garanzia degrada queste prove alla diversa categoria degli
argomenti di prova. Tale conclusione, per esempio, puo trarsi per la perizia stragiudiziale o
per gli scritti dei terzi®’.

3. Prove illecite e prove inutilizzabili.

Dopo I’esame del tema relativo alle prove atipiche risulta opportuna un’analisi del
tema delle prove c.d. illecite®, anche se & bene premettere al riguardo che le due tematiche,
pur evidenziando contiguita e punti di contatto, meritano di essere mantenute separate. Ed
invero, altro é discorrere di prova non disciplinata espressamente dal legislatore e altro di
prove assunte in violazione di disposizioni di legge (e segnatamente delle norme e principi
che regolano I’istruzione probatoria, 1’ammissibilita e [’assunzione del materiale
probatorio).

Cio significa che le considerazioni sopra riportate in tema di prove atipiche non
possono necessariamente e automaticamente estendersi a mezzi di prova pure rientranti nel
catalogo legislativo, ma assunte in spregio a norme e regole di diritto.

L’illiceita della prova si presta oltre tutto anch’essa a diverse letture, tenuto conto del
significato polisemico del termine prova, potendo investire 1’oggetto della stessa (il risultato
probatorio), ovvero le sole modalita di acquisizione.

Dal primo punto di vista, anche quelle prove che pur risultando rilevanti ai fini del
giudizio sono state formate al di fuori di esso 0 comunque acquisite con metodi illegittimi
ovvero atti che comportino la violazione di diritti individuali costituzionalmente protetti
devono considerarsi illegali e illecite. Nella seconda accezione, & invece prova illecita
qualsiasi mezzo che tenda ad aggirare, superare o pretermettere indebitamente norme di
legge sull’acquisizione e assunzione delle prove.

Per quanto attiene al regime delle prove illecite, il nostro sistema processuale, a
differenza di quello penale®, non conosce una specifica disposizione volta a vietarne
I’utilizzo, con la conseguenza che detta regola deve essere rinvenuta nel contesto generale
dell’ordinamento.

In proposito, spesso viene richiamato il rilievo secondo il quale “purtroppo, non é
escluso che la prova inammissibile e invalidamente acquisita, una volta percepita dal
giudice, lasci una traccia indelebile: il fenomeno psicologico € irreversibile; ci si deve

quindi appagare della mediocre risorsa offerta dal controllo della motivazione™.

% per tali considerazioni si veda Ariola, Le prove atipiche nel processo civile, p. 121 ss.

% sul tema cfr. G. F. Ricci, Le prove illecite nel processo civile, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1987, p. 34 ss.; S.
Angeloni, Le prove illecite. Disciplina e rilevanza giuridica delle prove illecite nel processo civile, penale e del lavoro,
Padova, 1992.

% 11 codice di procedura penale, a seguito della riforma del 1988, contiene disposizioni specifiche (artt. 189 e 191) che
consentono 1’utilizzo delle prove c.d. atipiche, pongono espliciti divieti probatori e sanciscono I’inutilizzabilita delle
prove illegittime o acquisite in violazione dei diritti stabiliti dalla legge.

% Cosi Cordero, Il procedimento probatorio, ora in Tre studi sulle prove, Milano, 1963, p. 120, nota 37.
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Parimenti si registra una certa tendenza in giurisprudenza a salvare gli esiti di alcune
acquisizioni pur se irregolari®.

L’assenza di un divieto di utilizzazione normativamente previsto puo in effetti
portare a ritenere che esista una regola, seppur implicita, per cui tutto cio che deriva
dall’istruttoria possa assumere un proprio peso. Non senza dimenticare che il tentativo di
salvare la piu parte delle prove irregolarmente assunte € particolarmente presente in
giurisprudenza®.

Tutto cio rende legittimo domandarsi se nel processo civile si possa veramente
parlare di una sorta di irretrattabilita delle risultanze istruttorie, comunque acquisite. Dalla
giurisprudenza sopra richiamata emerge come la stessa non fondi le sue decisioni sulla base
di un presunto principio di irretrattabilitd, ma abbia per lo piu I’interesse a rendere la fase
istruttoria il piu semplice possibile. Di conseguenza, e considerato che I’esistenza del citato
principio non puo ritenersi fondata unicamente sulla base di un atteggiamento, diviene
necessario verificare come la dottrina presupponga 1’esistenza dello stesso. A tal fine, si
potrebbe sostenere che se & vero che il giudice pud comunque rimanere psicologicamente
condizionato dal materiale istruttorio a lui pervenuto irregolarmente e anche vero che cio
non puo significare un’automatica legittimita dello stesso.

Per queste ragioni non ci si pud non soffermare sul tema relativo al rapporto fra
processo e accertamento della verita. Al riguardo la moderna dottrina ritiene che qualsiasi
processo debba tendere all’accertamento della verita. Posta questa premessa ci si deve
domandare se da cio si possa effettivamente dedurre 1’ammissibilita di prove non soltanto
atipiche ma altresi illegittime.

A tal fine merita condivisione la tesi secondo la quale il fine della ricerca della verita
deve consentire al giudice di utilizzare ampi spazi di indagine (riducendo, pertanto, le regole
di esclusione dei mezzi di prova), ma non gia di legittimare strumenti assunti in violazione
delle norme di legge.

A questo riguardo, pertanto, I’opinione prevalente ritiene che le prove acquisite in
violazione della legge debbano considerarsi inammissibili ovvero inutilizzabili.

Secondo la dottrina sussisterebbe invero nell’ordinamento costituzionale un’implicita
regola di esclusione che prescriverebbe, con sanzione ad effetti automatici e incondizionati,
inutilizzabilita di queste prove”’. Detta regola troverebbe in particolare la sua fonte
normativa nei principi del giusto processo enucleati dall’art. 111 della Costituzione. In
questa prospettiva, in effetti, affinché il processo possa qualificarsi come “giusto” e
indispensabile che per tutto il corso del suo svolgimento vengano rispettati i valori
fondamentali espressi nelle disposizioni di legge®.

% In questo senso si veda G. F. Ricci, Le prove atipiche, p. 130. Per I’opinione contraria v. invece Denti, Interrogatorio
formale di parte non legittimata a confessare, in Giur. it., 1960, 863 ss., che non reputa inefficaci le risultanze
dell’interrogatorio reso da una parte che non era legittimata a confessare; Cappelletti, Efficacia di prove
illegittimamente ammesse e comportamento della parte, in Riv. dir. civ., 1961, p. 185 ss., che ritiene che il giudice non
possa esimersi dal valutare le risultanze dell’interrogatorio o del giuramento, anche se illegalmente ammessi.

% Al riguardo un esempio interessante & rappresentato dall’interpretazione giurisprudenziale dell’art. 246 c.p.c. il cui
disposto viene considerato un limite non gia di ordine pubblico bensi nell’interesse delle parti, con la conseguenza che
la deposizione resa in violazione del medesimo viene considerata affetta da semplice nullita relativa sanabile. In questo
senso si veda Cass., 25 settembre 2009, n. 20652; Cass., 30 luglio 2004, n. 14587; Cass., 15 giugno 1999, n. 5925;
Cass., 3 luglio 1984, n. 3912; Cass., 18 aprile 1984, n. 2509; Cass., 31 gennaio 1983, n. 850; Cass., 10 febbraio 1987, n.
1425.

°" In questo senso L. P. Comoglio, Le prove civili, Torino, 2004, p. 51 ss.

% Ariola, Le prove atipiche nel processo civile, p. 126 ss.
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Aderendo a questa impostazione, che appare del tutto condivisibile per evidenti
ragioni non gia di formalismo, bensi di garantismo, il mezzo di prova anche tipico ma
assunto in difformita a prescrizioni normative (anche sostanziali) deve ritenersi affetto da
nullita e conseguentemente privo di efficacia rappresentativa®.

Cio premesso, resta comunque da verificare come detta nullita possa essere rilevata.
Al riguardo & possibile riscontrare un’opinione difforme in dottrina e in giurisprudenza. Ed
invero, se nella prima si ritiene che le violazioni in tema di ammissibilita o assunzione dei
mezzi di prova possono ritenersi non sanabili ex art. 157 c.p.c. essendo funzionali alla
formazione del convincimento del giudice’®, in giurisprudenza & possibile riscontrare
un’opinione diffusa secondo la quale tali nullita avrebbero carattere relativo atteso che
deriverebbero dalla violazione di norme stabilite non per ragioni di ordine pubblico ma
nell’interesse delle parti’®’. Cio significa quindi che dette nullita non solo non sarebbero
rilevabili d’ufficio, ma che devono essere rilevate dalla parte interessata nella prima difesa
successiva al loro verificarsi.

Il tema delle prove illecite e inutilizzabili ha recentemente rinvenuto spunti di
interesse nella nuova disciplina sulla mediazione delle controversie civili e commerciali.

Gli artt. 10" e 11 d.Igs. n. 28/2010 illustrano infatti le conseguenze processuali della
confidenzialita e riservatezza, cercando di attuare un contemperamento tra dette istanze e
’astratta esigenza di utilizzo dei dati emersi durante la mediazione nel successivo processo
di merito.

Mentre nell’esperienza americana la tematica ¢ costruita in termini di privilege'®,
ovvero come garanzia (o meglio, complesso di garanzie) finalizzata a mantenere la
riservatezza delle comunicazioni e informazioni emerse durante la mediazione tra tutti i
soggetti che vi abbiano preso parte, allo scopo di potenziare la fiducia nel procedimento®® e
salvaguardare la liberta di espressione tra le parti*®, nel nostro ordinamento il requisito in
esame appare piuttosto strutturato in termini negativi e di obbligo.

% Ancora Ariola, Le prove atipiche nel processo civile, p. 124.

190 Cfr. Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, Napoli, 1999, p. 465.

%% 1n questo senso Cass., sez. unite, 13 gennaio 1997, n. 264 ove si legge che “Le nullita concernenti I'ammissione e
I'espletamento della prova testimoniale hanno carattere relativo, derivando dalla violazione di formalita stabilite non per
ragioni di ordine pubblico, bensi nell'esclusivo interesse delle parti e, pertanto, non sono rilevabili d'ufficio dal giudice
ma, ai sensi dell'art. 157, comma 2, c.p.c., vanno denunciate dalla parte interessata nella prima istanza o difesa
successiva al loro verificarsi”; Cass., 18 luglio 2008, n. 19942; Cass., 9 gennaio 2002, n. 194.

102 1 "art. 10 d.lgs. n. 28/2010 (Inutilizzabilita e segreto professionale) dispone che “l. Le dichiarazioni rese o le
informazioni acquisite nel corso del procedimento di mediazione non possono essere utilizzate nel giudizio avente il
medesimo oggetto anche parziale, iniziato, riassunto o proseguito dopo l'insuccesso della mediazione, salvo consenso
della parte dichiarante o dalla quale provengono le informazioni. Sul contenuto delle stesse dichiarazioni e
informazioni non e’ ammessa prova testimoniale e non puo essere deferito giuramento decisorio.

2. Il mediatore non puo essere tenuto a deporre sul contenuto delle dichiarazioni rese e delle informazioni acquisite nel
procedimento di mediazione, né davanti all’autorita giudiziaria né davanti ad altra autorita. Al mediatore si applicano
le disposizioni dell articolo 200 del codice di procedura penale e si estendono le garanzie previste per il difensore dalle
disposizioni dell’articolo 103 del codice di procedura penale in quanto applicabili”.

Antecedente della norma era 1’art. 40, 3° comma, d.Igs. n. 5/2003 (ora abrogato), che nel disciplinare il procedimento di
conciliazione nell’ambito del rito societario, prevedeva che “le dichiarazioni rese dalle parti nel corso del
procedimento non possono essere utilizzate ... nel giudizio promosso a seguito dell’insuccesso del tentativo di
conciliazione, né possono essere oggetto di prova testimoniale”.

103 per tutti cfr. Ferraris, sub art. 10, in AA.VV., La mediazione nelle controversie civili e commerciali. Commentario al
decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28 a cura di Castagnola e Delfini, p. 165 ss.

104 |stituisce un parallelismo tra riservatezza e fiducia anche il Considerando 16 della Direttiva 2008/52/UE.

195 Cfr. Dayton Johnson, Confidentiality in mediation: what can Florida glean from the Uniform mediation act?, in 30
Fla St. Univ. Law Rev., 2003, 488, per il quale “during discussions it is inevitable that the participants will be called
upon to discuss facts that they would not normally be willing to concede. Confidentiality is essential to the mediation
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Non a caso, anche le ripercussioni sono concepite in chiave negativa, in termini di
divieto di testimonianza piu che di semplice facolta di astensione.

La norma stabilisce innanzi tutto 1’inutilizzabilitd'® delle “dichiarazioni rese” o delle
“informazioni acquisite” durante il procedimento di mediazione nel corso dell’eventuale
successivo giudizio di merito (e, per quanto la norma non lo precisi, la riservatezza
dovrebbe impedire 1’assunzione di deposizioni testimoniali anche in eventuali processi
aventi differente oggetto'®’). Si configura quindi un ulteriore caso di inammissibilita della
prova orale, con la conseguenza che la deposizione eventualmente resa in violazione di tale
divieto non puo essere utilizzata dal giudice.

Il divieto di utilizzo pud essere superato unicamente con il “consenso della parte
dichiarante o dalla quale provengono le informazioni”. Lo schema iniziale approvato dal
Consiglio dei Ministri in data 28 ottobre 2009 prevedeva che tale deroga potesse avere
luogo su “accordo delle parti”. Con la scelta finale il legislatore ha quindi inteso operare
una piu ferma tutela della riservatezza a favore di quei soggetti che, pur non essendo parti in
senso stretto del procedimento, vi abbiano comunque in qualche modo partecipato,
rendendo a vario titolo dichiarazioni'®®. Resta inteso naturalmente che il consenso idoneo al
superamento del divieto di utilizzo non pud mai valere per il mediatore, il quale come ha
uno specifico obbligo e vincolo al segreto, non altrimenti derogabile.

Ai fini della concreta utilizzabilita delle informazioni o dichiarazioni rese nel
procedimento grava poi sulla parte interessata lo specifico onere di provare il consenso del
dichiarante o di colui dal quale provengono le informazioni; consenso che potrebbe essere
anche soltanto parziale, mentre da un punto di vista temporale non dovrebbe subire
limitazione alcuna (ben potendo essere manifestato in periodo precedente, contestuale
ovvero anche successivo al procedimento di mediazione). Dubbio ¢ invece se, in assenza di
tale prova, il giudice possa o meno avvalersi di tali dichiarazioni o informazioni per la
formazione del proprio convincimento, qualora la controparte non sollevi specifica
un’eccezione in proposito. Ove si faccia leva sul disposto del nuovo art. 115, 2° comma,
c.p.c., ai fini del rilievo del vizio potrebbe essere richiesta una compiuta e precisa difesa in
capo alla parte’®; in senso contrario, tuttavia, non si pud fare a meno di considerare che
I’“inutilizzabilitd” rappresenta un divieto direttamente riferibile anche al giudice, e in

process; without it, parties would not be willing to make the kind of concessions and admissions that lead to
settlement”.

1% 11 termine “inutilizzabilitd” richiama un concetto e una categoria dai contorni definiti per quanto riguarda il processo
penale (cfr. I’art. 606 c.p.p.), mentre nel diritto processuale civile non appare analogamente dotato di un preciso
inquadramento. Occorre tuttavia ricordare che anche in questo ambito va emergendo il concetto di inutilizzabilita (da
ultimo cfr. Comoglio, L’inutilizzabilita «assolutay delle prove «incostituzionaliy, in Riv. dir. proc. 2011, p. 30 ss.)
anche tenuto conto che il legislatore non aveva mancato in passato di utilizzare tale termine (cfr. ad es. I’art. 40 d.lgs. n.
5/2003, ora abrogato), e soprattutto che la giurisprudenza & ormai solita fare riferimento ad esso in relazione a
fattispecie anche eterogenee. Sono stati cosi ad esempio ritenuti inutilizzabili gli apprezzamenti personali e le
valutazioni del teste eventualmente acquisiti al procedimento nonostante la loro inammissibilita (Cass. 2 ottobre 1996,
n. 8620), le risultanze di un accertamento tecnico preventivo o di una consulenza tecnica vertenti su questioni e aspetti
non rientranti nell’ambito dell’incarico conferito al consulente (Cass. 8 agosto 2002, n. 12007); le scritture private non
autenticate laddove provengano da soggetti estranei al processo, in caso di semplice contestazione della parte non
allegante (Cass. 27 novembre 1988, n. 12066, in Giur. it. 1999, p. 1365); i documenti contenuti nel fascicolo di parte
restituito dopo la scadenza del termine per il deposito delle comparse conclusionali (Cass. 15 marzo 2006, n. 5681,
Tribunale Torino 19 febbraio 2003, in Giur. merito 2004, p. 30 ss.; Trib. Roma 9 aprile 2003, in Giur. romana 2004, p.
185 ss.); le dichiarazioni rilasciate dalle parti in sede di tentativo di conciliazione ai sensi degli artt. 183 e 420 c.p.c.

197 Analogamente Fabiani, Profili critici del rapporto fra mediazione e processo.

1% Cosi Soddu, loc. p. 153.

199 Ferraris, loc. p. 159, n. 19.
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quanto tale deve poter essere rilevata d’ufficio, anche in assenza di un’espressa eccezione di
parte.

In caso di violazione del precetto contenuto nell’art. 10 d.Igs. n. 28/2010, la prova
deve considerarsi illecita, poiché assunta “in violazione dei limiti previsti dal diritto*°; in
quanto tale — pur nella consapevolezza della varieta di opinioni che sono state proposte al
riguardo — pare preferibile la tesi che esclude che la stessa possa considerarsi utilizzabile
come materiale di formazione della decisione. Nella denegata ipotesi in cui il giudice non
dovesse invece rilevare I’illiceita della prova assunta, nella misura in cui la pronuncia sia
fondata sulle relative risultanze, la stessa dovra considerarsi viziata e conseguentemente
impugnabile.

Quanto agli altri divieti imposti dall’art. 10 d.lgs. n. 28/2010, sulle circostanze
riservate e escluso in primis anche il deferimento del giuramento decisorio. Il divieto merita
tuttavia di essere esteso per analogia anche al giuramento suppletorio. Se infatti la ratio e
quella di escludere che una parte possa sfidare 1’altra a giurare la verita di una circostanza
confermata o emersa nella mediazione da cui possa dipendere la decisione della causa, tale
logica deve valere a fortiori anche per il giudice che nell’impossibilita di desumere aliunde
la prova scelga la strada di deferire il giuramento suppletorio su aspetti coperti dal segreto
invece che applicare le regole dell’onere della prova.

Per quanto invece concerne la confessione, il carattere di riservatezza dovrebbe
escludere che la stessa possa essere provocata tramite il deferimento dell’interrogatorio
formale, che dovrebbe quindi risultare parimenti inammissibile**; nessun limiti pud invece
configurarsi all’eventuale confessione spontanea, e ci0 sia per la natura disponibile dei
diritti oggetto della controversia, sia perché i limiti all’utilizzabilita delle informazioni sono
sempre superabili e derogabili ad opera della parte interessata.

4. La prova scientifica e i suoi rapporti con la consulenza tecnica d’ufficio.

Molta acqua é passata sotto i ponti dal 1972, anno in cui Vittorio Denti partecipava al
V Congresso internazionale di diritto processuale tenuto a Citta del Messico, con una
Relazione generale sul tema La scientificita della prova, con particolare riferimento alla
perizia ed alla liberta di valutazione del giudice*. In quegli anni si iniziava a mettere a
fuoco anche da noi il concetto di prova scientifica e a comprendere che la prova puo
diversamente atteggiarsi sino a graduare la propria valenza (ed est efficacia) nel processo a

119 5yl concetto di prova illecita v. ex plurimis Carnelutti, lllecita produzione di documenti, in Riv. dir. proc. 1935, p. 70
ss.; Denti, Interrogatorio formale di parte non legittimata a confessare, in Giur. it. 1960, I, c. 863 ss.;. Cappelletti,
Efficacia di prove illegittimamente ammesse e comportamento della parte, in Raccolta di scritti in onore di A.C.
Jemolo, II, Milano 1963, p. 175 ss.; Allorio, Efficacia giuridica di prove ammesse ed esperite in contrasto con un
divieto di legge?, in Studi in onore di B. Biondi, IV, Milano 1965, p. 214 ss.; Vigoriti, Sviluppi giurisprudenziali in
tema di prova illecita, in Riv. dir. proc. 1972, p. 322 ss.; G.F. Ricci, Le prove illecite nel processo civile, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 1987, p. 34 ss.; Denti, voce Prova documentale (diritto processuale civile), in Enc. Dir., XXXVII,
Milano 1988, p. 720 ss; Angeloni, Le prove illecite. Disciplina e rilevanza giuridica delle prove illecite nel processo
civile, penale e del lavoro, Padova 1992; Stufano, Sulla utilizzabilita delle prove illecite o illegittime, in Corriere
tributario 2002, p. 3534 ss.; Peroni, Prova illegittima e prova illecita: una singolare nozione di inutilizzabilita ex art.
191 c.p.p, in Cassazione penale 2005, p. 922 ss.;

1 Analogamente Soddu, loc. p. 155. Contra Dittrich, Il procedimento di mediazione nel d.Igs. n. 28 del 4 marzo 2010,
in Riv. dir. proc. 2010, p. 591 che pare optare per I’ammissibilita dell’interrogatorio formale, pur sottolineando che si
tratta di una soluzione “incongruamente” scelta dal legislatore, poiché “in tal modo la parte potrebbe (...) ottenere la
prova della confessione stragiudiziale resa dalla controparte in sede di tentativo di mediazione” .

12 Denti, Scientificita della prova e libera valutazione del giudice, in Riv. dir. proc. 1972, p. 414 ss.
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seconda che sia il frutto della scienza umana intesa nel suo piu semplice connotato di
attivita intellettiva personale, ovvero nella dimensione collettiva come background
esperienziale di conoscenze oggettive e ripetibili.

Eppure anche se in questi quarant’anni il progresso ha mostrato di superare
probabilmente persino le aspettative che potevano essere riposte in lui gia allora erano
apparsi chiari i problemi che sarebbero venuti in evidenza.

Il concetto di prova scientifica non puo essere adeguatamente analizzato se prima non
si muove lo sguardo al termine “scienza privata” del giudice, il quale pud richiamare
situazioni anche distinte. Nella sua accezione tradizionale, 1’art. 115, 1° comma, c.p.c. (che
impone al giudice di decidere sulla base delle prove proposte dalle parti o dal pubblico
ministero) e D’art. 97 disp. att. c.p.c. (che fa divieto al giudice di ricevere private
informazioni, verbali o scritte, sui fatti di causa) riferiscono I’utilizzo del termine scienza
privata a quell’insieme di conoscenze fattuali extraprocessuali di cui ¢ vietato al giudice
servirsi. Cosi ragionando, quindi, si fa riferimento a quell’ambito di fonti di conoscenza che
la legge vieta al giudice di utilizzare nel processo. E cosi il divieto di utilizzazione della
scienza privata del giudice costituisce una garanzia per il contraddittorio™*.

In una diversa prospettiva, invece, il concetto di scienza privata potrebbe addirittura
abbracciare anche conoscenze extraprocessuali il cui uso e consentito al giudice nel
processo. Esso potrebbe ricomprendere infatti anche conoscenze empiriche che il giudice €
legittimato ad utilizzare anche se non acquisite attraverso il formalismo dello strumento

processuale. Il richiamo & evidentemente ai fatti notori™'* e alle massime d’esperienza, che

3 In questo senso si veda Cass., 6 settembre 2002, n. 12980 secondo la quale “il principio consacrato nell’art. 115
c.p.c., secondo cui il giudice ha 1’obbligo di decidere iuxta alligata et probata, importa, tra I’altro, che la decisione sia
tratta unicamente dalle allegazioni delle parti, cioé dalle circostanze di fatto dedotte a fondamento della domanda o
dell’eccezione, e dalle prove offerte dalle parti medesime. Detta norma ¢ intesa ad assicurare il rispetto dei principi
fondamentali della difesa e del contraddittorio, impedendo che una parte possa subire una decisione basata su fatti ad
essa sconosciuti ed in relazione ai quali non si sia potuta difendere”.

84 a giurisprudenza tende a definire il “notorio” come quell’insieme di cognizioni comuni e generali in possesso della
collettivita nel tempo e nel luogo della decisione, senza necessita di ricorso a particolari informazioni o giudizi tecnici.
Sul punto si veda Cass., 31 maggio 2010, n. 13234 ove si legge che “Il fatto notorio, derogando al principio dispositivo
delle prove e al principio del contraddittorio, va inteso in senso rigoroso, e cioé come fatto acquisito alle conoscenze
della collettivita con tale grado di certezza da apparire incontestabile. Ne consegue che tra le nozioni di comune
esperienza non possono farsi rientrare le acquisizioni specifiche di natura tecnica e quegli elementi valutativi che
richiedono il preventivo accertamento di particolari dati estimativi”. In questo senso si vedano inoltre Cass., 29 aprile
2010, n. 10285; Cass., 27 gennaio 2010, n. 1696; Cass., 13 maggio 2009, n. 11141; Cass., 18 dicembre 2008, n. 29728;
Cass., 28 febbraio 2008, n. 5232; Cass., 19 novembre 2007, n. 23978; 26 gennaio 2006, n. 1701; Cass., 7 marzo 2005,
n. 4862; Cass., 21 maggio 2004, n. 9705; Cass., 27 febbraio 2004, n. 3980; Cass., 4 ottobre 2004, n. 19384; Cass., 14
luglio 2004, n. 13073; Cass., 12 novembre 2003, n. 17041; Cass., 20 aprile 2004, n. 7500; Cass., 7 gennaio 2003, n. 26;
Cass., 1 febbraio 2003, n. 1516; Cass., 27 marzo 2003, n. 4556; Cass., 15 aprile 2002, n. 5417; Cass., 25 febbraio 2002,
n. 2698; Cass., 8 agosto 2002, n. 11946; Cass., 21 dicembre 2001, n. 16165; Cass., 27 giugno 2000, n. 8744; Cass., 5
maggio 2000, n. 5680; Cass., 9 luglio 1999, n. 7181; Cass., 26 agosto 1998, n. 8469; Cass., 30 giugno 1997, n. 5831;
Cass., 28 marzo 1997, n. 2808; Cass., , 11 marzo 1995, n. 2859; Cass., 11 gennaio 1995, n. 267.

Sul punto & interessante quanto statuito dal Tribunale di Milano nella sentenza n. 3417 del 19 marzo 2007 in Giustizia a
Milano, 2007, 3, p. 23 ove si legge che “Per aversi fatto notorio occorre, in primo luogo, che si tratti di un fatto che si
imponga all’osservazione ed alla percezione della collettivita, di modo che questa possa compiere per suo conto la
valutazione critica necessaria per riscontrarlo, sicché al giudice non resti che constatarne gli effetti e valutarlo soltanto
ai fini delle conseguenze che ne derivano; in secondo luogo, occorre che si tratti di un fatto di comune conoscenza,
anche se limitatamente al luogo ove esso € invocato, 0 perché appartiene alla cultura media della collettivita, ivi
stanziata, o perché le sue ripercussioni sono tanto ampie ed immediate che la collettivita ne faccia esperienza comune
anche in vista della sua incidenza sull’interesse pubblico che spinge ciascuno dei componenti della collettivita stessa a
conoscerlo. Anche il fatto tecnico, sia pure a livelli semplicizzati, pud divenire notorio, allorquando la collettivita sia
periodicamente sensibilizzata sul punto dalla stampa e dagli altri mezzi di comunicazione di massa o da altre forme
pubblicitarie (principio applicato dalla Suprema Corte in relazione alla valutazione del giudice di merito circa le diverse
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costituiscono il campo in cui tradizionalmente si dice sia chiamata ad operare nel processo
la scienza privata del giudice.

A ben vedere, tuttavia, considerare i fatti notori e le massime d’esperienza come
facenti parte di un dominio “privato” del giudice non pare corretto, in quanto per mezzo di
essi non ci si riferisce a conoscenze che appartengono unicamente al giudice e la cui
utilizzazione risulta percio vietata. Essi costituiscono, al contrario, conoscenze comuni a
tutti i soggetti del processo in quanto proprie della collettivita sociale. Cio che é vietato
usare nel processo invero sono le conoscenze del solo giudice. Per queste ragioni si tende a
parlare di “scienza privata” e di “scienza ufficiale” del giudice'™.

E’ noto peraltro come esistano altresi regole d’esperienza che vanno oltre la cultura
dell’’uomo medio” rappresentate dalle c.d. leggi scientifiche. Tali regole, per cio che attiene
la teoria dell’inferenza della prova giuridica, non possono essere distinte dalle massime
d’esperienza, né sotto il profilo del loro fondamento né sotto il profilo del ruolo che
svolgono in seno all’inferenza probatoria. Ed invero, quanto al primo profilo, anche il
fondamento delle leggi scientifiche é essenzialmente convenzionale, atteso che si basano su
una sorta di preventivo riconoscimento e raggiunto consenso da parte dei piu autorevoli
esponenti di un settore di riferimento, cosi come le massime d’esperienza si fondano sul
consenso dell’”’uomo medio”. Quanto al secondo profilo, anche le leggi scientifiche, in seno
all’inferenza probatoria, vengono ad assumere, come le massime d’esperienza, il ruolo di
premesse maggiori di ragionamenti di tipo sillogistico.

Ci0 significa che per considerare “prudente” 1’apprezzamento del giudice, a norma
dell’art. 116 c.p.c., ¢ necessario che il giudice faccia uso, allo stesso modo delle massime
d’esperienza, di tali regole scientifiche. Tuttavia, compiere una completa assimilazione fra
le leggi scientifiche e le comuni regole d’esperienza non appare del tutto corretto, atteso che
le prime pongono problemi peculiari e diversi rispetto a quelli che si profilano quando il
giudice fa uso delle semplici massime d’esperienza.

Proprio per tale aspetto, si e soliti considerare un autonomo tipo di prova, la c.d.
prova ‘“scientifica”, per distinguerla appunto dalla prova “comune”. Si parla di prova
scientifica tutte le volte in cui il giudice, ai fini dell’accertamento del factum probandum, fa
ricorso a conoscenze di natura tecnico-scientifica, ovvero a conoscenze che trascendono le
comuni regole d’esperienza e vanno oltre il patrimonio culturale dell’”’uomo medio”**®.

epoche di notorieta della causazione di infezione da HBV, HIV ed HCV per effetto di emotrasfusioni od assunzione di
emoderivati”.

Con riferimento, invece, al tema dei poteri del giudice circa I’utilizzo del “notorio” si veda Cass., 20 maggio 2009, n.
11729 secondo la quale “il ricorso alle nozioni di comune esperienza attiene all’esercizio di un potere discrezionale
riservato al giudice di merito, il cui giudizio circa la sussistenza di un fatto notorio pud essere censurato in sede di
legittimita solo se sia stata posta a base della decisione una inesatta nozione del notorio, da intendere come fatto
conosciuto da un uomo di media cultura, in un dato tempo e luogo”. In questo senso si vedano inoltre Cass., 12 marzo
2009, n. 6023; Cass., 9 settembre 2008, n. 22880; Cass., 4 giugno 2007, n. 13056; Cass., 18 maggio 2007, n. 11643;
Cass., 18 aprile 2007, n. 9244; Cass., 21 febbraio 2007, n. 4051; Cass., 25 novembre 2004, n. 22271; Cass., 18 marzo
2004, n. 5493; Cass., 19 agosto 2003, n. 12112; Cass., 24 aprile 2002, n. 5978; Cass., 25 giugno 2002, n. 9263; Cass.,
19 aprile 2001, n. 5826; Cass., 19 aprile 2001, n. 5809; Cass., 2 febbraio 2000, n. 1126; Cass., 6 agosto 1999, n. 8481,
Cass., 19 novembre 1998, n. 11701; Cass., 10 agosto 1998, n. 7822; Cass., 10 gennaio 1996, n. 169.

Per un recente esame del tema in dottrina si veda Cavallone, Il divieto di utilizzazione della scienza privata del giudice,
in Riv. dir. proc., 2009, p. 861 ss.; Dittrich, Appunti per uno studio del fatto notorio giudiziale, in Studi di diritto
processuale civile in onore di Giuseppe Tarzia, Milano, 2005, p. 819 ss.

15 In questo senso Lombardo, Prova scientifica e osservanza del contraddittorio nel processo civile, in Riv. dir. proc.,
2002, p. 1087.

118 Cfr. Lombardo, Prova scientifica e osservanza del contraddittorio, p. 1090; Denti, Scientificita della prova e libera
valutazione del giudice, p. 415 ss.; Taruffo, voce Libero convincimento del giudice, p. 4. Sul tema si vedano inoltre
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Si consideri, peraltro, che il giudice puo utilizzare le leggi scientifiche per diversi usi.
E cosi, le leggi scientifiche vengono utilizzate dal giudice per acquisire elementi di prova
non ancora acquisiti, oppure per valutare elementi di prova gia acquisiti, o, ancora, per
entrambi i fini. In ogni caso, e indifferente quale sia la ragione per la quale il giudice utilizza
le leggi scientifiche; in tutti i casi, infatti, si € comunque in presenza di una prova diversa da
quella tradizionale.

Definire e delimitare il campo dell’esperienza empirica su cui opera la prova
scientifica non e tuttavia agevole, atteso che lo stesso da un lato tende ad ampliarsi a motivo
della continua evoluzione delle conoscenze e delle metodologie scientifiche’’ ma,
dall’altro, anche a restringersi a motivo dell’espandersi del patrimonio culturale dell””uomo
medio”™*®. In questo senso, & come se si operasse una sorta di inversione proporzionale tra la
prova scientifica e 1’ambito dei fatti notori.

Diviene quindi fondamentale che il giudice operi un attento controllo sul contenuto e
sui limiti del patrimonio culturale dell’’uomo medio”, in quanto ogni volta che vi sia
motivo di dubitare della reale consistenza ¢ fondatezza di una regola d’esperienza dovra
espungersi tale regola dal novero delle nozioni di senso comune delle quali puo fare
liberamente uso nel processo. Del pari & importante che il giudice sia in grado di tracciare
con certezza i confini tra sapere comune e sapere scientifico poiché ogni qual volta abbia
necessita di attingere a conoscenze che trascendono la cultura dell’’uomo medio” si
prospetta il problema della c.d. “prova scientifica”, ossia il problema di stabilire come le
leggi scientifiche debbano essere individuate e poi utilizzate nel processo119.

Al fine di consentire al giudice 1’utilizzo delle conoscenze della scienza e della
tecnica storicamente si € fatto ricorso a tre diversi strumenti: la nomina di esperti;
I’integrazione dei collegi giudicanti con esperti designati in funzione della particolare natura
della controversia e la presentazione, ad opera delle parti, di esperti forniti di specifiche
conoscenze tecniche (c.d. perizia stragiudiziale o parere pro veritate).

Per quanto attiene il nostro processo civile & possibile notare come la preferenza del
legislatore sia stata accordata sostanzialmente al metodo della nomina di esperti da parte del
giudice; metodo in grado di garantire il principio del contraddittorio nella formazione della
prova scientifica'®’. Ed invero, mediante la nomina di un esperto da parte del giudice, il
principio del contraddittorio consente il rispetto del principio del contraddittorio atteso che
tutti i momenti in cui ci si serve delle leggi scientifiche nel processo si svolgono appunto
nell’ambito del contraddittorio processuale, con il controllo e il contributo delle parti. Ed e
proprio grazie al contraddittorio che e possibile, attraverso il contributo del giudice e delle
parti, nonché del consulente d’ufficio e dei consulenti di parte, verificare il consenso della
comunita scientifica sia sul contenuto delle leggi scientifiche che sulla loro utilizzazione.

La medesima conclusione € invece meno automatica per quanto attiene lo strumento
dell’integrazione del collegio giudicante con esperti atteso che tale integrazione non e

Comoglio, L utilizzazione del sapere extragiuridico nella prospettiva comparatistica, in Riv. dir. proc., 2009, p. 1150
ss.; Lombardo, La scienza e il giudice nella ricostruzione del fatto, in Riv. dir. proc., 2007, p. 35 ss.

Y7 Taruffo, Senso comune, esperienza e scienza nel ragionamento del giudice, p. 687 ss.

18 Cfr. Denti, Scientificita della prova e libera valutazione del giudice, p. 415; Taruffo, Funzione della prova: la
funzione dimostrativa, p. 558; Pastore, Giudizio, prova, ragion pratica. Un approccio ermeneutico, Milano, 1966, p.
156 ss.

19| ombardo, Prova scientifica e osservanza del contraddittorio, p. 1092 ss.

20| ombardo, Prova scientifica e osservanza del contraddittorio, p. 1094; Vellani, voce Consulenza tecnica nel diritto
processuale civile, in Dig. disc. priv., sez. civ., Ill, Torino, 1988, p. 525; Giudiceandrea, voce Consulente tecnico: a)
Diritto processuale civile, in Enc. dir., IX, Milano, 1961, p. 531; Comoglio-Ferri-Taruffo, Lezioni sul processo civile,
Bologna, seconda ed., 1998, p. 679.
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comunque in grado di escludere il dovere del collegio di disporre la consulenza tecnica
allorquando ne ricorrano i presupposti. Ed invero, se cosi fosse, nella formazione della
prova scientifica non verrebbe rispettato il contraddittorio perché il giudice individuerebbe e
applicherebbe la regola tecnico—scientifica nel segreto della propria coscienza, senza un
controllo o un contributo ad opera delle parti. Ed invero, la ratio sottesa a questo istituto &
proprio quella di voler consentire al giudice, grazie alla sua cultura specialistica, di poter
prendere meglio parte al contraddittorio processuale sulla prova scientifica e di poter cosi
valutare meglio le sue risultanze.

Del pari lo strumento della c.d. perizia stragiudiziale si pone in contrasto con
I’esigenza di garantire il contraddittorio processuale, in quanto con essa la selezione,
I’acquisizione e 1’applicazione delle leggi scientifiche avviene in modo unilaterale.
Medesima conclusione vi ¢ altresi nell’ipotesi in cui la perizia stragiudiziale entra nel
processo non in forma documentale ma tramite la forma testimoniale, in quanto il
contraddittorio, in quest’ultimo caso sarebbe rispettato solo nella fase di acquisizione della
perizia gia formata e non nelle precedenti attivita. Proprio per tali ragioni, prevalentemente,
si tende a riconoscere alla perizia stragiudiziale il valore di mera deduzione difensiva della
parte, di difesa tecnica, e non gia il valore di fonte di prova, sia pure di tipo indiziario.

Cio premesso, la prova scientifica sussiste ogniqualvolta il giudice, per formulare il
giudizio sull’esistenza o sull’inesistenza del factum probandum, fa uso delle leggi della
scienza o della tecnica, sia al fine di acquisire elementi di prova non ancora acquisiti, sia al
fine di valutare elementi di prova gia acquisiti. Partendo da tali considerazioni la dottrina**
¢ solita distinguere due forme di integrazione dell’attivita del giudice sotto il profilo
scientifico. La prima forma di integrazione é rappresentata dal c.d. accertamento tecnico,
che ricorre nelle ipotesi in cui all’esperto (c.d. perito percipiente) viene richiesto di
intervenire perché esso, grazie al ricorso alle leggi della scienza o della tecnica, svolga
un’attivita di percezione dei fatti, principali o secondari, ossia provveda ad acquisire nuovi
elementi di prova. La seconda forma di integrazione € invece rappresentata dalla c.d.
valutazione tecnica, che ricorre allorquando all’esperto (c.d. perito giudicante o deducente)
viene richiesta una valutazione degli elementi di prova gia acquisiti.

Cio significa che nel primo caso siamo di fronte all’ipotesi in cui il giudice, senza
’ausilio di un esperto, non sarebbe in grado di percepire il fatto, o almeno non riuscirebbe a
percepirlo con assoluta precisione e nel dettaglio. Si pensi, ad esempio, ai casi in cui la
percezione non pud avvenire senza l’utilizzazione di determinati strumenti tecnico—
scientifici, come per le analisi genetiche in materia di accertamento della paternita naturale
0 per le analisi chimiche in materia di inquinamento ambientale. Del resto, proprio la
disciplina positiva (sia pure in ambito di istruzione preventiva, art. 696 c.p.c.) ritiene del
tutto pacifica la possibilita di affidare a un esperto il compimento di indagini solo di tipo
conoscitivo che hanno lo scopo di verificare lo stato dei luoghi o le qualita o condizioni
delle cose.

Nel secondo tipo di integrazione, invece, I’esperto viene a configurasi non come
strumento di percezione ma come strumento di deduzione, sia nel caso in cui si limita a

121 per tutti si vedano Carnelutti, La prova civile, p. 69 ss.; Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, II, 1,
Napoli, 1934, p. 431; Redenti, Profili pratici del diritto processuale civile, Milano, 1939, p. 478; Liebman, Manuale di
diritto processuale civile, 11, Milano, 1974, p. 93; Vellani, voce Consulenza tecnica, p. 526; Proto Pisani, Lezioni di
diritto processuale civile, p. 460 ss.
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indicare al giudice la regola tecnico-scientifica piu adeguata al caso concreto, sia nel caso in
cui egli stesso la applichi direttamente alla fattispecie, portando a termine la deduzionel122.

Tale ultimo tipo di ausilio in realta puo servire al giudice per diversi fini. E cosi, puo
per esempio essere utile fare ricorso alla legge scientifica per valutare I’attendibilita di un
elemento di prova gia acquisito, come nel caso in cui si tratti di valutare la genuinita di un
documento che fornisce 1’elemento di prova. Oppure, questo tipo di ausilio puo servire per
inferire il factum probandum da un elemento probatorio di carattere indiziario, ossia che
verte su un fatto secondario, come nelle ipotesi in cui tramite 1’esame delle tracce viene
ricostruita la dinamica dell’evento lesivo che costituisce il factum probandum.

Premesso, quindi, che funzione della consulenza tecnica & quella di integrare
I’ambito conoscitivo del giudice, colmando una lacuna del suo bagaglio culturale, ¢ allora
agevole comprendere la ragione per la quale il giudice é libero nella scelta della persona a
cui affidare 1’incarico di integrare il proprio bagaglio culturale, sia pure con il limite di
compiere tale scelta normalmente tra gli esperti iscritti in appositi albi (art. 61, 2° comma
c.p.c.). Inoltre, la stessa funzione della consulenza tecnica ci permette da un lato di
comprendere la ragione per la quale la stessa sia fungibile e ripetibile, a differenza ad
esempio della testimonianza, ove solo il testimone & a conoscenza dei fatti rilevanti per la
decisione, e dall’altro giustifica la presenza del tecnico durante la discussione in Camera di
consiglio e la sua possibilita di esprimere pareri (art. 197 c.p.c.).

Procedendo oltre, un ulteriore rilevante aspetto & rappresentato dall’idoneita della
consulenza tecnica a costituire strumento di formazione della prova scientifica. Ed invero, la
consulenza ben pud essere disposta se il metodo di cui occorre avvalersi ha validita
scientifica'®. In questa prospettiva, il fine & quello di evitare che nel processo entrino prove
falsamente scientifiche. Sennonché appare evidente come un tale controllo non possa essere
delegato dal giudice agli esperti, atteso che sono proprio loro 1’oggetto del controllo, ma
dovra essere compiuto dal giudice stesso, con 1’ausilio delle parti, in seno al contraddittorio,
e a tal fine il giudice dovra tener conto dell’opinione dominante nella comunita scientifica
del settore.

Al riguardo, e come noto, nel tentativo di raccordare il potere officioso di iniziativa
probatoria con la regola sull’onere della prova, la giurisprudenza tende a riconoscere il
potere/dovere del giudice di disporre la consulenza tecnica c.d. percipiente soltanto laddove
la stessa costituisca il solo strumento per I’accertamento di un fatto altrimenti non
comprovabile'®*. Cio accade proprio nei casi in cui & fondamentale il ricorso a determinate

122 |n questo senso Lombardo, p. 1098. Altri invece ritengono che il contributo che il perito pud fornire al giudice nella
deduzione puo consistere anche nell’applicazione della regola d’esperienza indicata dal giudice. In questo senso si veda
Carnelutti, La prova civile — Parte generale. Il concetto giuridico della prova, p. 75 ss. Ma questa ipotesi sembra
verosimile, se non altro perché 1’esperto non potra evitare di pronunciarsi sulla fondatezza della regola indicatagli dal
giudice.

123 5j veda ancora Lombardo, Prova scientifica e osservanza del contraddittorio, p. 1110 ss.

124 Al riguardo si veda Cass., 13 marzo 2009, n. 6155 secondo la quale “La consulenza tecnica di ufficio, non essendo
qualificabile come mezzo di prova in senso proprio, perché volta ad aiutare il giudice nella valutazione degli elementi
acquisiti o nella soluzione di questioni necessitanti specifiche conoscenze, ¢ sottratta alla disponibilita delle parti ed
affidata al prudente apprezzamento del giudice di merito. Questi pud affidare al consulente non solo l'incarico di
valutare i fatti accertati o dati per esistenti (consulente deducente), ma anche quello di accertare i fatti stessi (consulente
percipiente), ed in tal caso & necessario e sufficiente che la parte deduca il fatto che pone a fondamento del suo diritto e
che il giudice ritenga che I'accertamento richieda specifiche cognizioni tecniche”, nonché Cass., 14 gennaio 1999 n. 321
secondo la quale “La consulenza tecnica, pur avendo, di regola, la funzione di fornire al giudice una valutazione relativa
a fatti gia probatoriamente acquisiti al processo, puo legittimamente costituire, ex se, fonte oggettiva di prova qualora si
risolva non soltanto in uno strumento di valutazione, bensi di accertamento di situazioni di fatto rilevabili
esclusivamente attraverso il ricorso a determinate cognizioni tecniche, cosi che, in tal caso, viola la legge processuale il
giudice di merito che ne rifiuti I'ammissione sotto il profilo del mancato assolvimento, da parte dell'istante, dell'onere
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cognizioni tecnico-scientifiche; in tali ipotesi, di fronte a una istanza della parte, il giudice
non potra respingere I’istanza semplicemente imputando a chi 1’abbia presentata il mancato
assolvimento dell’onere della prova; né potra, nel decidere la causa, dopo aver rifiutato di
disporre la consulenza tecnica, ritenere come non provati i fatti che la consulenza stessa
avrebbe potuto accertare.

La giurisprudenza>, tuttavia, ha escluso che il giudice abbia il dovere di ricorrere
alla consulenza tecnica, pur quando essa si presenti ammissibile e rilevante, quando si tratti
di accertare un fatto che puo essere provato facendo ricorso ad altri mezzi di prova. In
questo modo viene attuato il principio secondo cui, quando si tratta di accertare situazioni di
fatto che avrebbero potuto essere provate diversamente dai contendenti (e non lo sono state)
le parti non possono sottrarsi all’onere probatorio e, quindi, legittimamente il giudice puo
negare la consulenza tecnica richiesta da quella parte che intenda in tal modo supplire alla
deficienza delle proprie deduzioni probatorie.

In realta, la concezione per cui si esclude che il giudice abbia il dovere di disporre la
consulenza tecnica per accertare un fatto quando le parti lo avrebbero potuto provare
utilizzando altri mezzi di prova, sembra in qualche modo contrastare con la moderna
interpretazione della regola sull’onere della prova. Come, infatti, abbiamo Visto in
precedenza’®®, questo principio non viene pill inteso come una regola rivolta alla parte, ma
come regola rivolta al giudice, che consente allo stesso di decidere quando il fatto risulta
incerto. In altri termini, il principio dell’onere della prova viene considerato una norma di
chiusura del sistema che soccorre al giudice quando € in una situazione di dubbio. Cosi
ragionando, ogniqualvolta risultano sussistenti i presupposti di esercizio del potere
probatorio d’ufficio, ossia se esistono una lacuna istruttoria e una fonte di prova idonea a
colmarla, il giudice dovrebbe disporre la consulenza tecnica c.d. percipiente; adempimento
questo che potrebbe essere sollecitato dalle parti. Resta inteso che il giudice potrebbe
respingere la relativa istanza, ai sensi degli articoli 187 e 209 c.p.c., tutte le volte in cui
ritenga che i fatti siano gia stati provati, ossia quando ritenga gia formato il suo
convincimento.

Emerge quindi con evidenza la stretta connessione sussistente fra I’istituto della
consulenza tecnica e il principio del libero convincimento: il giudice € libero di ritenersi
convinto in relazione alla sussistenza di un determinato fatto con la conseguenza che viene
meno il dovere di disporre un mezzo di prova, utile all’accertamento del fatto stesso™?’

La conclusione raggiunta con riferimento alla consulenza c.d. percipiente merita di
essere ritenuta valida anche per la valutazione tecnica, ossia per le ipotesi in cui la
consulenza & necessaria non per acquisire nuovi elementi di prova ma quando serve per
acquisire le regole della scienza o della tecnica. Al riguardo, ci si domanda, peraltro, se in
questi casi il giudice sia sempre tenuto a disporre la consulenza o se invece possa farne a
meno valutando gli elementi di prova in base a regole che trascendono la comune esperienza
e che egli ritiene di conoscere personalmente. Come € noto, con riferimento a questo
problema un ruolo rilevante e sempre stato attribuito al principio iudex peritus peritorum,

125

probatorio di cui all'art. 2697 c.c.”. In questo senso si vedano inoltre Cass., 1 marzo 2007, n. 4853; Cass., 5 settembre
2006, n. 19047; Cass., 8 gennaio 2003, n. 87; Cass., 31 luglio 2002, n. 11359; Cass., 15 aprile 2002, n. 5422; Cass., 5
luglio 1996, n. 6166; Cass., 16 marzo 1996, n. 2205.

125 Trib. Bari, 28 settembre 2010, n. 2898, in Giurisprudenzabarese.it, 2010; Cass., 12 febbraio 2008, n. 3374; Cass., 5
ottobre 2006, n. 21412; Cass., 11 marzo 2004, n. 4993; Cass., 8 gennaio 2004, n. 88; Cass., 10 luglio 2004, n. 12809;
Cass., 1 ottobre 1999, n. 10871; Cass., 13 maggio 1999, n. 4755; Cass., 16 marzo 1996, n. 2205.

125 \/edi supra paragrafo 3.4.

127 Cass, 27 ottobre 2004, n. 20814; Cass., 1 aprile 2004, n. 6396; Cass., 21 luglio 2004, n. 13593.
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che é stato interpretato in senso estensivo, ossia ritenendo che il giudice sia libero non solo
nella fase di valutazione della perizia ma altresi di decidere se disporla 0 meno. Cosi
ragionando si € ritenuto che il giudice non sia tenuto a nominare un consulente quando
dispone o ritiene di disporre delle conoscenze tecniche o scientifiche, che trascendono la
cultura dell’”uomo medio”, necessarie per decidere la causa'?®,

Siffatta soluzione si presta peraltro a una serie di obiezioni atteso che la stessa puo
comportare pericoli di errori di giudizio; non senza contare che la necessita di fare ricorso
ad esperti, per esigenze di coerenza interna del sistema, non deve essere valutata con
riferimento al singolo giudice individualmente preso, ma prendendo in considerazione la
cultura media della comunita sociale.

Alla luce di tali considerazioni si ritiene che tutte le volte che il giudice deve
compiere una valutazione tecnica di un elemento di prova, egli debba considerarsi tenuto a
disporre la consulenza tecnica'®’. Questa del resto viene ritenuta la ratio sottesa al divieto di
scienza privata di cui all’art. 115 c.p.c., ovvero quella di fare in modo che le conoscenze
empiriche che vanno oltre il patrimonio culturale dell”’uomo medio” entrino nel processo
necessariamente assistite per il tramite del contraddittorio processuale.

In virtu di tali considerazioni si ritiene quindi che la corretta interpretazione dell’art.
61 c.p.c. debba essere che vi é discrezionalita del giudice nel verificare la necessita di
disporre la consulenza (“quando ¢ necessario”) ma vi ¢ anche doverosita alla nomina del
consulente ogniqualvolta sia necessario integrare la scienza ufficiale del giudice. Sicché
allorquando si legge nella predetta norma che il giudice “puo farsi assistere” cio significa
solo che siamo in presenza di un potere officioso che non abbisogna dell’iniziativa di parte.

La mancata osservanza di quanto rilevato comporta ovviamente conseguenze sul
piano dei vizi della sentenza. Ed invero, allorquando il giudice rimane inerte e risulta che il
ricorso alla consulenza tecnica avrebbe potuto mutare 1’esito del giudizio di fatto, oppure, a
maggior ragione, quando sia stato sollecitato dalle parti ad esercitare il suo potere officioso,
e la mancata iniziativa probatoria del giudice riguarda un punto decisivo della controversia,
la sentenza risultera viziata sotto il profilo del difetto di motivazione e sara, pertanto,
censurabile in sede di legittimita ex art. 360 n. 5 c.p.c.

Detta conclusione merita di essere accolta anche nei casi in cui il collegio giudicante
sia integrato da esperti, atteso che, come rilevato in precedenza, la finalita di detta
integrazione e unicamente quella di mettere il giudice in condizione di partecipare meglio al
contraddittorio processuale circa gli aspetti di natura tecnico-scientifica. Sicché si ritiene
che “il convincimento del giudice ancorché libero (meglio sarebbe dire “prudente”, come
vuole I’art. 116 c.p.c.) deve essere il risultato di ci0 che progressivamente viene formandosi
nel crogiolo del processo, con il fattivo contributo di tutti i soggetti che vi partecipano.
Libero convincimento del giudice, percio, deve essere inteso come liberta del giudice di

128 In questo senso, Giudiceandrea, voce Consulente tecnico, p. 533; Dones, Struttura e funzione della consulenza civile,
Milano, 1961, p. 118 s.

In giurisprudenza si veda Cass., 26 giugno 2007, n. 14759 ove si legge che “Il giudice di merito, per la soluzione di
questioni di natura tecnica o scientifica, non ha alcun obbligo di nominare un consulente d'ufficio, ma pud ben fare
ricorso alle conoscenze specialistiche che abbia acquisito direttamente attraverso studi o ricerche personali”. In questo
senso si vedano inoltre Trib. Milano, 31 dicembre 2005, n. 14015, in Giustizia a Milano, 2006, 1, p. 7; Cass., 16 luglio
2003, n. 11143 secondo la quale “il giudizio sulla necessita ed utilita di disporre una consulenza tecnica d’ufficio rientra
nel potere discrezionale del giudice di merito, la cui decisione &, di regola, incensurabile in Cassazione, tanto piu
allorché il giudice disponga di elementi istruttori e di cognizioni proprie, integrati da presunzioni e da nozioni di
comune esperienza, sufficienti a dar conto della soluzione adottata”.

129 ul punto si veda Lombardo, Prova scientifica e osservanza del contraddittorio, p. 1114 ss.

32



apprezzare gli elementi di prova acquisiti nel contraddittorio, sulla base di criteri selezionati,
dibattuti e verificati nel contraddittorio™®.

Compiute tali osservazioni, diviene tuttavia necessario porsi un ulteriore problema
strettamente connesso con il tema in esame. Ed invero, preso atto che il consulente utilizza
leggi della scienza o della tecnica che vanno oltre il patrimonio culturale dell’”’uomo
medio”, bisogna domandarsi quale possibilita abbia il giudice di operare un controllo sul
giudizio del perito. Tale problema in passato € stato risolto da alcuni ordinamenti attraverso
il conferimento di un’efficacia vincolante alle risultanze della perizia, facendo della stessa
una figura di prova legale™".

Gli ordinamenti moderni, invece, tendono a riconoscere in capo al giudice un ampio
margine di liberta nel valutare i risultati della perizia, facendone il c.d. peritus peritorum.

Sennonché questa formula assume significati diversi nei vari ordinamenti in virtu di
due fattori. Il primo di questi fattori & rappresentato dal modo in cui si intende il principio
della libera valutazione del giudice, mentre il secondo e rappresentato dal controllo che, nel
corso del procedimento, viene esercitato sull’esercizio, da parte del giudice, del potere
discrezionale di libera valutazione delle prove.

Siffatta conclusione altro non fa che ricondurre il discorso ai temi esaminati all’inizio
della trattazione, e porta inoltre a evidenziare ancora una volta che 1’esame della disciplina
delle prove negli ordinamenti processuali moderni é strettamente collegata anche con il
clima politico e culturale in cui il principio della libera valutazione opera nei diversi paesi.
La ragione di questa evoluzione rispetto al passato la possiamo rinvenire nel fondamento
stesso del processo che si puo individuare nell’adesione della collettivita al ragionamento
del giudice, quale suo rappresentante’®.

Sennonché oggi & necessario tenere in dovuta considerazione 1’eventualita, quanto
mai possibile, che il ruolo del giudice finisca per svilirsi dinanzi alla forza probatoria di
alcune prove scientifiche, che potrebbe comportare, altresi, il risorgere di un nuovo sistema
di prove legali, fondato sull’autorita degli esperimenti scientificil33. Detto rischio merita
tanto piu di ritenersi fondato soprattutto se si considera 1’atteggiamento di parte della
giurisprudenzal34 che tende ad attribuire un ruolo eccessivo a talune prove scientifiche
finendo di farle prevalere in modo indiscriminato su altre prove di segno contrario135.

Proprio per tali ragioni, al fine di evitare questo pericolo, diviene allora necessario
che I’acquisizione e 1’utilizzazione delle regole tecnico-scientifiche avvenga all’interno del
contraddittorio. In questo modo le parti possono contribuire all’elaborazione della
consulenza tecnica e far si che il giudice possa svolgere correttamente il suo ruolo di peritus
peritorum.

Quindi il giudice dovra in primo luogo compiere un apprezzamento circa
I’attendibilita estrinseca della consulenza tecnica, ossia dovra valutare se il perito da lui

130 Cosi Lombardo, p. 1118.

1 1n questo senso si veda Lombardo, p. 1118 ss. ove vengono riportati alcuni esempi come 1’art. 298 c.p.c. greco del
1834 che, a determinate condizioni, attribuiva efficacia vincolante alle conclusioni dei periti, oppure I’art. 178
dell’abrogato codice della capitale argentina, che prevedeva I’efficacia di prova legale alla perizia, pure nel concorso di
certe condizioni. Sul tema si veda inoltre Denti, Scientificita della prova e libera valutazione del giudice, p. 429.

132 Cfr. Denti, p. 433; Lombardo, p. 1119.

33 In questo senso Lombardo, p. 1119; Stalteri, Genetica e processo: la prova del‘dna fingerprint’. Problemi e
tendenze, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1993, p. 216 ss.

134 per tutte si vedano Corte Appello Catania, 21 luglio 2009, in Dir. fam., 2009, 4, p. 1775; Cass., 22 settembre 2008,
n. 23944; Cass., 16 aprile 2008, n. 10007; Cass., 22 luglio 2004, n. 13665; Cass., 11 maggio 1982, n. 2925; Cass., 12
novembre 1984, n. 5687.

135 Sul punto si veda ancora Stalteri, p. 216 ss.
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nominato sia in grado di fornire una rappresentazione esterna, in quanto non si puo
escludere a priori che il perito svolga il suo compito con la dovuta imparzialita. Valutazione,
quest’ultima, che 1l giudice potra compiere servendosi di argomenti del tutto analoghi a
quelli che utilizza per valutare 1’attendibilita dei testimoni. Il giudice dovra poi verificare
I’attendibilita intrinseca della consulenza tecnica, ossia dovra valutare se la cognizione
interna dell’esperto corrisponda effettivamente alla realta empirica. E su questo punto che il
giudice potra trovarsi in maggiore difficolta proprio perché “uvomo medio”. Pertanto, questa
valutazione la potra compiere innanzitutto verificando le premesse di fatto operate dal
perito, ma soprattutto dovra tener conto dell’opinione dominante della comunita scientifica.

E solo a questo punto, ovvero se I’operato dell’esperto supera questo controllo, che il
giudice potra riconoscere all’esito della consulenza tecnica un determinato grado di
attendibilita. Ma ovviamente la questione piu importante e che il giudice comunque dovra
valutare la consulenza alla luce dei risultati delle altre prove acquisite.

Cio premesso € bene prendere atto della circostanza per la quale sinora abbiamo
utilizzato 1l termine ‘“‘scienza” senza soffermarci compiutamente sull’esatta portata del
concetto. Ed invero, i giuristi tendenzialmente presuppongono una concezione della scienza
quanto mai generica, sulla scorta dell’immagine di scienza fornita dalla cultura positivistica
dell’800. Concezione che si riferisce solo alle c.d. scienze dure o naturali, come la chimica,
la fisica, I’ingegneria, la medicina e la biologia. Questa concezione, tuttavia, non include
una quantita di saperi che, non essendo considerati “scientifici” nel significato abituale del
termine, non vengono concepiti come dotati di uno status tale da richiedere 1’ausilio di
esperti per essere utilizzati**®. Cid comporta che I'utilizzo delle nozioni che fanno parte di
questi saperi avviene ad opera del giudice il quale le trae dalla propria scienza privata.

Ma non solo. Tale evidente lacuna & maggiormente paradossale se si considera che,
al contrario, in sede giudiziaria ¢ quanto mai frequente 1’utilizzo di tipi di saperi, come la
grafologia, la cui effettiva valenza scientifica €, come noto, discussa.

Al riguardo € bene peraltro evidenziare come oggi sia comungque in corso
un’importante evoluzione caratterizzata da un lato dal progresso delle scienze tradizionali
che sono in grado di fornire strumenti sempre piu raffinati ed attendibili, e dall’altro
dall’ampliamento della categoria di scienze ritenute utili o necessarie nel processo. Si pensi
a materie quali I’economia, la psicologia, la sociologia, 1’etnologia, I’antropologia, o meglio
le c.d. scienze umane, le quali stanno iniziando a ricevere una considerazione di utilita al
fine di decidere sui fatti della causa. La conseguenza di cio € molto importante se si pensa
che allora il giudice dovra arrestarsi di fronte a questi saperi e non affidarsi alla sua scienza
privata. Al riguardo risulta ancora una volta estremamente efficace un’affermazione di
Taruffo secondo il quale: “...si potrebbe dire che 1’evoluzione in atto & nel senso di far
ricorso sempre meno alla scienza privata del giudice, e di far ricorso sempre piu alla scienza
degli scienziati”**’.

Al giudice, peraltro, non compete unicamente questo compito ma, come visto, egli &
altresi tenuto innanzitutto a nominare 1’esperto. Sennonché la disciplina positiva apprestata
dal nostro legislatore ¢ alquanto generica atteso che 1’art. 61 c.p.c. pone come requisito la
“particolare competenza tecnica”, utilizzando quindi una formula molto vaga. E neppure
I’art. 15 disp. att., in tema di requisiti per 1’iscrizione all’albo, ¢ in grado di offrire maggiori

13 In questo senso Taruffo, Conoscenza scientifica e decisione giudiziaria: profili generali”, in Decisione giudiziaria e
verita scientifica”, in Quaderni della Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 2005, p. 4.

B Taruffo, p. 6.
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garanzie. Pertanto, il problema che si pone non e soltanto quello che nel processo entri una
scienza “cattiva” ma anche quello che possano prendervi parte anche dei “cattivi” esperti.
Infine, e prima di concludere 1’esame di questo tema, non si puo mancare di porsi un
ultimo interrogativo rappresentato dalla questione circa quali siano gli obiettivi e i risultati
che i giuristi si aspettano dalla scienza. In altri termini, partendo dalla premessa per cui,
come abbiamo visto, in seno al giudizio di fatto il giudice non fara altro che scegliere
I’ipotesi piu probabile, € ovvio che quello che si richiede alla scienza ¢ di fornire il grado di
probabilita sull’esistenza o inesistenza del fatto. E bene, tuttavia, prendere atto che se pure
esistono scienze, come 1’analisi del DNA in tema di accertamento della paternita naturale,
che sono in grado di fornire risultati con un grado di probabilita quasi del 100%, & vero
anche che vi sono scienze che formulano le proprie conclusioni semplicemente mediante
dati statistici, 0 comunque con percentuali di attendibilita molto bassi. Ed e bene, infine,
prendere atto che puo accadere, soprattutto dinanzi a questioni giuridiche molto complesse
ove quindi e anche complesso il fatto da provare, che lo stesso perito possa non essere in
grado di capire il senso delle domande che il giudice gli rivolge, o che addirittura cio che il
giudice chiede sia qualcosa che nella scienza non esiste 0 non puo essere trovato. Come puo

. . i i i .. ., 138
accadere, altresi, che la scienza non sia ancora in grado di fornire risposte valide

5. Prove statistiche e calcoli di tipo probabilistico.

In altre esperienze giuridiche, soprattutto negli ordinamenti scandinavi, la portata
della regola sull'onere della prova viene molto limitata e soprattutto si tende a limitare la
dimensione soggettiva del giudizio del giudice. Ed invero, in tali ordinamenti, si richiede
alla parte di dimostrare unicamente un certo “grado” di verosimiglianza o di probabilita, e
si stabilisce altresi che il giudice lo debba considerare sufficiente per ritenere il fatto
provato™. Il giudice quindi deve solo accertare, sulla base delle prove fornite dalle parti, se

138 Al riguardo risultano alquanto utili alcuni esempi riportati da Bonatti in Il giudice e i silenzi della scienza, in
Decisione giudiziaria e verita scientifica, in Quaderni della Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 2005, p.
85 e ss. Il primo ¢ il caso “Di Bella”, nel quale si discuteva se la multiterapia del professore modenese rappresentasse,
secondo i criteri indicati dalla scienza medica, un efficace rimedio contro certi tipi di tumori. In attesa che le istituzioni
sottoponessero il protocollo alla sperimentazione necessaria e stabilissero le proprieta antitumorali della terapia
proposta, la scienza non era in grado di determinare 1’efficacia del trattamento. Vennero instaurate molte cause nelle
quali il paziente richiedeva al giudice di ordinare alle strutture sanitarie la somministrazione gratuita dei farmaci previsti
dalla cura di Di Bella. Questi casi pero dovevano essere risolti senza 1’ausilio della scienza. Il ragionamento dei giudici
si € cosi orientato su dati desunti dall’osservazione empirica e hanno dapprima disposto la somministrazione gratuita in
via d’urgenza, considerata la rilevanza del diritto tutelato, poi nel processo dovevano stabilire se, con una prova
scientifica che non poteva risolvere ogni dubbio, il richiedente presentava segni di miglioramento o se il decorso della
malattia restava regolare. In altri termini, nel primo caso il giudice si convinceva dell’efficacia della terapia e accoglieva
la domanda; altrimenti applicava la regola sull’onere della prova. Un secondo esempio riportato dall’ Autore riguarda il
caso della “mucca pazza”, che ¢ stato risolto dagli organi di giustizia comunitari. In questo caso bisognava determinare
quale fosse il veicolo di diffusione del contagio tra i capi di bestiame e in che modo il morbo poteva colpire anche
I’'uomo. Anche in questo caso le conoscenze scientifiche erano insufficienti. La Corte di giustizia ha pero risolto la
controversia facendo applicazione del principio di precauzione: le frammentarie indicazioni che la scienza ¢ in grado di
offrire possono comunque fondare misure contenitive che permettono di contemperare i contrapposti interessi oggetto
del giudizio.

139 Cfr. Ekeldf, Beweiswiirdigung, Beweislast und Beweis des ersten Anscheins, in ZZP, 75, 1962, p. 289 ss.; Id., Free
Evaluation of Evidence, in 8 Scandinavian Studies in Law, 1964, p. 47 ss.; 1d., Beweiswert, in Festschrift fir F. Baur,
Tibingen, 1981, p. 343 ss.
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la fattispecie presenta un idoneo grado di verosimiglianza, senza dover sforzarsi di compiere
il salto logico che lo dovrebbe condurre ad una assoluta “certezza interiore”.

E bene, peraltro, sottolineare che il valore delle singole prove non & predeterminato;
quindi al giudice, pur dovendo considerare le massime d'esperienza e soprattutto il parere
dei periti, spetta comunque di determinare in ultima analisi il valore probante dei fatti e
stabilire se si ¢ gia raggiunto il “grado” di prova richiesto dalla legge. A questo proposito
dottrina e giurisprudenza fanno anche ricorso alla statistica e alla matematica che possono
appunto essere d'aiuto per stabilire il grado di probabilita.

La recente dottrina svedese vede la decisione del giudice circa la verita di un fatto
come un puro giudizio di verosimiglianza e rifiuta, pertanto, di intendere il convincimento
del giudice come una “certezza personale”. Il giudice, quindi, dovra verificare se il grado di
verosimiglianza previsto dalla legge sia stato raggiunto a seguito dell'esperimento
dell'attivita probatoria, e qualora la legge non offra la predeterminazione del grado di
verosimiglianza da raggiungere sara lo stesso giudice a doverlo determinare.

Possono quindi delinearsi due fasi dell'attivita del giudice: la prima di esse consiste nello
stabilire quale sia il grado di prova sufficiente per decidere (c.d. profilo dell'onere della
prova) e qualora la stessa non venga raggiunta si applichera la regola sull'onere della prova,;
la seconda fase, invece, consiste nell'attribuire un determinato grado alle prove fornite dalle
parti.

In questo modo viene meno l'aspetto soggettivo del convincimento, anche se un certo
margine di soggettivita rimane, per alcuni tipi di prova, per cid che concerne l'accertamento
del grado di probabilita raggiunto. Tuttavia, ad oggi la scienza aiuta a stabilire i gradi di
probabilita e quindi il margine di soggettivita scompare quasi completamente.

Infine, bisogna considerare che la dottrina svedese & consapevole della difficolta di
tradurre in quote percentuali il grado di verosimiglianza. E il discorso non cambia se si
usano parametri come “quasi certo, verosimile, probabile, ecc.” che a noi sembrano piu
congeniali. Comunque quella che si determina € una questione di diritto, poiché accertare il
grado di verosimiglianza richiesto dalla legge pone una questione di diritto. Le norme
svedesi nella maggior parte dei casi sono formulate in modo che prevedono non solo su chi
grava l'onere della prova ma anche il grado di essa, e nello stabilire i vari gradi ovviamente
il legislatore tiene in considerazione le difficolta che si possono incontrare.

Le dottrine svedesi**° sono giunte ad un punto estremo, ossia affermano che nei casi

in cui la legge non prevede espressamente il grado di verosimiglianza da raggiungere e non
ci siano ragioni specifiche perché il giudice lo ricostruisca, sarebbe comunque opportuno
evitare I’utilizzo della regola sull'onere della prova; il giudice, quindi dovrebbe limitarsi ad
accertare una anche leggera prevalenza di verosimiglianza delle prove, di modo che anche
un solo grado di verosimiglianza in piu del 50% renderebbe piu vicino alla verita il factum
probandum.
Al riguardo si puo rilevare come questo principio (denominato Overviktsprincip o principio
della prevalenza) possa essere configurato, al pari della regola sull'onere della prova, una
norma di chiusura del sistema. Tuttavia, volendo compiere un paragone tra la regola
sull'onere della prova e I'Overviktsprincip & possibile far convergere la preferenza verso la
prima atteso che la stessa tiene comunque in considerazione il fatto che generalmente chi
instaura un giudizio ha maggiori possibilita di predisporre il materiale probatorio,
soprattutto con anticipo rispetto alla controparte.

140 Bolding, Aspects of the Burden of Proof, in 4 Scandinavian Studies in Law, 1960, p. 17 ss.
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Ancora, merita di essere ricordata I’influenza che la citata teoria ha esplicato presso
la dottrina tedesca'*. Una parte di quest’ultima, infatti, ritiene che il principio del
convincimento motivato possa convivere con parametri diversi da quelli tradizionali, con
“ragionevoli” richieste di certezza*. In altri termini, secondo questa dottrina & opportuno
distinguere il convincimento “pieno”, che tuttavia contiene elementi emotivi e irrazionali,
da un convincimento di diverso grado, inteso come giudizio di verosimiglianza. Pertanto, il
principio del libero convincimento potrebbe essere inteso nel senso che il giudice si deve
chiedere se la verosimiglianza e in grado di far ritenere il fatto come provato. Quindi, il
giudice é libero all'interno del segmento tra cio che é sufficiente per poter ritenere provato il
fatto e cio che e sufficiente per dover ritenere provato il fatto.

Infine bisogna considerare l'esistenza nel diritto tedesco di un istituto particolare,
denominato Ansheinsbeweis, che muove dal presupposto per cui in alcuni settori le
fattispecie hanno un carattere tipico, ossia la spiegazione dello svolgimento dei fatti avviene
in base alla comune esperienza e quindi le circostanze del singolo caso concreto non sono
rilevanti ai fini del giudizio di fatto. Cosi ragionando, la parte non deve quindi fornire una
prova “piena”, ma si pu0 limitare a dimostrare la ricorrenza di una fattispecie tipica. Questo
istituto ovviamente comprime [’operativita del principio del libero convincimento del
giudice, anche se al riguardo si potrebbe sostenere che lo stesso non ne esca limitato poiché
il giudice comungue pu0 valutare gli argomenti contrari addotti dalla controparte.

Un'altra parte della dottrina*®, invece, sostiene che in virtd di questo principio il
giudice deve seguire le massime d'esperienza, mentre normalmente ha facolta di tenerne
conto. E’ stato peraltro rilevato come tale opinione meriti di essere precisata poiché non
soltanto il giudice deve tenere conto delle massime d’esperienza bensi esclusivamente sulla
base di esse deve pervenire al convincimento*. Infine, & stato rilevato* come non sia
condivisibile I'opinione di chi equipara il principio in questione alla regola sull'onere della
prova perché quest'ultima trova applicazione quando il giudice non perviene ad un
convincimento mentre I'Anscheinsbeweis determina il formarsi del convincimento. La tesi
pit convincente sembra allora quella che ritiene che il citato principio si basa su una regola
di diritto sostanziale che fa riferimento ai diversi settori di rischio.

PROVE STATISTICHE: in alcune decisioni - ad esempio Trib. Barcellona Pozzo di Gotto,
11 novembre 2004, in Giur. it., 2005, II, 1168 ss., con nota di Coggiola, Il giudice e la
Statistica: attivita lavorative, esposizione all’amianto ed asbetosi (ovvero quando il numero
di morti e malati fa la prova nel processo) — ha iniziato a farsi strada 1’idea di prova
statistica. In particolare, viene rilevato come in taluni casi il semplice dato statistico possa
essere molto piul significativo di qualsiasi altra indagine qualificata'*®.

Ma non solo. Si consideri infatti che I’art. 40 del Codice delle pari opportunita
prevede che “quando il ricorrente fornisce elementi di fatto, desunti anche da dati di
carattere statistico relativi alle assunzioni, ai regimi retributivi, all’assegnazione di

1 per tutti si veda Esser, Vorwort, in Freiheit und Bindung des Zivilrichters in der Sachaufklarung, Francoforte-
Berlino, 1965, p. 13 ss.

12 Cfr Patti, Libero convincimento e valutazione delle prove, p. 507.

143 Rosenberg-Schwab, Zivilprozessrecht, Miinchen, 1977, p. 615.

144 Cosi Patti, Libero convincimento e valutazione delle prove, p. 512.

15 Sj veda sempre Patti, p. 512.

1 Sul tema si vedano inoltre Giussani, La prova statistica nelle “class actions”, in Riv. dir. proc., 1989, p. 1029 ss.;
Manassero, Una prima pronuncia in tema di “prova statistica” della discriminazione, in Riv. it. dir. lav., 1993, I, p.
262 ss.
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mansioni e qualifiche, ai trasferimenti, alla progressione in carriera ed ai licenziamenti,
idonei a fondare, in termini precisi e concordanti, la presunzione dell esistenza di atti, patti
o comportamenti discriminatori in ragione del sesso, spetta al convenuto l’onere della
prova dell’insussistenza della discriminazione ™',

7 Sul tema si vedano Silvestri, Codice delle pari opportunita e tutela antidiscriminatoria, in Riv. trim. dir. e proc. civ.,
2007, p. 853 ss.; De Marzo, Il codice delle pari opportunita, Milano, 2007; Guariso, Pari opportunita e divieti di
discriminazione (d.leg. 25 gennaio 2010, n. 5). Il codice delle pari opportunita dopo il recepimento della dir.
2006/54/Ce: profili processuali, in Nuove leggi civ., 2010, p. 577 ss.
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