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1. - Il tema delle prove atipiche e delle prove illecite è contrassegnato, a mio giudizio, da una 

certa confusione, tanto di ordine concettuale che semplicemente definitorio (benché spesso, queste, 

altro non sono che due facce della stessa medaglia, giacché non può esservi certezza definitoria, e 

nemmeno terminologica, se a monte non vi è chiarezza nei concetti), sia a livello dottrinale che 

giurisprudenziale. Per questa ragione, pur senza addentrarsi in questioni teoriche troppo sofisticate, 

sarebbe mia intenzione cercare di riordinare, quantomeno in termini minimali, le nozioni logiche e 

giuridiche che principalmente vengono in gioco in questa materia, per poi calare il discorso su 

profili più strettamente tecnico-processuali, e dedicarmi all’esame di alcune delle più significative 

fattispecie concrete segnalateci dall’esperienza giudiziaria. 

Così procedendo sarà subito naturale dover constatare che in realtà il problema delle prove 

illecite, e soprattutto quello delle prove atipiche, è giuridicamente e concettualmente assai più 

contenuto di quanto potrebbe far pensare l’enfatico dibattito dottrinale e giurisprudenziale che 

ormai da anni lo circonda
1
. 

 

2. – Che il processo abbia tra le sue primarie ed imprescindibili finalità, quella di accertare, 

tramite il ricorso alle prove, i fatti affermati dalle parti (o meglio, a voler essere 

epistemologicamente più precisi, la corrispondenza al vero delle allegazioni fattuali delle parti) è 

una verità talmente ovvia ed incontestabile da poter essere considerata quasi assiomatica. E’ certo, 

                                                 
*
 Testo provvisorio destinato alla pubblicazione nella Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. 

1
 Qualcuno si spinge perfino ad affermare che si tratta di “un falso problema”, così PROTO PISANI, Lezioni di diritto 

processuale civile, Napoli, 2006, p. 437. 
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in un’ottica più pubblicistica della giurisdizione, che la sentenza cui mette capo un processo civile 

può essere considerata “giusta” solo ed esclusivamente se, e nei limiti in cui, si fondi sulla 

(sull’effettivo accertamento della) verità dei fatti di causa
2
. Ma è altresì palese, che anche a 

considerare il processo dal punto di vista del privato cittadino che vi ricorre per chiedere tutela del 

proprio diritto soggettivo leso, esso potrà essere considerato idoneo strumento a questo scopo solo 

se, e nella misura in cui, sia strutturato in modo tale da mettere effettivamente le parti in condizione 

di dimostrare la verità delle proposizioni fattuali su cui basano la propria domanda giudiziale. Ed è 

proprio su questa elementare constatazione di fondo che, non a caso, poggia l’intera ricostruzione 

della garanzia processuale del diritto alla prova, cioè dell’idea, formatasi prevalentemente nella 

giurisprudenza della Corte costituzionale
3
 e nell’elaborazione dottrinale

4
, secondo cui le parti di 

ogni processo sono portatrici di un vero e proprio diritto di provare tutto quanto affermano in punto 

di fatto, e che tale diritto è direttamente riconducibile al più ampio ed inviolabile diritto di difesa 

sancito dall’art. 24, comma 2°, cost. e dall’art. 6, comma 3°, lett. d. della cedu.
 5

. Con la duplice 

                                                 
2
 Pur, naturalmente, nella consapevolezza dell’intrinseca relatività logica di un siffatto concetto. 

3
 Mi riferisco specialmente alla notissima pronuncia della Corte cost., 23 luglio 1974, n. 248, in Giur. cost., 1974, p. 

2376 ss., con la celebre nota di CAPPELLETTI, La sentenza del bastone e della carota, con cui fu dichiarato 

costituzionalmente illegittimo l’art. 247 c.p.c., che vietava al coniuge, ancorché separato, ai parenti e agli affini in linea 

retta di deporre come testimoni nel processo civile; cui fece seguito, a breve distanza, Corte cost., 11 giugno 1975, n. 

139, in Foro it., 1975, I, c. 2393 ss., ove fu dichiarato incostituzionale l’art. 248 c.p.c. che ammetteva l’audizione come 

testi dei minori di anni quattordici solo se ciò fosse reso necessario “da particolari circostanze”; nonché Corte cost., 23 

aprile 1987, n. 146 in Foro it., 1987, I, c. 1349 ss., la quale dichiarò l’illegittimità costituzionale delle norme che 

impedivano l’esperimento dei mezzi istruttori previsti dall’art. 421 c.p.c. nelle controversie di pubblico impiego rimesse 

alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. A questo fondamentale filone giurisprudenziale appartengono 

anche una serie di decisioni anteriori che, pur non contenendo alcun esplicito riferimento al concetto di diritto alla 

prova, ne anticiparono la ratio ispiratrice; tra queste si v. in particolar modo Corte cost., 22 dicembre 1961, n. 70, in 

Giur. cost., 1961, I, 1282, con nota conforme di CAPPELLETTI, Diritto di azione e di difesa e funzione 

concretizzatrice della giurisprudenza costituzionale (art. 24 Costituzione e <<due process of law clause>>), in cui fu 

dichiarata l’illegittimità costituzionale dell’art. 10 nn. 1 e 2 della legge n. 253 del 1950, nei quali era stabilita l’efficacia 

vincolante per il giudice civile di alcuni accertamenti compiuti dal Genio civile; Corte cost. 12 luglio 1972, n. 132, in 

Foro it., 1972, I, c. 2722 ss.; e la notissima Corte cost., 22 marzo 1971, n. 55, in Foro it., 1971, I, c. 824 ss., con nota di 

MONTESANO, Giudicato sui fatti, efficacia riflessa della sentenza e tutela giurisdizionale dei diritti nella della corte 

costituzionale sull’art. 28 cod. proc. penale; nella quale fu dichiarata l’illegittimità costituzionale dell’art. 28 del c.p.p. 

del 1933 “nella parte in cui dispone che nel giudizio civile o amministrativo l’accertamento dei fatti materiali che 

furono oggetto di un giudizio penale sia vincolante anche nei confronti di coloro che rimasero ad esso estranei perché 

non posti in condizione di parteciparvi”. 
4
 CAPPELLETTI, I diritti costituzionali delle parti nel processo civile italiano, in Riv. dir. proc., 1971, p. 637; 

TARUFFO, Il diritto alla prova nel processo civile, in Riv. dir., proc., 1984, p. 74 ss.; ID, Modelli di prova e di 

procedimento probatorio, in Studi in onore di Denti, II, Padova, 1994, p. 394 s.; COMOGLIO, Giurisdizione e processo 

nel quadro delle garanzie costituzionali, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1994, p. 1075 ss.; DENTI, Armonizzazione e diritto 

alla prova, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1994, p. 673; E. F. RICCI, Su alcuni aspetti problematici del <<diritto alla 

prova>>, in Riv. dir. proc., 1984, p. 159 ss.; ANDOLINA-VIGNERA, I fondamenti costituzionali della giustizia civile. 

Il modello costituzionale del processo civile italiano, Torino, 1997, p. 97 ss.; TROCKER, Processo civile e costituzione 

(Problemi di diritto tedesco e italiano), Milano, 1974, p. 513 ss., CRISAFULLI – PALADIN, Commentario breve alla 

costituzione, Padova, 1990, p. 175 ss.; per alcuni sagaci spunti critici su questa teorizzazione v. CAVALLONE, Critica 

alla teoria delle prove atipiche, in Il giudice e la prova nel processo civile, Padova, 1991, 335 ss.; ID, Oralità e 

disciplina delle prove nel processo civile, ivi p. 464 ss.; VOCINO, Ma la colpa è di Voltaire, in Riv. trim. dir. proc. civ., 

1976, p. 668 ss. spec. p. 673. 
5
 Per l’esattezza, va precisato che l’art. 6, comma 3°, lett. d. della Cedu letteralmente si riferisce al solo processo penale 

e alla sola prova testimoniale. Purtuttavia, la dottrina e la giurisprudenza sono sostanzialmente concordi nel ritenere che 

le garanzie in esso dichiarate siano linearmente estensibili anche al processo civile, così tra gli altri VELU, La 
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ineludibile conseguenza, che da un lato risulta illegittima ogni indebita limitazione al diritto “di 

difendersi provando”
6
, e dall’altro che il processo deve essere disciplinato in modo da assicurare 

alle parti la più ampia possibilità di avvalersi di tutte le prove concretamente disponibili per 

dimostrare la veridicità dei loro assunti fattuali
7
. 

Ferme queste premesse, e assodato che la proiezione del processo verso l’effettivo accertamento 

della verità è indubbiamente uno dei cardini imprescindibili per il corretto svolgimento della 

funzione giurisdizionale, bisogna però evitare di cadere nell’equivoco di credere che, per queste 

ragioni, l’attività di ricerca della verità nel processo civile (ma anche in quello penale) debba essere 

tendenzialmente (se non addirittura pienamente) libera e non sia perciò assoggettabile a vincoli. Al 

contrario, il valore essenziale della tensione verso il vero, nella dinamica del processo deve 

inevitabilmente convivere con altri valori, altrettanto rilevanti ed incomprimibili, che per forza di 

cose ne determinano delle contrazioni, variabili nel tempo e nello spazio (ma non certo eliminabili) 

in funzione del punto di equilibrio che il legislatore o l’interprete scelgono di privilegiare. 

Solo a titolo di esempio, e per dare sostanza a quando si è appena osservato, basti ricordare che 

nel nostro ordinamento: 

1) il giudice non può fare uso della propria scienza privata così come (maldestramente) 

previsto dall’art. 97 disp. att. c.p.c.
8
; ciò implica un’indubbia riduzione dei mezzi di cui il 

giudice può disporre per accertare i fatti di causa (che anzi, se caduti sotto la sua diretta 

percezione sensoriale risulterebbero accertati – quantomeno in termini empirici - con il 

massimo grado di attendibilità), che però viene tollerata, anzi addirittura prescritta, in 

ossequio ad un altro sovraordinato valore, che è quello della terzietà ed imparzialità del 

giudice; 

                                                                                                                                                                  
Convention Européenne des Droits de l’Homme et les Garanties Fondamentales des Parties in Civil Litigation, a cura 

di Cappelletti – Tallon, Milano – New York, 1973, p. 326 ss.; MIEHSLER-VOGLER, Internationaler Kommentar zur 

Europäischen Menschenrechtskonvention, Köln, 1986, sub. art. 6, n. 366; ed inoltre, per un’affermazione a livello 

comunitario del diritto alla prova nella prospettiva qui indicata, v. Corte giust. com. eur., 9 novembre 1983, n. 199/82, 

Min. Fin. c. San Giorgio, in Foro it., 1984, IV, c. 297 ss., con nota di DANIELE; nonché in Giust. civ., 1984, I, p. 3 ss., 

con nota di SCARPA. 
6
 Questa la fortunata formula progressivamente cristallizzatasi nella giurisprudenza costituzionale; va peraltro qui 

sottolineato che in nessuna delle citate pronunce (v. sopra nota 3), si giunse mai ad affermare l’inammissibilità tout 

court di qualsiasi limitazione probatoria prevista dal legislatore ordinario, essendo solo l’eccessiva (in un primo 

momento addirittura assoluta) ed ingiustificata limitazione del diritto alla prova a renderla incompatibile con la garanzia 

di cui all’art. 24 cost.; in arg. si v. specificamente MICCOLIS, Limiti al diritto alla prova e garanzia costituzionale 

dell’azione, in Dir. giur., 1989, p. 43 ss.. 
7
 La più recente e puntuale manifestazione giurisprudenziale di questo corollario del diritto alla prova direi sia 

rappresentata da Corte cost., 6 luglio 2006, n. 266, in Giur. cost., 2006, p. 2788, che ha dichiarato costituzionalmente 

illegittimo l’art. 235, comma 1°, n. 3 c.c. nella parte in cui, ai fini dell’azione di disconoscimento della paternità, 

subordina l’esame delle prove tecniche, da cui risulta che il figlio presenta caratteristiche genetiche o del gruppo 

sanguigno incompatibili con quelle del presunto padre, alla previa dimostrazione dell’adulterio della moglie. 
8
 Sebbene non sia revocabile in dubbio che tale basilare principio trovi, da sempre, il proprio fondamento nella 

inviolabile garanzia di imparzialità e terzietà del giudice, oggi anche formalmente costituzionalizzata nell’art. 111, 

comma 2°, cost.  
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2) la decisione, se non altro in linea tendenziale, deve fondarsi sulle prove “proposte dalle 

parti” (art. 115 c.p.c.)
9
; anche qui è evidente la non trascurabile limitazione che può subire 

l’istruttoria, perché potrebbero esserci prove rilevanti, se non addirittura decisive, la cui 

utilizzazione rimane preclusa al giudice in quanto non dedotte dalle parti (salvo, 

naturalmente, non siano tra quelle acquisibili d’ufficio); ma anche qui il legislatore sacrifica 

il valore della ricerca della verità sull’altare della garanzia dell’imparzialità e terzietà del 

giudice
10

; 

3) solo le prove dedotte ed acquisite nel rispetto di precisi limiti temporali, le cd. preclusioni 

istruttorie, possono essere efficacemente utilizzate dal giudice per la decisione della causa; 

l’inerzia delle parti può quindi tradursi anch’essa, sulla base del principio di auto 

responsabilità, in un limite alla possibilità di accertare compiutamente i fatti all’interno del 

processo; ciò è però costantemente ammesso dal legislatore, benché in modo estremamente 

variabile nel tempo e nello spazio
11

, al fine, evidentemente parificato o sovraordinato, di 

assicurare lo svolgimento ordinato e razionale del processo; 

4) la prova, anche se rilevantissima agli effetti del decidere, di regola non è utilizzabile se non 

si è formata nel contraddittorio delle parti; sul punto si tornerà anche più avanti essendo 

nevralgico rispetto al tema che si vuole affrontare, ma è comunque sin d’ora evidente che in 

termini squisitamente assiologici tra il valore fondamentale della ricerca della verità e quello 

della tutela del diritto di difesa sancito dall’art. 24, comma 2°, cost. (di cui il contraddittorio 

è imprescindibile corollario, benché oggi goda di una sua autonoma copertura costituzionale 

nell’art. 111, comma 2°, c.p.c.), nelle opzioni legislative (ed interpretative) prevalenti è il 

primo, di solito, a cedere il passo al secondo
12

; 

                                                 
9
 Sulla valenza ormai sempre meno cogente del principio dispositivo nel nostro sistema processuale e sulle evoluzioni di 

questa delicatissima tematica si v. per tutti, anche per i necessari richiami bibliografici, l’ampio studio di E. FABIANI, I 

poteri istruttori del giudice civile, Napoli, 2008, passim. 
10

 Che del principio rinvenga il proprio fondamento giuridico nella garanzia di terzietà ed imparzialità del giudice, può 

considerarsi pacifico in dottrina, così LIEBMAN, Fondamento del principio dispositivo, in Riv. dir. proc., 1960, p. 551 

ss.; ANDRIOLI, voce Prova (diritto processuale civile), in Novissimo. dig. it., XIV, Torino, 1967, p. 276 ss.; VERDE, 

voce Dispositivo (principio), in Enc. giur. Treccani, Roma, p. 1; in argomento, per una ricostruzione più articolata di 

questa tematica, v. anche CAPPELLETTI, La testimonianza di parte nel sistema dell’oralità, Milano, 1974, I, p. 318 

ss.; nonché PIRAS, Brevi note sulla posizione del giudice nell’istruzione, in Jus, 1956, p. 524 ss., spec. p. 529. 
11

 La storia delle preclusioni istruttorie (e delle preclusioni processuali in genere) nel nostro ordinamento processuale è 

quanto di più oscillante e mutevole si possa immaginare, e non è qui possibile, né necessario, ripercorrerla nemmeno 

per sommi capi; quel che comunque è certo, è che anche i modelli processuali più flessibili da questo punto di vista 

impongono alcune limitazioni in ordine ai tempi di deduzione della prova (anche a prescindere dal fatto che il processo 

è, per sua natura e per forza di cose, un fenomeno limitato nel tempo, che quindi risulta incompatibile con l’indagine 

senza limiti temporali consentita allo storico o allo scienziato); per un’approfondita riflessione sul tema v. comunque 

BALENA, Le preclusioni istruttorie tra concentrazione del processo e ricerca della verità, in Giusto processo civ., 

2006, p. 45 ss. 
12

 In arg. DENTI, Dall’azione al giudicato, Padova, 1983, p. 307; TARZIA, Problemi del contraddittorio 

nell’istruzione probatoria civile, in Riv. dir. proc., 1984, 634 ss.; COMOGLIO, voce Contraddittorio, in Dig. disc. 

priv., Sez. civ., IV, Torino, 1989, p. 26. 
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5) l’insieme delle prove legali, soprattutto di formazione stragiudiziale (artt. 2699 ss. c.c.), 

integra indubbiamente un sistema di limiti alla possibilità di verifica giudiziale della verità
13

, 

che però trova la sua giustificazione, vuoi nell’esigenza di assicurare certezza nei rapporti 

giuridici, quantomeno a determinati livelli e alle condizioni fissate dalla legge (e mi riferisco 

in particolar modo alle prove legali di formazione stragiudiziale), vuoi nell’esigenza di 

semplificazione del giudizio di fatto sulla base di acquisite massime di comune esperienza 
14

 

ed in correlazione, comunque, con l’operare del principio dispositivo (e mi riferisco qui, in 

special modo, ai limiti di ammissibilità delle prove costituende e alle ipotesi di loro efficacia 

di prova legale). 

Quanto sin qui osservato, la cui evidenza per certi versi può apparire financo banale, si rivela invece 

una preziosa chiave di lettura delle tematiche che mi accingo a trattare, se solo si considera che 

molto spesso (come meglio si vedrà infra) la giurisprudenza, ma anche talune ricostruzioni 

dottrinali
15

, tendono a cadere nell’equivoco di approcciare il problema delle prove atipiche e delle 

prove illecite nella sola ottica del conseguimento della verità nel processo, trascurando di tenere 

nella dovuta considerazione che, come si è visto, l’imposizione di alcuni vincoli all’attività 

istruttoria di ricerca della verità è connaturata alla struttura stessa della processo. 

Al contrario, a mio avviso, così come il processo nel suo assetto generale mira ad un equo ed 

efficace bilanciamento tra il valore della ricerca della verità ed altri che debbono trovare pari tutela, 

anche le opzioni interpretative che si adottano nel campo delle prove atipiche e delle prove illecite 

debbono essere orientate ad analoghe finalità. 

Ed è esattamente su questa linea direttrice che intendo sviluppare le osservazioni che seguono. 

 

3. – Venendo a questo punto al tema della mia relazione comincerò l’analisi dalle prove illecite, 

avendo subito cura di precisare che in realtà di tratta di una categoria che, in termini strettamente 

concettuali, non si distingue così nettamente, come si potrebbe pensare, da quella delle prove 

atipiche. Se infatti si ritiene illecita ogni prova che presenti profili di contrarietà alla legge, è del 

tutto evidente che in tale ampia nozione può esser fatta rientrare comodamente anche quella di 

                                                 
13

 Per un approccio critico anche nella prospettiva storico-giuridica a questo sistema di limiti, NOBILI, Il principio del 

libero convincimento del giudice, Milano, 1974, passim, spec. pp. 81 – 145; TARUFFO, voce Libero convincimento del 

giudice (dir. proc. civ.), in Enc. giur. Treccani, XVIII, Roma, 1990, p. 1 ss.; un inquadramento più tradizionale è invece 

stato offerto, in tempi meno recenti, da FURNO, Contributo alla teoria della prova legale, Padova, 1940, passim, spec. 

p. 148 ss. 
14

 Così CARNELUTTI, La prova civile, Milano, rist. 1992, pp. 27-28, il quale notava che “tutti i limiti al potere di 

ricerca del giudice sono fondamentalmente inspirati allo scopo di utilizzare le esperienze accumulate per la 

eliminazione di errori (sicurezza della ricerca) o di atti superflui (economia della ricerca), i quali sarebbero possibili ove 

la ricerca fosse libera con danno complessivo maggiore di quello che possa risultare dalla inadattabilità di quei limiti ai 

casi anormali”. 
15

 Vedi ad esempio, di recente, TARUFFO, La semplice verità, Roma-Bari, 2009, pp.139-140, che propone una 

ricostruzione del tema in chiave esclusivamente epistemica. 
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prova atipica, ove si intenda quest’ultima come prova che, in quanto estranea al catalogo legale, non 

può accedere al processo (sulla definizione di prova atipica v. comunque infra n. 4). 

Per fondare il discorso su basi ricostruttive ordinate, oltre che per evitare fraintendimenti espositivi, 

è quindi opportuno assumere come punto di riferimento una nozione più restrittiva di prova illecita, 

e classificarla soltanto come quella che: o entra in possesso della parte in modo illegale, o per 

qualsiasi ragione si forma illegittimamente fuori dal processo
16

. 

In questa prospettiva, che è anche quella fatta propria dalla giurisprudenza, non è difficile rinvenire 

nell’esperienza giudiziaria una casistica assai ampia di prove documentali illecite. 

Per quel che concerne i mezzi di prova che la parte si è procurata illecitamente, basti pensare 

all’esempio, un po’ scolastico
17

, del diario privato contenente dichiarazioni confessorie 

fraudolentemente sottratto ad un soggetto e poi prodotto contro di lui in giudizio, ma anche, più 

realisticamente: alle scritture contabili sottratte clandestinamente dal lavoratore al datore di lavoro 

in vista della causa sulla legittimità del licenziamento, o alle lettere, o e. mail, trafugate per 

dimostrare l’entità del patrimonio del coniuge, o sostenere l’esistenza di un adulterio, in una causa 

di separazione o di divorzio, fino a giungere all’ipotesi del soggetto espressamente incaricato di 

rubare, o sottrarre con violenza o minaccia, all’imprenditore concorrente i documenti contenenti 

informazioni commerciali da utilizzare in un giudizio per concorrenza sleale; e così 

l’esemplificazione potrebbe ancora continuare a lungo. 

Quanto invece alle prove formate in modo illecito basti pensare alle foto o ai filmati realizzati 

dall’investigatore privato incaricato del pedinamento di una persona (casi frequentissimi nelle cause 

matrimoniali, ma non solo), o alla registrazione clandestina di una voce o di un video effettuata con 

un mezzo rudimentale quale, può essere anche un semplice telefonino, od una webcam, oppure ad 

un’intercettazione ambientale abusiva realizzata con mezzi tecnici professionali più sofisticati; ed 

anche qui gli esempi tratti dalla pratica forense potrebbero moltiplicarsi. 

                                                 
16

 Naturalmente è possibile che una prova (costituenda) si formi in modo illegittimo anche all’interno del processo, 

allorquando la stessa venga ammessa, o assunta dal giudice, al di fuori o in contrasto con i limiti fissati dalla legge. Qui 

tuttavia il problema giuridico che si pone non è tanto quello dell’illiceità della prova, e perciò della sua (in)utilizzabilità 

nel processo, quanto quello della validità degli atti processuali che hanno condotto alla formazione del mezzo 

istruttorio, e pertanto è alla disciplina della nullità degli atti (artt. 156 ss. c.p.c.) che si deve fare riferimento, più che a 

quella probatoria in senso stretto. Ed infatti, non a caso, la giurisprudenza è solita inquadrare in termini di nullità, 

relative o assolute, eventuali difetti dell’iter formativo della prova; così, ad esempio, si afferma che la nullità derivante 

dall’incapacità del teste, avendo carattere relativo (art. 157 c.p.c.), deve essere fatta valere nella prima difesa successiva 

all’assunzione della prova (conf., ex multis, Cass., 3 aprile 2007, n. 8358; Cass., 18 luglio 2008, n. 19942), o che la 

c.t.u. è affetta da nullità, se il consulente di parte non è stato preventivamente informato del luogo e dell’ora di inizio 

delle operazioni peritali (conf., ex multis, Cass., 7 luglio 2008, n. 18598; Cass., 2 marzo 2004, n. 4271). In arg., benché 

sulla base di impostazioni differenti rispetto a quella qui proposta, v. in dottrina, su posizioni più restrittive, ALLORIO, 

Efficacia di prove ammesse ed esperite in contrasto con la legge ?, in Giur. it., 1960, I, c. 867 ss.; maggiormente 

permissive DENTI, Interrogatorio formale di parte non legittimata a confessare, ivi, c. 863 ss.; e CAPPELLETTI, 

Efficacia di prove illegittimamente ammesse e comportamento della parte, in Raccolta di scritti in onore di A.C. 

Jemolo, Milano, 1963, II, p. 175 ss. 
17

 V. peraltro nota 25. 
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Così configurate, il fondamentale, e direi unico, problema che pongono le prove illecite è quello 

della loro utilizzabilità nel processo. In dottrina sul punto esistono due opposti orientamenti. 

Secondo un primo indirizzo di ispirazione più formalista, le prove precostituite ottenute dalla parte 

con mezzi illeciti sarebbero producibili in giudizio ed impiegabili dal giudice al pari di tutte le altre. 

Le argomentazioni che vengono addotte a favore di questa tesi sono sostanzialmente due: 1. gli atti 

illeciti con cui la parte si è procurata o ha formato le prove appartengono ad “un momento pre-

processuale, del tutto estraneo al giudizio in corso”
18

, e pertanto non possono influire sulla validità 

degli atti ivi compiuti ma, semmai, potranno essere sanzionati penalmente o civilmente se ne 

ricorrono gli estremi; 2. non è rinvenibile nel nostro ordinamento alcuna regola che, espressamente, 

impedisca l’utilizzabilità di prove precostituite ottenute o formate dalla parte con mezzi illeciti
19

. 

Altro più ampio settore della dottrina processualcivilistica tende invece ad escludere recisamente 

l’utilizzabilità delle prove illecite. 

In un primo momento, sotto il vigore del c.p.c. del 1865, e soprattutto quando ancora non c’era la 

Costituzione repubblicana, tale esclusione, patrocinata più che altro dall’autorità di Carnelutti, era 

sostenuta notando che ad un soggetto non può essere concesso di assicurarsi, tramite il compimento 

di un atto illecito (cioè la illegale sottrazione della prova), maggiori benefici giuridici (cioè 

l’utilizzo in causa della prova) di quelli che gli sarebbero consentiti, facendo ricorso ai mezzi legali 

(cioè la richiesta al giudice di un ordine di esibizione che, lo ricordiamo per inciso, non era prevista 

nel c.p.c. del 1865)
20

. 

Poi, in un conteso culturale e giuridico in cui erano completamente mutati i valori di riferimento, e 

fedeli al metodo esegetico del costituzionalismo moderno, si è affermato che l’utilizzabilità in 

giudizio delle prove precostituite ottenute o formate con mezzi illeciti sia in insanabile contrasto 

con il valore fondamentale posto al centro della nostra Costituzione, cioè l’uomo e la tutela dei suoi 

                                                 
18

 G. F. RICCI, Le prove illecite nel processo civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1987, p. 70. 
19

 ONDEI, Utilizzazione di prove acquisite con mezzi illeciti, in Foro pad., 1972, I, c. 424 ss.; nella dottrina 

processualpenalistica tale interpretazione è stata autorevolmente sostenuta da CORDERO, Prove illecite nel processo 

penale, in Jus, 1961, p. 68 ss., e in Tre studi sulle prove penali, Milano, 1963, p. 147 ss.; dopo l’approvazione del nuovo 

c.p.p. ID, Procedura penale, Milano, 1995, p. 582 ss., e p. 594 ss.; vedi inoltre FUMAGALLI, Inviolabilità della 

corrispondenza e poteri istruttori, in Jus, 1966, p. 371 ss.. 
20

 CARNELUTTI, Illecita produzione di documenti, in Riv. dir. proc. civ., 1935, II, p. 63 ss.; analoga opinione fu 

manifestata dal grande Maestro anche dopo l’entrata in vigore del c.p.c. del 1942, in ID, Ancora sulla inefficacia dei 

documenti dolosamente sottratti, in Riv. dir. proc., 1957, p. 337 ss. In proposito, può essere interessante notare che, 

diversi anni dopo, la giurisprudenza, sia pur ad altri effetti, ha avuto modo di utilizzare all’inverso il ragionamento di 

Carnelutti accennato nel testo, affermando che “qualora si contesti al lavoratore la produzione in giudizio di documenti 

di proprietà dell’azienda e di cui lo stesso lavoratore aveva la detenzione, il giudice deve valutare la gravità del 

comportamento tenendo presente che lo stesso risultato il lavoratore avrebbe potuto conseguire attraverso una richiesta 

di esibizione ex art. 210 c.p.c. nonché accertare se la propalazione di tali documenti fosse idonea ad arrecare danno 

all’azienda, tenendo presente che si trattava di atti relativi a beni immessi in precedenza sul mercato ed ormai superati”, 

così Cass., 30 gennaio 1981, n. 716. 
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diritti fondamentali, e che proprio per questa ragione sia esplicitamente vietata dagli artt. 13 e 14 

Cost.
21

. 

Più precisamente, muovendo dall’art. 13, comma 4°, Cost. (ove, come è noto, è dichiarata la 

revoca di diritto e la totale inefficacia degli atti istruttori lesivi della libertà personale), letto anche 

alla luce del disposto di cui ai successivi artt. 14 e 21, commi 3° e 4°, Cost., si è ricostruito il 

generale divieto di utilizzare in giudizio le prove raccolte in violazione dei fondamentali diritti di 

libertà dei cittadini, operante indistintamente nel processo civile e nel processo penale
22

. Il nostro 

legislatore costituente, insomma, secondo questa opzione interpretativa nel potenziale conflitto tra 

l’interesse all’accertamento della verità nei procedimenti giudiziari e la tutela dei diritti 

fondamentali dell’uomo, avrebbe chiaramente espresso la sua preferenza per questi ultimi
23

, 

vincolando l’interprete a questa opzione di fondo. 

Quest’ultima ricostruzione mi pare quella maggiormente condivisibile e più aderente ai valori 

fondanti della nostra società, nei loro reciproci rapporti in questo momento storico. All’argomento 

costituzionale, già di per sé assolutamente persuasivo, si può peraltro anche aggiungere che: 

1. il nostro ordinamento ripudia ogni forma di arbitrario e violento esercizio delle proprie ragioni, 

al punto che in campo penale è prevista la fattispecie criminosa di cui all’art. 392 c.p. (Esercizio 

arbitrario delle proprie ragioni con violenza sulle cose) e in campo civile, ad esempio, è 

istituita la tutela possessoria proprio in ossequio a questo principio; orbene, procurarsi o formare 

illecitamente le prove che servono per svolgere vittoriosamente un’azione giudiziaria, è 

                                                 
21

 CAPPELLETTI – VIGORITI, I diritti costituzionali delle parti nel processo civile italiano, in Riv. dir. proc., 1971, p. 

640 ss.; CAPPELLETTI, Efficacia di prove illegittimamente ammesse e comportamento della parte, in Raccolta di 

scritti in onore di A.C. Jemolo, Milano, 1963, II, pp. 179-180 (ove, per il vero, l’inutilizzabilità delle prove ottenute con 

mezzi illeciti è evincibile solo per implicito); TROCKER, Processo civile, cit., p. 563 ss., spec. p. 589 ss.; VIGORITI, 

Prove illecite e costituzione, in Riv. dir. proc., 1968, p. 64, ove però il divieto di utilizzare le prove illecitamente 

ottenute è limitato all’ipotesi in cui l’atto illecito sia stato posto in essere da un pubblico funzionario; ID, Sviluppi in 

tema di prove illecite, in Riv. dir. proc., 1972, p. 322; ANDRIOLI, voce Prova, cit., p. 291; DENTI, voce Prova 

documentale, (dir. proc. civ.), in Enc. dir., XVIII, Milano, 1988, p. 720; TARZIA, op. cit., p. 643; COMOGLIO, Le 

prove civili, Torino, 1998, p. 25 ss., ove è riportato anche un ampio resoconto comparatistico sul tema, spec. note 47, 

48, 49. 
22

 In termini, si veda ANDRIOLI, op. ult. cit., p. 291, il quale, sul punto, ha nitidamente ed efficacemente osservato che 

“se alla libertà e alla segretezza della corrispondenza e di ogni altra forma di comunicazione non può essere apportata 

limitazione se non per atto motivato dell’autorità giudiziaria con le garanzie stabilite dalla legge (art. 14), non pare che 

la parte possa sostituirsi al motivato provvedimento del giudice nel sottrarre la corrispondenza e altre forme di 

comunicazione al giudice per poi produrle in giudizio, né l’attività di sottrazione della parte può essere convalidata dal 

posteriore provvedimento di ammissibilità e di rilevanza del giudice; analogo risultato pare da raggiungere nel caso in 

cui prove o documenti provengano dal compimento di attività lesive della garanzia giurisdizionale che assiste gli 

inviolabili diritti di libertà personale e di domicilio (art. 13 e 14)”. Per un panorama comparatistico, con particolare 

attenzione all’esperienza nordamericana, ove più sviluppata è la sensibilità a tale tematica e dove conseguenze analoghe 

a quelle di cui sopra, vengono tratte sulla base del IV emendamento (divieto di perquisizioni o di sequestri 

irragionevoli) della Costituzione statunitense, v. COMOGLIO, Il problema delle prove illecite nell’esperienza 

angloamericana e germanica, in Studi nelle scienze giuridiche e sociali, Pubblicazioni dell’Università di Pavia, s.d., p. 

295 ss., spec. pp. 317-319. 
23

 BARILE, Le libertà nella Costituzione, Padova., 1966, pp. 122-123; AMATO, Individuo e autorità nella disciplina 

della libertà personale, Milano, 1967, pp. 366-373; BASCHIERI - BIANCHI D’ESPINOSA – GIANNATTASIO, La 

Costituzione italiana. Commento analitico, Firenze, 1949, p. 81 ss.; PACE, Rapporti civili, artt. 13-20, in Comm. Cost. 

a cura di G. Branca, Bologna-Roma, 1977, pp. 109-103. 
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chiaramente un comportamento teso ad esercitare arbitrariamente le proprie ragioni, che 

pertanto deve considerarsi vietato ed inidoneo a produrre qualsivoglia effetto favorevole a chi lo 

ha posto in essere
24

; 

2. esiste nel nostro ordinamento uno strumento tipico per far acquisire agli atti del processo una 

fonte materiale di prova di cui non si ha la detenzione, che è l’esibizione istruttoria ex artt. 210 

ss. c.p.c.; perseguire lo stesso risultato probatorio con altri mezzi, significa acquisire una prova 

scavalcando le norme processuali che ne disciplinano la formazione, e queste, a mio avviso, 

come meglio chiarirò tra poco (infra n. 4), sono proprio le situazioni in cui le prove atipiche non 

possono ritenersi ammissibili
25

. 

Per l’insieme di queste ragioni, sono quindi dell’opinione che nei confronti delle prove illecite, 

intese nella nozione sopra accolta, sarebbe necessario assumere, nel dibattito dottrinale ma 

soprattutto nelle prassi giudiziarie, spesso un po’ troppo indulgenti su questo fronte
26

, un 

atteggiamento interpretativo di rigida chiusura, che conduca a decretarne la assoluta e rigorosa 

inutilizzabilità nel processo civile. Poiché quand’anche dovessero risultare indispensabili per 

l’accertamento della verità, questa finalità, pur fondamentale come sopra si è visto, non può essere 

conseguita a scapito dei diritti di libertà dei soggetti coinvolti nel processo
27

. 

All’atto pratico ciò comporta che se una parte produce in giudizio un prova illecita, il giudice, se 

certo non può impedirlo
28

, dovrà però rigorosamente astenersi dall’utilizzarla e, nel caso lo faccia, 

la sentenza risulterà irrimediabilmente viziata da nullità censurabile con l’appello
29

. 

                                                 
24

 PACE, op. loc. cit.. 
25

 Un ulteriore argomento a favore dell’inutilizzabilità delle prove ottenute illecitamente è stato sviluppato da 

ANGELONI, Le prove illecite, Padova, 1992, passim, spec. pp. 7-60, il quale dopo aver affermato che, nell’ipotesi di 

utilizzazione giudiziale di prove illegalmente ottenute, il fatto illecito dell’utilizzatore giunge a ricomprendere in sé 

anche la pronuncia giudiziale che su quelle prove si è fondata, ricorre alla figura dell’azione inibitoria, come strumento 

concesso alla controparte per sottrarsi agli effetti pregiudizievoli dell’illecito. Anche a prescindere dall’ attendibilità 

civilistica di una ricostruzione che estende la fattispecie illecita fino a farvi rientrare una pronuncia giudiziale, ritengo 

che, dal punto di vista processualcivilistico, questa opzione interpretativa non possa essere accolta, se non altro perché 

si determinerebbe un’inammissibile allargamento dell’oggetto del giudizio attraverso la strumentale introduzione in 

quello stesso processo di una domanda nuova (l’inibitoria, appunto, che presuppone il previo accertamento di un fatto 

illecito), al di fuori dei presupposti fissati dalla legge, e senza che sia possibile appurare quale sia il regine di stabilità 

degli effetti della pronuncia sulla predetta azione inibitoria. 
26

 Si v. ad esempio, emblematicamente, Pret. Trapani-Alcamo, 20 marzo 1993, in Foro it., 1994, I, c. 2575 ss., che ha 

ritenuto lecita e non lesiva del diritto alla riservatezza, l’utilizzazione in sede giudiziaria di un diario personale; nessuna 

incertezza mostra invece la giurisprudenza tedesca nell’escludere l’utilizzabilità del diario privato, su cui v. TROCKER, 

Processo civile, cit., pp. 580-585; altrettanto sicura si mostra sul punto anche la giurisprudenza francese che, 

nell’interpretare il limite del legittimo impedimento di cui all’art. 141 n.c.p.c., è pacifica nel ritenervi inclusa la 

corrispondenza confidenziale, v. Cass., 23 ottobre 1969, in Bull. civ., II, 1969, n. 289, p. 211 ss.; Cass., 25 novembre 

1970, in Bull. civ., II, n. 321, p. 245 ss. 
27

 Sul tema della inviolabilità dei diritti fondamentali la letteratura giuridica è ovviamente sterminata, basti qui il 

richiamo alle fondamentali  pagine di BOBBIO, L’età dei diritti, Torino, 1990, passim. 
28

 In quanto, com’è noto, la produzione in giudizio di un documento, concettualmente scomponibile nei due sottoatti del 

suo materiale inserimento nel fascicolo e nell’implicita istanza al giudice di tenerne conto in sede di formulazione del 

giudizio di fatto (DENTI, La verificazione delle prove documentali, Torino, 1957, p. 106), nel nostro ordinamento non è 

soggetta ad alcun limite di ammissibilità. 
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A fortiori, inoltre, non potrà in ogni caso essere ordinata l’esibizione ex art. 210 c.p.c. di una prova 

formatasi in modo illecito. 

 

3. - Puntiamo ora l’attenzione sulle cd. prove atipiche o innominate. 

Si suole affermare che in esse il carattere dell’atipicità, e quindi il problema della loro utilizzabilità 

nel processo, dipende dal fatto che non appartengono al catalogo legale dei mezzi di prova previsto 

dalla nostra legge processale. Tuttavia questa affermazione, nella sua genericità, rischia di indurre 

in errore e merita quindi alcune indispensabili e preliminari puntualizzazioni. 

Se noi intendiamo il termine prova nel suo significato di fonte materiale di prova, ossia di mezzo di 

conoscenza della realtà fattuale che ci circonda
30

, e se muoviamo dalla razionale premessa che i 

modi di conoscenza della realtà, presente o passata, in termini puramente logici sono solo quattro: la 

conoscenza diretta o sensoriale, la conoscenza indiretta tramite il ricorso a specifiche tecnologie o 

metodologie scientifiche - ossia la cd. prova scientifica, le dichiarazioni di scienza ed i documenti, è 

facile accorgersi che invero, da questo cruciale punto di vista, il catalogo legale previsto dalla nostra 

legge processuale (come peraltro da qualsiasi altra disciplina processuale moderna) contempla al 

suo interno tutte le prove possibili, e non è quindi teoricamente concepibile alcuna atipicità 

probatoria. Esso infatti comprende e disciplina: la conoscenza diretta o sensoriale che può avvenire 

tramite l’ispezione ex art. 118 c.p.c., la conoscenza indiretta filtrata da specifiche metodiche 

scientifiche o tecniche per mezzo della c.t.u. ex artt. 191 ss. c.p.c. (su cui più in dettaglio v. infra n. 

5.2), le dichiarazioni di scienza acquisibili nelle forme della prova testimoniale ex artt. 2721 ss. c.c. 

e 244 ss. c.p.c., ed infine, naturalmente, i documenti intesi nella loro ampia accezione di oggetti 

rappresentativi di altri fatti presenti o passati, così come disciplinati dagli artt. 2699 ss. c.c. e 214 ss. 

c.p.c.
31

. 

                                                                                                                                                                  
29

 Mentre nel caso in cui l’illiceità riguardi una prova costituenda, la questione, come sopra si è già notato (v. nota 16), 

ricade più propriamente nel campo (della disciplina) delle nullità processuali. 
30

 E’ noto infatti che il termine prova nel lessico giuridico può assumere almeno tre o quattro distinti significati; ed in 

specie, con questa stessa locuzione si designano: 1) i mezzi materiali dei quali ci si può servire per dimostrare la 

veridicità di un fatto (ed è il significato cui ci si riferisce nel testo); 2) il procedimento istruttorio con cui una prova 

viene acquisita o formata nel processo; 3) l’attività logica o inferenziale attraverso la quale, muovendo da una certa 

fonte materiale di prova, si perviene alla conclusione che un determinato fatto è vero o falso, 4) gli esiti di quest’ultima 

attività. Lo stesso non accade in altre lingue, ove il linguaggio giuridico è più ricco di quello italiano: ad esempio in 

inglese esiste il termine evidence, che designa i mezzi utilizzabili per fornire la prova di un fatto, ed il vocabolo proof 

che allude all’attività logica di dimostrazione di un certo accadimento; non altrettanto avviene nella lingua spagnola o in 

quella tedesca, ove si utilizzano più genericamente le espressioni prueba o medios de prueba e bevei o beweismittel. Per 

alcuni approfondimenti su questi profili terminologici, v. CORDERO, Il procedimento probatorio, in Tre studi sulle 

prove penali, Milano, 1963, p. 49 (nonché in Jus, 1963, p. 46). 
31

 Unico dubbio circa l’appartenenza al catalogo legale poteva porsi, in termini squisitamente logici, per il documento 

informatico, giacché l’effetto rappresentativo in esso si manifesta solo con l’intermediazione di un elaboratore 

elettronico (su questo aspetto, e per un tentativo di inquadrare il documento informatico nell’ambito della teoria della 

prova, sia consentito il rinvio a GRAZIOSI, Premesse ad una teoria probatoria del documento informatico, in Riv. trim. 

dir. e proc. civ., 1998, p. 481 ss.), ma oggi tali dubbi, quantomeno sotto il profilo normativo, non possono che ritenersi 

superati, visto che il documento informatico già da tempo trova una sua articolata disciplina nel nostro ordinamento, di 
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Stante la indubbia esaustività del catalogo legale delle prove sul piano logico, di atipicità si può 

allora parlare solo sul piano empirico, siccome vi possono essere delle prove che, sebbene siano 

logicamente incluse in quel catalogo, si sono però concretamente formate con modalità, lecite, ma 

diverse da quelle previste dalla legge processuale, e pongono perciò all’interprete il problema, 

giuridico, di stabilire se, ed eventualmente in che misura, siano utilizzabili nel processo per 

formulare il giudizio di fatto
32

. Solo per fare qualche esempio chiarificatore, su cui si tornerà 

funditus più avanti, i cd. scritti provenienti da un terzo sono certamente dichiarazioni di scienza, ma 

non si sono formati secondo i crismi dell’assunzione della prova testimoniale, e le perizie 

stragiudiziali spesso altro non sono se non il resoconto di un esperimento istruttorio svoltosi fuori 

dal processo e con l’ausilio di particolari mezzi tecnici (v. comunque infra nn. 5.1 e 5.2). 

Ridotta ai suoi termini essenziali la questione delle prove atipiche sta sostanzialmente tutta qui, 

sicché l’acceso dibattito dottrinale che ha generato in questi ultimi decenni, e del quale cercherò ora 

di dare sinteticamente conto, appare un po’ sproporzionato rispetto alle effettive dimensioni del 

problema. 

Secondo un primo orientamento le prove atipiche sarebbero radicalmente inutilizzabili nel processo 

civile, vuoi perché estranee al catalogo legale delle prove, che in questa prospettazione avrebbe 

carattere rigidamente tassativo, vuoi perché formatesi in modi diversi da quelli fissati dalla legge 

processuale, e quindi in violazione di alcune fondamentali garanzie difensive delle parti, a cui 

presidio sarebbero poste le norme sull’istruzione probatoria
33

. Ho già notato che anche a voler 

ammettere la tassatività del catalogo legale delle prove
34

, il primo argomento risulta comunque assai 

fragile perché, in termini logici, quel catalogo include il suo interno ogni possibile mezzo di prova. 

Molto più consistente appare invece il secondo argomento, poiché è indubbio che nel nostro 

                                                                                                                                                                  
recente sfociata nel d. lgs. n. 82 del 2005, come modificato dal d. lgs. n. 159 del 2006; in arg. sia consentito ancora il 

rinvio a GRAZIOSI, voce Documento informatico (dir. proc. civ.), in Annali Enc. dir., II, 2, Milano, 2008, p. 492 ss. 
32

 Su posizioni diametralmente antitetiche da questa, v. di recente LOMBARDO, Profili delle prove atipiche, in Riv. 

trim. dir. proc. civ., 2009, p. 1447, secondo cui “l’atipicità non può riferirsi alla fonte materiale di prova, che è 

necessariamente tipica”, e neppure può riferirsi “al procedimento di acquisizione della prova nel processo, che è 

necessariamente tipico, deve cioè essere conforme alla legge” (p. 1448); tale ricostruzione mi pare però logicamente 

insostenibile, tant’è che lo stesso Autore è costretto a rilevare conclusivamente che “in sostanza, gli strumenti istruttori 

predisposti dalla legge – le testimonianze (in senso lato), le produzioni documentali e la consulenza tecnica – sono in 

grado di consentire l’acquisizione al processo delle conoscenze fattuali scaturenti da ogni possibile fonte di prova” (p. 

1450). 
33

 Tra gli autori che con più fermezza hanno negato l’ammissibilità delle prove atipiche, v. CAVALLONE, Critica della 

teoria delle prove atipiche, in Riv. dir. proc., 1978, p. 679 ss.; e ora in Il giudice e la prova nel processo civile, Padova, 

1991, p. 335 ss.; ID, Oralità e disciplina delle prove nella riforma del processo civile, in Il giudice e la prova nel 

processo civile, Padova, 1991, p. 468 ss.; LASERRA, Critica delle cosiddette <<prove innominate>>, in Giur. it., 

1960, I, 1, c. 838 ss.; GRASSO, Dei poteri del giudice, in Commentario del c.p.c. diretto da Allorio, I, 2, Torino, 1973, 

p. 1304 ss.; PROTO PISANI, op. cit., p. 437; ed inoltre MONTESANO, Le <<prove atipiche>> nelle 

<<presunzioni>> e negli <<argomenti>> del giudice, in Riv. dir. proc., 1980, p. 233 ss., benché avvalendosi di 

argomenti in parte differenti che si riallacciano anche alla regola che proibisce al giudice di fare uso della propria 

scienza privata 
34

 Per una puntuale critica a questo assunto, v. TARUFFO, La prova dei fatti giuridici, in Tratt. dir. civ. comm., diretto 

da Cicu e Messineo, Milano, 1992, p. 379. 
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ordinamento il rispetto delle fondamentali garanzie difensive delle parti nella delicata fase 

processuale di formazione della prova non è rimesso alla discrezionalità del giudice, ma è affidato 

alla (rigida) conformazione dell’attività istruttoria ad uno schema procedurale predeterminato 

legalmente, da disposizioni che, proprio in considerazione di tale loro ratio, acquisiscono il 

carattere dell’inderogabilità. Pertanto, nell’ottica del nostro legislatore, ma anche in quella dell’art. 

111, comma 1°, cost. che vuole il processo “regolato dalla legge”
35

, ogni deviazione da quel 

paradigma procedimentale (che è quello attraverso cui, secondo l’opzione legislativa, il diritto di 

difesa deve necessariamente trovare concreta attuazione nella formazione della prova civile) 

implica una potenziale compressione delle inviolabili garanzie difensive consacrate negli artt. 24, 

comma 2°, e 111, comma 2°, cost. 

Esiste poi un’ampia gamma di posizioni intermedie che, senza giungere a riconoscere la piena 

efficacia probatoria alle prove atipiche, ne ammette però surrettiziamente l’utilizzo nel processo. 

Vista l’ampiezza del dibattito che ha contrassegnato questa materia, si sono moltiplicate di tesi ed i 

distinguo, direi tuttavia che tali orientamenti mediani possano essere agevolmente ricompresi in due 

grandi famiglie: da un lato c’è chi, pur tra varie sfaccettature, riconduce le prove atipiche allo 

schema delle presunzioni semplici ex art. 2729 c.c., e dall’altro vi è chi assegna alla prova atipica 

solo efficacia di argomento di prova. 

Entrambe queste idee non mi paiono persuasive. I sostenitori della prima notano, in sostanza, che se 

è vero (quantomeno in tesi) che il giudice non può utilizzare direttamente le prove atipiche, è anche 

vero che, ex art. 2729 c.c., egli può risalire liberamente da un fatto noto, qualunque esso sia, ad un 

fatto ignoto secondo il paradigma della presunzione semplice; e siccome la prova atipica è pur 

sempre un fatto (benché processuale), nulla può impedire che ad essa si attribuisca efficacia 

indiziaria e se ne deduca l’esistenza (o l’inesistenza) di un fatto, principale o secondario, da provare 

nel processo
36

. Tale ricostruzione, all’apparenza ineccepibile sotto il profilo logico, e tutta giocata 

sulla cd. atipicità dell’indizio, non può però essere accolta sotto il profilo giuridico, perché in 

pratica vanifica la distinzione tra i fatti rappresentativi (ossia quelli nati con la funzione primaria ed 

essenziale di rappresentare altri fatti - sono in sostanza i documenti nella loro più vasta accezione
37

), 

ed i fatti secondari (cioè quelli che, in forza di una acquisita massima di comune esperienza 

                                                 
35

 Cfr. CARRATTA, Prova e convincimento del giudice nel processo civile, in Riv. dir. proc., 2003, p. 531. 
36

 Questa tesi in un primo momento ha ricevuto la convinta adesione di TARUFFO, Prove atipiche e convincimento del 

giudice, in Riv. dir. proc., 1973, p. 389 ss.; ID, Il diritto alla prova nel processo civile, in Riv. dir. proc., 1984, p. 101 

ss., il quale però ha successivamente modificato il proprio pensiero – v. infra, spec. nota 46. Favorevole 

all’ammissibilità delle prove atipiche anche CAPPELLETTI, La testimonianza di parte nel sistema dell'oralità, I, 

Milano, 1962, p. 270 ss.; ed in precedenza, sebbene sulla base di argomenti di natura prevalentemente analogica, 

REDENTI, Profili pratici del diritto processuale civile, Milano, 1938, p. 448. 
37

 Secondo la notissima definizione di Carnelutti, il documento è una “cosa che fa conoscere un fatto”,così ID, voce 

Documento, (teoria moderna), in Noviss. dig. it., VI, Torino, 1960, p. 86; si v. anche ID, Sistema di diritto processuale 

civile, I, Padova, 1936, p. 690, ove si parla di "cosa che docet". 
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operante in quel caso concreto, consentono, se provati, di dedurre l’esistenza o l’inesistenza di un 

fatto principale, sulla base di un’inferenza presuntiva) che invece costituisce la pietra angolare su 

cui è incentrata tutta la disciplina delle prove, la quale riguarda i fatti rappresentativi e non i fatti 

secondari
38

. Per convincersene basta notare che in realtà, e per assurdo, lo stesso identico 

ragionamento potrebbe valere indistintamente per qualunque fonte materiale di prova, tipica, atipica 

o illecita che sia, giacché è innegabile che qualsiasi mezzo di prova, essendo comunque un fatto 

materiale, può sempre fungere da indizio a prescindere da qualsiasi valutazione ne dia il diritto; ma 

così ovviamente non può essere, perché in tal modo si perverrebbe all’inaccettabile conclusione di 

azzerare, non solo i limiti di ammissibilità, ma l’intera disciplina giuridica delle prove
39

. 

Quanto alle tesi che attribuiscono alle prove atipiche efficacia di argomenti di prova
40

, mi pare che 

se da un lato scontano l’indeterminatezza della nozione stessa di argomento di prova, col rischio di 

condurre a risultati poco pregnanti sul piano pratico
41

, dall’altro poggiano su una visione alterata 

                                                 
38

 Conf. PROTO PISANI, op. cit., p. 437. 
39

 Non a caso chi in dottrina nega che il documento sia giuridicamente distinguibile dai fatti secondari o cd. prove 

critiche (così principalmente DENTI, voce Prova documentale, (dir. proc. civ.), in Enc. dir., XVIII, Milano, 1988, p. 

714, ove si afferma che la cosa "non è di per sé stessa documento ma diviene tale nel momento in cui viene posta in 

relazione col thema probandum, attraverso un procedimento induttivo che ha alla base la sua identificazione come fonte 

attendibile di conoscenza del fatto"), si muove all’interno di una più ampia concezione, che tende a negare la stessa 

autonomia concettuale della nozione di prova giuridica rispetto a quella di prova in senso ampio; per una compiuta 

teorizzazione di tale ipotesi ricostruttiva v. TARUFFO, La prova dei fatti giuridici, cit., p. 301 ss., secondo cui se prova 

è "ogni elemento idoneo a fondare un'inferenza capace di fornire supporto ad un'asserzione su un fatto" (p. 302), la 

prova giuridica può "ritenersi specifica solo in un senso ridotto, relativo e variabile del termine"; oltre che lo stesso 

DENTI, La verificazione delle prove documentali, Torino, 1957, p. 27 ss.; contra v. VERDE, La prova nel processo 

civile (profili di teoria generale), in Riv. dir. proc., 1998, p. 14, secondo il quale "è prova ciò che il legislatore vuole che 

sia prova e nella maniera e nella misura in cui lo vuole"; cui adde, tra i molti, ANDRIOLI, Diritto processuale civile, I, 

Napoli, 1979, p. 676., che parlava di “virtù espressiva” del documento. A mio avviso, l’esistenza della categoria della 

prova giuridica, fondata proprio sulla distinzione tra fatti rappresentativi e fatti secondari, è difficilmente contestabile, 

ed infatti, se da un lato essa è sicuramente accolta, anche formalmente, dal nostro legislatore (basti solo rammentare che 

il capo II, del c.c. è intitolato "della prova documentale" mentre il successivo capo IV è intitolato "delle presunzioni", 

oltre ovviamente a tutta la disciplina delle prove che riguarda le sole fonti materiali di prova nel significato indicato 

sopra nel testo e in nota 28), dall’altro è innegabile che vi sono alcune “cose” che nascono e vengono create con la 

funzione esclusiva, o quanto meno precipua, di rappresentare dei fatti, e quindi rispetto ad esse il processo logico-

deduttivo della conoscenza avviene su basi più sicure o, se si vuole, secondo regole probabilistiche maggiormente 

consolidate; mentre di converso altri fatti appartenenti alla realtà empirica, solo occasionalmente si trovano posti a base 

di un'inferenza probatoria, e perciò, agli effetti della conoscenza di quel determinato fatto, possono giovarsi di regole 

probabilistiche spesso meno sicure e tutt'altro che tipizzate. 
40

 Sostenute prevalentemente da MONTESANO, Le prove <<prove tipiche>>, cit., p. 233, e 239 ss. e da G. F. RICCI, 

Le prove atipiche, Milano, 1999, passim, sia pur nell’ambito di un’analisi che privilegia l’approccio analitico alle 

singole prove atipiche e prospetta, quanto alla loro efficacia, uno spettro amplissimo di possibilità che va da quella 

debole di argomento di prova, a quella di indizio, sino ad arrivare a quella di prova privilegiata (pp. 307-458); cfr. 

inoltre ID, Atipicità della prova, processo ordinario e rito camerale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2002, p. 409 ss., ove 

l’Autore si è espresso in modo ancora più deciso per la piena ammissibilità delle prove atipiche, facendo leva 

principalmente sulla espressa disciplina delle prove innominate oggi contenuta nell’art. 198 c.p.p. 
41

 Secondo l’opinione prevalente l’argomento di prova possiede un’efficacia probatoria comunque inferiore rispetto alla 

prova, nel senso che può avere funzione solo valutativa di altre prove, o al massimo integrativa della loro efficacia; in 

nessun caso quindi secondo, questa tesi, l’accertamento di un fatto potrebbe fondarsi esclusivamente su uno o più 

argomenti di prova; in questo indirizzo sono riprese idee che furono espresse, già in epoca anteriore al vigente c.p.c., da 

GORLA, Comportamento processuale delle parti e convincimento del giudice, in Riv. dir. proc. civ., 1935, II, p. 28, poi 

su questa linea si sono posizionati, tra gli altri, D’AMELIO, Le tendenze sociali del nuovo codice di procedura civile, in 

Riv. dir. proc., 1941, p. 7; ANDRIOLI, voce Prova, cit., p. 289; CAVALLONE, Critica della teoria delle prove 

atipiche, cit., p. 714; MONTESANO, Le <<prove atipiche>>, cit., p. 236; VACCARELLA, voce Interrogatorio delle 
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delle regole che governano la valutazione delle prove nel nostro ordinamento. Lo statuto 

dell’efficacia probatoria è infatti improntato nel processo civile italiano ad un regime di totale 

atipicità, come chiaramente disposto dall’art. 116 c.p.c., secondo il quale “il giudice deve valutare le 

prove secondo il suo prudente apprezzamento, salvo che la legge disponga altrimenti”. Né deriva 

che ogni limite al libero convincimento del giudice deve essere espressamente previsto dalla legge, 

sia che si tratti di vincolare il giudizio di fatto alle risultanze di una determinata prova, come è nel 

caso delle cd. prove legali, sia che si tratti, all’opposto, di circoscrivere l’affidamento che può 

essere riposto su una determinata fonte di prova, come accade per gli argomenti di prova, la cui 

efficacia probatoria è, per definizione, meno intensa di quella delle prove in senso proprio (arg. ex 

art. 116, comma 2°, c.p.c.)
42

. Ora, cercare di recuperare al processo le prove atipiche, assegnando 

loro la pur limitata efficacia di argomento di prova, mi pare un’operazione interpretativa 

chiaramente in conflitto con quanto prescritto dall’art. 116 c.p.c., giacché, se si eccettuano le prove 

raccolte in altro processo cui l’art. 310 c.p.c. assegna espressamente efficacia di argomento di 

prova
43

, non sono rintracciabili altre disposizioni cui ancorare una deroga (espressa) alla regola del 

libero apprezzamento del giudice con riguardo alle prove atipiche
44

. 

Da ultimo, vi è la posizione più estrema di chi, muovendo dalla premessa che il catalogo legale 

delle prove “non è né tassativo, né completo” e che quindi “qualunque elemento <<fuori 

catalogo>> è utilizzabile se utile per accertare il fatto>>
45

, giunge a sostenere la piena parificazione 

delle prove atipiche alle prove nominate, non solo quanto ad ammissibilità, ma anche quanto ad 

efficacia probatoria, dal momento che “sul piano teorico, non vi sono esigenze che impongono di 

formulare limiti all’efficacia probatoria delle prove atipiche. Non vi è nulla di strano a rimettere la 

determinazione di tale efficacia al <<prudente apprezzamento>> discrezionale del giudice”
46

. 

Questa idea ha però l’inconveniente, diciamo pure di ordine assiologico, di perseguire con molto 

vigore la finalità del pieno accertamento della verità nel processo, e del massimo rafforzamento 

                                                                                                                                                                  
parti, in Enc. dir., XXII, Milano, 1972, p. 394; G. F. RICCI, op. ult. cit., p. 319 ss., spec. p. 324 ss. e p. 345 ss.; 

FERRONI, Uno strano congegno: l’argomento di prova, ovvero il giudice indovino, in Giust. civ., 1986, I, p. 1448; altri 

tendono ad assegnare all’argomento di prova efficacia solo indiziaria (TARUFFO, La prova dei fatti giuridici, cit., p. 

461; nonché, più di recente, RUFFINI, «Argomenti di prova» e «fondamento della decisione» del giudice civile, in Riv. 

trim. dir. proc. civ., 2004, p. 1328, spec. p. 1351 s.; contra, SCALAMOGNA, L’efficacia probatoria degli argomenti di 

prova, in Riv. dir. proc., 2009, p. 1161, ove giustamente l’impossibilità di equiparare gli argomenti di prova alle 

presunzioni semplici è giustamente desunta dal divieto del praesumptum de praesumpto), o ad escludere che esso, da 

solo, possa legittimare provvedimenti di chiusura dell’istruttoria ex art. 209 c.p.c. (CHIARLONI, Riflessioni sui limiti 

del giudizio di fatto nel processo civile, in Studi in onore di Allorio, I, Milano, 1989, p. 827 ss., spec. p. 856). 
42

 Se è pacifica in dottrina l’”inferiorità” dell’argomento di prova, è tuttavia discusso in cosa consista tale minorazione; 

v. sopra nota 37. 
43

 Su cui, peraltro, v. infra n. 5.3. 
44

 Conf. TARUFFO, La prova dei fatti giuridici, cit., p. 387. 
45

 TARUFFO, op. ult. cit., p. 382. 
46

 TARUFFO, op. ult. cit., p. 391, il quale, come si è visto sopra – spec. nota 36, ha in tal modo rettificato la propria 

opinione, che in origine propendeva per l’ammissione della prova atipica sotto forma di presunzione semplice ex art. 

2729 c.c. 
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possibile del diritto alla prova, ma di lasciare troppo nell’ombra la tutela dei valori e delle garanzie, 

spesso coessenziali alla struttura stessa del processo (come si è notato sopra n. 2), di cui possono 

essere espressione le norme processuali che presiedono all’ammissione e alla formazione della 

prova. 

La mia opinione, in definitiva, è che sia la prima e più rigida opzione interpretativa ad essere nel 

giusto, e che pertanto, almeno in linea di principio, le prove atipiche non possano avere accesso nel 

processo civile. Se si considera che nella grandissima parte dei casi la prova atipica assume le vesti 

di un documento rappresentativo di un esperimento istruttorio avvenuto fuori dal processo, a me 

pare decisivo ed insuperabile il rilievo che la produzione in giudizio di quel documento, svincolata 

com’è da qualsiasi controllo di ammissibilità, non può divenire l’escamotage per eludere 

l’applicazione delle norme che nel processo stabiliscono il come debba formarsi una prova. 

Ammettere che tali documenti possano essere utilizzati dal giudice per maturare il proprio 

convincimento in punto di fatto, equivale ad ammettere che il modello legale di formazione della 

prova non ha carattere imperativo, ma può sempre essere unilateralmente sostituito con altri schemi 

procedurali scelti ad libitum e unilateralmente da ognuna delle parti. Così però certamente non può 

essere, perché se è vero che non tutte le norme che regolano l’istruttoria ha carattere rigidamente 

inderogabile, al punto che in alcuni casi la loro violazione dà luogo a nullità solo relative
47

, è 

altrettanto vero che molte di quelle norme sono pacificamente inderogabili in quanto espressione di 

garanzie difensive inviolabili
48

, e soprattutto che il modello legale di formazione della prova, nella 

sua struttura di fondo, è infungibile, perché nella logica del nostro legislatore, e dell’art. 111, 

comma 1°, cost., la tutela processuale delle garanzie fondamentali riassunte nella formula sintetica 

del giusto processo passa, ed è assicurata, non da una valutazione ex post affidata caso per caso al 

giudice
49

, ma dall’adeguamento della procedura di formazione della prova ad un paradigma 

(sufficientemente rigido) predeterminato dalla legge. 

Fissato il criterio di fondo dell’inammissibilità delle prove atipiche, va però subito aggiunto che 

anch’esso deve operare in un quadro di ragionevole ed efficace bilanciamento tra i diversi valori 

                                                 
47

 Si pensi alla violazione dell’art. 246 c.p.c. in tema incapacità a testimoniare che, secondo la giurisprudenza, produce 

nullità della deposizione solo se è rilevata dalle parti nella prima difesa successiva, così, tra le tante, Cass., 18 luglio 

2008, n. 19942, in Mass. Foro it., 2008, p. 1112; Cass., 3 aprile 2007, n. 8358, ivi, 2007, p. 641. 
48

 Prima fra tutte quella del contraddittorio oggi costituzionalizzata dall’art. 111 cost.. Si v. ad esempio Cass., 21 

novembre 2001, n. 14735, in Mass. Foro it., 2001, p. 713, secondo cui “La mancata comunicazione, da parte della 

cancelleria, ai procuratori costituiti di un’ordinanza emessa fuori udienza con la quale il giudice istruttore disponga un 

atto integrativo della consulenza tecnica (nella specie, rinnovo di sopralluogo da parte del ctu) comporta una violazione 

del principio del contraddittorio e del diritto di difesa delle parti, e determina, per l’effetto, la nullità di tutti gli atti 

conseguenti al provvedimento non comunicato e della sentenza pronunciata; tale causa di nullità, peraltro, non 

integrando alcuna delle ipotesi tassative per le quali il giudice di appello deve rimettere la causa in primo grado (art. 

353, 354 c.p.c.), rende operante il suo potere-dovere di decidere nel merito, previo compimento dell’attività istruttoria 

impedita in prime cure dall’anzidetta irregolarità”. 
49

 Questa sembra invece essere l’opzione di metodo prediletta da TARUFFO, op. ult. cit., p. 391 ss. 
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che nel processo devono trovare pari tutela. In questa prospettiva, sono allora immediatamente 

individuabili, a mio avviso, almeno due eccezioni alla regola generale. La prima è quella della 

prova non ripetibile, ossia della prova che si è formata fuori dal processo, ma che per ragioni 

oggettive e non imputabili alla parte che intende avvalersene, non può più essere reiterata ed assunta 

nelle forme stabilite dal c.p.c. (si pensi all’esempio emblematico dello scritto proveniente da un 

terzo, morto prima dell’inizio del processo, o prima dell’udienza fissata per l’espletamento della 

prova, che quindi non potrà più essere chiamato a deporre come testimone). In ipotesi di questo 

genere, in cui la parte, soprattutto se non vi sono altre prove disponibili, si trova nella concreta ed 

incolpevole impossibilità di “difendersi provando”, credo si giustifichi ampiamente una deroga al 

modello ordinario di formazione della prova, perché impedire l’utilizzazione della prova atipica 

(ovverossia il documento rappresentativo dell’esperimento istruttorio avvenuto fuori dal processo), 

avrebbe come effetto di comprimere eccessivamente, ed ingiustamente, l’inviolabile diritto di difesa 

della parte. Naturalmente, in questi casi non potrà che essere rimesso la prudenza del giudice, lo 

stabilire di volta in volta, se la prova davvero non sia ripetibile, e se ciò sia o meno imputabile alla 

parte. 

La seconda eccezione ricorre quando, nei processi aventi ad oggetto diritti disponibili, e solo in 

quelli, tutte le parti acconsentano all’uso della prova atipica. Se alle parti è concesso di riconoscere i 

fatti, principali o secondari, affermati dall’avversario (sollevandolo così dall’onere della prova), 

oggi addirittura semplicemente omettendo di contestarli (mi riferisco, ovviamente, all’art. 115, 

comma 1°, c.p.c., nella nuova formulazione introdotta dalla l. n. 69 del 2009), non può non essere 

loro concesso anche di autorizzare l’utilizzazione di prove atipiche avventi ad oggetto quei 

medesimi fatti. D’altronde, questo è esattamente lo stesso schema che ha seguito la legge di riforma 

del 2009 nell’introdurre il nuovo istituto della “testimonianza scritta”, la quale è sì assunta fuori dal 

processo e dal contraddittorio delle parti, ma solo “su accordo delle parti” (art. 257 bis, comma 1°, 

c.p.c.). 

Ciò che forse può sollevare qualche problema è la modalità di manifestazione un siffatto consenso: 

se debba cioè essere espresso, o possa anche essere tacito. Sulla falsariga di quanto accade con 

riguardo alle nullità relative verificatesi nel corso dell’assunzione delle prove costituende, si 

potrebbe pensare di assoggettare anche la produzione di una prova atipica all’eccezione di nullità 

entro la prima difesa successiva, come previsto dall’art. 157, comma 2°, c.p.c. Forse però, visto che 

nel caso delle prove atipiche non si tratta di sanare un semplice vizio procedurale, ma la radicale 

difformità dal modello legale di riferimento, è preferibile orientarsi verso meccanismi che 

permettano l’esplicitazione del consenso. E così, ad esempio, si potrebbe ragionevolmente pensare a 

che il giudice, in caso di produzione di una prova atipica, interpelli le altre parti chiedendo loro se 
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intendono contestarne l’efficacia, e solo in caso di risposta negativa la utilizzi per la decisione della 

causa. 

 

5. - Sulla base dei criteri guida sino a qui delineati, si può ora affrontare l’esame di alcune delle più 

frequenti fattispecie in cui nell’esperienza pratica si pone il problema dell’atipicità della prova. 

 

5.1. – In primo luogo vanno considerati i cd. scritti provenienti da un terzo. Si tratta in pratica di 

dichiarazioni scritte che un terzo rende fuori dal processo, ed aventi ad oggetto un fatto rilevante per 

la decisione, che la parte produce in giudizio sotto forma di documento, proprio al fine di provare 

l’esistenza o l’inesistenza di quel determinato fatto. Alla luce di quanto sin qui osservato, va 

recisamente negata qualsiasi efficacia probatoria a tali documenti, poiché le dichiarazioni di scienza 

in essi rappresentate, per poter essere utilizzate dal giudice come fonte di prova, devono 

tassativamente essersi formate secondo l’iter procedurale prescritto per l’assunzione della prova 

testimoniale dagli art. 244 ss. c.p.c. Al contrario, invece, la produzione in giudizio dello scritto 

provenite dal terzo, è l’espediente che serve proprio ad eludere tali modalità di formazione della 

prova. Si è già visto sopra (n. 4) per quali ragioni si deve ritenere che il modello di formazione della 

prova prescelto dal legislatore, come maggiormente idoneo ad assicurare la sua massima 

attendibilità nel pieno rispetto delle garanzie difensive delle parti, abbia carattere inderogabile e non 

occorre pertanto tornare su quegli argomenti. Basti qui aggiungere che la tesi della radicale 

inutilizzabilità dello scritto proveniente da un terzo sembra oggi aver avuto definitiva, benché 

indiretta, conferma con l’introduzione nel nostro c.p.c. del nuovo istituto della “testimonianza 

scritta” (art. 257 bis c.p.c.), la quale, a ben vedere, altro non è se non uno scritto proveniente da un 

terzo formatosi secondo modalità prestabilite dalla legge e autorizzate dal giudice. Ebbene, non è 

difficile osservare che anch’essa, sebbene sia assistita da specifiche e minuziose cautele nella fase 

della sua formazione, non ha libero accesso all’istruttoria processuale, ma per poterla acquisire è 

necessario l’“accordo delle parti”; per cui se ne deve dedurre, a fortiori, che anche al semplice 

scritto proveniente da un terzo, formatosi al di fuori di qualsiasi garanzia procedimentale, non possa 

essere attribuita alcuna efficacia probatoria salvo, come si è visto sopra (n. 4, in fine), che le parti 

acconsentano espressamente alla sua utilizzazione. 

E’ evidente infine che, per queste stesse ragioni, non può essere approvato l’atteggiamento assai più 

permissivo assunto della nostra giurisprudenza
50

 che, com’è noto, non esclude che allo scritto 

                                                 
50

 Cfr. la recente Cass. sez. un. 23 giugno 2010, 15169; nonché, in precedenza, Cass., 12 settembre 2008, n. 23554; 

Cass., 3 agosto 2002, n. 11652; Cass., 14 giugno 2001, n. 8063; Cass., 26 settembre 2000, n. 12763, in Giur. it., 2001, 

p. 1378, con nota adesiva di BESSO, Prove atipiche e testimonianza scritta; in senso parzialmente difforme v. Cass. 24 

gennaio 1992, n. 802, in cui, significativamente, si esclude che lo scritto proveniente da terzi possa considerarsi 

principio di prova per iscritto agli effetti dell’art. 2724 n. 1 c.c.  
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proveniente dal terzo possa essere assegnata l’efficacia (certo più limitata, ma ancora eccessiva e 

poco giustificabile) di mero indizio
51

. 

Una variante alla fattispecie dello scritto proveniente dal terzo si ha tutte le volte in cui la 

dichiarazione di scienza, anziché provenire da lui stesso, è documentata da dichiarazioni scritte rese 

da altri soggetti, ai quali, talvolta, la legge attribuisce perfino apposite potestà certificative. 

L’esempio più frequente nella pratica giudiziaria è rappresentato dai verbali di pubblici funzionari o 

di agenti di polizia, nei quali siano state raccolte le dichiarazioni di taluni soggetti relative a 

determinati accadimenti; ma ovviamente la casistica può essere vastissima, perché qualsiasi 

documento (il bilancio di una società, il verbale di una assemblea, un testamento, una lettera, ...) 

può in teoria contenere la rappresentazione di una dichiarazione di scienza proveniente da un 

soggetto diverso da quello che ha formato il documento. 

Purtuttavia, anche a questa diversa figura di dichiarazioni di terzo rese fuori dal processo non può 

essere assegnata alcuna efficacia probatoria. Se l’esistenza della dichiarazione di scienza è 

documentata in uno scritto proveniente da un privato (come negli esempi fatti qui sopra), per la 

ovvia ragione che quel privato non ha alcun potere certificativo e non può quindi considerarsi 

provata l’esistenza della dichiarazione stessa. Più complesso può invece apparire il discorso quando 

sia un pubblico ufficiale ad attestare l’esistenza della dichiarazione di terzo con atto dotato di fede 

privilegiata, come nelle ipotesi emblematiche delle certificazioni amministrative, dei verbali di 

polizia o degli atti di notorietà
52

. Orbene, se in situazioni del genere è incontestabile, salvo querela 

di falso, l’esistenza della dichiarazione, la sua provenienza ed eventualmente la data, come peraltro 

non può essere contesta qualsiasi altra attività che il pubblico ufficiale dichiara essere avvenuta in 

sua presenza
53

, lo stesso non può valere per il contenuto della dichiarazione di scienza resa dal terzo 

(inerente ad un fatto bisognoso di prova), e ciò per la stessa identica ragione per cui, come si è visto 

sopra, non può essere attribuita efficacia probatoria allo scritto proveniente dal terzo: affinché una 

dichiarazione di scienza possa essere utilizzata come fonte di prova in un processo civile deve 

essersi formata nel pieno rispetto di tutte le garanzie formali previste dal procedimento istruttorio di 

cui agli artt. 244 ss. c.p.c. (contraddittorio, impegno del teste a dire in vero penalmente sanzionato, 

                                                 
51

 Sulle ragioni per cui non si può ricorrere al meccanismo della presunzione semplice ex art. 2729 c.c. per ricostruire 

l’efficacia probatoria delle prove atipiche, v. sopra n. 4. 
52

 Sulle delicate problematiche poste da questo genere di atti sul piano probatorio sia consentito il rinvio a GRAZIOSI, 

Atto notorio, dichiarazione sostitutiva dell’atto di notorietà e autocertificazione davanti al giudice civile, in Riv. trim. 

dir. proc. civ., 2000, p. 303 ss. 
53

 Di recente, in termini, v. Cass., sez. un., 24 luglio 2009, 17355, in Corr. merito., 2009, con nota di TRAVAGLINO, 

L’efficacia probatoria delle attestazioni contenute nel verbale di accertamento delle violazioni amministrative; nonché 

Cass., 27 ottobre 2008, n. 25844; Cass., 24 giugno 2004, n. 11751; nel senso invece che per superare le risultanze di un 

verbale di polizia non occorra la querela di falso, ma sia sufficiente fornire la prova contraria v. Cass., 4 dicembre 2009, 

n. 25676; quanto alla discussa efficacia probatoria del verbale degli ispettori dell’INPS v. Cass., 24 giugno 2004, n. 

11751. 
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possibilità di confronto con altro teste, ...), che invece, ovviamente, non possono essere assicurate 

quando quella dichiarazione è semplicemente raccolta a verbale da un pubblico funzionario
54

. 

 

5.2. - In secondo luogo vengono in evidenza le c.d. perizie stragiudiziali. Si tratta di documenti 

contenenti il resoconto di un esperimento istruttorio effettuato fuori dal processo, avvalendosi di 

particolari strumenti o competenze tecnico-scientifiche che sfuggono alle conoscenze dell’uomo 

medio e (quindi anche) del giudice (si pensi, nella pratica forense, alle perizie contabili, 

cinematiche, psichiatriche, ematologiche, balistiche, meccaniche, geologiche, ecc…). Anche a tale 

ulteriore prova atipica non può che essere rifiutata ogni possibile efficacia probatoria. Che il giudice 

per accertare o valutare i fatti di causa
55

 possa avvalersi di specifiche conoscenze tecniche, qualsiasi 

esse siano, è ovviamente fuori discussione, ma affinché ciò possa avvenire egli deve 

necessariamente ricorrere al procedimento di consulenza tecnica così come disciplinato dagli artt. 

191 ss. c.p.c., perché solo in tal modo, secondo la preventiva ed inderogabile valutazione 

legislativa, l’integrazione del suo sapere può compiersi nell’indispensabile rispetto delle garanzie 

difensive delle parti, quali sono quelle del contraddittorio e del diritto di difesa (art. 201 c.p.c), 

dell’imparzialità (artt. 63 e 192 c.p.c.) e comprovata competenza tecnica del c.t.u. (artt. 61, comma 

2°, c.p.c. e 23 ss. disp. att. c.p.c.), o della trasparenza e controllabilità delle operazioni svolte (art. 

195 c.p.c.). Ed anche qui è del tutto evidente che, come per gli scritti provenienti dal terzo, se le 

perizie stragiudiziali prodotte dalle parti vengono utilizzate per la decisione della causa, si 

determina un’inammissibile obliterazione delle norme che il c.p.c. detta in tema di c.t.u., proprio al 

fine di regolare l’uso processuale del sapere tecnico-scientifico
56

.  

Un discorso un po’ diverso meritano invece gli accertamenti tecnici che la legge talvolta demanda 

agli organi amministrativi e che questi svolgono conformemente a precise prescrizioni normative. 

Siamo anche qui in presenza di perizie stragiudiziali, giacché in questi documenti sono rappresentati 

gli esiti di attività di accertamento svoltesi fuori dal processo e con l’ausilio di specifiche 

competenze o mezzi tecnici (si pensi ai vari controlli che le autorità preposte svolgono in materia di 

sicurezza sul lavoro, sanitaria, urbanistica, ambientale, e dei quali viene redatto regolare verbale, 

che sovente le parti producono in un giudizio civile), purtuttavia essi hanno la peculiarità di 

provenire da un soggetto particolarmente qualificato, il pubblico funzionario, tenuto perciò 

                                                 
54

 Anche qui tuttavia la giurisprudenza mostra non pochi, criticabili, tentennamenti, ammettendo che possano comunque 

trarsi elementi di convincimento di tipo indiziario da siffatte dichiarazioni; cfr. Cass., 9 settembre 2008, n. 22662; Cass., 

22 febbraio 2005, n. 3525; App. Venezia, 19 dicembre 2000, in Inf. prev., 2001, p. 1319. 
55

 Per la nota ed ormai acquisita distinzione tra c.t.u. percipiente e deducente, v. per tutte di recente Cass., 13 marzo 

2009, n. 6155. 
56

 Ciononostante anche qui va purtroppo registrato l’atteggiamento troppo lassista della giurisprudenza, che spesso 

attribuisce alle perizie stragiudiziali efficacia indiziaria, v. Cass., 22 aprile 2009, n. 9551; Cass., 19 maggio 1997, n. 

4437; o addirittura di piena prova v. Cass., 11 ottobre 2001, n. 12411. 
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all’imparzialità e ad un dovere legale di verità, e di essersi formati, generalmente, secondo precise 

prescrizioni normative o regolamentari. Si può allora ritenere, a mio avviso, che tali prove 

documentali, benché formatesi in modo diverso da quello prescritto dalla legge, e quindi atipiche, 

possano ugualmente concorrere a formare il convincimento del giudice in punto di fatto, ferma 

restando, comunque, la facoltà delle parti di fornire la prova contraria (eventualmente tramite 

apposita c.t.u.), o la prova del malfunzionamento dei mezzi tecnici utilizzati. 

Emblematico, sotto questo profilo, è il caso dell’autovelox o del telelaser utilizzati dalla polizia 

stradale per misurare la velocità degli autoveicoli ed eventualmente elevare, sulla base di questi 

rilievi, le contravvenzioni previste dal c.d.s. Si tratta chiaramente di indagini istruttorie svolte fuori 

dal processo e ricorrendo tecnologie particolarmente evolute (e perciò latu sensu di perizie 

stragiudiziali), ma giustamente, a mio avviso, la giurisprudenza ammette che se ne possa fare uso 

all’interno del processo civile
57

, tramite la produzione dei verbali della polizia che ne documentano 

gli esiti, poiché, pur non essendosi formati nel rispetto degli artt. 191 ss. c.p.c., tali accertamenti 

provengono comunque da pubblici funzionari, istituzionalmente in posizione di imparzialità, e sono 

generati con mezzi tecnici cui la legge stessa attribuisce, se debitamente omologati, efficacia di 

piena prova (art. 145, comma 6°, d. lgs. n. 145 del 1992)
58

. 

Da ultimo va notato che generalmente tra le prove atipiche viene inclusa anche la cd. prova 

scientifica
59

, ovverossia l’impiego di metodologie scientifiche particolarmente sofisticate per 

l’accertamento, diretto o in via deduttiva, di un fatto rilevante per la decisione. A me pare tuttavia 

che la questione, se posta in questi termini, rappresenti in realtà un falso problema, giacché se si 

discorre di atipicità con riferimento al tipo di metodica adottata é agevole osservare che in sede di 

c.t.u. si può ricorrere a qualsiasi forma di indagine scientifica
60

 e perciò non ve ne può essere 
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 Generalmente nei giudizi di opposizione ex art. 23 della l. n. 689 del 1981, promossi dagli automobilisti contro le 

ordinanze ingiunzione relative al pagamento delle sanzioni amministrative irrogate dagli agenti di polizia per eccesso di 

velocità. 
58

 In particolare la giurisprudenza, quanto agli autovelox, afferma costantemente che “l’efficacia probatoria dello 

strumento rivelatore … perdura sino a quando risultino accertati nel caso concreto, sulla base di circostanze allegate 

dall’opponente e debitamente provate, inconvenienti ostativi al regolare funzionamento dello strumento stesso” (Cass., 

10 gennaio 2005, n. 287; Cass., 10 gennaio 2005, n. 287); e quanto ai telelaser che affinché possa essere attribuita 

efficacia probatoria alle loro rilevazioni “non è necessario che l’apparecchio sia munito di dispositivo di 

documentazione fotografica, ma solo che sia debitamente omologato e la velocità venga rilevata in modo chiaro ed 

accertabile, mentre la concreta individuazione del veicolo rimane compito degli agenti di polizia accertatori” (Cass., 21 

agosto 2007, n. 17754; Cass., 29 marzo 2006, n. 7126). 
59

 Così, tra gli altri, G. F. RICCI, Atipicità della prova, cit., p. 412 e 423. 
60

 Di ciò si ha puntuale riscontro anche da parte della giurisprudenza, la quale, ad esempio, a non esita ad ammettere 

l’utilizzabilità della prova genetica nelle cause di accertamento della paternità naturale o di disconoscimento della 

paternità legittima (App. Perugia, 17 settembre 1993, in Dir. fam., 1994, p. 618; App. L’Aquila, 14 marzo 2002, in 

Giur. it., 2003, p. 87), ed anzi proprio in considerazione della sua altissima attendibilità (si parla di un margine di errore 

raramente superiore allo 0,1 %), da un lato ha affermato che dal rifiuto del padre di sottoporsi a tale esame il giudice 

può dedurre elementi di convincimento circa la sussistenza del rapporto di filiazione (cfr. Cass., 24 gennaio 1998, n. 

692; Cass., 27 febbraio 2002, n. 2907; Cass., 3 aprile 2003, n. 5116), dall’altro è giustamente pervenuta alla declaratoria 

di incostituzionalità dell’art. 235, comma 1°, c.c. nella parte in cui, nell’azione di disconoscimento della paternità, 

subordinava l’esame delle prove genetiche ed ematologiche alla previa dimostrazione dell’adulterio della madre (Corte 
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nessuna di per sé atipica; se invece l’atipicità viene riferita ad un esperimento scientifico avvenuto 

fuori e prima del processo e si pretende che il giudice ne tenga conto in sede di decisione, allora 

vale quanto rilevato sopra sulle perizie stragiudiziali, ovvero che, per potervi attribuire efficacia 

probatoria, quell’esperimento deve essere ripetuto all’interno del processo nelle forme della c.t.u., 

salvo naturalmente sia divenuto irripetibile per ragioni indipendenti dalla volontà della parte che 

chiede di usare la prova, nel qual caso, come si è visto sopra (n. 4), l’efficacia probatoria della 

perizia stragiudiziale può trovare un qualche riconoscimento. 

Certo rimane aperto il problema delicatissimo dell’attendibilità, ossia della reale scientificità della 

prova, ma questo non ha nulla a che vedere con la sua atipicità e andrà anch’esso risolto 

prevalentemente in sede di c.t.u., visto che il giudice, sebbene peritus peritorum e perciò giammai 

vincolato alle conclusioni della consulenza tecnica, non ha (né potrebbe avere) le competenze 

specialistiche occorrenti per verificare se quanto gli viene riferito dal c.t.u. in merito all’attendibilità 

scientifica dei risultati conseguiti risponda o meno al vero
61

. 

 

5.3. – Tra le figure di prova atipica in cui più di frequente ci si imbatte nell’esperienza giudiziaria 

spiccano infine le prove raccolte in altro processo. Qui in realtà, a voler essere rigorosi sul piano 

definitorio, non si dovrebbe parlare di atipicità del mezzo di prova, visto che la fattispecie trova una 

sua espressa regola iuris nell’art. 310, comma 3°, c.p.c. Cionondimeno, la norma è talmente 

ambigua e lacunosa da lasciare l’interprete praticamente al buio. 

Il rinvio all’art. 116, comma 2°, c.p.c., quanto all’efficacia delle prove raccolte nel processo estinto, 

è infatti del tutto privo di logica giustificazione, giacché, se per un verso non vi è ragione per 

sottrarre al libero apprezzamento del giudice (art. 116, comma 1°, c.p.c.) prove formatesi fra le 

stesse parti e conformemente alle previsioni codicistiche, per altro verso se ne dovrebbe desumere 

l’assurda conseguenza che anche le prove legali provenienti dal giudizio estinto vedano degradata la 

loro efficacia a meri argomenti di prova. 

                                                                                                                                                                  
cost., 6 luglio 2006, n. 266, cit.); contra, nel senso cioè che la prova ematologica e quella del Dna non sarebbero 

inquadrabili nella c.t.u., ancora G. F. RICCI, Le prove atipiche, cit., p. 404. 
61

 Al punto che, proprio per questo motivo, la giurisprudenza giunge ad esonerare il giudice dal dovere di motivare la 

propria acritica adesione alle conclusioni del c.t.u. (Cass., 14 settembre 1999, n. 9814), salvo che le stesse non vengano 

motivatamente contestate da una delle parti (Cass., 13 dicembre 2006, n. 26694; Cass., 20 maggio 2005, n. 10668), nel 

qual caso, peraltro, al giudice è richiesto di controllare solo il fondamento logico-razionale del metodo seguito dal c.t.u. 

nel caso concreto (per cui, sotto tale profilo, la giustificazione del risultato conseguito deve risultare immune da vizi), 

non la sua astratta validità scientifica o tecnica; su posizioni parzialmente differenti TARUFFO, La prova scientifica nel 

processo civile, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2005, p. 1110, secondo cui al giudice è comunque richiesta anche una 

verifica propriamente epistemologica degli esiti della c.t.u.; in arg. v. peraltro DENTI, Scientificità della prova e libera 

valutazione del giudice, in Riv. dir. proc., 1971, p. 414. 
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Proprio sulla base di queste elementari considerazioni, la dottrina ha quasi costantemente fornito 

interpretazioni correttive dell’art. 310, comma 3°, c.p.c., giungendo sovente ad estendere la regola 

del libero convincimento anche alla valutazione delle prove raccolte nel processo estinto
62

. 

In un quadro di tale incertezza, la giurisprudenza si è un po’ farisaicamente orientata verso il 

riconoscimento di un’indefinita efficacia indiziaria a tutto il materiale istruttorio proveniente da altri 

processi
63

, senza nemmeno differenziare le prove raccolte in (altri) processi tra le stesse parti, dalle 

prove raccolte in processi, civili o penali, celebrati tra soggetti diversi, rispetto alle quali, però, si 

pone indiscutibilmente un problema di tutela del diritto di difesa della parte che non ha partecipato 

al giudizio in cui la prova si è formata
64

. 

A mio avviso, invece, è proprio valorizzando questa basilare linea di demarcazione che va data 

risposta all’interrogativo lasciato aperto dall’art. 310, comma 3°, c.p.c. E’ indubbiamente vero che 

utilizzare una prova formatasi in un altro processo mina il principio di oralità anche se quel 

processo si è svolto tra le stesse parti, cosicché, da questo punto di vista, potrebbe apparire 

giustificata la disciplina limitativa contenuta nell’art. 310, comma 3°, c.p.c. Purtuttavia non si può 

trascurare che se per un verso il principio di oralità non ha valore cogente nel nostro sistema 

processuale, per altro verso le prove raccolte in un processo estinto si sono pur sempre formate nel 

rispetto della disciplina codicistica e del diritto di difesa delle medesime parti nei cui confronti se ne 

chiede l’utilizzazione nel nuovo processo, per cui, da questo diverso angolo visuale, che a me 

sembra maggiormente condivisibile, può non apparire scorretta la lettura espansiva dell’art. 310, 

comma 3°, c.p.c. patrocinata, come si è visto sopra, dalla dottrina prevalente
65

. 

Quanto invece alle prove raccolte in processi svoltisi tra parti diverse, e perciò estranee alla 

disciplina di cui all’art. 310, comma 3°, c.p.c., non dovrebbero esistere a mio avviso mediazioni 
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 In termini, sia pur con differenti declinazioni, LIEBMAN, Manuale di diritto processuale civile, II, Milano, 1981, p. 

210; SATTA–PUNZI, Diritto processuale civile, Padova, 2000, p. 412; VACCARELLA, Inattività delle parti ed 

estinzione del processo di cognizione, Napoli, 1975, p. 362; più articolata la posizione di ANDRIOLI, Diritto 

processuale civile, I, Napoli, 1979, p. 1015; e PROTO PISANI, Lezioni, cit., p. 430, i quali escludono soltanto che 

l’efficacia di argomento di prova possa riguardare la confessione (la quale, anche se resa in un altro processo, resterebbe 

comunque soggetta all’art. 2735 c.c.) ed il giuramento che palesemente non si presta a produrre i suoi tipici effetti 

decisori in un processo diverso da quello in cui è stato reso; contra, in una visione rigidamente ancorata al dato testuale 

dell’art. 310, comma 3°, c.p.c., v. invece G. F. RICCI, Le prove atipiche, cit., p. 360 ss. 
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 Si vedano, tra le tante, Cass., 5 dicembre 2008, n. 28855, in tema di consulenza tecnica acquisita in un diverso 

processo, anche penale; Cass., 20 dicembre 2001, n. 16069, in tema di c.t.u. disposta dal p.m. in sede penale; Cass, 15 

ottobre 2004, n. 20335 in tema di atti rinvenienti delle indagini preliminari svolte in sede penale; Cass., 22 aprile 1993, 

n. 4763, in tema di sentenze emesse in altro processo; Cass., 27 marzo 1982, n. 1917, in tema di verbali di ispezioni 

espletate in altre cause; Cass., 22 dicembre 1981, n. 6749, in tema di deposizioni testimoniali raccolte in altri processi; 

per una più dettagliata disamina tali tematiche VANZ, La circolazione della prova nei processi civili, Milano, 2008, 

passim 
64

 Sulla base di un poco pertinente richiamo al principio di unità della giurisdizione, e sul presupposto dell’assenza di un 

esplicito divieto in tal senso, si è giunti ad affermare che il giudice di merito può utilizzare “prove raccolte in un diverso 

giudizio fra le stesse o anche altre parti”; così Cass., 29 marzo 2007, n. 7767; Cass., 6 aprile 2006, n. 8096; Cass., 31 

ottobre 2005, n. 21115; Cass., 28 agosto 2000, n. 11199; per ampi rilievi critici TARZIA, Problemi del contraddittorio, 

cit., p. 642. 
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 V. nota 64. In tal senso si è espressa anche Cass., 11 giugno 2007, n. 13619. 
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possibili, giacché la loro utilizzazione in giudizi diversi da quello in cui si sono formate comporta 

sempre un’indebita compressione del principio del contraddittorio e del diritto di difesa ai danni 

della parte contro cui sono prodotte, e quindi di regola ne andrebbe rigorosamente bandito l’uso ad 

eccezione del caso in cui siano divenute irripetibili
66

. 
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 Vedi sopra n. 4. Conf. CHIARLONI, Riflessioni sui limiti del giudizio di fatto nel processo civile, in Riv. trim. dir. 

proc. civ., 1986, p. 864. 


