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LIBERO CONVINCIMENTO DEL GIUDICE
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1. - ORIGINI ED EVOLUZIONE DEL PRINCIPIO

1l principio del libero convincimento nasce nelia seconda
meta del sec. XVIII dalla crisi del sistema della prova
legale, che per secoli aveva costituito una delle caratieri-
stiche peculiari del processo civile di diritto comune, €
che venne allora visto come incompatibile con una razio-
nale_amminjstrazione della giustizia civile. Esso affiora
nelle opere degli illuministi francesi e viene accolto nella
legislazione rivoluzionaria; passa quindi nel code de pro-
cédure civile del 1806 e, con varic e complesse vicende
storiche, finisce con I'influenzare la legislazione processua-
le di tutti i paesi dell'Europa continentale.

La prova legale non era, in realtd, di per sé irrazionale:
da un lato, essa era la diretta e logica conseguenza di un
sistema processuale scritto nel quale il giudice non entra-
va in contatto immediato con le ‘prove; dall'altro, era un
sistema idoneo a fornire_garanzie di_oggettivita e unifor-
mitd di giudizio contro larbitrio del giudice, necessario in
situazioni nelle quali T'organizzazione giudiziaria era cao-
tica e il giudice era spesso privo di adeguata cultura e di
formazione tecnico-giuridica. Inoltre, essa era I'espressio-
ne giuridica di una metodologia della conoscenza fondata
su apriorismi e astrazioni formali, tipiche del tardo pen-
siero scolastico e aristotelico-tomistico (CAPPELLETTI, M.,
[21. 79).

Con Tilluminismo e le riforme giudiziarie della rivoluzio-
ne le basi di questa «razionalita storica» del sistema delle
prove legali vengono a cadere. Muta la struttura del
processo civile, e soprattuito mutano I'organizzazione
giudiziaria € la figura del giudice: in un’organizzazione
centralistica e burocratica, fondata su un giudice profes-
sionale, I'antica sfiducia verso I'arbitrio del giudice viene
meno (anche perché esistono migliori e pit efficaci stru-
menti di controllo sul suo operato), ed appare evidente
che la funzione garantistica svolta per secoli dalle regole
della «aritmetica probatoria» non ha pid senso nei con-
fronti del «nuovo» giudice.

Malgrado I'ambiguita di significato- che per queste ed
altre ragioni il principio ha sin dalle origini, esso assume
subito la dignitd di «principio generale» in materia di
prove, destinato a non essere pit negato nell’evoluzione
storica successiva degli ordinamenti processuali europei.
Tuttavia, cidé non comporta una rapida e completa sosti-
tuzione del sistema della prova legale con il principio del
libero convincimento. Al contrario, I'affermazione di tale
principio segna soltanto I'inizio di una lenta opera di
erosione del sistema delle prove legali, che si svolge con
grande lentezza lungo tutto I'Ottocento nelle codificazioni
processuali dei paesi europei, ed in diversi casi non é
ancor oggi giunta a conclusione. Mentre ormai da tempo
non € dubbio che il giudice debba formarsi sulle prove
un convincimento «libero», I'attuazione concreta del prin-
cipio rimane spesso incompleta: esso & operante nei vari
ordinamenti per la prova testimoniale ed alcuni altri tipi
di prova (ad es. I'ispezione), ma rimangono consistenti
residui_del sistema delle prove legali in_ordine alle prove
documentali 0 a particolari tipi di prova come la conles-
siong_e il giuramento.
L’attuazione integrale del principio del libero coavinci-
mento del giudice rimane dunque in diversi casi, ed in
particolare nel processo civile italiano, un problema aper-
to.

Esso non ¢ tuttavia I'unico, poiché ancora assai incerto e
nebuloso ¢ il significato da attribuire al «libero convinci-
mento» del giudice nelle aree in cui esso pud esplicarsi,
cosi come rimangono vaghe le implicazioni che dal prin-
cipio_discendono in 6rdine alla concezione della veriia

ar poteri probatori del giudice,_€ alle_tecniche"

di assunzione delle prove nel processo civile.

2. - LIBERO CONVINCIMENTO E PROVA LEGALE

Il primo e principale significato di «libero convincimen-

to» del giudice si definisce per antitesi rispetto al concet-

to di prova legale, ed investe le modalita di determinazio-

ne_dell'efficacia delle prove. Nella prova legale, il legisla-
tore sottrae tale determinazione al giudice e la compie a

et

livello_normativo in modo generale tto: T'effetto
deﬂmmtﬁi vincolare il
giudice a ritenere per vero in sede di decisione il fatto
oggetto della prova. Sotto questo profilo, prova legale ¢

sinonimo_di veritda «formale», stabilita dalla legge e del

tutto priva di connessioni con la_specific; zialita
cono : imostrativa della singola prova.

Dall’altro lato, e per conseguenza, si tratta di norme che
determinano la prevalenza delle prove legali sulle c.d.
«pfgyib&e.»_; le prime prevalgono comunque sulle se-
conde in caso di conflitto fra prove, poiché la prova
legale, in quanto tale, non ammette prova contraria, con
la consegucnza che se viene assunta una prova legale
diventano inutili le prove libere, gid assunte o da assume-
re. Le regole di prova legale stabiliscono dunque una
gerarchia rigida fra le prove dal punto di vista della loro
efficacia e del’'uso che il giudice deve farne in sede di
decisione.
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Liberta del convincimento significa assenza di questi vin-
coli_in_ordine alla_valutazioné delle prove, e quindi sia
discrezionahta del giudice nell’apprezzare I'attendibilita e
Iefficacia conoscitiva della singola prova intorno al fatto
che ne costituisce I'oggetto, sia mancanza di una gerar-
chia aprioristica fra le prove,ﬁiﬂx_——mcxsma'_d%‘fna
loro valutazione complessiva e comparativa al fine del-
I'accerfdmento dei Tatti della causa.

Il codice di procedura civile accoglie il principio del libe-
ro convincimento nel primo comma dell’art. 116, ove
afferma che «il giudice deve valutare le prove secondo il
suo prudente apprezzamento», ma subito ne riduce so-
stanzialmente la portata eccettuandone i casi in cui «la
legggﬂ_cﬁgggggg_ilt_rmtl». S1 tratta dunque soltanto di
un’affermazione «di principio» nel senso debole del ter-
mine, che non rispecchia la situazione normativa attuale
in materia di prove. Rimangono infatti numerose e rile-
vanti le ipotesi di prova Jegale disciplinate nel codice
civile: si tratta di norme attinenti” ail efficacia probatoria
dell’atto pubblico (art. 2700), della scrittura privata rico-
nosciuta, verificata o autenticata (artt. 2702 e 2703), delle
scritture contabili (art. 2709), riproduzioni meccaniche
(art. 2712) e taglie o tacche di contrassegno (art. 2713),
nonché delle copie degli atti pubblici e delle scritture
private depositate (artt. 2714 ss.); inoltre, si tratta della
confessione (art. 2733) e del giuramento (art. 2738 c.c., e
art. 239 c.p.c. per I'ipotesi di rifiuto o mancata prestazio-
ne del giuramento).

E dunque evidente che il nostro ordinamento rimane
tuttora a mezza strada nella generale tendenza verso I'at-
tuazione del principio del libero convincimento, e si qua-
lifica tra i pil arretrati sotto questo aspetto.

Le spiegazioni che possono essere addotte per la soprav-
vivenza estesa della prova legale sono diverse e non pos-
sono essere discusse analiticamente, dovendo esse riferirsi
ai singoli mezzi di prova legale piii che al fenomeno
complessivamente considerato. E comunque possibile ac-
cennare a due tendenze che possono spiegare — anche se
non li giustificano — i fenomeni in questione.

Da un lato, si tratta della tendenza a sopravalutare sul

versante della efficacia probatorid iTvalore di_ceriezza
che alcuni_documenti hanno per il modo_in cui sono
redatti o sottoscnttr. E il caso dell’atto pubblico e della
scrittura privata autenticata, e per altri versi delle scrittu-
re contabili, ove il legislatore presuppone appunto che le
modalita stragiudiziali di formazione del documento giu-
stifichino la sottrazione al giudice del potere di valutarne
discrezionalmente la rispondenza al vero. .

Dall’altro lato, si tratta della tendenza a far prevalere il
potere dispositivo delle parti, anche in_ordin ‘efficacia
della prova, sul potere del giudice di stabilirne autonoma-
mente ed «oggettivamente» la veridicitd. Basta infatti
notare che in molte delle ipotesi di prova legale richiama-
te pit sopra l'uso di una prova ad efficacia legale prede-
terminata rientra nel potere dispositivo delle parti (con-
fessione e giuramento decisorio), oppure dipende dalla
volonta delle parti Pattribuzione alla prova dell’efficacia
legale (ad es. nel riconoscimento della scrittura privata e
negli altri casi analoghi). Da questo punto di vista, il

fenomeno_della prova legale si ricollega non ad una gene-
rica sfiducia_nel giudice, ma_alla_tendenza ad estendere il

ambigua ed incerta ¢ la_definizione di cid che ¢ il «libero
convincimento» dove esso_effettivamente opera, ossia nel
campo — piu o meno ampio a seconda dei casi — che
negli ordinamenti processuali moderni non € o non & piu
«coperto» da regole di prova legale.

Delle difficolta che il problema suscita emergono chiare
tracce anche nel linguaggio dei legislatori che hanno af-
fermato il principio in esame e della dottrina che se ne
occupa. La intime conviction francese, la freie Beweiswiir-
digung tedesca, la sana critica spagnola, la free evaluation
angloamericana, sono, al pari del «libero convincimento»
o del «prudente apprezzamento», espressioni che hanno
in comune una fondamentale indeterminatezza di signifi-
cato. Esse affermano, in sostanza, che nel determinare il
valore_¢ I'efficacia delle prove il giudice & «libero» da
norme di legge che sostituiscano in modo vincolamte fe
valutazioni predeterminate dal legislatore a quelle del
giudice; non dicono_perd come debba avvenire e su quali
critgri_debba fondarsi questa_valutazione.

In realta, il problema di una definizione «in positivo» del
libero convincimento non € resolubile con norme: I'indivi-
duazione del suo significato non puo che avvenire per via
di eterointegrazione, ossia attraverso llindividuazione dei
criteri_logici e conoscitivi in base ai quali si pud dire che
il ‘convincimento del giudice sia non solo libero, ma an-
che razionale e non arbitrario. -

—

3.2. - Liberta e razionalita del convincimento. - Invero,
il primo ed essenziale problema che si pone a proposito
del libero convincimento € quello delle garanzie contro
I'arbitrio soggettivo del giudice, in linea con I'esigenza
che la decisione si fondi — sia pure nei limiti inevitabili
nel processo — su_un_accertamento veritiero dei fatti
controversi. Il sistema della prova legale risolveva il pro-
blema sul piano normativo eliminando radicalmente la
discrezionalita d ; il principio del libero convinci-
fiiento mira a rendere la veritd reale accertabile in giudi-
zio, ma deve fare j conti col rischio che la discrezionalitd

del giudice degeneri in_arbitrio.

E quanto accade spesso — al di Ia della variabile termi-
nologia impiegata — nella giurisprudenza della Corte di
cassazione, che da un lato riafferma il principio del libero
convincimento per dedurne la propria impossibilita_di
sindacare le valutazioni del _giudice di merito, e dall’altro
¢vita di elaborare canoni di razionalitd e completezza cui
questi dovrebbe attenersi almeno in sede di motivazione
della decisione in fatto (v. Motivazione: HI) Motivazio-
ne della sentenza - Dir. proc. civ.). :

Il pericolo dell’arbitrio € presente ogniqualvolta non si
dia del libero convincimento una definizione positiva,
fondata su canoni di correttezza razionale nella valutazio-
ne delle prove. In altri termini, il giudice deve essere
libero di valutare discrezionalmente la prova, ma non

puo essere libero di non osservare le regole di una meto-
dologia razionale nell'accertamento dei_fatti controversi.

Il problema é dunque di individuare gueste regole, al di
fuori e al_di 1a della disciglina normativa delle prove

civili. Trattandosi appunto di regole Jogiche ed epjstemo-
lwbe, e non giuridiche, I'eterointegrazione avviene ne-

cessariamente attraverso il ricorso ai principi della teoria
generale della conoscenza eliborati_sul piano filosofico.

po di itivo_delle parti sul processo fino a ricom-

prendervi la facolta di incidere direttamente sul tipo di

«verita» che 1l gi vra_accertare.
1ta» che li

3.. - LA VALUTAZIONE DISCREZIONALE DELLE PROVE

3.1. - Generalita. - Se ¢ abbastanza chiaro il significa-
to negativo che la regola del libero convincimen(d assume
P et . . - . LY
come antitesi del sistema delle prove legali, assai piu

—

2

P

- Questa necessitd, Tuttavia, ha generato e genera una plu-

ralitd di soluzioni al problema del libero convincimento,
nelle quali si riflettono le variazioni storiche e la pluralita
di approccei culturali che caratterizzano per {'appunto il
problema generale della conoscenza.

Cosi, ad es., I'epoca del razionalismo illuministico pro-
dusse la teoria sillogistica del_giudizia di fatto, poi accol-
ta dalla dottrina dominante per tutto I’800 ¢ in parte
sino ad oggi, mentre le versioni spiritualistiche, irraziona-

listiche ed intuizionistiche del problema della conoscenza
R,
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producono versioni appunto irrazionalistiche del «libero
convincimento». ' -
Al Td di queste variazioni, che rendono estremamente
composito il panorama delle soluzioni proposte per la
valutazione discrezionale delle prove, si pud tuttavia indi-
viduare una tendenza prevalente, caratterizzata da due
connotazioni di estrema importanza. La prima di esse
consiste nel netto rifiuto di ogni versione irrazionalistica
del_problema "del convincimeénto del” giudice, in base alla
diffusa_percezione del Tatio che 5olo 13 razionalita del
metodo con cui tale cbnylpc!mento si forma pué evitare i
rischi di arbitrio soggettivistico.

La seconda consiste nel derivare le regole razionali del
metodo di valutazione della prova non da teorie filosofi-
che generali sul tema della conoscenza, ma dai modelli
dell

€ scienze empiriche ¢ dai canoni della logica ¢ della
T a —————— —— —
metoaologla delle_scienze.

Puo darsi che si tratti di una sorta di «neo-scientismox»
che a sua volta pud comportare qualche rischio di astra-
zione, ma sembra chiaro che si tratti del tentativo piu
avanzato e culturalmente qualificato di elaborare un me-
todo razionale e scientificamente valido per dare un con-
tenuto alla formula vuota del «li convincimento».
In questa prospettiva, vengono sottoposti a vaglio critico
tutti gli aspetti in cui si articola la complessa attivita
conoscitiva che mette capo al convincimento del giudice.
Emergono cosi i problemi relativi alle massime d’espe-
rienza e alle c.d..prove scientifiche (su cui v. infra, 3.3. ¢
3.4.), ma soprattutto la tendenza a costruire nuovi model-
li razionali del convincimento del giudice. Cio comporta
da un Tato T'abbandono della concezione sillogistica del
giudizio di fatto (connessa ad una globale teoria dedutti-
va della decisione, pure ormai da tempo in crisi: v. Gru-
Dizio-teoria generale), e dall’altro il rifiuto delle dottrine
irrazionalistiche, che negano ani possibilita_di vincolare
imViﬁEfnTeTE(’) del giudice ad un metodo razionale, per
esaltarne invece le componenti emotive ed intuitive.

In questa direzione, lo schema logico fondamentale cui
puo essere ricondotta la valutazione del giudice sulla
prova € quello di un sistema di inferenze probabilistiche
di natura_induttiva, che collegano proposizioni relative a
fatti «noti» (0 «veri») a proposizioni relative a fatti
«ignoti» da provare, tramite il riferimento a criteri o
regole conoscitive che attribuiscono un certo valore di
probabilitd all’inferenza, e quindi alla sua conclusione
relativa alla verita o falsita del factum probandum (Ste-
NING, A., [6], 37; TarUFFo, M., [25]; BaLL, V.C., [20];
James, F., [24]; PaTTi, S., [26], 481 ss.).

Ad esempio, di fronte al problema se ritenere vera o
falsa la dichiarazione di un teste intorno ad un determi-
nato fatto posto ad oggetto della prova, il giudice pud e
deve fare capo ad una serie dj fattori che consentono di
inferire conclusioni intorno allattendibilita del teste, e
quindi alla probabilitd che le sue dichiarazioni siano veri-
tiere. Ognuno di questi elementi pud incidere sulla valuta-
zione della prova, in quanto pud costituire la base di
un’inferenza pili 0 meno complessa intorno all’attendibili-
td di cio che il teste ha dichiarato.

Valutazione discrezionale ma razionale della prova_ signifi-
ca che il giudice puo tener conto caso per caso dei fattori
che_incidono sull’attendibilita "delle_dichiarazioni rese dal
teste, ma deve valutare questi fattori in modo razionale,
ossia traendone inferenze logicamente controllate, che da
essi derivino valori di probabilitd intorno alla proposizio-
ne finale che enuncia come vero o falso il factum proban-
dum. Sotto questo profilo, I'efficacia della prova é data
dal valore di probabilita che insieme di_gueste inferenze
attribuisce alla proposizione che esprime I'esito delia pro-
va stessa.

Qualora tale fatto non sia un fatto «principale» («giuri-
dico», costitutivo della domanda o dell’eccezione), ma un

fatto «s io» (da cui possono cioé trarsi inferenze
intorno alla veritd o falsita di un fatto principale), i
termini_del problema risultano ulteriormente complicati:
il giudice deve infatti individuare il valore d; probabilitd
della proposizione che enuncia il fatto secondario posto
ad oggetto immediato della prova; partendo da questa
proposizione deve formulare un’ulteriore inferenza diretta
ad attribuire un valore di probabilita alla proposizione
che enuncia come vero o falso il fatto principale.
Un ulteriore elemento di complessita nella struttura logi-
ca della valutazione delle prove & costituito dall'eventuali-
ta_che esistano pit_prove (o indizi, presunzioni o argo-
menti di prova) intorno al i tto (principale o
secondario). Se ogni singola prova attribuisce una certa
probabilitd ad una proposizione che afferma o nega quel
fatto, il problema é quello. della valutazione complessiva.
Se le prove sono convergenti nel senso dell’affermazione
0 negazione aﬁrmg;robabilité complessiva di essa
ne risulta aumentata; pud cosi accadere che il cumulo di
pil prove convergenti, ognuna delle quali sia da sola
insufficiente a fondare la veritd o falsita del fatto, giunga
a fondare un valore di probabilita adeguato ad un accer-
tamento positivo o negativo di esso. Se le prove sono
contrastanti, il problema & quello della loro valutazione
comparativa: deve prevalere, cioé, la versione del fatto
Che complessivamente assume un pil elevato valore di
probabilita. .
E dunque possibile individuare uno schema logico che,
per_quanto complesso, consente di analizzare in termini
di_inferenze probabilistiche i diversi_passaggi in cui si
articola la valutazione «Iibera» del giudice sulle prove.
Tale schema offre due vantaggi principali: il primo & che,
trattandosi di un modelio flessibile e fondato sul calcolo
logico delle probabilita, esclude qualunque meccanismo
concettuale cogente nella formazione del CONVINCIMEnto
del giudice; il secondo ¢ che, analizzando il convincimen-
to del giudice nei termini di una serie concatenata di
inferenze, si pongono le premesse perm
le — anche da parte dello stesso giudice — del procedi-
mento che fo poria ad accertare 7 Fatt.
Pér questa via, ciog, il convincimento del giudice puo
essere_al contempo libero e razionale: é libero in quanto
I'attendibilita della singola prova, e in generale di ogni
affermazione intorno alla verita o falsita di un fatto della
causa, viene stabilita dal giudice caso per caso in base
agli_elementi di valutazione concreta di_cwi dispone; &
razionale perché il metodo Togico deilinferenza probabile
consente una determinazione accurata del valore conosci-
tivo di ogni glemenio che entra a Tondare il convincimen-
to complessivo, fornisce un modello di validita logica per
ogni valutazione che il giudice compie al fine di determi-
nare I'efficacia della prova, e quindi consente di verificare
secondo criteri intersoggettivi la fondatezza dei_diversi
passaggi in cui si articola Ia sua complessa attivita cono-
scitiva.
=
3.3. - Il problema delle massime d'esperienza. - 1l por-
re linferenza fra proposizioni fattuali come il modulo
logico fondamentale del convincimento del giudice, ¢ co-
me garanzia della sua razionalita, fa diventare centrale 1l
proéiema dei criteri conoscitivi in base ai quali tali infe-
renze vengono formulate, e ne viene determinato ['esito in
termini di «conoscenza dei fatti».
Viene cosi in evidenza il tradizionale concetto di massima
d esperienza, evocato dall’art. 115, 2° co., c.p.c., ma Yago,
polisenso e sottoposto da tempo alle interpretazioni e

manipolazioni pil varie. Per massima d esperienza si in-
tende comunemente ogni regola, legge, criterio, generaliz-
zazione, ecc., che abbia per oggetto fatii, che sia formula-
ta o formulabile in termini non individuali (ed anzi ten-
denzialmente generali), e possa essere usata dal giudice

e S e per—— P
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o

per_formulare inferenze e valutazioni nell’ambito del giu-

sua_valutazione modelli logici in qualche modo derivati

dizio di fatto (o del giudizio di diritto, nei casi piuttosto
frequenti in cui tali nozioni o criteri servono a definire il
significato di una norma). Si tratta, come é facile vedere,
di una nozione amplissima_ed indefinita, nella_quale rien-
trano «Cose» quanto mai eterogenee, che vanno da leggi
ano «cost lanto mai elerog

naturali e logiche a nozion scientifiche, da generalizzazio-
ni empiriche a regole del senso comune, da frequenze
statistiche a nozioni volgarizzate e superficiali di psicolo-
gia, economia, sociologia, etica, ecc. (TARUFFO, M., [25];
NosiLi, M., [27]).

Nulla di male in cid, purché ci si renda conto dell'irridu-
cibile eterogeneitd delle nozioni che si raccolgono usual-
mente sotto Petichetta «massima d’esperienza». Qui sta
invece il nucleo essenziale dell’equivoco che caratterizza il
concetto in esame: ¢ infatti diffusa una concezione unita-
ria_delle massime d’esperienza, secondo cui_esse esprime-
reB__o_samp:e_anmnE?l di fa,_Q,dJ—cwn::Lg:nm-ﬂs_rlel
senso rigoroso_del termine; la conseguenza € che ogni
inferénza fondata su tali massime verrebbe ad avere natu-
ra deduttiva, con_tutti i caratteri delly certezza dimostra-
tiva, e quindi sarebbe interamente deduttivo il ragiona-
mento del giudice intorno ai fatti e alle prove.
L’equivoco si scioglie perd facilmente constatando che
quasi mai cio che si definisce massima d’esperienza ha
siffatta natura. Cid accade u@s\olw qualche raro

dalla_metodologia delle scienze, poiché tali strumenti pos-

sono rappresentare una metodologia aggiornata per la
valutazione razionale delle prove, e il fatto che il giudice
possa o debba servirsene pud appunto rafforzare la razio-
nalitd del suo convincimento, ma non trasforma tale con-
vincimento in qualcosa di simile alla sperimentazione
tipica delle scienze empiriche.

Di _scientificita_dglla prova si_pud invece propriamente
parlare quando 'accertamento_dei fatfi richiede tecniche e
nozioni che trascendono il patrimonio di conoscenza del
giudice in_quanto uomo medio. € non sono qumdx ricon-
ducibili_nel campo_delle massime d’esperienza. leplego

di tecniche scientifiche per I'accertamento dei fatti si va
infatti estendendo in diversi settori, e rende sempre piu
frequente I'ipotesi in esame: dalle analisi genetiche per
I'accertamento della paternitd aﬂc?mmﬂ?o—grﬁﬁ?:%e,
dalla riproduzione di fatti con strumenti sofisticati alle’
prove di intensitd del suono e alle analisi dinamico-fisiche
in materia di inquinamenti, si fa assai ampio il campo in
cui il fatto viene accertato con metodi scientifici invece
che con i tradizionali mezzi di prova.

Tutto cid non crea problemi sul piano della tipologia delle
prove, poiché tali metodi mettono capo a prove documen-
tali, sia_pure di tipo _nuovo, ovvero vengono attuati da
consulentl tecnici. I1 vero problema che ne deriva investe,

caso in cui la_massima L_esprime 0. rl_)ﬂLﬁ_Q__d.lChﬁ_lEgg_C

naturale sc1ent1ﬁca o logica di validita generale (tutti gli
uomini_sono_mortali, lacqua bolle a_100° in condizioni

date, la probabilitd matematica di ogn ogni risultato giocan-
do un dado ¢é di 1/6, ecc.), ma non accade per la_gran-

invece, proprio il convincimento del giudice.
Essendosi generalizzato il principio per cui il giudice

dissima maggioranza delle c.d._massime. Queste possono
bensi €ssere formulate in termini generah (tutti i genitori
amano i figli, tutti badano al proprio tornaconto, chi
arrossisce sta_mentendo), ma di regola non ha validita
génerale cio che esse esprimono. Un’analisi delle massi-
me d’esperienza sotto questo profilo porterebbe infatti
facilmente a constatare che molto spesso esse esprimono
generalizzazioni incomplete, nozioni derivate dall’abitu-
dine o dall'id quod plerumgque accidit, o semplici estrapo-
lazioni_dall’esperienza_individuale (GIZBERT STUDNIKI,
T., T32], 318 ss.).

Tutto cid non toglie che esse possano essere utili al giudi-
ce_in sede di formazione del suo del suo_convincimento sui fatti,

ma pone il _p_l'()_b_lgna_dl_un_lm_lmplego corretto e razio-

nale. Occorre, anzitutto, che dall’insieme caotico e inde-

terminato delle massime d’esperienza il giudice estragga
quelle che hanno un’effettiva utilitd conoscitiva nel caso
concreto. Occorre, inoltre, che il giudice ne faccia un uso
razionale nel momento in cui fonda su di esse inferenze
conoscitive, non sopravalutando la forma esteriore che
esse assumono nel linguaggio comune.

Cio equivale a dire che una massima d’esperienza fonda

peritus_peritorum deve apprezzare discrezionalmente anche
i nisultati nsulenza tecnica, il problema della prova
scientifica. ¢ il problema di comée possa il giudice, come

uomo medio e rappresentante della collettivita, valutare e
controllare Tesito_di_una metodologia_conoscitiva che per
'appunto_non rientra ncllé 'conoscenze delluomo_medio.

1l giudice deve pero formare comunque il proprio convin-
cimento sulle prove scientifiche valutandone I'attendibilita
con gli strumenti culturali dell'uomo medio: cié implica
un controllo sulla coerenza e la correttezza dei_procedi-
menti usati, sulla loro effettiva utilita ai fimi del processo,
esulTatio che essi appartengano al patrimonio scientifico
comunemente accettato in un dato momento storico
(DenTL, V., [4]).

Nel valutare le prove scientifiche, in altri termini, il
giudice ne verifica Pattendibilita e I'accettabilita dal
punto di vista della_coerenza e della rispondenza al
patrimonio culturale generale, senza uscire ci0é dal suo
ruolo di «uomo medio». Tuttavia, cid richiede che il
giudice, pur senza avere una formazione specializzata di
tipo_tecnico-scientifico, si ponga_in_grado di formulare
valutazionj al livello pit avanzato della «cultura scienti-
fica media», senza limitarsi alle banalitd e ai luoghi
comuni che formano buona parte delle tradizionali_mas-

—_—
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una valida inferenza deduttiva se esprime una legge real-
mente generale, ma _non in tutti tti_gli alir cas. Lipotesi
pitl frequente ¢ anzi quella in cui I'impiego di una massi-
ma d’esperienza non consente altro che un’inferenza pro-
babile tra due fatti.
Non solo, dunque, le massime d’esperienza non fondano
una conoscenza ‘deduttivamente certa di un fatto se non
in pos rginali: di regola ésse Tondano solo_infe-
renze grobab li — spesso con un grado di probablllta
assai basso — e a volte non fondano nulla perché non
esprimono conoscenze validamente ufilizzabili.

I e B i

3.4. - Il problema della prova scientifica. - Un rilevan-
te problema che si & posto a proposito del convincimento
del giudice é quello della c.d. scientificita della prova
(DenTl, V., [4]; KorN, H.L., [33]). Al riguardo € tuttavia
necessario un chiarimento preliminare: la_prova non di-

‘venla «scientifica» in quanto il giudice Tmpieghi_per la
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In sostanza, la cultura media del giudice deve evolversi
ed aggiornarsi in connessione con I'evoluzione delle meto-
dologie scientifiche, affinché il giudice sia in grado di
apprezzarne 'attendibilitd e I'accettabilitd. Quando cio
non accade, si profilano i rischi gravissimi dell'impossibi-
lita di utilizzare tecniche raffinate per I'accertamento dei
fatti, perche queste rimangono incomprensibili al giudice
_poco_colto, o di una totale e passiva subordinazione del
" convincimento del giudice al parere espresso dal consu-
lente tecnico, perché il primo non € in grado di valutare
razionalmente 'operato del secondo.

4, - LIBERO CONVINCIMENTO E POTERI DEL GIUDICE

Ii significato primario e principale del libero convincimen-

to riguarda, come si € visto, le modalita con cui il giudi-

ce valuta le prove ai fini dell'accertamento dei fatti della
——e
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causa, e stabilisce una veritd giudiziale non legale o for-
male, ma fondata sulla probabiljtd razionale che I'esito
delle prove rappresenti la veritd storica o reale dei fatti.
Irﬁincipio in ‘esame produce tuttavia altre_implicazionj,
non piu relative alla valutazione della prova in senso
stretto, ma alla_formazione del materiale conoscitivo sul
quale il giudice fondera la decisione finale sui fatti. Ii
problema che emerge sotto questo profilo riguarda i_po-
teri_che al giudice competono quanto all'individuazione
degli elementi di prova su cui forma il proprio convingci-
mento.
Va peraltro precisato che esso riguarda solo indirettamen-
te il tema dei poteri di iniziativa istruttoria autonoma del
giudice. E vero che I'attribuzione di tali poteri al giudice,
in-deroga al principio di disponibiliti delle parti sulle
prove (v. art. 115, 1° co., c.p.c., € v. ISTRUZIONE: I)
Diritto processuale civile), si spiega con I'esigenza di un
accertamento completo ed oggettivo dei fatfi %ella causa.
Peraltro, e ragioni dell'estensione normativa di tali poteri
non risalgono direttamente ad una pil ampia attuazione
del principio del libero convincimento, bensi alla mutata
concezione dei rapporti fra i poteri delle parti e del giudi-
ce. Il principio del libero convincimento non ¢ dunque
una_spiegazione dell'evoluzione in senso inquisitorio che
la_struftura del processo civile va conoscendo nella_mag-
gior parie degli ordinamenti rni.
Esso” viene invece richiamato a diretta giustificazione di
altri poteri del giudice.
Si tratta anzitutto della regola, consolidata da tempo in
giurisprudenza (v. ad es. Cass., 15 febbraio 1982, n. 950;
Cass., 21 maggio 1981, n. 3340; Cass., 4 marzo 1981, n.
1272; Cass., 16 marzo 1981, n. 1435), per la_guale il
giudice & completamente libero di scegliere, entro il com-
ple8sodel Tateriale probatonio acquisito al mudizio. que-
I elemeniti che ritiene rilevanti_ai fini della decisione.
Quésta tegola ¢ un'applicazione dirctta del principio del
libero convincimento, poiché la_discrezionalita del giudice

nel valutare I'efficacia delle prove implica appunto che

egli mini {1 € quali prove sono utili ed effica-

ci per I'accertamento dej fatti. Essa & dunque corretta in
linea di principio, anche se pud creare problemi di non

facile soluzione quanto all'attuazione del contraddittorio

(v. infra, 5.3.).

Un altro potere del giudice che trova giustificazione nel
principio del libero convincimento ¢ previsto nell'art. 209
c.p.c., e riguarda la facolta del giudice istruttore di chiu-
dere Pistruttoria anche prima che siano state assuntc tutte
Ie‘{ﬁ’ﬁ%"ﬁ}nmess_e, se ritiene superflua Pulteriore assunzio-
ng_r;:sETm_gié formato un adcguato convincimento sui
fatti della causa. Anche qui nulla di strano in linea gene-
rale: la lihertd del convincimento implica anche che esso
possa formarsi ad un certo punto dellistruzione, ed un'e-
lementare esigenza di economia impone di Gvitare attivita
processuali dirette ad assumere prove divenute inutili.
Esiste tuttavia il pericolo che ne risulti_deformata la
ricostruzione dei fatti. La giurisprudenza ammette che il
giudice istruttore escluda I'assunzione di qualsiasi prova
quando ha conseguito un convincimento sui fatti (Cass.,
24 febbraio 1982, n. 1142; Cass., 22 aprile 1981, n. 2356:
Cass., 6 aprile 1981, n. 1949), ma in realta ci6 é ammissi-
bile solo quando si tratti di prove che non Tarebbero
altro”che€ conlerinare tale convincimento. Se invece si
tratta di prove ad esso conirarie, non si pud ritenere che
il provvisorio convincimento del giudice istruttore renda
inutili tali prove, e giustifichi I'elisione del diritto di una
parte di_vedere. assunte le prove mirant a dimosirare la
sua versione dei fatii, proprio e specialmente_guando tale
versione contrasta Com quella che il giudice istruttore
lende a darne prima di aver esperito tutte le prove am-
messe (TARUFFO, M., [19], 71; TaruFro, M., [49], 96 ss.:
TArzIA, G., [50], 646 ss.).

Ne discende un’indicazione di rilievo quanto al metodo
che il giudice deve seguire nella formazione del suo
convincimento: egli & bensi libero di scegliere gli elemen-

ti di prova che ritiene rilevanti, e di formulare i proprio

convincunento anche prima di aver assunto tutie le pro-
ve_ammesse; tuttavia, un requisito indispensabile di ra-
zionalita di tali valutazioni é che il giudice tenga conto
di tutti gli elementi di conoscenza acquisiti o da acquisi-
re al giudizio, in particolare di quelli che possono con-
traddire la versione dei fatti che appare prima facie piu
convincente.

Un ultimo importante problema che ha dirette connessio-
ni con il principio del libero convincimento é quello delle
c.d. «prove atipiche» o «innominate». Si tratta di stabili-
re se, nellindividuare gli elementi su cui fondare I'accer-
tamento dei fatti, il giudice sia vincolato alla tipologia
legale dei mezzi di prova, oppure possa derivare il pro-
prio convincimento anche (o soltanto) da fonti di cono-
scenza che non rientrano in tale tipologia. Il controverso
problema viene comunemente risolto proprio facendo
capo al principio del libero convincimento (oltre che alla
mancanza di un’espressa regola di tassativita delle prove
«nominate»): poiché si ammette che questo implichi Ia
possibilitd per il giudice di fondare 'accertamento dei
fatti su qualsivoglia elemento di conoscenza presente nel
giudizio, ne deriva che il giudice ha il potere di utilizzare
a fini probatori tutto cid che pud servire a conoscere i
fatti della causa, anche se non si tratta di mezzi di prova
«tipici» disciplinati dalla legge. Diventano cosi utilizzabili
diversissime «prove atipiche»: da document; della nafifa
piu varia (diversi dall’atto pubblico e dalla scrittura pri-
vata) alle prove assunte in un altro processo, dagli ele-
menti di fatto emergenti da una relazione peritale ai tipi
pit vari di fatti o circostanze utilizzabili come indizi o
fonti di presunzione (TARUFFO, M., [40]).

Con cio, tuttavia, il problema ¢ ben lungi dall’essere
esaurito. Per un verso, emergono infatti rilevanti proble-
mi_attinenti al con ittori lle parti sulle_prove (v.
infra, 5.3.), che molto spesso non & garantito per il modo
in cui la prassi diffusa utilizza le prove atipiche.

Per altro verso, problemi non_meno rilevanti si pongono
quanto alle modalitd con cui il giudice trae da tali ele-
menti di prova il proprio convincimento.
I1 ‘Primo” punto riguarda il fatto che spesso Patipicita
della prova significa che essa viene formata al di Tuon di
ogni controllo delle parti, oltre che del giudice, e che
questi ne viene a conoscenza o decide di utilizzarla senza
previo contraddittorio delle parti. Sono evidenti in questi
casi i rischi di violazione del diritto costituzionale di
difesa, il quale impone invece che il giudice, nell’utilizzare
prove atipiche, susciti previamente su di esse il contrad-
dittorio, e I'eventuale deduzione di prove contrarie (MON-
TESANO, L., [42]).

Il secondo punto riguarda I'efficacia probatoria che il
giudice, nella formazione del suo convincimento, deve
attribuire alle prove alipiche.

Trattandosi appunto di prove non disciplinate dalla legge,
non vi sono al riguardo riferimenti normativi: tuttavia, ¢
possibile dedurre dallinsicme della disciplina delle prove
civili che le prove atipiche vanno assimilate, sul piano
dell’efficacia_probatoria. alle fonti di presunzione sempli-
ce. ossia agli elementi sui quali il giudice opera la valuta-
zione prevista dagli artt. 2727 e 2729 c.c. (v. PRESUNZIO-
Ni: 1) Diritto- processuale civile). Cio comporta alcune
conseguenze di rilievo: Ie_glo_\igaLipiche vengono ad ave-
re un'eflicacia probatoria inferiore a quelld delle_vere ¢
proprie_prove liberamenté valutabili; di Tonscguenza, il
convincimento del giudice non” potra fondarsi su di una
sola prova atipica ma dovra derivare almeno da una
pluralita di prove atipiche fra loro concordanti. (Di re-
cente il problema ¢ stato ampiamente dibattuto in dottri-
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na: per le diverse soluzioni v. in particolare CAVALLONE,
B.,][4l]; Ip., [45]; CHiARLONI, S., [44]; TARUFFO, M.,
[43]).

La prevalente giurisprudenza affronta invece il problema
facendo ricorso ad un’interpretazione quanto mai discuti-
bile del principio del libero convincimento, e derivandone
soluzioni per molti versi inaccettabili.

Essa afferma invero che, poiché il convincimento del
giudice ¢ libero, nulla impedisce che egli attribuisca effi-
cacia di vera e propria prova a qualunque fonte di cono-
scenza atipica, in qualsiasi modo formata ed acquisita,
eventualmente fondando solo su di essa I’accertamento
dei fatti, anche in contrasto con prove tipiche che dimo-
strino una diversa versione dei fatti stessi (v. ad es. Cass.,
11 marzo 1981, n. 1377; Cass., 15 giugno 1981, n. 3882.
In senso-piu limitativo Cass., 13 maggio 1982, n. 2994).
In tale modo, perd, il principio del libero convincimento
del giudice cessa di essere la garanzia per una valutazione
discrezionale ma razionale deile prove, ¢ diventa un co-
modawg%%ge_yalutazioni incontrollabili,
non_sorrette da una metodologia cOnoscitiva razionale, e
quindi Tendenzialmente arbitrarie,. =~ ——————————

e

5. - LIBERO CONVINCIMENTO E STRUTTURA DEL PROCESSO

5.1. - Generalita. - Quando si parla di libero convinci-
mento del giudice si allude, come si ¢ visto, ad un meto-
do_di valutazione delle prove i i iscrezionalita
implica [a_razionalita, e questa implica a sua volta un
apprezzamento analitico e completo di tutti gli elementi
che, mncidendo_sul valore conoscitivo che 11 giudice attri-
buiscé alla_prova, sono in ultima analisi determinanti ai
fini dell’accertamento giudiziale dei fatti.

Se allora il convincimento del giudice ¢ tanto pit razio-
nale quanto piu si fonda su una valutazione critica ap-
profondita ed esauriente delle prove, occorre chiedersi se
la struttura del processo sia tale da rendere possibile una
valutazione con questi requisiti. Emerge cioé il problema
se la tecnica di assunzione delle prove che viene impiega-
ta nel nostro processo civile sia idonea a consentire la
migliore attuazione di una metodologia razionale di valu-
tazione delle prove stesse.

L’analisi descrittiva delle modaljta di assunzione delle
prove viene svolta in altra voce (v. IsTRUZIONE: 1) Diritto
processuale civile), alla quale si rinvia. E peraltro oppor-
tuno richiamare qui alcuni aspetti, che condizionano di-
rettamente — e in senso fortemente negativo — le moda-
litd di formazione del convincimento del giudice.

5.2. - Le modalita di assunzione delle prove. - Un
primo elemento di rilievo riguarda propriamente la tecni-
ca_di assunzione delle prove orali prevista dal codice di
procedira Civile, € che trova la migliore manifestazione
nelle modalita per I'assunzione della prova testimoniale
(artt. 251 ss. c.p.c.). Essa si fonda sulla regola per cui & il
giudice che procede all'assunzione della prova, mentre
alle parti spetta il potere marginale di fare osservazioni
sull'attendibilita del tegte e chiedere chiarimenti (artt. 252,
2° co., e 253). Questo sistema presuppone evidentemente
che in sede di assunzione della prova il giudice operi
come attivo ricercatore della veritd, raccogliendo tutto
quanto occorre per utilizzare la prova in sede di decisio-
ne, mentre alle parti spetta di conseguenza solo un ruolo
secondario ed integrativo.

La prassi, ed in parte la stessa normativa del codice, si
incaricano perd di smentire questo quadro: da un lato, i
limiti oggettivi che il principio dispositivo pone ai poteri
di investigazione del giudice riducono sostanzialmente
I'ambito della sua funzione «inquisitoria»; dall’altro lato,
il sistema in esame presuppone che il giudice assuma la
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prova sulla base di. un’adeguata conoscenza della situa-
zione di fatto su cui si fonda la controversia. Proprio
questa condizione, invece, si verifica assai di rado nella
pratica: spesso il giudice non conosce abbastanza i termi-
ni della controversia per rendere fruttuoso Pinterrogatorio
dei testi; spesso non approfondisce le questioni attinenti
all’attendibilita del teste, e spesso le domande a chiari-
mento hanno un’utilitd soltanto marginale nel contesto
della testimonianza.

Ne discende che queste modalitd di assunzione della pro-
va ben raramente consentono al giudice di acquisire tutti
gli elementi necessari per una valutazione completa ed
approfondita dell'efficacia ‘della -prova e dell’attendibilita
del teste.

Ancora, va sottolineato che molti degli elementi di valu-
tazione della prova che possono emergere nel corso della
sua assunzione non possono poi essere utilizzati dal giu-
dice nel momento in cui valuta la prova per formare il
convincimento sui fatti. Essendo il procedimento civile
attuale mediato e non concentrato (v. ISTRUZIONE: I)
Diritto processuale civile), il momento della valutazione
della prova per la decisione ¢ cronologicamente e psicolo-
gicamente lontano da quello della sua assunzione, il che
significa la perdita di tutti quegli aspetti di comportamen-
to del teste che potrebbero servire per valutarne la credi-
bilita; d’altronde, nella forma ordinaria del giudizio colle-
giale solo un membro del collegio viene a contatto diret-
to con il mezzo di prova, e quindi la valutazione degli
altri membri € inevitabilmente indiretta e mediata. A
questi gravissimi inconvenienti non ripara certamente la
tecnica di verbalizzazione dell’assunzione delle prove (v.
ancora IsTRUZIONE: I) Diritto processuale civile), che
mette a disposizione del collegio un resoconto succinto;
rimaneggiato, e dunque fortemente riduttivo ¢ tendenzial-
mente non fedele, di quanto é accaduto nell’'udienza i-
struttoria.

Su queste basi, € lecito ritenere che quelia valutazione
critica ed analitica delle prove che rappresenta il contenu-
to positivo del concetto del libero convincimento del
giudice, sia in molti casi destinata a ridursi a poco piu di
un’utopia. E invero la stessa struttura del procedimento,
prima ancora delle degenerazioni che essa subisce nella
prassi, a rendere quanto mai improbabile I'eventualita che
al momento della decisione il giudice si trovi nelle condi-
zioni adeguate per elaborare un convincimento razionale
e criticamente approfondito sulla base delle prove.

5.3. - 1l contraddittorio sulle prove. - Quanto si ¢ det-
to finora ha consentito di metiere in evidenza che la
razionalitd del libero convincimento del giudice coinvolge
non solo il problema del metodo critico che il giudice
applica in sede di decisione per valutare discrezionalmen-
te Pefficacia delle prove, ma anche una serie di problemi
attinenti alle modalitd con cui la prova viene formata o
acquisita, e ai riflessi che ne derivano sulla valutazione
finale del giudice.

Su questo piano, assume primaria rilevanza il problema del
contraddittorio delle parti sulle proye, e non solo perché si
tmmm“‘”egumz%lla garanzia costituzio-
nale della difesa. In realtd, se da un lato Pinterpretazione
ormai prevalente di tale garanzia é giunta a fare del con-
traddittorio un metodo necessario per la formazione pro-

_cessuale della a (TARUFFO, M., [49], 98 ss.), da un
altro Iato vi sono anche esigenze razionali ad imporre _che

il convincimento del giudice.si, fondi sul previo contraddit-
torio_delle parti intorno agli. elementi conoscitivi-che..casti-

tuiscono la base di tale convincimento.

Non trattandosi infatti di intuire irrazionalmente verita
assolute, ma di verificare criticamente l'attendibilita di
ipotesi alternative di ricostruzione dei fatti controversi (v.
Grupizio-teoria generale), € assurdo ritenere che il giudice
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giunga ad un convincimento razionale per la sola via di
un approfondimento analitico individuale dell’efficacia
conoscitiva della prova. A parte il fatto che spesso gli
mancano i dati necessari per un’operazione siffatta (v.
supra, 5.2.), sono intuibili i rischi di pregiudizio, di unila-
teralitd e di arbitrio soggettivo che essa comporta. Al
contrario, € lecito ritenere che il massimo di razionalita
del convincimen giudice si raggiunga attraverso il
massimo di_ contraddittorietd dei dati sui quall 550 si
forma_

f’éﬁ;;?ente paradosso di questa asserzione si scioglie
facilmente: il grado di attendibilitd dell’accertamento dei

fatti, ¢ di fondatezza del convincimentg del ZIudice; ¢
maggiore se nasce dal confronfo critico fra piu ipotesi
Agslore T P 1potest

diverse e contraddittorie sullo_stesso fatto.
II~comtiaddittorio delle parti sulle prove prima della-

decisione risulta allora indispensabile non solo come
garanzia di tutela dei diritti processuali delle parti stesse,
ma anche come garanzia di_razionalitd del convincimen-
to del giudice. )

Esso Opera a due diversi livelli: per le prove che vengono
create in giudizio, il contraddittorio ¢ un metodo di Tor-
mazione della prova, che consente alle parti un controllo
diretto sulla legittimitd e attendibilitd della prova nel
momento stesso in cui essa viene ad esistenza, e permette
al giudice di acquisire elementi ed ipotesi di valutazione
della prova. Per le prove precostituite al giudizio, il con-
tradittorio € essenziale per un controllo critico sull’atten-
dibilitd della prova, e per la pitt ampia formulazione delle
ipotesi alternative tra le quali il giudice dovra operare
una scelta razionale.

Nel nostro processo civile, il contraddittorio nella forma-
zione della prova ¢ sufficientemente garantito dalle norme
che regolano I'assunzione dei mezzi di prova (v. IsTRU-
zIonE: I) Diritto processuale civile), ¢ 'unico problema
che si pone ¢ quello di un’attuazione di tali norme in
coerenza con il principio della difesa sancito nell’art. 24,
2° co., Cost.

Del tutto insufficiente ¢ invece il contraddittorio intorno
alla valutazione della prova, che peraltro assume un valo-
re essenziale specialmente ove si tratti di prove precosti-
tuite, formate spesso al di fuori di ogni contraddittorio
delle parti. :

Nel nostro ordinamento processuale non esiste invero
alcuna norma che imponga il previo contraddittorio delle
parti sulle prove prima che il giudice .decida. Non opera
in tal senso l'art. 183, 2° co., limitato alle questioni rile-
vabili d'ufficio ed interpretato restrittivamente dalla giuri-
sprudenza; d’altronde, anche se la garanzia del contrad-
dittorio sulle prove prima della decisione é agevolmente
deducibile dal principio costituzionale della difesa, in
mancanza di norme ad hoc la prassi giudiziaria é netta-
mente orientata nel senso di non assicurare sempre alle
parti la possibilitd di difendersi sul punto della valutazio-
ne delle prove prima che il giudice decida sui fatti (FERRI,
C., (48], 18).

Incidono negativamente, al riguardo, due interpretazioni
del principio del libero convincimento che si sono ricor-
date piu sopra. Quando si afferma che il giudice ¢ libero
di scegliere gli elementi su cui fonda il proprio convinci-
mento entro il materiale probatorio acquisito al giudizio,
si enuncia una regola corretta in generale, ma che nel-
I'applicazione pratica pud ledere il principio del contrad-
dittorio. E quanto accade normalmente, poiché il giudice
effettua questa scelta solo al momento della decisione,
indipendentemente dal fatto che sul singolo elemento di
prova le parti si siano difese: accade spesso, cioé, che il
giudice assuma un elemento di prova come decisivo per il
proprio convincimento sui fatti, ma su di esso non vi sia
stato alcun contraddittorio perché nessuna delle parti ha
previsto tale ipotesi di decisione.

/

Si verifica cio¢ il fenomeno c.d. della «terza via», ossia di
una decisione diversa da quella su cui le parti hanno
fondato le proprie difese, e sulla quale quindi il contrad-
dittorio non ha potuto svolgersi.

Lo stesso fenomeno si verifica spesso a proposito delle
prove atipiche. Esse vengono ammesse sulla base del
principio del libero convincimento, ma di regola il giudice
forma ed esprime tale convincimento solo al momento
della decisione. Anche in questi casi — ancora pili gravi
se si pensa che molte prove atipiche si formano senza
alcuna garanzia di attendibilitA — la decisione non nasce
dal contraddittorio delle parti sulle prove, ed & allora
evidente il rischio di una valutazione unilaterale, defor-
mante ed arbitraria.

Per evitare questi pericoli, il solo modo & di considerare

_il previo contraddittorio delle parti sulle prove come una
" premessa indispensabile del convincimento del giudice,

anche laddove la legge non lo impone espressamente,
come requisito inderogabile della razionalitd di tale con-

_vincimento (FErri, C., [48], 101 ss.).

6. - FONTI NORMATIVE

Artt. 116, 1° co., 209 e 239 c.p.c.; artt. 2700 ss. c.c.
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