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explanandum («per terra & bagnato»). Per esempio, nella storiella
giudiziaria pill sopra raccontata, le generalizzazioni entimema-
tiche, la cui esplicitazione consente di rovesciare in altrettante
deduzioni le induzioni necessarie per pervenire alla conclusione
esplicativa, riguardano la normale sincerita dei testimoni, ’at-
tendibilith della loro vista, le tracce di sangue lasciate di solito
sulle armi da taglio nei delitti di sangue, la natura delle lesioni
prodotte e simili. E chiaro che tutte queste generalizzazioni 0
massime d’esperienza non sono certamente vere, ma solo piti 0
meno plausibili in base all’id quod plerumque accidit. E questo ac-
cresce 'incertezza, logicamente intrinseca allo schema nomolo-
gico qui illustrato, della spiegazione causale ipotizzata come
premessa. Se questa & pero confermata da altre prove — per
esempio i testimoni sono pitt d’uno, Caio & stato trovato in pos-
sesso dell’arma del delitto e ha finito per confessare, sull’arma ¢
sul luogo del delitto sono state trovate innumerevoli impronte
digitali e altre tracce di Caio, Sempronio ha fatto il nome di
questi prima di esalare Iultimo respiro — e d’altra parte resiste,
2 differenza di altre, a tutte le possibili controprove, I'insieme
dei dati probatori raccolti potra ben essere giudicato schiaccian-
te.

Siamo cosi arrivati all’ultimo e piu difficile dei nostri pro-
blemi: quello del grado di probabilita che consente di considerare
adeguatamente o convincentemente provata un’ipotesi accusa-
toria. Chiarito che nessuna prova & sufficiente a fornire una giu-
stificazione assoluta dell’induzione giudiziaria, quali sono le
prove e le controprove necessarie che ne consentono una glusti-
ficazione anche solo relativa? Pid esattamente, quali sono le
condizioni in presenza delle quali una o pii prove sono adeguate
o convincenti, e in assenza delle quali non lo sono? Rispondere a
questa domanda vuol dire identificare le garanzie processuali la cul
soddisfazione giustifica il libero convincimento del giudice ov-
vero la sua decisione sulla verita fattuale nel processo.

7. Le garanzie processuali: necessita della prova, possibiliia della
smentita ¢ convincimento giustificato. ~ Distinguerd il problema delle
garanzie processuali della verificazione e della falsificazione fat-
tuale in tre sottoproblemi, che corrispondono rispettivamente
alle tre condizioni pit sopra richieste per la giustificazione del-
I'induzione giudiziaria: /) come garantire la necessita della pro-
va o verificazione; 2) come garantire la possibilita della contro-
prova o confutazione; 3) come garantire, contro 'arbitrio e
I’errore, I'imparziale e motivata decisione sulla veritd proces-
suale fattuale.
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Prima di affrontare questi tre sottoproblemi conviene accen-
nare a una soluzione del primo, che per quanto insoddisfacente
sul piano epistemologico ha il merito di essere la sola tra quelle
storicamente prospettate che abbia un qualche valore garanti-
sta. Questa soluzione consiste nella teoria delle cosiddette prove
legali megative, secondo cui, se & vero che nessuna prova legal-
mente predeterminata pud essere considerata da sola sufficiente
a garantire la verita della conclusione in contrasto con il libero
convincimento del giudice, neppure illibero convincimento puo
a tal fine essere considerato da solo sufficiente, essendo neces-
sario che sia accompagnato da qualche prova legalmente prede-
terminata. A sostegno di questo metodo si schierarono i piu il-
lustri criminalisti della Scuola classica italiana, parimenti con-
trari ai due opposti sistemi delle prove legali e del mero convin-
cimento del giudice siccome alternativamente sufficienti a fon-
dare la condanna: da Filangieri a Romagnosi, da Pagano a Car-
mignani’’, Fatta eccezione per talune codificazioni del primo
Ottocento’’, questo metodo & peraltro rimasto estraneo all’e-
sperienza processuale moderna.

E facile capire che le prove legali cosiddette «negative», per
quanto accomunate acriticamente dall’odierna dottrina proces-
sualistica a quelle «positive», sono rispetto a queste totalmente
diverse e sotto almeno un aspetto opposte. Le prove legali po-
sitive sono infatti quelle in presenza delle quali la legge prescrive
al giudice di considerare provaia I’ipotesi accusatoria anche se
tale «prova» contrasta con il suo convincimento; le prove legali
negative sono invece quelle in assenza delle quali la legge pre-
scrive al giudice di considerare non provaia la medesima ipotesi
anche se tale «non prova» contrasta con il suo libero convinci-
mento. Laddove le prove del primo tipo sono percid sufficienti a
giustificare I’accettazione della verita dell'ipotesi accusatoria,
quelle del secondo sono invece solo necessarie al medesimo fine; €
mentre la presenza delle prime rende obbligatoria la condanna,
la presenza delle seconde semplicemente la consente fermo re-
stando ’obbligo, in loro assenza, dell’assoluzione. Sul piano
giuridico, conseguentemente, le prove legali negative equival-
gono a una garanzia contro il convincimento erroneo o arbitrario
della colpevolezza, assicurando normativamente la necessita
della prova e la presunzione d’innocenza fino a prova con-
traria’",

1l difetto del sistema delle prove legali negative & di natura
epistemologica, ed & in parte comune 2 quello delle prove legali
positive. Diversamente da queste, le prove legali negative non
sono utilizzabili come premesse da cui sia possibile dedurre in
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contrasto con il principio di Hume la verita dell’ipotesi accusa-
toria, ma hanno solo, come negli schemi (d) e (g), il valore di
conferme, richieste dalla legge come necessarie ma da sole in-
sufficienti senza il libero convincimento a suffragare la conclu-
sione. Analogamente allo schema delle prove legali positive, tut-
tavia, & ’assenza della prova legale che in questo schema
consente di dedurre inoppugnabilmente la conclusione contra-
ria. Il paralogismo consiste in questo caso nell’equivalenza pre-
sunta legalmente tra la mancanza della prova legale e la prova
contraria, grazie a una premessa generale che collega la man-
canza del tipo di fatto previsto come prova con la negazione del
tipo di fatto da provare. E chiaro che anche una premessa di
questo tipo & una norma giuridica; e che sono del tutto arbitrar
sia il riconoscimento in astratto da essa operato di valore pro-
batorio necessario alle prove legali negative, sia il disconosci-
mento parimenti in astratto di tale valore ad altri tipi di prova.
E infatti falsa, come si & detto, qualunque generalizzazione sul-
’attendibilita o 1a non attendibilita di un tipo di prova. Le prove
legali negative, conseguentemente, esigono troppo e al tempo
stesso troppo poco: troppo perché esse possono essere non neces-
sarie a fronte di altre prove in concreto adeguate e convincenti;
troppo poco perché possono essere in concreto inadeguate a giu-
stificare razionalmente il convincimento induttivo che richiede-
rebbe 1’acquisizione di ben altri e pil rilevanti dati probatori.

Possiamo esprimere questa medesima critica delle prove le-
gali — sia negative che positive — affermando che non esiste
nessun criterio, formulabile in via generale ed astratta, per sta-
bilire il grado oggettivo di probabilita di un’ipotesi rispetto a
un tipo di prova. E anzi impossibile, se si esciudono modelli
linguistici rigorosamente formalizzati, stabilire il grado ogget-
tivo di probabilita o di conferma di una qualsiasi ipotesi relati-
vamente a un qualsiasi insieme di dati disponibili’®. Ne conse-
gue Darbitrarieta di qualunque valutazione legale e quindi
aprioristica del grado di probabilita di un’ipotesi rispetto a una
prova, che riferendosi inevitabilmente alla sua probabilita ogget-
tiva & altrettanto infondata quanto la predeterminazione legale
della sua ceriezza oggettiva.

Se non & possibile una valutazione oggettiva, & perd possibile
una valutazione soggettiva della probabilita. E una valutazione
siffatta, mentre non pud essere operata astrattamente dalla leg-
ge, pud essere invece compiuta dal giudice in relazione alle pro-
ve e agli indizi concretamente disponibili. Questa distinzione
tra probabilitd oggettiva e probabilita soggettiva — la prima riferita
alla veritd in senso oggettivo, la seconda riferita alla credibilita
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in senso soggettivo — & antichissima: presente gia in Aristo-
tele’*, ripresa da Cicerone e dalla scolastica medioevale”” e poi
da Locke e da Leibniz’®, formalizzata da Carnap’’, essa ha
sempre affaticato la riflessione epistemologica, ripercuotendosi
sotto forma di irrisolto dilemma sulla teoria della prova e divi-
dendola tra orientamenti metafisicamente oggettivistici e orien-
tamenti potestativamente soggettivistici e decisionistici’®. Tut-
tavia, dopo quanto si & detto nel primo capitolo sulla nozione di
veritd, non & difficile capire che il dilemma teorico espresso dal-
I’alternativa tra i due tipi di probabilita &€ un falso dilemma, che
si risolve nella distinzione gia ampiamente illustrata nel primo
capitolo tra significato e criteri di verita: laddove la probabilita
oggettiva ¢ il significato della parola «probabilita» (o «verita pro-
babile» o simill), la probabilita soggettiva & il criterio di accet-
tazione di un’ipotesi come «probabile» (o «probabilmente vera»
o simili). E come non esistono criteri di verita oggettiva ma solo
criteri di verith soggettiva, cosl non esistono criteri di probabi-
lita oggettiva ma solo criteri di probabilita soggettiva.

Anche in sede giudiziaria, pertanto, i soli ¢riteri di decisione
riguardano la probabilita soggettiva. Se cosi non fosse il princi-
pio in dubio pro reo, inteso il dubbio nel senso di incertezza ogget-
tiva, non consentirebbe mai la condanna, dato che qualunque
ipotesi & per sua natura probabilistica ed & sempre possibile,
qualunque ne sia il grado di probabilita o di conferma, che essa
sia oggettivamente falsa’®. Cid che & possibile e si pud quindi
pretendere, come si & detto nel par. 8, & solo la mancanza di
dubbio o certezza soggettiva sul presupposti della condanna,
quale pubd essere assicurata da criteri di decisione parimenti sog-
gettivi. Questi criteri sono quelli indicati nel par. 5 della coerenza
delle ipotesi accusatorie con i dati probatori e della loro accetia-
bilita giustificata da una capacita esplicativa maggiore di quella
posseduta da altre. Possiamo pertanto, sulla base dell’analisi
della prova fin qui sviluppata, identificare le condizioni che Ii
soddisfano con i tre ordini di garanzie processuali espresse dai
nostri assiomi A9, A10 e A7: la necessita della prova, la possi-
bilita della smentita o controprova, e il giudizio imparziale sulla
capacita esplicativa delle ipotesi in conilitto.

L’ipotesi accusatoria dev’essere innanzitutto confermata da
una pluralita di prove o dati probatori. A tal fine essa dev'essere
formulata in modo da implicare la verita di piu dati probatori e
la spiegazione di tutti i dati disponibili. Un’ipotesi vera, infatti,
& sempre feconda, cioé idonea a spiegare molti pii fatti di quelli
per i quali & stata formulata e quindi a produrre per modus po-
nens, secondo lo schema (g), molteplici e svariate conferme o
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Nella pluralita di queste conferme o riscontri, di cui non & pre-
determinabile il numero e la qualitd, consiste la condizione o
garanzia della prova: che dunque comporta la necessita di ac-
quisire non un dato probatorio, ma un sistema coerente di dati
— «gravi, precisi e concordanti», come stabilisce I’art. 192 cpv.
del nuovo codice di procedura penale, riprendendo la formula
usata dall’art. 2729 del codice civile — in forza del quale tutti i
fatti noti ed altri fatti addizionali originariamente ignoti siano
deducibili dall’ipotesi provata®'. A conclusione dell’indagine,
come nei libri gialli, tutti i dati disponibili devono insomma
quadrare con I’ipotesi scoperta, che dev’essere anche in grado di
illuminarci nella spiegazione di altri fatti ed indizi inizialmente
ignorati. A differenza che nel sistema delle prove legali negati-
ve, questa configurazione della prova obbliga pertanto alla pro-
duzione non di determinate prove, ma semplicemente di prove.
Ma analogamente a tale sistema essa richiede come condizione
necessaria del giustificato convincimento, idonea a superare la
presunzione d’innocenza, la produzione di piu prove compati-
bili, in base al criterio della coerenza, con I’ipotesi provata. La
presenza o ’assenza di prove non consentono d’altra parte, co-
me quelle delle prove legali positive e negative, la deduzione
della colpevolezza o la deduzione contraria dell’innocenza, ma
sono solo condizioni, rispettivamente necessarie e sufficienti,
per giustificare la decisione dell’induzione dell’una o dell’altra.

Ancor pit importante della necessita della prova & la garan-
zia del contraddittorio, ossia della possibilitd della smentita o
della controprova. Di un’ipotesi infatti, se & impossibile la ve-
rificazione, dato che la sua veritd non pud essere dimostrata ma
solo confermata, ¢ invece possibile la falsificazione per modus tol-
lens, secondo lo schema (f). E mentre nessuna prova o conferma
¢ sufficiente a giustificare il libero convincimento del giudice
sulla veritd dell’accusa, una sola controprova o smentita & suf-
ficiente a giustificare il convincimento contrario. La garanzia
della difesa consiste precisamente nell’istituzionalizzazione del
potere di confutazione dell’accusa da parte dell’accusato. In ba-
se ad essa non basta, perché un’ipotesi accusatoria sia accettata
come vera, che essa sia compatibile con pidl dati probatori, ma
occorre anche che essa non sia contraddetta da nessuno dei dati
virtualmente disponibili. A tal fine tutte le implicazioni dell’i-
potesi devono essere esplicitate e saggiate, onde ne siano possi-
bili non solo le prove ma anche le controprove. E la ricerca di
queste dev’essere tutelata e favorita non meno della ricerca di
quelle. Ovviamente neppure le controprove, essendo solo pro-
babili, garantiscono la falsita oggettiva dell’ipotesi con esse in-
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compatibile. Ma una sola di esse, se & accettata come vera, &
sufficiente ad escludere la decisione del giudice sulla verita del-
Iipotesi e a fondare, in base al criterio della coerenza, la deci-
sione sulla sua falsita. Il libero convincimento, conseguente-
mente, mentre pud superare le prove (necessarie ma non
sufficienti a giustificare la condanna), non pud superare le con-
troprove (sufficienti ma non necessarie a giustificare ’assoluzio-
ne).

La terza condizione o garanzia della verita fattuale, connes-
sa alle altre due e non meno decisiva, riguarda I'imparzialita
della scelta operata dal giudice tra ipotesi esplicative concorren-
ti. L’ipotesi accusatoria, per essere accettata come vera, deve
non solo essere confermata da pid prove e non smentita da nes-
suna controprova, ma anche prevalere su tutte le possibili ipo-
tesi con essa in conflitto, che devono essere falsificate per modus
tollens, secondo lo schema (¢). Qualora non siano falsificate né
I’ipotesi accusatoria né le ipotesi con essa concorrenti, il dubbio
¢ risolto, in base al principio in dubio pro reo, a sfavore della pri-
ma. Questo principio equivale a una norma di chiusura sulla
decisione della verita processuale fattuale che non consente la
condanna fino a che, accanto all’ipotesi accusatoria, perman-
gono altre ipotesi non falsificate con essa concorrenti. Percid,
mentre ’ipotesi accusatoria prevale solo se confermata, le con-
troipotesi prevalgono anche se solo non falsificate: la loro non
smentita infatti, pur non giustificando la loro accettazione come
vere, & sufficiente a giustificare la non accettazione come vera
dell’ipotesi accusatoria. Ovviamente, neppure la falsitd di una
controipotesi pud essere dimostrata in maniera conclusiva, se
non siamo certi della falsita delle sue implicazioni probatorie e
della verita della premessa generale che istituisce tali implica-
zioni. Occorre tuttavia che essa risulti totalmente non plausibile
perché incompatibile con taluno dei dati probatori raccolti.

Queste tre garanzie, unitamente al presupposto semantico
della stretta legalita o verificabilita delle ipotesi accusatorie, as-
sicurano la stretta giurisdizionalita del processo penale. Grazie ad
esse, il processo si configura come una contesa tra ipotesi con-
correnti che il giudice ha il compito di dirimere: precisamente,
Ponere della prova a sostegno dell’accusa risulta integrato dal-
I’onere della controprova o smentita delle ipotesi concorrenti; il
diritto di difesa o confutazione ¢ a sua volta integrato dal potere
di prospettazione di contro-ipotesi compatibili con I’insieme dei
dati disponibili e capaci di fornirne spiegazioni alternative; e la
motivazione del giudice risulta una giustificazione adeguata del-
la condanna solo se ¢ in grado, oltre che di suffragare I'ipotesi
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accusatoria con una pluralita di conferme non contraddette da
nessuna controprova, anche di smentire con adeguate contro-
prove tutte le controipotesi prospettate e prospettabili. Di qui il
valore della separazione, secondo uno schema triangolare, tra
accusa, difesa e giudice: se I’accusa ha I’onere di scoprire ipotesi
e prove e la difesa ha il diritto di contraddire con controipotesi
e controprove, il giudice, 1 cul abiti professionali sono I'impar-
zialita e il dubbio, ha il compito di saggiare tutte le ipotesi, ac-
cettando quella accusatoria solo se provata e non accettandola,
in base al criterio pragmatico del favor rez, non solo se essa &
smentita ma anche se non sono smentite tutte le ipotesi con essa
concorrenti.

8. L’onere della prova, il contraddittorio, la motivazione. Le tre
condizioni o garanzie ora illustrate, se si esclude la norma di
chiusura in dubio pro reo, hanno tutte carattere epistemologico € non
specificamente giuridico. Esse non predeterminano normativa-
mente la valutazione delle prove, ma semplicemente riflettono,
nell’indagine giudiziaria, la logica dell’induzione scientifica.
Ma proprio per questo esse riducono al minimo il potere di ve-
rificazione o denotazione fattuale del giudice e ’arbitrarieta del
suo convincimento, assicurando la massima certezza possibile
delle decisioni di condanna: non — si badi — la certezza di di-
ritto penale massimo che nessun colpevole resti impunito, ma la
certezza di diritto penale minimo, propria del modello cognitivo
SG, che nessun innocente venga punito. Diremo quindi che
mentre le garanzie penali della stretta legalita assicurano, sic-
come regole semantiche di formazione del linguaggio penale, la
verificabilita e la falsificabilita delle ipotesi giudiziarie, le garan-
zie processuali della stretta giurisdizionalitd ne assicurano, sic-
come criteri sintattici e pragmatici di decisione sulla verita, la
verificazione e la confutazione.

Sono invece condizioni o garanzie processuali specificamen-
te giuridiche le numerose regole o tecniche di giudizio dirette ad
assicurare 'effettivita di tali criteri di giustificazione del convin-
cimento induttivo: I’onere della prova a carico dell’accusa, che
non va confuso con I’onere o necessita della prova quale condi-
zione della condanna e che invece designa una regola di ripar-
tizione funzionale dell’attivitd probatoria; il metodo legale di
formazione delle prove e di svolgimento del contraddittorio; la
pubblicita, T'oralita e I'immediatezza del giudizio; le svariate
norme di esclusione o d’inammissibilita (non degli indizi) ma
delle prove in quanto soggettivamente inattendibili; i diritti del-
la difesa e la parita di poteri tra le parti in causa; la motivazione
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pubblica della decisione mediante ’esplicazione di tutte le infe-
renze induttive che suffragano la conclusione dispositiva, a par-
tire da tutti e solo i dati probatori ritualmente raccolti negli atti
processuali; il controllo delle decisioni mediante la pluralita dei
gradi di giudizio attivabili dalle parti insoddisfatte; la separa-
zione istituzionale del giudice dalle parti in causa quale soggetto
terzo o imparziale e le connesse garanzie ordinamentali dell’in-
dipendenza, dell’inamovibilita e della precostituzione naturale
del giudice nonché delle sue competenze.

Di tutte queste e di altre possibili garanzie processuali par-
lero diffusamente nel capitolo nono. Qui mi preme sottolinear-
ne la diversa natura — e il ruolo per cosi dire ausiliario —
rispetto ai tre ordini di garanzie che ho chiamato «epistemolo-
giche». Queste, essendo caratterizzabili come condizioni o cri-
teri di giustificazione dell’induzione giudiziaria, valgono per
qualunque tipo di processo — sia esso accusatorio, o inquisito-
rio o misto — che aspiri a caratterizzarsi come giurisdizionale o
comunque confortato da prove. «In effetti», come disse Leibniz,
«la procedura giudiziaria non, ¢ che una specie di loglca apph-
cata alle questioni di diritto»®? . Questa specie di logica & la lo-
gica induttiva. E pertanto «loglco», prima che giuridico, il va-
lore normativo dei principi metodologici della necessita di pit
prove, della possibilita della controprova e del valore dirimente
delle controprove e delle controipotesi non smentite. E non &
necessaria, anche se sarebbe fortemente auspicabile, una loro
esplicita formulazione legislativa. Se anche le leggi di procedura
non contenessero nessuna regola o garanzia normativa in tema
di formazione delle prove, una decisione giudiziaria che disat-
tendesse quei principi — condannando senza prove o in presen-
za di controprove, ovvero senza smentire ipotesi alternative —
sarebbe ugualmente inammissibile. Aggiungo d’altra parte che
la «logica» — inteso questo termine come comprensivo anche
della logica induttiva — non ha solo, nel processo, il valore pre-
scrittivo che ha presso qualunque attivita intellettuale. Almeno
in ordinamenti come il nostro, essa ha anche un valore giuridi-
co, essendo state le sue regole recepite sia pure genericamente
dalle leggi e dalla giurisprudenza, attraverso il principio della
censurablhta in cassazione dell’zllogicita dei provvedimenti giu-
diziari®. Ne consegue che la violazione dei criteri che giustifi-
cano la verificazione induttiva ¢ ¢ comunque una causa d’illegit-
timita, e non solo d’irrazionalita, delle decisioni in base ad essi
ingiustificate.

Viceversa le garanzie processuali di carattere intrinseca-
mente giuridico sono quelle regole del gioco giudiziario che di-
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sciplinano le attivita degli attori del processo, onde precludere il
sopruso e consentir loro di fatto, in condizioni di parita, la ri-
cerca per prova ed errore nella quale si articola I’argomentazio-
ne induttiva. E in base alla loro presenza od assenza che distin-
guerd, nel capitolo IX, tra processo accusatorio e processo
inquisitorio e in generale tra i diversi modelli di processo stori-
camente elaborati e sperimentati. Si pud dire peraltro che dei
quattro limiti della verita processuale esaminati nel par. 4, men-
tre le garanzie penali € processuali che assicurano le condizioni
epistemologiche della verificabilita e della verificazione valgono
a ridurre rispettivamente i primi due (I’incertezza delle premes-
se giuridiche e quella delle conclusioni fattuali), queste garan-
zie, rispetto alle prime strumentali, valgono invece a ridurre il
terzo (la soggettivita del giudizio) anche a costo di accrescere il
quarto (il carattere giuridico-autoritativo della verita processua-
le).

Cid non toglie nulla alla loro importanza pratica. L’indagi-
ne giudiziaria non & una ricerca puramente intellettuale, ma il
presupposto di decisioni sulle libertd dei cittadini nelle quali il
potere, in assenza di limiti normativi, tende immancabilmente
a prevalere sul sapere. E per questo, come si vedra, che la de-
bolezza delle garanzie strumentali rischia sempre di compro-
mettere tutte e tre le garanzie epistemologiche della verificazio-
ne e della confutazione fattuale, che dunque risultano ancor pit
carenti, nel processo penale moderno, delle garanzie penali del-
la verificabilita e della falsificabilita giuridica. E accaduto infat-
ti, nel vecchio regime processuale Rocco, che il tabu delle prove
legali e I’equivoco dogma del libero convincimento hanno squa-
lificato sul piano teorico prima che pratico qualunque disciplina
del procedimento probatorio diretto a vincolarlo alla loro sod-
disfazione. Il principio della necessita della prova, non concre-
tandosi nell’onere giuridico a carico dell’accusa della produzio-
ne di una pluralita di prove, si & cosi dissolto nel criterio vuoto
e potestativo dell’intimo convincimento. Il principio della pos-
sibilitd di smentita, non essendo garantito da poteri di difesa
paragonabili ai poteri dell’accusa e non essendo stabilito nor-
mativamente il valore dirimente delle controprove e delle con-
troipotesi non falsificate, si & parimenti risolto in un generico
principio di assistenza delle ragioni dell’imputato. E la motiva-
zione delle decisioni sulla verita fattuale, non essendo vincolata
da nessuna norma giuridica a dar conto oltre che delle prove
della mancanza di controprove, nonché delle controprove delle
controipotesi, né a esplicitare tutte le inferenze deduttive e in-
duttive che giustificano la conclusione accettata, si & risolta in
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discorso persuasivo e valutativo a sua volta sottratto a criteri di
verificazione ¢ di controllo.

Sotto questi aspetti, il nuovo codice & indubbiamente pin
promettente. Innanzitutto la gia ricordata prescrizione nell’art.
192 di una pluralita di dati probatori «gravi, precisi e concor-
danti» ha legalizzato la necessita epistemologica di una pluralita
di conferme secondo lo schema del modus ponens. In secondo luo-
go la previsione, nel medesimo art. 192, dell’obbligo del giudice
di «dar conto nella motivazione dei risultati acquisiti e dei criteri
adottati» equivale alla prescrizione che la motivazione espliciti
tutte le inferenze induttive compiute dal giudice nonché i criteri
pragmatici e sintattici da lui adottati, inclusi quelli delle contro-
prove e delle smentite per modus tollens. In terzo luogo, ’intro-
duzione nell’art. 190 del «diritto alla prova» in forza del quale
sle prove sono ammesse a richiesta di parte», valendo di regola
ad escludere, coerentemente con la scelta accusatoria, 1'inizia-
tiva inquisitoria del giudice, ha di fatto trasformato la necessita
della prova in onere giuridico della prova a carico dell’accusa:
ne consegue infatti che ove ’accusa non richieda I’assunzione di
prove attendibili o anche solo tralasci la richiesta di controprove
disponibili o la smentita di controipotesi plausibili, la prova non
deve ritenersi raggiunta. Tutto questo, unitamente alla riabili-
tazione, nel dibattimento, del contraddittorio e della terzieta del
giudice, offre le basi normative cui potra forse appoggiarsi una
cultura giudiziaria della prova all’altezza dell’epistemologia
scientifica e insieme del modello garantista qui sostenuto.

11. L’equita. Il potere di connotazione ¢ il «favor rei».

1. La contrapposizione corrente tra legalit ed equité. La raffigu-
razione fornita finora del modello ideale o garantista del diritto
penale ha forse creato 'impressione di una concezione preva-
lentemente sillogistica ed extra-valutativa della cognizione giu-
diziaria e dell’applicazione della legge. Cid dipende dal fatto che
nei paragrafi che precedono ho analizzato solamente i poteri di
denotazione e di verificazione quali si esprimono nelle due in-
ferenze teoretiche — l'induzione fattuale e la deduzione giuri-
dica — che giustificano I'uso e I’accettazione del termine «veron
da parte del giudice. Oltre ai potere di denotazione e di verifi-
cazione, la funzione giudiziaria, come accennai nel par. 1.4, in-
clude perd un altro tipo di potere, necessario per concludere la
terza inferenza — il sillogismo pratico — di cui si compone il
ragionamento giudiziario. Per quanto anche questo potere sia



