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indiretta o l'indizio provino qualcosa meno della prova diretta» (49):
invocare tale distinzione per esprimere valutazioni di maggior o minor
efficacia dimostrativa si risolverebbe in un vero e proprio “pregiudi-
- zio” (50). Anche perché sovente la prova critica serve a verificare
quella storica e, comunque, prove di un tipo sono inestricabilmente
intrecciate con prove dell’altro tipo (51).

Cosicché ¢ plausibile concludere che, «in ogni caso, cid che
determina lattendibilitd del giudizio non & la categoria in cui la prova
pud essere collacata, ma il contenuto ed il fondamento della regola

(49} Testualmente F. Corri, op. cit., 275. «La parola indizio, come presun.
zione, allude a un minor valore della prova critica in confronto con la prova stori-
Ca.. ma $i tratta di un'impressione fallace in quanto, a priori, non & possibile stabi-
lire un pilt 0 un meno di validitd di uno o del’altro tipo di prova » (cosi F. CARNELUT-
T, Principi del processo penale, cit., 197). ' _

(50) Al riguardo, Cass. Sez. Un. 4 giugno 1992, Musumeci, cit.; Cass. 24 feb-
braio 1992, Barbieri ed aliro, in Riv. pen., 1993, 519; K., 14 febbraio 1992, Lionetti,
ibid.,, 661; Id., 21 ottobre 1991, Cosseddu, cit; Id. 11 oftobre 1991, Pernice, cit.,
ove si dice che «nel processo penale non & possibile stabilire unordine di precedenza
fra prove dirette (o storiche) e prove indiretie (o critiche), poiché, in relazione alle
ue o alle altre resta fondamentale Dattivitd raziocinante del giudice che vale ad ac-
certame la credibilitd e lincidenza »; Id. 8 giugno 1989, Monformeso, in Rep. Foro
it.,, 1989, voce Prova pengle, n° 19 e 24; Id. 10 marzo 1989, Verdiglione, cit.; Id. 4
aprile 1987, Freda, in Cass. pen., 1988, 1486, la quale assexisce che sotto il profilo
della certezza, prova diretta e indiretta non differiscono perché « entrambe, diverse

soltanto nel metodo di indagine, debbono condurre allo stesso risultato di piema di-
" mostrazione della responsabilith, essendo del tutto erronco ritenere che la prova indi-
retta possa essere incompleta o sermpiena e che il giudice possa colmare attraverso it
libero convincimento, quanto manchi agli elementi di accusa per un giudizio di cer-
tezza»; Id. 28 febbraio 1972, Pace, in C.E.D., n® 121090. In dottrina, A.A. SAMMAR-
€0, op. uit. cit.,, 275; A. D1 Marco, Prova logica e prova storica nel processo per de-
litto di mafia, in Mafia 'ndranghela e camorra, a cura di G. Borrt ¢ L. Peino, Mila-
no, 1983, 211; V. Anpriou, op. cit., 771; V. GIANTURCO, op. cit, 169 ss., il quale
afferma che « tanto Pindizio, quanto la prova diretta possono dare un risultato pro-
bante pieno ed intero... e cid riconferma levidente ertore di chi, nel diritio moderno,
considera l'indizio come una prova mancata o come probotio levior» (p. 173); E.
BatracLini, op. cit., 228; L. Luccamy, op. cit.,, 170; A. CoNiGLo, op. cit, 178 e 224,
S. Messina, op. ult. cit, 304. In tema, vedi anche il discorso proposto da V. Gun
TURCO, Op. cit., 165 ss., in riferimento alla possibilitd, sotto la vigenza del codice
Rocco, da parte della prova indiziaria di rivestire la qualith di prova evidente, «tale,
ciod, da persuadere immediatamente il gindice della sua corrispondenzaalla realta ».

(51) In tal senso F. CorDERO, Manuale di procedura pendle, cit., 946. <E per-
tanto assai raro il caso, nel quale il giudice possa servirsi di uno solo tra i due tipi di
prova; per lo pit nell’adempimento del suo lavoro egli abbisogna cosi dell’'uno come
deffaltro strumento» (F. CARNELUTTI, Diritto e processo, cit, 132). Sulla funzione
accessoria della prova indiziaria in sede di valutazione ¢ controllo dell'attendibilita
della prova diretta vedi anche M. CarPeLiETr, La festimonianza della parte nel siste-
ma dell’oralita, vol. 1, Milano, 1962, 180 ss. ¢ F. CamneLvrn, La prova civile, cit.,
237 ss.
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di inferenza che il giudiee deve esibire a garanzia della. sua argomen-
tazione, indicando le esperienze ¢ i valori cui si richiama e le ragioni
per cui li ritiene universalmente accettati » (52).

3. Alla luce di quanto appena asserito, allora, « se tutto & indi-
zio, nel senso che nessun mezzo di prova dispensa dalla verifica, il
problema & quello di individuare le corrette regole di esperienza che
legittimano  l'inferenza » (53), avvertendo peraltro che, sebbene di
fronte alla dichiarazione di prova occorre¢ pur sempre verificare se
nel mondo della storia o della natura sia davvero esistito il fatto
enunciato (54), il vaglio della prova indiziaria comporta un’operazio-
ne mentale non qualitativamente diversa (55) ma di certo pit com-
plessa (56).

Una volta superata la fase meramente percettiva, nel caso della
prova storica (si pensi al teste che dice di aver visto imputato ruba-
re 1'auto) il giudice deve compiere un’unica valutazione attraverso
applicazione di una sola regola di esperienza, in quanto la prova
pertiene direttamente all'illecito penale. Di conseguenza, se in virti

(52) Testualmente A. Naeri, Guide al nuovo codice di procedura penale, 3*
ed., Milano, 1993, 121, Conformemente, E. Fassong, loc. ult. cit.; F. CorpEro, op.
ult. cit., 945.

(33) Cosi E. Fassone, Riflessioni sul tema della prova, cit., 514. Conforme-
mente, E. AMobIo, loc. ult. cit.; G. Foscumi, op. cit., 415,

(54) Cfr. F. Coroero, Tre studi sulle prove penali, cit, 11. Quanto asserito
permette allora di comprendere il reale significato dellaffermazione, solo apparente-
mente paradossale, secondo cui «la testimonianza & una prova, la quale.. esige a
sua volta di essere provata» (ivi, 23, nota n° 56 e Ip., Manuele di procedura penale,
cit, 945). In riferimento alla prova storica, infatti, le regole di espetienza « costitui-
scono il metodo con cui saggiare la genuinita della proposizione predicata (& larghis-
simo il loro impiegho innavvertito quando affermiamo che “‘il teste non ha motivo per
mentire”’, “& indifferente”, o al limite & semplicemente “credibile”)» (E. FassonE,
loc. ult. cit). In tema vedi P. FErrUA, Studi sul processo peruale (Anamorfosi del pro-
cesso accusatorio), vol. 1, Torino, 1992, 51 ss. ‘

(35) Sullindentita della natura inferenziale del vaglio della prova storica e di
quella critica, M. TarurFo, Certezza e probabilitt nelle presunzioni, in Foro it,
1974, 84; Ip., Studi sulla rilevanza della prova, cit., 231 ss.; Ip., 1 giudice ¢ lo stori-
¢0: considerazioni metodologiche, in Riv. dir. proc, 1967, 438 ss.; F. CarneLurn,
.-Diritto e processo, cit., 132, secondo cui il testo dellart. 2727 cc. non ¢ che «una
parafrasi del giudizio, il quale procede sempre dal noto all’ignoto »; A. ComiGLio, op.
cit, 182, il quale asserisce che «la differenza tra il lavoro logico di argomentazione
che si compie per la prova storica o diretta e quello che occorre per la prova indiretta
nella ricerca del legame logico che intercede tra il fatto fonte di prova (o di presun-
zione) e il thema probandum, non & che una differenza di grado, mai di qualita »; G, .
BeNTHAM, loc. wit. cit.

(56) Ancora A. CoNiGLio, op. cit., 176, sottolinea « la maggiore ¢ pitt difficile
elaborazione del giudizio logico indiretto ». :

25. Riv. ital dir. proc. perule - 1995
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del criterio inferenziale impiegato la prova pud ritenersi seria ed affi.
dabile (ossia nel caso di specie se & dato affermare I'attendibilita del
teste che non si ¢ sbagliato, non ha mentito o non ¢ stato indotto per
qualsiasi motivo a dichiarare il falso) (57), il fatto risulterd senz’altro
provato. -

Nell'ipotesi della prova indiziaria, invece (il teste che asserisce

di aver visto 'imputato usare I'auto rubata), proprio perché il fatto dj

reato & indotto (o per meglio-dire abdotto) da un altro fatto, il giudice
deve compiere due valutazioni e pertanto due applicazioni di regole di
esperienza. Dopo aver ritenuto credibile il teste (prima verifica), egli
dovra procedere ad un secondo vaglio critico che, attraverso Yimpie-
go di un ulteriore e diverso criterio inferenziale, gli permetta di risali-
- re dal fatto accertato, non coincidente con il thema probandum, alla
prova del fatto di reato stesso (58). Nell'esempio menzionato, una
volta provato T'uso dell’'auto, bisognera, cio®, risalire all'esistenza del
furto.

Secondo parte della dottrina, affrontando il problema in termini
logici, dal semplice raffronto fra la struttura delle due distinte cate-
goric probatorie e, precisamente, dalla constatazione che la prova di-
retta comporta una sola inferenza mentre quella indiretta ne importa
almeno due, discenderebbe linferioritd della seconda rispetto alla

(57) Sul punto Cass. 27 marzo 1992, Di Leonardo, in Arch. nuova proc. pen.,
1992, 623. In dottrina, E. Fassong, La valutezione delle prova, cit., 118 ss; F. Cor-
DERO, op. ult. cit., 946 ss.; Ip., Guida alla procedura penale, cit., 322 ss.; Ip., Tre
studi sulle prove penali, cit., 22 ss. e ivilanota o° 56.

(58) Tale diverso meccanismo valutativo riguardante le due distinte categorie
probatorie & posto in evidenza da A. Bassy, op. cit,, 1017 ss.; G. Lozzy, loc ull. cit;
V. SeriaNNL, Prova ¢ giudizio di legittimita, in Problemi attuali dells prova nel proce-
dinento penale (Chianciano 5-7 dicembre 1986), Quaderni del C.S.M., Roma,
1987; V. GuAnTURCO, op. cit., 176 ss. Analogamente si ¢ espresso in passato N. Fram-
MARINO DEl MALATESTA, op. cit, 145 ss.: « Un testimone viene a deporre in giudizio di
aver visto Tizio esplodere uno schioppo contro Caio. Di fronte a questa prova perso-
nale diretta dell'esplosione quando la ragione del. giudice ha fissato per agomenti lo-
gici 1a credibilits del testimome, non pud mon affermare i contenuto della testimo-
nianza.. Ma non & cosi quando si tratta di prova indiretta.. Un testimone viene a
deporre in giudizio d’aver visto I'imputato a fuggire nel giomo tale, al’ora tale. Sia-
mo di fronte a una testimonianza indiretta. Dopo aver stabilita la credibilitd del te-
stimone, e dopo aver quindi concluso alla veritd della fuga, che ¢ la cosa immediata-
mente provata, non si € nulla fatto relativamente alla concludenza finale della prova,
relativamente, cioé, al delitto che vuole accertarsi Qccorre una seconda valutazio-
ne, ... Ja valutazione del rapporto che il fatto della fuga ha col delitto; bisogna che la

ragione, tenendo conto delle condizioni personali di colui che & imputato, ¢ delle

condizioni di tempo e di luogoe, arrivi a concludere con lavoro raziocinale, che guella

fuga & indicativa del delitto gid commesso. Ecco come la ragione ha bisogno, per la

prova indiretta di fare un secondo lavoro, che non occorre per la prova diretta »,

2
E
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prima (59); specie se si tiene presente il Pprincipio per cui una prova
¢ tanto piti debole quanto maggiore ¢ il numero degli anelli della ca-
tena inferenziale in cui essa consiste (60). : .

Tuttavia, la. considerazione del maggior rischio di errore (61) in-
sito nel ragionamento sotteso al sillogismo indiziario, considerazione
indubbiamente esatta in astratto ovvero in termini probabilistici o
statistici, non giustifica affatto la conclusione che, in concreto, un
giudice al quale si offrano una prova critica e una. prova storica, deb-
ba necessariamente attribuire alla prima una forza dimostrativa infe-
riore alla seconda. Evidentemente Vapprezzamento dell’una e dell’al-
tra non ¢ condizionato soltanto’ dalla loro peculiare struttura logica,
ma anche e soprattutto, dalla concludenza delle regole di esperienza
rispettivamente impiegate nella loro valutazione. Cosicché, una volta
superala positivamente la fase di verifica, la consistenza della prova
crifica &€ uguale a quella propria-di qualsivoglia prova storica. Anz, &
indubbio che in alcune ipotesi la prova indiziaria puo risultare pit at-
tendibile della dichiarazione di prova: ¢ il caso, ad esempio, dell’ali-
bi, dell’impronta digitale o della fotografia (62), specie se si raffron-
tano alla testimonianza dei fanciulli o alla voce isolata della parte ci-
vile o della persona offesa (63).

(59) VediCass. 5 marzo 1991, Belleri, in CE.D., n° 188.129,

(60) In tal senso, A. MELCHIONDA, op. cit, 653; P.O. ExELOF, ap. cit., 101; F.
CarneLuTT:, Lezioni sul processo penale, cit., 243, ove precisa che «quanto pilt si
eleva il grado della prova ¢ con esso cresce la distanza tra la prova e i fatto da prova-
re di tanto ne scema il valore ». :

(61) Sul punto, L. Jr. SANGUINETTY, op. cit,, 4 ss.; G. BELIAVISTA, op. cit, 225;
G. Leong, op. alt. cit, 164; V. GuaNtuRco, 0p. cit., 75, il quale pone in rilievo che
la-duplice valutazione inerente alla prova indiziaria fa si che il falso e Perrore relativi
a tae tipo di prova riguardino due aspetti: «uno attinente allindizio come punto di
partenza della congettura; ’altro il procedimento. logico dell’illazione che se ne desu-
me »; G. Briccuerm, L'evidenza nel diritto processuale, Napoli, 1950, 171; C. Lisso-
Na, op. dif., 91.

(62) In tal senso, P. Ferrua, op. ull cit., 107; G. Lozz, loc wuit. Cit.: A.
Narpy, I presupposti per Uapplicazione delle misure cautelari e personali, in Contribu-
ti allo studio del nuovo codice di procedura pendle, & cura di G. Canzio - D. FERRAN-
TE - A. PascoLmi, Milano, 1989, 192,

(63) Sul punto, E. AMopio, Liberta e legdlita della prova nella discipling della
testimonianza, in Riv. it. dir. proc. pen., 1973, 327, 331, 332 ss. Del resto, ¢ opinio-
ne costante della giurisprudenza il ritenere che tali prove abbisognino di una valuta-
zione particolarmente prudente, provenendo da soggetti non indifferenti all’esito del
giudizio. In riferimento alla parte civile, vedi Cass. 29 ottobre 1985, Bagarclla, in
Cass. pen., 1987, 1430; Id. 20 settembre 1985, Curzi, in Giust. pen., 1986, I§, 539;
relativamente alla persona offesa, Id. 5 marzo 1993, Russo ed altro, in Riv. pen.,
1994, 50; Id. 18 marzo 1992, Simbula, in Arch. nuova proc. pen., 622; Id. 15 maggio
1990, Testa, in Riv. pen., 1991, 326; Id. 30 aprile 1990, Imperiale, ivi, 1991, 217;
Id. 5 novembre 1981, Minati, ivi, 1982, 935; Id. 20 febbraio 1980, De Stefano, ivi,
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Molto dipende, cio¢, dalla resistenza e dalla validita della regola
di esperienza su cui si regge la relativa inferenza (64): forte, se s
tratta di leggi logiche o scientifiche — rispettivamente I’alibi, che dj-
scende dal principio di non ubiquita, I'impronta digitale, dalla quale
si pud risalire con certezza all'identificazione di.colui che I'ha im-
pressa qualora sia accertata all’identificazione di colui che I'ha im.
pressa qualora sia accertata la presenza di almeno 16-17 punti di
contatto (65), ovvero le fotografie, i filmati, le registrazioni foniche o

1980, 888: «La persona offesa dal reato, pur avendo capacithd di testimoniare, non
pud, sul piano dellattendibilita sostanziale, essere equiparata al testimone estraneo,
il quale non abbia alcun interesse allesito del processo»; Id. 8 marzo 1978, Caso,
wi, 1978, 822; Id. 10 marzo 1975, Sivalli, in Cass. pen., 1976, 112; Id. 3 dicembre
1974, De Rosa, in Riv. pen., 1975, 1034. In particolare, un ripristino del principio
untus testis nulles ftestis ¢ accolto dalla nostra giurisprudenza con riguardo alla testi-
monianza della persona offesa in tema di reati sessuali, conformemente a quanto
previsto dalla law of eviderice inglese.

(64) In tale senso, Cass. 11 febbraio 1984, Piredda, ciz; Id. 7 aprie 1981,

Marangoni, in Cass. pen., 1982, 2049; Id. 4 aprile 1968, Colaiani, in Giust pen.,
1969, IIl, 39. In dotirina, vedi P. FErrUA, Studi sul processo perule (Anamorfosi del
processo accusatario), cit., 54 ss.; 1D, Studi sul processo penale, cit., 107; F. Cor-
DERO, Procedura penale, cit., 539: «Che poi siamo conclusioni plausibili ¢ quanto,
dipende dalle massime empiriche (0 *““d’esperienza’’) immesse nella macchina dedut-
tiva...»; In., Guida alle procedura penale, cit., 332 ss.; E. Fassong, La valutazione
della prova, cit, 116; Ip, Qualche dltra riflessione in tema di prove, cit., 729 ss.;
Ip., Riflessioni sul tema della prova, cii., 513 ss.; M. Tarurro, La motivazione della
senitenza civile, Padova, 1975, 88; Ip, Prove afipiche e convincimenio del giudice, in
Riv. dir. proc, 1973, 400; E. BATrAGLIN, op. cit., 228; « il grado di attendibilita e la
forza probatoria derivano dal grado di certezza della circostanza indiziante e dal gra.
do di consisterza della massima di esperienza su cui si basa Iefficacia della illazio
ne: € pud essere percid mon inferiore al grado di certezza delle altre prove». Conferi-
scono ulteriore importanza alle regole i esperienzsa P. De LaLia, op. cit., 373 e L.
De CataLDO NEUBURGER, 0p. cit., 364, i quali entrambi affermano che «gli indizi esi-
stono sol perché esistono le massime di esperienza »; V. GiantUurco, op. cit., 39:
«quest'arte di argomentare in concreto non ¢ affidata ai voli della pitt libera fanta-
sia, ma ¢ saldamente fondata sulle basi della comune esperienza, i cui incontrollabili
principi costituiscono il fulcro essenziale ¢ la garanzia di legittimita della prova indi-
zZiaria ». :
(65) Cfr. Cass. 2 febbraio 1989, Pastore, in Riv. pen., 1990, 89; Id. 29 marzo
1982, Mistroni, in Cuass. pers., 1982, 2063; 1d. 8 luglioc 1977, Cardarella, ivi, 1978,
1443; Id. 20 maggio 1982, Fanolla, in Riv. pen, 1983, 439: « Le risultanze delle in-
dagini dattiloscopiche offrono piena garanzia di attendibilitd, senza bisogno di ulte-
riori elementi sussidiari di conferma, anche quando riflettonc una sola impronta,
purché evidenzino la sussistenza di almeno sedici o diciassette punti caratteristici
uguali per forma e posizione». Questa la massima di esperienza: «le impronte pal-
mari, al pari di quelle digitali, sono dotate di uma propria individualith, sono immu-
tabili nel tempo ¢ permettono raffronti d’identitd assolutamente significativi » Se
Fattivita di prelievo delle impronte & effeituata in modo corretto, dunque, T'uso della
massima di esperiecnza approda ad una incontrovertibile conclusione sult’identifica-
zione del soggetto.
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televisive, che «‘‘indicano” qualcosa con un effetto mimetico la cui
conformitd all’originale storico risulta da leggi fisiche » (66) — debo-
fe, se si fratta di regole di natura empirica o fondate su un’opinione
- corrente — si pensi alla fuga, che autorizza a presumere la pregressa
commissione ' di un reato, al possesso di un’ingente ricchezza non
justificata che fa ritenere illecita la sua acquisizione, alle prove psi-
cologiche fondate sul carattere del soggetto, sul movente dell’azio-
ne (67), le quali permettono di ritenere tale soggetto come il possibile
autore del fatto criminoso (68).

Ma ¢ ovvio che, anche nell'ipotesi in cui la prima valutazione
eseguita nel’ambito della prova indiziaria conduca ad una conclu-
sione inoppugnabile, risulta pur sempre mecessaria un’ulteriore infe-
renza attraverso la quale dal fatto ormai noto si risalga a quello igno-
to.

Di conseguenza, di cruciale importanza & anche il grado di con-
cludenza della successiva argomentazione; non solo si deve applicare
una regola di esperienza forte o cosiddetta iper-codificata (quale pud
essere appunto una legge logica o scientifica) bensi ¢ indispensabile
che di tale legge si faccia applicazione a garanzia di un argomento di
tipo deduttivo. Un’ipotesi siffatta pud essere la seguente: presumendo
che x segua necessariamente a y, si consideri presente nel singolo

(66) Cir. F. CornErO, Procedura penale, cit., 571.

(67) Vedi Cass. 27 marzo 1992, P.M. in proc. Tropea ed altro, in Arch. ruova
proc. per, 1992, 622; Id. 5 marzo 1991, Cald, in Cuss. pen., 1992, 1014, la quale
sostiene che « pur a voler negare allesistenza di una valida causale la natura di indi-
zio autonomamente valutabile.. viene attribuita la capacitad di incementare un qua-
dro. indiziario che si presenti... contrassegnato da incapacit: di fornire convincente
dimostrazione del fatto ignoto»; Id. 14 settembre 1990, Maiolo, in Arch. nuova proc.
pen., 1991, 298, la quale afferma che il movente funziona da «elemento catalizzato-
re di altri elementi indizianti »; Id. 27 novembre 1989, Pizzichetta, in Riv. pen.,
1990, 791; Id. 2 febbraio 1989, De Dominicis, in Cass. per., 1991, 606; 1d. 22 giu-
gno 1988, Boscolo, in Riv. pen., 1989, 314; Id. 27 novembre 1987, Bossolo, ibid.,
314; Id. 29 aprile 1987, Marciand, in Cass. pern, 1988, 2126; Id. 8 giugno 1984,
D’Errico, ivi, 1986, 332; Id. 15 aprile 1981, Tavola, in Riv. pen., 1981, 835; Id. 11
ottobre 1971, Mancuseo, in C.E.D.,n° 67. ,

(68) «Dati dei perfetti sistemi casuali, le prove critiche garantiscono esiti
molto attendibili nella sfera scientifico-naturale (ad esempio, se x sia morto avvele-
nato ¢ quale veleno fosse): e sono ““natura” i fatti umani, psiche inclusa, ma a tra-
ma enormemente complicata, sicché i fattori risultano poco calcolabili; messuno, ad
esempio, viene condannato quale omicida soltanto perché odiasse mortalmente 1’uc-
ciso; € solo un indizio Fodio; Tanimale umano compic anche atti apparentemente
gratuiti e talvolta gli odiatori reprimono l'impulso a nuocere o addirittura lo- inverto-
no in gesti amabili. Riesce dunque inadeguata ogni inferenza da purc premesse psi-
cologiche »: cost F. CorpERO, Guide alla procedura penale, cit., 333. Conformemen-
te, Ip., Procedura penale, cit., 542 ss.; P. FERRUA, loc. ult. cit..
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caso z, che si sa incompatibile con x; percid x non & accaduto e al-
lora non pud essere accaduto nemmeno y. Tale la figura logica della
prova negativa denominata « alibi », ossia, quella circostanza che,
qualora provata, in base al principio di non ubiquita, accerta in mo-
do inequivocabile che I'imputato non abbia partecipato materialmen-
te al reato (69).

Tuttavia, a prescindere dal fatto che le argomentazioni analitico-
deduttive sono tautologiche e, in quanto tali, non possono che offrire
conclusioni gia implicite nelle premesse (non importando alcun au-
mento di sapere empirico) (70), & noto che raramente esse sono im-
piegate nellambito del processo penale, specie a sostegno della pro-
posizione finale nella quale si sostanzia I'affermazione di responsability.

Sebbene le pronunce giurisprudenziali abbondine di locuzioni
quali «si deduce che...», «si ricava induttivamente...» e simi-
li(71), ¢ infatti inconsueto che Pargomentare giudiziale riposi real-

(69) Infatti, lalibi vieme comsiderato addirittura quale prova piena, in con-
trapposizione allindizio, perché fondato su un’inferenza wnivoca da G. Uskrms, A.
Naret {op. cit. supra alla nota n® 23); G. BetLavisTa - G. TRANCHINA, o0p. cit., 316; G.
Bevravista, Considerazioni sulla prova d'alibi, in Scritti in onore di S. Pugliatti, vol,
T, Milano, 1978, 23 ss: «la circostanza d'alibi, una volta accertata, opera cosi
radicalmente sul piano della decisione giudiziale da non consentire spazic alcuno a
quei margini di dubbio che sono connaturali alla prova indiziaria. Essa & prova Igoica
piena sempre sul piano della non partecipazione materiale del prevenuto al delitio...,
una volia accertato rigorosamenmite Palibi, senza margine alcuno di dubbio su di es-
'so, ogni altra ricerca probatoria appare sterile € vana e serve soltanto a far perdere
tempo alla giustizia ¢ farlo guadagnare al vero colpevole»; G. Beriavisya, voce Indi-
zi, cit, 224 e 231; V. Manzing, op. cit, 422, il quale perd sottolinea che I’alibi «si
presta facilmente alle simulazioni precostituite »; RA. Frosau, op. cit., 88 e 251; P.
. SARACENO, op. cit, 145. Da un’altra prospettiva, lalibi ¢ considerato un indizio alta-
mente probante da P. Ferrua, Studi sul processo penale (Anemorfosi del processo ac-
cusatorio), cit, 56 ss; M. NopiLi, op. wlt cit., 170 ss.; F. Giannrn, I rapporti hra
procedimento civile e procedimento penale, Milano, 1988, 116; F. Corprro, Guida
alla procedura penale, cit., 332; Ip., Manuale di procedura penale, cit., 936 ss.; PB.
AMICARELLL, 0p. cit., 103,

(70) Cosi F. Corbiro, Procedura penale, cit., 539; M. MENmna, op. cit., 170;
A. Nuapo, Guida alla procedura penadle, cit., 100; Ib., Le ragioni del giudice: osserva-
zioni in ferma di struttura logica della motivazione e di valutazione della prova (nota
a Cass. 24 novembre 1986, Pravatd), in Cuss. pen., 1987, 1798; E. Fassone, Qualche
aitra riflessione in tema di prova, cit., 723 ss.

{71) Asseriscono che «nel procedimento indiziaro.. la deduzione del fatto
noto rientri in un procedimento logico ispirato al massimo rigore ed alla pit assoluta
correttezza... », Cass. 10 maggio 1990, De Maria, in Riv. pen., 1991, 326; 1d. 11 lu-
glio 1989, Ferro, in Cass. pen., 1990, 459; Id. 22 novembre 1988, Condello, in Riv.
pen., 1989, 669; Id. 10 maggio 1988, Seggio, in Cass. pen., 1991, 607; Id. 3 maggio
1988, Fabiani, ivi, 1990, 1554; Id. 8 aprile 1988, Loi, cit.; Id. 22 giugno 1987, Min-
ghetti, ivi, 1988, 2127; Id. 27 aprile 1987, Mazzotta, cit.; 1d. 27 gennaio 1987, Fre-
da, cit.; 1d. 29 ottobre 1985, Bagarella, cit.; Id. 12 ottobre 1981, Schwienbacher, in
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mente su una deduzione o un’induzione, piuttosto che su un ragiona-
mento di carattere abduttivo (72). In modo particolare, poi, « tipica-
mente abduttiva & la criminologia indiziaria, che dalle tracce lasciate
da un delitto risale all’autore » (73).

« Abduzione » che consiste in un modello di infereriza in cui co-
noscendo il risultato e la regola si risale al fenomeno che ha prodotto
il risultato. Cosi, dall'effetto si giunge alla causa e, quindi, dalla
traccia pilt vicina al reato sino alla commissione del medesimo se-
condo lo schema per cui ¢ reputata causa di un fenomeno ’antecen-
dente pix probabile fra gli infiniti possibili. Si tratta di un ragiona-
mento di tipo meramente probabilistico tant'e che, anche quando
faccia applicazione di criteri scientifici, consente conclusioni sol-
tanto in termini di possibilita; le leggi scientifiche, infatti, consento-
no, di regola, di affermare che «dato I'evento x, seguira Ievento ¥ »,
ma raramente consentono di considerare come unica causa delle.
vento y sempre ¢ soltanto x. :

In altri termini, se & indubbio che Paccertamento dattiloscopico
possa documentare il passaggio di una persona in un determinato
luogo in modo inequivocabile e, quindi, con una eloquenza non certo
minore della prova testimoniale, non pud necessariamente discender-
ne la prova della responsabilita dell'imputato per i fatti a lui contesta-
ti (74).

Riv. pen., 1982, 934; Id. 24 febbraio 1981, Pressi, ivi, 1981, 775; Id. 1 marzo 1978,
Pinna, ivi, 1978, 729; Id. 6 ottobre 1976, Sozz, in Cass. pen., 1978, 174; Id. 25
marzo 1976, Bozano, cit. Esempi di sentenze che si riferiscono allinduzione, invece,
sono Id. 26 maggio 1989, Lopes, in Cass. pen., 1991, 606; Id. 4 novernbre 1983, Pi-
nelli, in Riv. pen., 1985, 96, la quale afferma che «gli elementi indizianti... collega--
no, mediante un corretto processo induttivo, i fatti noti a quelli da dimostrare ».

(72) Per un'analisi approfondita del ragionamento abduttivo vedi G. GurLoiTa,
Strumenti concettuali per agire nel nuovo processo pendle (metodologia giudiziaria),
Milano, 1990, 42 ss. e 260 ss.; M. BonraNTINY La semiosi e P'abduzione, Milano,
1987; E. Fassong, op. ult. cit., 125 ss: « E interessante notare come il ragionamento
abduttivo, pure essendo 'ultimo a vemir percepito ed analizzato dalle scienze episte-
" mologiche, & l'unico tipo di argomento che origina una nuova idea, o che estende la
nostra conoscenza dei fatti. Mentre I'induzione conduce dall’osservazione di un fatto
alla formulazione di una regola, e mentre la deduzione produce la semplice applica-
zione di una regola gid nota, l'abduzione conduce da un fatto particolare ad un altro
fatto particolare »; D. Peirce, Le leggi dell’ipotesi (1931), Milanc, 1984; AAVV., II
segno dei tre. Holmes, Dupin, Peirce, a curadi U, Eco - T.A. Seseok, Milano, 1983.

(73) Cosi E. Fassone, op. ult cit., 123, il quale comunque precisa che lo
schema abduttivo ¢ tipico del ragionamento giudiziario in genere e, quindi, ne esten-
de I’applicabilita anche alle prove storiche (vedi ivi 731 ss.). '

(74 In proposito, G. Foscumm, op. cit, 450: « l'accertamento, su una cosa
rubata, delle impronte digitali di Tizio» stabilisce « solo il fatto che Tizic ha avuto
contatto con quell’oggetto; ma contaiti di Tizio con la cosa possono essere avvenuti
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In realtd, non si pud quasi mai asserire con sicurezza che un fat-
to conduca ad un altro con esclusione di qualsiasi altémativa, specie
se ci si riferisce allinferenza finale legittimante la decisione giudizia-
le. Assumendo che un evento possa avere una pluralita di cause, bi-
sognera in primo luogo tentare un’elencazione di tutti gli antecedent
configurabili per poi selezionare, tra quelle proponibili, I’ipotesi di ri-
costruzione della vicenda che appare pit probabile (75).

Per tali motivi, infatti, la giurisprudenza da sempre richiede la
presenza dei requisiti di gravith, precisione e concordanza (76) quali

in tempi ¢ per ragioni diversissime »; P. Ferrua, op. ult. cit, 57, precisa che « anche
la videoregistrazione o I'impronta digitale, pur dotate della massima efficacia persua-
siva, difficilmente potrebbero da sole fondare una sentenza di condanma senza altri
accertamenti, a cominciare dalla testimonianza di chi ha prelevato Iimpronta o in.
stallato la telecamera »; A. Bassi, op. cit., 1019; U. Ferrante, Gli indizi nel riwove
codice di procedura penale (nota a Cass. 4 aprile 1990, Tassinari ed altri), in Giur
Mer., 1991, 127; E. Fassone, op. wlt. cit., 725; G. Bertoccw, op. éit., 720. Cionono-
stante la prova dattiloscopica & comsideratsa dalla giurisprudenza particolarmente
comsistente tanto che rsulta costante I'crientamento che la pone quale unico - ele-
mento probatorio alla base della decisione penale. Al riguardo, Cass. 2 febbraio
1989, Pastore, cit; Id. 8 luglio 1987, Priore, in Riv. pert., 1988, 361; Id. 8§ maggio
1986, Faraone, ivi, 1987, 696; Id. 20 maggio 1982, Fanolla, cit.; Id. 14 marzo 1980,
Scognamiglio, wi, 1980, 986; Id. 8 luglio 1977, Caldarella, cit; I1d. 12 febbraic
1973, Pizzardi, in Cass. pen., 1974, 88; Id. 12 gennaio 1972, Storace, ivi, 1972, 751;
Id. 26 ottobre 1970, Tocca, ibid., 1143; Id. 21 ottobre 1970, Semeraro, ibid., 1018;
Id. 10 giugno 1969, Costa, ivi, 1970, 1428; Id. 14 novembre 1959, Casati, in Giust,
pen., 1960, IT1, 359. '

(75) Sul punto ampiamente, F. Corbiro, op. ulf. cit., 541 ss.; Ip., Guida alla
procedura penale, cit., 332; Ip., Manuale di procedura pendle, cit, 936; E. FassONE,
La valutazione delln prova, cit., 133 ss.; V. GIANTURCO, op. cit., 149, Pex una rasse
gna dei pin frequenti vizi logici in terma di prova indiziatia vedi A. Di Marco, op. cit.,
212 ss.

(76) In tal senso, Cass. 10 maggio 1990, De Maria, cit.; Id. 11 luglioc 1989,
Ferro, cit; 1d. 22 novembre 1988, Condello, cit; Id. 19 settermbre 1988, Agresta,
cit.: « Gli indizi... quando sono gravi, precsi e concordanti, possono acquistare. nel
loro complesso Iefficacia giuridica propria della prova»; 1d. 10 maggio 1988, Seggio,
at.; td. 3 maggio 1988, Fabiani, cit; Id. 8 aprile 1988, Loi, cit; Id. 22 giugno
1987, Minghetti, cit.; Id. 29 maggio 1987, Senapa, cit.; Id. 27 aprile 1987, Mazzot-
ta, cit.; Id. 27 gennaio 1987, Freds, cit.; Id. 29 ottobre 1985, Bagarella, cit.; Trb.
Milano, 15 ottobre 1985, Tribisonna, in Giur. Mer, 1987, 733, che richiede indizi
«certi, univoci € concordanti »; Pret. Napoli, 12 marzo 1984, Guillari, in Riv. giur.
lav.,, 1985, IV, 763, che menziona indizi «gravi, concordanti e logicamente connessi
tra loro »; C. App. Bari 14 marzo 1983, Gallo, in Riv. pen., 1983, 503 e Id. 20 feb-
braio 1982, De Leonardis, ivi, 1982, 709, le quali si riferiscono a indizi «seri, gravi,
univeci, concordanti e convergenti in un'unica direzione»; Cass. 12 otiobre 1981,
Scwienbacher, cit.; Id. 24 febbraio 1981, Pressi, cit; Id. 1 marzo 1978, Pinra, cit.
Trib. Roma 7 dicembre 1977, Ponza, in Giur. Mer., 1979, 116, che allude a «gravi ¢
precisi indizi i quali possono essere posti a fondamento della decisione solo se accu-
ratammente coordinati tra loro con una severa disamina logico-giuridica; solo allora 1a
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caratteri indispensabili perché Vinferenza indiziaria possa conside-
rarsi idonea come fondamento della decisione penale; ossia la men-
zionata aggettivazione si limita a tradurre le caratteristiche proprie
del criterio di cui il giudice deve avvalersi ¢ dare conto nella valuta-
zione della prova critica. In particolare, in molte pronunce si & presa
in considerazione lipotesi della « costellazione di indizi » (77), i
quali, se isolati, non possono condurre ad una affermazione dj re.
sponsabilita ma, se valutati nella loro globalita, assurgono al rango di
provain senso pieno (78).

prova indiretta acquista dignith ed efficacia di prova diretta»; Cass, 6 ottobre 1976,
Sozzi, cit; Id. 25 marzo 1976, Bozano, cit; Id. 29 luglio 1936, Albenga, in Giust.
pen., 1937, 1V, 617. _

(77) Cir. Cass. 6 luglio 1988, Proc. gen. C. App. Palermo, in Giust. pen.,
1989, U1, 258: «La prova della responsabilita penale pud essere raggiunta anche per
via -indiziaria, purché vi sia una pluralita di indizi concordanti (¢.d. costellazione di
indizi o c.d. indizi qualificati}»; Id. 9 maggio 1988, Ciancabilla, ivi, 1989, 11, 282;
1d. 8 aprile 1988, Loi, cit.; Id. 29 ottobre 1985, Bagarella, cit.; Id. 11 luglio 1985,
Gentile, ciz; Id. 11 febbrio 1985, Geromin, in Riv. pen., 1986, 340; Id. 7 febbraio
1985, Romeo, i, 1985, 989; Id. 19 ottobre 1984, Cortese, ibid., 1033; Id. 6 otiocbre
1983, Incantalupo, in Mass. dec. pen., 1984, m. 163.196; Id. 16 nmovembre 1983,
Ragusa, in Riv. pen., 1984, 977 e Id. 16 novembre 1983, Feoli, ibid., 977: «In un
processo indiziario, che & quello che offre wna serie di indicazioni non sufficienti, se
analizzati singolarmente, per I’attribuzione della responsabilitd, pud il convincimen-
to del giudice fondarsi sul loro collegamento, quando questo non sia occasionale e
Toperazione logica del coordinamento degli indizi nasca dalla loro oggettiva con-
fluenza in una direzione unica, cosi che ognuno di essi alimenti gli altri e ne tragga
alimento »; Id. 27 aprile 1983 Foggia, ibid., 264; 1d. 3 dicembre 1982, Turrini, ivi,
1983, 1020; Id. 12 ottobre 1982, Angelini, in Coss. pen., 1983, 148; Id. 8 ottobre
1982, Basile, in Riv. pen, 1983, 826; Id. 6 giugno 1982, Casula, ibid., 440; Id. 3
amarzo 1982, Mutti, #bid., 440: «Ai fini- della decisione, gli indizi hanno valore pro-
batorio allorché siano qualificati ¢ presentino, nella loro globalith, la stessa certezza
della prova »; Id. 29 settembre 1981, Ruzzon, in Cass. pen., 1982, 694; 1d. 8 maggio
1980, Geraci, ivi, 1981, 105: Id, 5 maggio 1981, Canfarotta, in Riv. pen., 1982, 312;
Id. 21 dicembre 1981, Ballerini, ivi, 1982, 105; Id. 16 gennaio 1980, Martello, ivi,
1980, 797; Id. 19 gennaio 1981, Triola, ivi, 1981, 835; Id. 8 maggio 1980, Funari,
ibid., 200; Id. 10 dicembre 1979, Garofalo, ivi, 1980, 722: « Anche gli indizi posso-
no costituire fonte di prova, quando siano logica conseguenza di fatti oggettivi e uni-
voci, risultanti dal processo e collegati tra loro sul piano logico »; Id. 26 febbraio
1979, Bettoni, ivi, 1979, 1067; Id. 20 gennaio 1975, Sergio, in Cass. pen., 1975,
746; Id. ‘3 novembre 1971, Cazzanti, in Riv. pen., 1972, 467; 1d. 23 febbraio 1968,
Martino, in Cass. pen., 1968, 417; Id. 25 giugne, Petroni, ivi, 1966, 459; Id. 30
marzo 1962, ivi, 1962, 1148, che sottolinea la necessita di un « comiplesso imponente
degli indizi, 1a cui convergenza risolva la loro individuale equivecita»; Id. 6 novem-
bre 1961, Truzzolini, ivi, 1962, 195. '

(78) Tra gli autori in dottrina che attribuiscono all'indizio efficacia dimostra-
tiva inferiore a quella della prova convenzionale, molti lo recuperano, sul piano pro-
batorio, quando si tratta di «indizi qualificati ». Cosi G. e R. BernoL, op. cit., 160;
T. Erenzio, Le cause di non punibilita in senso lato come oggetto di prova nel
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Orientamento che, oggi, sembrerebbe avvalorato anche dall’at-
teggiamento del nostro legislatore.

4. a) Testualmente P'art. 192 comma 2 c.p.p., riproponendo
quanto gia previsto nel Progetto del 1978 (79), stabilische che «1’e-
sistenza di un fatto non pud essere desunta da indizi a meno che que-
sti siano gravi, precisi e concordanti ».

Si tratta di una disposizione che, come la gran parte di quelle
che assurgono ad elementi costitutivi del nuovo « diritto delle pro-
ve», si pone come limite al principio del libero convincimento del
giudice o, per meglio dire, a quelle sue dilatazioni arbitrarie tanto fre-
quenti ¢ di vasta portata le quali hanno condotto il legislatore a rego-
lare normativamente il momento inerente alla valutazione delle prove,

Ma ai fini di una corretta interpretazione dell’effettiva portata e
incidenza di questa norma sulla liberta  di convincimento del giudice,
molto dipende dalla definizione del concetto di indizio che da essa si
considera accolta. '

A prima vista il dettato normativo sembrerebbe alludere eschusi-
vamente all’efficacia probatoria limitata del dato indiziario rispetto -
alla prova in senso stretto. Il legislatore del 1988, codificando i re-
quisiti della gravita, precisione e concordanza, avrebbe, cioe, recepi-
to la nozione pratica dell'indizio quale probatio minus quam plena (80).

cp.p. 1930 e nel c.p.p. 1988, in Riv. it. dir. proc. pen., 1989, 672; G. BrLiavisTA - G.
TRANCHINA, op. cit., 315; E. Pamum, op. cii, 507; G. Berrocch, op. cit., 719; P.
Severino D1 BenepeTTO, Op. Ccit., 1565; M. Pisan, op. cit., 128; V. GiantTurco, op.
cit., 172; G. MoNTALBANO, La confessione nel diritto vigente, Napoli, 1958, 19; E
Dosi, Sul principio del libero convincimento del giudice nel processo penale, Miang,
1957, 29; M.P. Ranpazzo, loc. ult. cit; U. ALaisi, op. cit., 623,

(79) Al riguardo vedi Part. 183 comma 2, il quale ripete pari pari la formula
del’attuale art. 192 comma 2.cp.p. La tematica della valutazione della prova non
trova uno specifico referente, invece, né nella legge delega 3 aprile 1974, n° 108, n¢
in quella del 16 febbraio 1987, n°81.

(80) In tal senso, A. Napm, Guida ol ruovo codice di procedura pendle, cit,
120; In., Libero conwincimento, regole di esclusione, regole di assunzione, in Il prin-
cipio del libero convincimento del giudice nel nuovo processo penale (Roma 30 no-
vembre - 2 dicembre 1990), Quademi del C.S.M., Roma, 1992, 57; Ib., I presupposti
- per Papplicazione delle misure cautelari reali ¢ personal, cit., 192: «In realtd nel
mondo anglo-americano la distinzione tra prova e indizio come prova maggiore e pro-
va minore € stata anche di recemte rivalutata, nel presupposto che qualsiasi prova
comporti un’argomentazione. Anche la prova diretta, qual’é la testimomianza, ci pud
condurre a una certezza o ad una probabilit3, soltanto in ragione di una massima di
esperienza che ci consenta di affermare che il teste ¢ attendibile.. Quindi... nell'art,
192 si parla della necessita che gli indizi siano gravi, precisi e concordanti, nel pre-
supposto che gli indizi siano una prova minore, perché, se si facesse riferimento al-
I'indizio come prova indiretta, non ci sarcbbe stata ragione di chiedere questi ulterio-
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Di questo avviso, peraltro, risultano essere i compilatori del nuo-
vo codice di rito laddove asseriscono che «é sembrato opportuno
che in una materia di cosi grande rilievo come quella investita dal
giudizio penale intervenga una regola che serva da freno nej confronti
degli- usi arbitrari e indiscriminati di elementi ai quali, sul piano logi-
co, non ¢ riconosciuta la stessa efficacia persuasiva della prova» (81).

~ Senonché, ¢ da ritenere che i menzionati requisiti richiesti dal-
I'art. 192 comma 2, « pita che ai fatti indizianti, quali fonti di prova,
sono collegabili alle “indicazioni” che da essi promanano in quanto
“gravita”, “precisione” ¢ “concordanza” possono riferirsi non ai fat-
ti ma alle indicazioni che fatti noti e certi danno di fatti ignoti sulla
base di un rapporto che, secondo regole di esperienza, sussista tra gli
uni e gli aliri » (82). Ne segue quale corollario che la nozione di indi-
zio accolta dalla disposizione presa in esame non pud essere che
quella tecnica-giuridica di prova indiziaria (83) la quale, come gia
chiarito, si contrappone alla prova storica non certo per motivi di
idoneita dimostrativa, ma per ragioni meramente concermenti la’ loro

ri requisiti »; G.D. Pisapia, Lineamenti del nuove processo perniale, Padova, 1989, 96:
G. Conm - A. Maccuia, Il nuovo processo penale, Roma, 1988, 136. Gi. in riferimen-
to all'art. 183 comma 2 del Progetto preliminare del 1978, G. Guarnierl, Tassativita
dei mezzi di prova, in Riv. pen., 1980, 790, aveva affermato che tale norma «intro-
duce una gerarchia tra le diverse prove di cui il giudice pud avvalersi, collocando gli
indizi in una classe di prove leviores ».

(81) Cosi si legge nella Relazione al Progetto preliminare del 1988, 127, la
quale ricalca esattamente il contenuto della Relazione al Progetio preliminare del
1978,167,

(82) Testualmente U. FeRRANTE, op. cit, 127. In modo conforme P. Como-
Guo, Prove ed accertarmento dei fatti nel nuovo c.p.p., in Riv. it. dir. proc. pen.,
1990, 141 ss.

(83) In tal senso A. Bassy, op. cit, 1018; N, Carrranio, I nuovi criteri di valy-
tazione della prova previsti dall'an. 192 c.p.p. con particolare riferimento alla chis-
‘mata di correo. Prime puntualizzazioni alla luce della recente giurisprudenza della
Cassazione, in Cass. pen., 1991, 1316; G. Conso - V. Grevi, Profili del nuovo codice
di procedura penale, Padova, 1990, 159; F. CorberO, Procedura penale, cit, 539; U.
Ferrante, op. cit., 126; P. Comocuio, op. cit., 142; F. Coroero, Codice di procedura
penale commentato, Torino, 1990, sub art. 192, 228; P. Ferrua, Studi sul processo
penale, cit, 48 ¢ 106; G. Lozzi, op. ult, cit., 105; M. Nosw, Art. 192 - Valutazione
della prova, cit., 417; Ip., La nuova procedura penale, cit., 17 ¢ 169 ss., ove si preci-
sa che «la locuzione ‘‘desumere”, tra laltro, ci mette sulla giusta via per definire
esattamente la definizione di indizio, da intendere come “prova critica” »; S. Rama-
jouy, Il nuove processo penale, Padova, 1990, 201; D. Smacusano - AA. Daua - G.
GALAT - G. TRANCHINA - E. ZaPPALA, op. cit., 392; G. e R. BetTIoL, op. ct., 159; M.
BoreTrI, op. cit, 497; T. EPIDENDIO, op. cit., 668; E. Fassone, L'utilizzazione degli
atti. La valutazione della prova, in Incontri di studio sul nuovo codice di procedura
penale, Quaderni del C.5.M, vol. I, Roma, 1989, 541; Ip., Primi appunti sulla va-
lutazione della prova nel nuove processo penale, cit. , 859.
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diversitd strutturale. Il termine « indizio» e cioé¢ ivi impiegato come
sinonimo di presunzione intesa mel senso civilistico (84), designando
il meccanismo indiretto che dal fatto noto risale al fatto ignoto.

Cosi, prevedendo un'esplicita disciplina della prova critica con
una « formula linguistica ispirata a diffidenza, non a caso svolta in
profilo negativo» (85), il nuovo legislatore, a differenza di quello pas-
sato (86), «introduce nel diritto . processuale penale una regola ope-
rante nel processo civile in virti dell’art. 2729 cc.» (87), facendo
perd sorgere dubbi e perplessita proprio in ordine alla correttezza nel-
la formulazione ¢ all’effettiva opportunita dell’art. 192 comma 2.

Rimandando ad un momento successivo eventuali giudizi di va-

(84) Ritengono vi sia identitd strutturale tra prova indiziaria € presunzione ci-
vile, A. Sanma, op. dt, 272; P. Comocrio, loc. ult cit; G. Fassone, La wvelutazione
della provae, cit., 121; N. Lauro, op. cit, 1417 ss.; G. Leone, op. alt. cit., 162; V.
ANDRIOLI, op. cit., 766; F. CARNeLUTTI, Diritto e processo, cit., 132; V. Gianturco,
op. cit, 17 ss., 177 ss.; S. BoRGHESE, voce Presurzioni (dir. pen. e dir. proc. pen.),
in Nss. Dig. It, vol. XIll, Torino, 1957, 773; M.P. RaNpAzzo0, op. cit., 298; F. Car-
NELUTTI, La prova cwile, cit., 113; Ip., Prove civili ¢ prove penali, in Riv. dir. proc.
civ., 1925, 3 ¢ ss.; b, Studi di diritto processuale, Padova, 1925, 10 ss.; C. LESSONa,
op. cil., 96. «In relazione al procedimento logico non c¢’¢, quindi, a nostro avviso
alcuna differenza tra prova indiziaria e prova presuntiva; ambedue appartengono al
genere delle prove chiamate critiche o indirette perché esse non fissano direttamente
i fatto in riferimento al quale una determinata comseguenza giuridica & voluta, ma
servono all'accertamento di un fatto al quale per connessione logica si arriva al fatto
indiziato o presunto» (cosi G. Betrior, Sulle presunzioni nel diritto e nella procedu-
ra penale, Padova, 1938, §). Tuttavia, «i diversi principi che ispirano i processo di-
vile da una parte, ed il processe penale dall'altro, somo tali da cambiare nettamente
it volto stesso della prova che finisce per assumere diverse funzioni e¢ diverse confor-
mazioni in seno alluno o all'altro dei due processi» (cosi E. Parmieri, op. cit, 512).
Pertanto mentre gli indizi penali attengono alla valutazione della prova, le presunzio-
ni civili «hanno gradatamente perduta questa funzione esplicando principalmente la
loro efficacia relativamente allonere e alla distribuzione della prova tra le parti»
(cosi G. BErmioL, op. cit., 10). : :

(85) L’espressione & di M. BonerT, op. cit., 437.

(86) Sotto la vigenza del codice Rocco non vi era una previsione nommativa in
ordine alla prova indiziaria. Cid nonostante, secondo parte della dottrima, tale tipo di
prova poteva ritenersi contemplata e disciplinata, implicitamente, dalle disposizioni
processuali inerenti alla ricerca, acquisizione e comservazione del «corpo del rea-
to», delle «tracce», delle «cose pertinenti al reato » e da quelle norme che, nel co-
dice penale, tutelano ¢ reprimono l’alterazione del materiale probatorio. In tal senso
N. LAurRO, op. cit, 1416 ss. Pill genericamente, sul fatto che le materialita menzio-
nate rientrino, da un punto di vista sistematico, nell’area della prova critica e sul-
I'importanza rivestita dalle disposizioni processuali ¢ di tatela penale ad esse riferite,
~ vedi F. Corpero, Manuale di procedura penale, cit., 170; V. Manzi, op. ull. cit,
360 ss.; G.U. DeEL Pozzo, voce Corpo del reato, in Enc. dir, vol. X, Milano, 1562,
650; V. GIANTURCO, Op. cit., 62 ss., 75 ss.; F. CarNELUTT, Lezioni sul processo pena-
le, cit., 263. :

(87) Vedila Relazione al Progetto del 1988, 121.
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lore, gia da un’analisi meramente formale della norma, infatti, non si
pud fare a meno di osservare che la sua costruzione in termini di di-
vieto dell'uso degli indizi dimostri una certa insistenza nel voler con-
figurare, sul piano dell'efficacia probatoria, una distinzione tra prova
storica ¢ prova critica. Occorre riconoscere che essa & formulata in
modo tale che, alla regola dell'inutilizzabilita degli indizi ai fini del-
'accertamento dell’esistenza di un fatto, segua un’eccezione ¢, ciog,
l'utilizzabilita dei medesimi solo in quanto gravi, precisi € concordan-
ti (88). Sembra, dunque, che il legislatore abbia considerato la possi-
bilita di vietarne Pimpiego, ma abbia anche ritenuto che siffatto di-
vieto (peraltro non ignoto alla storia del diritto) avrebbe ampliato no-
tevolmente I'area dellimpunitd obbligando i giudice ad assolvere an-
che nel caso in cui, pur in mancanza di prove dirette, egli fosse con-
vinto della responsabilita dell’imputato, non per una sorta di intuizio-
ne 0 per una personale convinzione, ma sulla base di indizj che dimo-
strassero, al di 12 di ogni ragionevole dubbio, la fondatezza dell'ipotesi
accusatoria: « d’altra parte il delitto quanto & pit grave tanto piit
tende a rimanere nascosto ed & chiaro che chi delinque né convoca
il notaio né invita i testimoni onde si spiega che nel maggior numero
dei casi, 0 quanto meno, in numerosi casi gli indizi sono il solo ele-
mento- per pervenire all’accertamento del delitto e del suo autore » (89).

Ma, nonostante le riserve avanzate e le continue proposte di una
sua riformulazione, la disposizione di cui all’art. 192 comma 2 & sta-
ta mantenuta inalterata fino alla stesura definitiva, a nulla essendo
valsi i numerosi pareri espressi dai vari Consigli giudiziari (90).

(88) Pongono in evidenza tale costruzione della disposizione presa in esame,
U. FerraNTE, loc. ult. cit; G. Gunzi, I dibattimento: la valutazione dellg prova e la
decisione, in Contributi allo studio del nuove codice di procedura penale, a cura di
G. Canzio - D. FERRANTE - A. Pascouni, Milano, 1989, 251; A. Viviant, Il auovo co-
dice di procedura penale: una riforma tradita, Milano, 1989, 109.

(89) Cosi U. Ferranye, loc. ult cit Conformemente, G. Leong, [! processo
indiziario, in Scritti giuridici, Napoli, 1987, vol. Il, 781, ove, in relazione all’accer-
famento indiziario, I'A., pur riconoscendone la necessarietd, avanza seri dubbi: «la
giustizia umana, purtroppo, non pud rinunziare a questo pauroso strumento di ac-
certamento perché, a differenza della giustizia divina, non pud leggere nei cuori e
nelle menti ¢ non pud affondare il suo occhio nellignoto. Non pud’ rinunziarvi, per-
ché altrimenti i delinquenti pid astuti — quelli che architettano il delitio perfetto —
ne resterebbero avvantaggiati e premiati. Strumento percid irrinunziabile, ma stru-
mento pauroso di giustizia, perché porta in sé il nucleo dell’errore ». Sull'utilita degli
indizi senza riserve si esprimono, invece, L. GraNATA, La psicosi per i pitt grandi pro-
cessi indiziari e la nommalita giuridics, cit., 21; F. CarneLvrn, La prova civile, cit.,
65; A. Coniuio, op. cit., 177.

(30) Per le ragioni menzionate nel testo e per la circostanza che tale disposi- -
zine & imprecisa, considerando solamente che «l’esistenza di un fatto» e non an-
che «linesistenza » possa essere desunta da indizi, si & ritenuto, infatti, opportuno
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E quindi opportuno esaminarla atfentamente, anche alla luce dei
problemi interpretativi sollevati in passato in ordine all’art. 2729
comma 1 c.c., i quali hanno condotto, in sede di lavori per la riforma
del processo civile, alla proposta di ricorrere a formule alternative,
come quella contenuta all’art. 179 del Progetto Liebman (91) in cui
si fa riferimento solo alla « umivocita e concludenza » delle presunzioni.

4. b) Venendo ora all’analisi dei singoli requisiti previsti affin-
ché gli indizi possano rivestire la qualita di prova in senso pieno, oc-
corre innanzitutto prendere in esame il preteso carattere di certezza
dell’elemento indiziante contrapposto alla ipoteticita dello stesso.

" Da sempre, si ritiene, presso la giurisprudenza di legittimita e di
merito, che il fatto da cui si risale, attraverso un ragionamento di ti-
po inferenziale, al thema probandum debba essere certo, sicuro,
inoppugnabile e che la necessarietad della presenza di tali attributi fa-
centi capo al dato indiziante non possa non costituire un punto fer-
mo e indiscusso relativamente alla struttura e alla modalita del pro-
cesso logico-mentale in cui lo stesso rientra. Secondo quanto affer-
mato in dottrina, infatti, « I'indagine razionale e logica pil rigorosa-
mente esatta menerebbe con inesorabile fatalita all’errore, se i dati
che le servono di premessa non rivestissero i caratteri assoluti della
certezza » (92). :

Del resto, non ¢ un caso che qualsiasi concezione si segua in
campo logico in ordine alla configurazione strutturale dell’accerta-

sostituire la formula dell’art. 183 comma 2 Prog. 1978 con quella che recita che «gli
indizi sono valutati soltanto se sianoc gravi, precisi e concordanti ». Tale opionione,
sostenuta in relazione al progetto del 1978, nei Pareri della Commissione consultiva
(p. 166), della Procura generale presso la Corte di Cassazione (p. 17) e del Consiglio
nazionale forense (p. 19), non & stata, perd, accolta, come si & detto, dal legislatore
del 1988. ‘

(91) Si tratta del Progettoe E.T. Liebman proposto il 25 gennaio 1977 al Mini-
stro di grazia e giustizia, senatore Bonifacio, e riportato per intero in Riv. dir. proc.,
1977, 461 ss., preceduto da una breve relazione. In particolare, I'art. 179, rubricato
« Presunzioni semplici », asserisce che «il giudice pud argomnentare dall’esistenza di
un fatto noto per accertare un fatto ignorato, quando tale conseguenza sia univoca e
concludente » (sul punto vedi anche quanto precisato nella Relazione a p. 457).

{92) Cosi Gugl. Sasatmn, Teoria delle prove nel diritto giudiziario penale, vol.
I, Catanzaro, 1911, 175, del quale vedi anche ivi, 153 ss. Di recente si esprimono in
modo del tutto analogo, R. LI VEccmi, op. cit., 332; A.A. Sammarco, op. ult. cit.,
277: M. Bonerm, op. cit., 487. In passato, F.M. PacanNo, op. cit, 16: «Se Pesisten-
za dell’indizio sia probabile soltanto, il fatto di cui si cerca la veritd, sard sempre pid
dubbio. Conviene di necessitd che vacilli un edificio, che poggi su di una vacillante
base: se & probabile che esista un indizio, ciod un fatto, il quale additi un probabile
avvenimento, avremo allora una probabilita di probabilitd, ciot una probabilita com-
posta ».
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mento indiziario, sia vista in chiave sillogistica che secondo una
«prassi di conferma », abbia come presupposto la pregressa acquisi-
zione obbiettiva di un fatto certo (93). Addirittura sulla base di sem-
plici considerazioni di buon senso, intuitive e pacifiche, non pud che
derivarne la medesima conclusione.

Cosi, se dal punto di vista della logica formale I'esigenza di cer-
tezza ¢ ampiamente giustificata, tanto da costituire un dato costante
in giurisprudenza (94), nessuna obiezione pare scaturire a livello
normativo, ove tale pretesa & oggi implicita (95) nel dettato dell’art.
192 comma 2 (96).

(93) Sul punto, nell'ottica della concezione sillogistica, vedi P. De LaLLA, op.
cit., 347; nella prospettiva della « prassi di conferma » ved; invece M. Tarurro, Studi
sulla rilevanza della prova, cit., 249, il quale afferma che lo schema logico dell’infe-
renza indiziaria presenta «uma struttura caratterizzata dall’assenza di fattori ipotetici.

(94) 11 concetto & ripetuto nelle piti svariate formulazioni. Tra le tante, vedi
Cass. 25 gennaio 1993, Bianchi, in Riv. pen., 1994, 104; Id. 9 aprile 1992, Pirisi, in
Arch. nuova proc. pen., 1993, 171; Id. 9 seftembre 1991, Gusmerini, cit.; Id. 3 set-
tembre 1991, Tartaglia, cit.; Id. 8 febbraio 1991, Ventura, in Cass. pen., 1992,
2160; Id. 22 giugno 1987, Minghetti, cit.; Id. 27 aprile 1987, Mazzotta, cit.; Id. 1
aprile 1986, Morabito, in Riv. per., 1987, 279: « Nella valutazione della prova indi-
ziaria il giudice di merito deve prima accertare che gli indizi che la compongono sia-
no ontologicamente certi e poi esaminarli criticamente sotto Paspetto della loro con-
vergenza ed intima interdipendenza, nella loro attitudine a giustificare sul piano logi-
co Desistenza del fatto-reato da accertare »; Id. 30 settembre 1985, Martoriello, in
Mass. dec. pen., 1986, m. 171.509; Id. 16 ottobre 1984, Di Paola, in Giust. -
1985, I, 574; Id. 16 giugno 1982, Casula, cit.; Id. 29 giugno 1979, Sfridegatto, ivi,
1980, 295: «In tema di valutazione di prove indiziarie & necessario che il fatto no-
to... sia certo non solo nella sua sussistenza, ma anche nelle sue modalita »; Id. 25
marzo 1976, Bozano, cit.: «Gli indizi per poter essere valutati aj fini dell’accerta-
mento della responsabilita dell'imputato debbono essere certj ¢ non soltanto ipoteti-
ci»; Id. 15 giugno 1965, La Marca, in Giust. pen., 1965, III, 57: « Requisito preci-
puo della prova indiziaria & la certezza della circostanza indiziante »; Trib. Roma 20
giugno 1962, Fabrizi, cit.: «E indispensabile che la circostanza o le circostanze in-
dizianti, assunte nella premessa minore, siano rigorosamente accertate in fatto ed
appaiono certe e concrete; se tale condizione non sia soddisfatta, potra aversi solo
una parvenza di costruzione logica, che maschera delle mere congetture soggettive ed
& semplice espressione di dubbi ».

(95) In tal senso, Cass. 25 gennaio 1993, Bianchi, cit.; Id. 13 dicembre 1991,
Grillo ed altro, cit.: «Tale requisito, benché non espressamente indicato dall’art.
192 c.p.p., & da ritenersi insito nella previsione di tale precetto. Con la certezza del-
Iindizio, infatti, viene postulata la verifica processuale circa la reale sussistenza del-
Pindizio stesso, posto che non potrebbe essere consentito fondare la prova critica (in-
diretta) su un fatto verosimilmente accaduto, supposto o intuito, inammissibilmente
valorizzando, contro indiscutibili postulati di civilth giuridica, personali impressioni
© immaginazioni del decidente »; Id. 28 agosto 1991, Giordano, cit.

(96) Analogamente, sotto la vigenza del codice Rocco, si affermava in dottri-
na che la «necessarieta » del carattere di certezza spettante all’elemento probatorio

sul quale si articola il procedimento indiziario emergeva a livello normativo dalla no-
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Si impongono, a questo punto, alcune precisazioni sull’esatto si-
gnificato del concetto di certezza riferito al fatto indiziante e, in par-
ticolare, sulla portata dell’antico principio praesumptum de prae-
sumpto non admittitur.

E risaputo che la base dell’argomentazione indiziaria deve consi-
stere in un fatto noto, concretamente rilevato, accertato, non poten-
do rinvenirsi in un semplice sospetto (97), in una mera ipotesi che,
seppure razionale, sia poi priva di ogni riscontro obbiettivo nella real-
td dei fatti. Se cosi fosse, il ragionamento congetturale risulierebbe
del tutto arbitrario ed illegale e sarebbe censurabile in Cassazione,
sotto il profilo giuridico del vizio di motivazione. o

Ma se la base dellillazione deve essere certa, occorre anche do-
mandarsi se tale caratteristica permanga nell’ipotesi in cui Pindizio
discende da un altro indizio, ossia nel caso di indizi cosiddetti media-
ti; con la conseguenza che, se si ritenesse di dover applicare rigida-
mente la regola espressa dal broccardo latino, si dovrebbe respingere
dal novero delle prove gli indizi di secondo, terzo ed ulteriore grado.

Si tratta di una conclusione, quest’ultima, a cui & pervenuta
buona parte della dottrina (98) la quale suole affermare che, nel caso
di indizio mediato, non sussiste la possibilita di individuare, tra il fat-
to noto e quello ignorato, un collegamento certo, univoco e logica-
mente corretto (99). L’indizio di secondo grado, infatti, essendo in

zione di presunzione semplice dell’art. 2727 c.c. (che parla di «fatto noto») e dal
disposto dell’art. 2729 c.c. (corrispondente all’attuale art. 192 comma 2 c.p.p.). Co-
si N. Lauro, op. cit., 1419.

(97) Sul punto Cass. 16 ottobre 1984, Di Paola, cit.,, parla di « mere espres-
sioni dello stato d’animo del giudicante », in riferimento ai sospetti, alle congetture,
alle supposizioni di fatto. Il sospetto e la congettura, ciod, «si riducono a deduzioni
soggettive non essendo ancorate, a differenza delle presunzioni e degli indizi, a circo-
stanze oggettive acquisite al processo » (Id. 23 febbraio 1968, Martino, cit.). « Altra
cosa & l'indizio ed altra cosa il sospetto: il primo & elemento obbiettivo indicante, se-
condo la sua stessa etimologia, un rapporto sia pure lontano ed incerto fra I'azione
del presunto colpevole ¢ I'evento; il secondo & elemento subbiettivo del giudice non
avvalorato da dati obbiettivi, sia pure incerti, in base ai quali non & logicamente pos-
sibile costruire il sillogismo per qualsiasi pronuncia del giudice di condanna o di as-
soluzione con formula dubitativa» (Id. 21 maggic 1949, in Arch. pen., 1952, 495).
Per un’analisi dottrinale pilt accurata in ordine al concetto di sospetto e a quello di
mera congettura, vedi i rinvii bibliografici menzionati supra alla nota n° 13.

(98) Cfr. L. MONTESANO, op. cit., 246, il quale asserisce che non & possibile
« presumere dal presunto »; G. BETTOCCHI, 0p. cit., 721; Gius. SABATIN, Op. cit., 307.

(99) In tal senso M. Tarurro, Certezza e probabilita nelle presunzioni, cit.,
83, nota n° 2; P.O. ExeLoF, op. cit., 101, ove si dice che « il valore probatorio di una
citcostanza dipende anche dal grado di probabilita con cui tale circostanza & stata (a
sua volta) provata.. e pitt sono gli- anelli della catena, pilt la dimostrazione deli'ulti-
mo anello... & debole ». Sulla base di un assioma del calcolo delle probabilita, secon-
do il quale il valore della probabilita composta si ottiene moltiplicando tra loro i de-
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relazione immediata non con il fatto-reato ma con un indizio di primo
grado, a sua volta indirettamente connesso con Vipotesi di reato stes-
sa, risulterebbe, in sostanza, un mero sospetto (100), che soltanto
attraverso un evidente salio logico od un’arbitraria illazione potrebbe
assurgere ad indizio rilevante ai fini dell’accertamento indiretto.

- D’altro canto, non - costituiscono una voce isolata coloro che
ammettono che il dato indiziante certo possa discendere da altri indi-
zi, pur con le dovute cautele che il caso in questione richiede (101).
Secondo lindirizzo prevalente, la giustificazione di una tale asserzio-
ne sarecbbe da rinvenire nel principio del libero convincimento del
giudice, al quale osterebbe una limitazione quale quella appena men-
zionata (102). -

In realtd, a nostro avviso sembra pili opportuno ribadire che
un’applicazione indiscriminata dell’antica regola per la quale prae-
sumptum de praesumpto non admittitur implichi I'adesione a quell’o-
- rientamento che considera la prova indiziaria meno efficace di quella
storica, opinione da noi assolutamente non condivisa.

Pur rappresentando un caso limite, & di immediata percezione
che nella pratica il problema non si pone nei confronti degli indizi
necessari. In tali ipotesi, invero, la conclusione dell’illazione si pre-
senta come matematicamente certa, ossia come un dato di fatto ob-

nominatori delle frazioni rappresentanti le probabilita semplici, si esclude I’ammis-
sione -di indizi mediati, dato che il valore di ogni singolo indizio, nell’oitica menzio-
nata, decresce a misura che il suo oggetto si allontana dal thema probandi. Si tratta,
in realtd, di una conclusione insostenibile dal momento che si fonda sulPingiustifica-
ta premessa inerente alla possibilita -di applicare le leggi matematiche del calcolo del-
le probabilita alla prova indiziaria. A conferma di cid, si rileva, infatti, che la teoria
matematica poggia su due presupposti che non ricorrono mai in tema di prova indi-
ziaria: «il primo & la predeterminazione esatta di tutti gli eventi possibili; il secondo,
la_conoscenza precisa dei supposti di fatto » (cfr. V. GiaNTURCO, 0p. cit., 143 ss. e C.
LEssoNa, op. cit., 332 ss.).

(100). Cosi Cass. 3 settembre 1991, Tartaglia, cit., ove si dice che il sospetto
«si individua nel rapporto in cui si pone con il fatto ignoto, nel senso che non porta
a questo se non attraverso un’ulteriore passaggio di carattere logico-inferenziale. Il
sospetto ¢, insomma, lindizio dellindizio, o indizioc di secondo grado, chiaramente
inutilizzabile nel processo penale ». In dottrina, G. Berroccw, loc. ult. cit.,, il quale
asserisce che «gli indizi di secondo grado, in quanto sospetti, sono assolutamente ir-
rilevanti per la formazione del convincimento giudiziale ».

(101) In tal senso, G. LEONE, Elementi di diritto e procedura penale, cit., 444;
G.. BELLAVISTA, voce Indizi, cit., 229; G. ManziNi, op. cit., 366; G. Leone, Trattato
di diritto processuale penale, cit., 164; V. GIANTURCO, 0p. cif., 142 ss.

(102) Cosi G. Manzmi, loc. uit. cit. e V. GuaNTURCO, Op. cit., 145, i quali ap-
punto si avvalgono di tale principio, malamente inteso, per opporsi a coloro che so-
stengono il divieto di indizi mediati, ritenendo che in tal modo si introdurrebbe « nel
diritto processuale una limitazione arbitraria che urta col principio della liberta della
prova e del libero e razionale convincimento del giudice ».

.21, Riv. ital. dir. proc. penale - 1995
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biettivo ineccepibile ed &, quindi, impossibile negare che il risultato
della prima inferenza possa costituire la base di un’ulteriore argo-
mentazione. Anche in riferimento ad altri casi di prova critica, pero,
dall’esigenza minima di una duplice applicazione delle regole di espe-
rienza per la sua valutazione, non discende necessariamente una ca-
pacita dimostrativa inferiore rispetto alle prove dirette e, di conse-
guenza, una volta superata positivamente la fase di verifica, & possi-
bile che ogni prova indiziaria sia posta a fondamento di un ulteriore
accertamento indiretto (103). ' o

Pertanto, se si deve ritenere pienamente ammesso P'uso- dei con-
siddetti indizi mediati (104), va comunque ribadito che, soprattutto
nelle ipotesi in cui gli indizi-base non siano necessari, essi vadano
valutati dal giudice con particolare oculatezza e prudenza (105).

4. ¢ Si prenda ora in considerazione il requisito della gravi-
ta (106). Essa consiste nell’elevato grado di « rilevanza-pertinenza
del fatto noto rispetto al thema probandum » (107), cosicché si defi-

(103) «Pit precisamente per fatto certo deve intendersi non soltanto il fatto
provato direttamente ma anche quello ammesso o nom contestato dall'imputato o,
comunque, da questo non seriamente contestabile e, quindi, anche un fatto indizia-
riamente accertato (cosiddetto indizio primario) dal quale possa desumersi Pésisten-
za del fatto incerto (cosiddette indizio secondario) ». Cosi N. Capitanio, op. cit.,
1316. Conformemente P. ComocLIO, op. cit., 141 ss.

(104) Secondo quanto osservato da V. GIANTURCO, op. cif., 146, « una riprova
dell’ammissibilita dell’indizio mediato nel nostro diritto positivo & data dal disposto
dell’art. 309 comma c.p.p. {oggi sostituito pari pari dall'art. 244 comma 2 c.p.p.), in
cui & prevista la ricostruzione ideale di un indizio da altri segni materiali: invero, se
dalle tracce o altri effetti materiali del reato si ricava un indizio, nel caso in cui que-
sti siano scomparsi 0 siano stati, comunque, cancellati o dispersi, alterati o rimossi,
il giudice della verifica dello stato attuale dei luoghi e delle cose argomenta quello
preesistente e su questo indizio mediato fonda la sua congettura in ordine al delitto,
¢ per quanto possibile, al suo autore ». _

(105) In tal senso, Cass. 2 settembre 1985, Alberti, cif.: « Ai fini probatori be-
ne pud essere utilizzato anche il cosiddetto indizio mediato, cioé¢ Pindizio che di-
scende da altro indizio, purché sia usata la necessaria cautela, in quanto esso non
deriva da una semplice intuizione del giudice, ma & fondato sul collegamento tra i
vari elementi accertati »; Id. 7 maggio 1985, Carbone, in Riv. pen., 1986, 349; Id. 6
maggio 1985, Soci, ibid., 742; 1d. 7 aprile 1981, Marangoni, ivi, 1982, 743 e Id. 27
febbraio 1962, Caputo, in Gius. pen., 1962, HI, 510: «Gli indizi mediati, cioe gli
indizi a loro volta derivati da altri indizi, non possono essere banditi dal quadro degli
elementi utili alla formazione del convincimento giudiziale ma data la minore quan-
tita e gravith del loro indice probatorio, dovra assumere, nell’attivitd critica di dedu-
zione un piti preciso rilievo la regola di un loro necessaric cumulo e concorso, ai fini
di un reciproco controllo e completamento ». : :

(106) A questo proposito si qualifica tradizionalmente I'indizio come prossi-
mo. Vedi N. FRaAMMARINO DEI MALATESTA, op. cit., 205. -

(107) Cosi Cass. 3 settembre 1991, Tartaglia, cit. e Id. 27 agosto 1991, Gu=
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nisce grave Pindizio che dimostra in modo altamente probabile I'ac-
cadimento del fatto di cui deve essere verificata Iesisteza (108).

- In altri termini, il concetto di gravith fa perno sulla determina-
zione di «un grado adeguato di probabilita dell'inferenza relativa al
fatto da accertare » (109). Ne consegue inevitabilmente che la gravi-
ta deve sempre (110) contraddistinguere il dato indiziante allorché
questo sia utilizzato in funzione probatoria (111). Invero, « mancan-
do qualsiasi relazione di tipo logico-inferenziale tra gli elementi utiliz-
zati a fini probatori e il fatto da provare si legittimerebbe una dimo-
strazione fondata su elementi sforniti dj ogni valore dimostrati-
vo»(112), in quanto prescindere dalla gravita significherebbe am-
mettere Paccertamento di un fatto processualmente rilevante (qual &
per definizione il fatto da provare) sulla base di circostanze che, se
pure concordi, rispetto a quel fatto non sono pero pertinenti.

. Per quanto concerne il connotato della precisione, consistente
nell'univocitd dell’indizio (113), il discorso si fa pidt complesso. Che

-smerini, cit, le quali proseguono asserendo che «la rilevanza-pertinenza dell’indizio
rinviene dalla corretta applicazione della regola di inferenza ». Conformemente, 1d.
25 gennaio 1993, Bianchi, cit.: «con il requisito della gravitd si puntualizza la capa-
cita dimostrativa, la pertinenza, cioe, del dato rispetto al thema probandum »; 1d. 26
febbraio 1992, La Rocca, cit: « L’indizio @ grave... quando sia conferente all’ogget-
to- del giudizio, ciod allo specifico reato contestato e non di illeciti non ancora indi-
viduati con precisione o comunque non contestati, essendo la gravitd dellindizio di-
rettamente proporzionale alla sua congruitd e conferenza al thema probandi »; Id. 13
dicembre 1991, Grillo ed altro, cit.; Id. 28 agosto 1991, Giordano, cit,

(108) Cfr. Cass. 24 giugno 1992, Re, in Arch. nuova proc. pen., 1993, 171;
Id. 27 marzo 1991, Bizzantino, cit.: Id. 30 gennaio 1991, Vassallo, cit.: « Gravi so-
no gli indizi consistenti, ciod resistenti alle obiezioni e, quindi attendibili ¢ convin-
centi »; Id. 31 gennaio 1989, Condello, in Giur [t 1990, I, 1: «..gravi, nel sen-
so, ciog, che la loro valutazione globale consenta una costruzione precisa € non con-
trovertibile del fatto contestato ». e

(109) Testualmente M. Tarurro, Note per una riforma del diritto delle prove,
in- Riv. dir. proc., 1986, 280. Analogamente, A.A. SAMMARCO, op. ult. cit., 274 ¢ 277;
B. SmacusaNo - A.A. DaLia - G. GaLaTi - G, TRANCHINA - E. ZAPPALA, op. cit., 394;
M. Tarurro, Certezza e probabilité nelle presunzioni, cit., 98; A. ConiGLio, op. cit.,
21'1; G. Lessona, op. cit., 322, '

(110) Un'ipotesi particolare ¢ quella dell’indizio necessario ove o il fatto igno-
- to & deducibile con assoluta certezza dal fatto noto, o quest’ultimo & del tutto privo
di efficacia probatoria. Ci si troverebbe, cio?, secondo una certa opinione, in uno
schema composto da due alternative assolute (I'inferenza & possibile e certa, o im-
possibile), nel quale non c’¢ spazio per un concetto relazionale e graduabile, come
quello di- gravitd. L’indizic necessario non & grave, benst logicamente cogente senza
possibili alternative, mentre l'indizio grave conferisce a! fatto ignoto un alto grado di
attendibilita ma non esclude in assoluto la possibilita logica del contrario. Sul punto
vedi M. Tarurro, loc. ult. cit., nota n® 60. -

(111) Sul punto Cass. 13 dicembre 1991, Grillo ed altro, cit, -

- (112)  Cosi A.A. SaMMARCo, 0p. ult. cit., 277.
(113) Si tratta del requisitc che nella classificazione tradizionale corrisponde
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I'inferenza indiziaria dia luogo a risultati attendibili in quanto essa
.non sia equivoca & un dato intuitivamente evidente, ma le numerose
pronunce giurisprudenziali che, specie in passato, sia in sede penale
che civile, hanno postulato I'esistenza di un nesso di derivazione ne-
cessaria (114) del fatto ignoto dal fatto noto, tale da non lasciare
spazio ad alternativa alcuna (115), inducono a precisare Pesatta
portata della nozione di univocita come requisito dell’indizio (1 16).
Com’¢ facile rilevare, sul piano meramente logico, si ottiene un
concetto rigoroso di ‘univocita dell'illazione inferenziale, cosicché &

all'urgenza. « Sono dunque gli indizi urgenti quelli che a pochi avvenimenti si rap-
portano » {cosi F.M. Pacano, Logica de’ probabili, Milano, 1806, 99). ' _

(114) 11 concetto di necessitd risulta fuorviante in quanto la portata effettiva
dell’orientamento giurisprudenziale in esame pare si esprima meglio nella fissazione
del requisito della univocitd delle conclusioni sul fatto ignoto, che in quello della ne-
cessita di tali conclusioni come conseguenza del fatto noto. Sul punto M. TaRUFFO,
op. ult. cit., 95. .

(115) In tal senso, Cass. 25 gennaio 1993, Bianchi, cit.; Id. 24 giugno 1992,
Re, cit; Id. 13 dicembre 1991, Grillo ed altro, cit.: « Ai fini previsti dall’art. 192
c.p.p., con la precisione degli indizi si stigmatizza la circostanza indiziante inidonea
a prestarsi ad interpretazione diversa (alternativa) -da quella della prova del fatto
ignoto (da dedurre): indizio preciso &, percid, quello che la ricorrente dotirina quali-
fica indizio “necessario” »; Id. 30 gennaio 1991, Vassallo, cit. ; I1d. 4 ottobre 1990,
Cersosimo, in Riv. pen., 1991, 763; Id. 25 gennaio 1988, Manocco, in Cass. pen.,
1989, 2052; Id. 19 gennaio 1987, Cillari, in Riv. pen., 1988, 405: « Nel momento
valutativo della prova indiziaria, il procedimento induttivo deve restringersi alla rego-
la di una necessaria derivazione logica del dato ignoto da quello ignoto da cui si &
partiti, tale da escludere ogni altra possibile ricostruzione equivalente, con la conse-
guenza che una affermazione di responsabilita pud essere fondata su elementi indi-
ziari soltanto se gli stessi, partitamente indicati in motivazione ed esattamente nel
loro nesso logico, diano la sicura certezza dell’attribuibilita del fatto ad azione del-
I'imputato, nel senso che, non solo venga dimostrato che il fatto pud essere accaduto
nel modo che si assume, ma venga altresi dimostrato che il fatto stesso non pud es-
sersi svolto in modo diverso»; Id. 21 aprile 1983, Bastasin, ivi, 1984, 549; Id. 11
maggio 1982, Scali, ivi, 1983, 398; Id. 19 ottobre 1982, Contri, ivi, 1983, 919; Id. 26
gennaio 1976, Raffo, in Giust. pen., 1977, 11, 57; Id. 1 febbraio 1972, Tessari, ivi,
1973, 1II, 138; Id. 19 febbraio 1971, Baldo ed altro, in Cass. pen., 1972, 1403: «in
tema di prova indiziaria, Paccertata equivocita ed ambivalenza dell’elemento indi-
ziante si traducono in un difetto dei requisiti necessari per fare assurgere lo stesso a
livello di indizio e di prova (indiziaria) e, quindi, in una assoluta mancanza di pro-
va»; Id. 19 gennaio 1971, Lentini, in Giust. per., 1972, I, 302; Id. 11 hovembre
1970, Centra ed altri, in Cass. pen., 1971, 1781; Id. 15 giugno 1965, La Marca, cit.

(116) «In tema di prova per indizi, il requisito dellunivocitd non & richiesto
in relazione ai singoli elementi indizianti, bensi alla valutazione di essi, nel. loro
complesso, secondo il prudente apprezzamento delle prove operato dal giudice ai fini
defla formazione del proprio libero convincimento». Cosi Cass. 7 luglio 1986, De
Masi, in Riv. pen., 1987, 890 e Id. 26 aprile 1983, Del Fossa, ivi, 1984, 572. Nel me-
desimo semso, Id. 4 marzo 1981, Gatti, ivi, 1981, 836; Id. 24 febbraio 1981, Maron,
ivi, 1981, 744.



— 415 —

possibile asserire che y sia conseguenza univoca di x quando esiste
una relazione tale per cui in ogni caso x implica y e soltanto y; si
avrebbe invece equivocita qualora la regola fosse tale per cui X possa
implicare y o z. _ '

Infatti, l'univocitd dell’argomentazione & strettamente correlata
alla natura della regola di esperienza impiegata, nel senso che, nel-
Pottica menzionata, si avrebbe illazione univoca quando la conse-
guenza che la massima consente di trarre dalla premessa data & la
sola configurabile (117), mentre si avrebbe equivocita se dalla regola
possano discenderne svariate e diverse conclusioni.

In sostanza, il carattere di necessita dell’asserzione del fatto
ignoto sulla base del fatto noto sussiste se e solo in quanto risulti di-
sponibile un criterio conoscitivo generale (quale una legge di tipo lo-
gico) che fondi la validita in ogni caso (e dunque la necessita in ogni
singola ipotesi) dell'inferenza che consente di dedurre Pesistenza del
fatto incerto dall’esistenza di quello certo (si pensi alla prova dell’ali-
bi che discende inequivocabilmente dal principio di non ubiquita).

Tuttavia, ai limitati fini dell’accertamento indiziario, I’analisi del
concetto di univociti non deve essere compiuta sotto un profilo
esclusivamente di teoria logica, ma va calato in quello che & il con-
testo pratico concernente il giudizio.

L’equivocita teorica o logica non coincide cio¢ con Pequivocita
che la dottrina definisce « pratica » (118): se, data una premessa x
cui si applica una determinata regola di esperienza, ne risulta che la
conseguenza y & abbastanza probabile da poter essere ritenuta « cer-
ta» ai fini processuali, la diversa conseguenza z pud non essere logi-
camente esclusa in assoluto, ma lo & di fatto in quanto sussistano
elementi per una scelta razionalmente fondata a favore di y (119).

(117) In tal senso, G. Leone, Elementi di diritto e procedura penale, cit., 445;
G. BELLAVISTA, loc. ult. cit.; G. Leone, Trattato di diritto processuale penale, cit.,
164; Ip., Prova e indizio nel processo penale (con particolare riferimento alla formula
dubitativa), in Riv. dir. proc. pen., 1956, 399; Ip., Spunti sul problema della prova
nel processo penale, in Scuola positiva, 1965, 327: « La correlazione logica non va
intesa solo in senso positivo, come sbocco degli indizi in una conclusione che in essi
trovi Pindefettibile ed umica spiegazione; ma anche in senso negativo, come esclusio-
ne radicale ed assoluta che altra sia la verita ». :

(118) L’espressione & di M. Tarurro, op. ult. cit., 100.

(119) «La prova indiziaria, disciplinata dall’art. 192 comma 2 c.p.p., & quel-
la che consente, sulla base di indizi *“gravi, precisi e concordanti”, da valutare se-
condo criteri di rigida conseguenzialiti logico-giuridica, la ricostruzione del fatto e
delle relative responsabilith in termini di certezza tali da escludere la prospettabilita
di ogni altra ragionevole soluzione, ma non anche da escludere la pid astratta e re-
mota delle possibilita che, in contrasto con ogni e qualsivoglia verosimiglianza e in
conseguenza di un ipotetico, inusitato combinarsi di imprevisti e imprevedibili fatto-
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In una situazione di questo genere, & quindi chiaro che la confi-
gurabilith di un’equivocita logica — che si verifica quando il criterio
conoscitivo adottato non ammetta un’unica implicazione necessaria
ma da luogo alla possibilita di conclusioni diverse — non preclude la
formulazione di un’inferenza valida ed efficace sul fatto ignoto, men-
tre non sarecbbe utilizzabile a tal fine nel caso rendesse ugualmente
attendibile I'affermazione del fatto ignoto e la sua negazione, o I’esi-
stenza del fatto ignoto e quella di un altro fatto con esso incompatibile.

«Allora, la qualificazione di univocitd/equivocitd non ' dipende
dalla potenzialitd teorica, o dalla possibilita logica, che la regola
d’inferenza applicata alla premessa data dal fatto noto ammetta pit
conclusioni diverse, ma dal fatto che essa produca o meno pitt con-
seguenze dotate dello stesso grado di attendibilitd, o comunque di
gradi di attendibilita non diversificati in modo tale da consentire la
scelta di un’ipotesi e il rigetto dell’altra » (120), tant’@ che si parla di
equivocitd qualora ne discendano argomentazioni parimenti credibi-
li (121); ma si tratta di un caso limite che difficilmente si verifica
nella pratica. Ovviamente, poi, allorché risultasse pii attendibile un
fatto contrastante col fatto ignoto, ci si troverebbe nuovamente in

ri, la realta delle cose sia stata diversa da. quella ricostruita in base agli indizi dispo-
nibili. Se cosi fosse, infatti, non si dovrebbe piu parlare di “prova indiziaria” e di in-
dizi atti a sostenerla, ma di dimostrazione per absurdum, secondo regole che sono
proprie soltanto delle scienze esatte, la cui osservanza non pud quindi essere pretesa
nell’esercizio dell’attivitd giurisprudenziale » (Cass. 24 marzo 1992, Di Palma, in Ar-
ch. nuova proc. pen., 1992, 620). Si definiscono precisi, dunque, gli indizi « non ge-
nerici e non suscettibili di diversa interpretazione altrettanto o pilt verosimile, percid
non equivoci » (Id. 27 marzo 1991, Bizzantino, cit. e Id. 30 gennaio 1991, Vassallo,
cit.).

(120) Ancora M. Tarurro, loc. ult. cit. Analogamente, F. CorRDERO, Procedura
penale, cit., 541 ss.; A.A. SaMMmARCO, op. ult. cit., 274; E. Fassong, Primi appunti
sulla valutazione della prova nel nuovoe processo penale, cit., 859, il quale precisa
che in tema di prova indiziaria, ai fini delaccertamento della responsabilitd penale
dell’imputato, « non pud riscuotere consenso razionale una regola-ponte che sia vaga
e dubbiosa, vale a dire quando altri antecedenti del fatto affermato siano non gia
confinati in un campo di probabilitd cosi infimo da poter essere convenzionalmente
escluso, ma abbiano umna loro apprezzabile consistenza»; Ip., La valutazione della
prova, cil., 133 ss.; V. GIaNTURcO, op. cit., 149. In giurisprudenza, Cass. 24 giugno
1992, Re, cit.: « Il rigoroso ed obbiettivo accertamento del dato ignoto, cui & possi-
bile pervenire su base indiziaria, deve essere, pertanto, lo sbocco necessitato e stret-
tamente conseguenziale, sul pianc giuridico, delle premesse indiziarie in fatto, con
esclusione di ogni altra soluzione prospettabile, in termini di equivalenza o di alter-
nativita ».

(121) In linea generale, infatti, il convincimento del giudice inerente. ad. una
determinata ricostruzione dei fatti & compatibile con la possibilita logica di una rico-
struzione differente, ma non lo & con l'esistenza di dati probatori idonei a rendere
probabile questa diversa ricostruzione. Sul punto P.O. ExeLoF, op. cit., 112.
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un’ipotesi di non equivocita, intesa nel senso ora delineato, in quanto
sarecbbe univocamente fondata la conclusione negativa circa lesi-
stenza del fatto ignoto. '

Dal che segue quale corollario il fatto delPinsussistenza di uno
stretto rapporto dicotomico secondo lo schema univocita-necessi-
ta/equivocita-probabilita, in quanto la stessa argomentazione probabi-
le puo essere, a seconda dei casi, univoca od equivoca.

E cido trova conferma presso la giurisprudenza pilt recente, sia
penale che civile, ove pare affermarsi in modo costante I'impiego del
criterio per il quale, in sede di accertamento indiziario, sulla base del
fatto noto risulta probabile I'esistenza del fatto ignoto secondo un'in-
ferenza non deduttiva, certa e necessaria' ma ragionevole e probabile,
fondata sull'id quod plerumque accidit (122). D’altra parte, la mag-
gior plausibilita di quest’ultimo orientamento rispetto all’altro sopra
menzionato — il quale richiede che il rapporto tra i due fatti sia ca-
ratterizzato da certezza deduttiva e necessitd logica — risulta con
evidenza laddove esso si fonda su una pitt adeguata percezione della
natura delle regole di esperienza che vengono nella maggior parte dei
casi applicate in sede di valutazione della prova indiziaria (123), spe-

(122) In tal senso, Cass. 3 settembre 1991, Tartaghia, cit.; Id. 27 agosto 1991,
Gusmerini, cit.; Id. 16 novembre 1989, Contessa c. Ruggiero, in Mass., 1989, n°.
4878; Id. 24 febbraio 1981, Maron, cit.; Id. 23 maggio 1986, Marmolino ¢. Soc. An-
saldo trasp., in Rep. Foro it., 1986, voce Presunzione, n° 4: «In tema di prova indi- -
ziaria non occorre che tra il fatto noto e quello ignoto sussista un legame di assoluta
ed esclusiva necessitd causale, ma & sufficiente che il fatto ignoto derivi da quello
noto come conseguenza ragionevolmente possibile e verosimile secondo criteri di nor-
malitd »; Id. 22 agosto 1984, Mantovani c. Gerevini, ibid, n° 1; Id. 18 ottobre 1982,
Zorelli, in Cass. pen., 1983, 234; Id. 29 settembre 1978, Tafuri, in Riv. pen., 1979,
328; Id. 18 marzo 1966, Bergamasco, in Giust. pen., 1967, IM, 393; Id. 2 dicembre
1964, Botti, ivi, 1965, III, 349. In dottrina, sostanzialmente conformi, D. SIRACUSA-
NO - AA. DALIA - G, GALATI - G. TRANCHINA - E. ZarpaLA, loc. ult. cit.; G. TORREBRU-
No, Struttura logica ed argomentativa dei vizi di motivazione, in Nuovo dir., 1987,
499; M. Tarurro, op. ult. cit., 98. Criticamente T. ErpENDIO, op. cit., 669 ss., il
quale afferma che « in questo modo, perd, si risolve il limite della “gravita ¢ precisio-
ne” nel divieto, per il giudice, di affidarsi esclusivamente alle proprie emozioni od in- .
tuizioni irrazionali, in quanto non si vede quale nesso piti debole di quello basato
sullid quod plerumque accidit possa essere usato per collegare il fatto noto a quello
ignorato ».

(123) «Non pare tuttavia che la giurisprudenza della Cassazione si impegni in
un vero e proprio problema di principio riguardo alle condizioni occorrenti per il vali-
do impiego delle presunzioni. Si ha invece Pimpressione che Voscillazione della giuri-
sprudenza, ¢ il prevalere dell’'uno o dell’aliro criterio, siano legate alle peculiarita del
caso concreto. In altri termini, 1’adesione all’orientamento pitr rigoroso o a quello pid:
clastico appare come la razionalizzazione della valutazione che la Corte opera, pro-
‘babilmente andando oltre i Iimiti istituzionali dei suoi poteri di controllo, sull’atten-
dibilita dell’inferenza presuntiva formulata dal giudice di merito: s¢ questa & poco at-
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cie con riguardo all'inferenza finale che conduce all’affermazione di
responsabilita. |

Pertanto, nel significato che si & definito, il criterio dell’univoci-
ta, se da un lato finisce con I'avere un’efficacia discriminante molto
piu sfumata e ridotta rispetto a quella che emerge dalla formulazione
puramente logica del concetto, in quanto essa esclude soltanto la si-
tuazione limite di contrasto tra illazioni parimenti attendibili, dall’al-
tro risulta pilt opportuno, perché consente e legittima, al contempo
razionalizzandolo, un impiego pidt ampio delle varie regole di esperienza.

Si tratta, tuttavia, di un requisito accessorio (124), benché in
qualche caso decisivo, non tale da condizionare in linea di principio
la configurazione della prova critica. Una scelta consapevolmente
fondata tra le diverse conclusioni cui I'illazione indiziaria mette capo
puod, infatti, essere compiuta qualora altre inferenze tratte da diversi
fatti noti concordino con una di tali conclusioni, attribuendo. cosi a
quest’ultima un grado maggiore di probabilita (125). Nell'ipotesi in
cui Pindizio equivoco converga con altri elementi verso un unico ri-
sultato, esso pur non perdendo il suo originario carattere di impreci-
sione, pud validamente contribuire a fondare la dimostrazione del
thema probandum. La concordanza, ciog, pur non escludendo I’e-
quivocitd dei singoli indizi, la rende irrilevante ai fini dell’accerta-
mento del fatto ignoto (126), accrescendo la probabilitd di una effet-
~ tiva dimostrazione.

4. b) Una volta analizzati i concetti di gravita e precisione,
non resta quindi che volgere I'attenzione a quest’ultimo requisito pre-
visto dall’art. 192 comma 2: la concordanza (127).

tendibile, il criterio della “necessitd” serve ad annullare la sentenza; se invece Pinfe-
renza appare ragionevole, il criterio della “probabilita” serve a confermarla ». Cosi
M. Tarurro, Le prove, in Riv. dir. proc., 1986, 1368 ss.; Ip., Certezza e probabilita
nelle presunzioni, cit., 86 ss.; A. D’ANGELO, Il controllo della Cassazione sui requisi-
ti delle presunzioni semplici, in Foro it., 1973, II, 152.

" (124) In senso contrario, Trib. Catania 7 settembre 1993, Castro, in Foro it.,
1994, 1II, 47: « Non & operabile la sintesi di indizi privi dei caratteri della certezza e
dell’'univocitd, come tali non utilizzabili ai fini probatori ».

(125} Inoltre, altre inferenze possono operare nel senso di escludere I'attendi-
bilita di un’alternativa, rafforzando di conseguenza la probabilita del suo accadimento.

(126} Sul punto vedi M. TARUFFO, Le prove, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1992,
292 ss. Diversamente, sostiene che la concordanza attenui il tasso di equivocitd degli
indizi singolarmente considerati e non, invece, che aumenti il grado di probabilita
dell’ipotesi sul fatto incerto, A.A. SAMMARcO, op. ult. cit., 277 ss.

(127) A questo proposito gli antichi processualisti richiedevano l'unione degli
indizi. Cost F.M. Pacano, op. cit., 103: « Gli indizi si possono e debbono accoppiare
tra loro. Per aversi la morale certezza conviene dimostrare la cagione connessa col
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Essa consiste nella convergenza di piii indizi verso uno stesso
fatto da provare, cosicché si definiscono concordanti quegli indizi
che risultano tutti compatibili con una medesima ricostruzione del
fatto (128) ¢ invalidano altre ipotesi concorrenti (129). La concor-
danza si realizza nel momento in cui vi sia coincidenza tra le conclu-
sioni di varie argomentazioni probatorie condotte a partire da diverse
circostanze indizianti tra loro indipendenti, non invece quando le il-
lazioni tratte derivino in realta dal medesimo fatto noto.

Come precisa parte della dottrina, infatti, « I’effetto rafforzativo
della convergenza degli indizi si verifica solo nel caso di concorso di
vari indizi autonomi, posti sul medesimo piano orizzontale, ¢ non nel-
la concorrenza di indizi mediati, che, snodandosi Puno dall’altro e
coordinandosi in sorite, pervengono ad un’unica congettura conclu-
siva: in tal caso lillazione congetturale definitiva avviene per gradi, &
sostanzialmente unica, rispetto al thema probandum, e si presenta
meno evidente ed immediata di come potrebbe essere un’inferenza
tratta direttamente da un determinato elemento indiziante, con un’u-
nica argomentazione, conducente, direttamente e di primo acchito,
dal cognito allignoto » (130). ' |

Inoltre, diversamente da quanto taluni affermano (131), non pa-
re vero che se si valutano congiuntamente pitt circostanze indizianti
cid abbia come effetto che ognuna di esse acquista, quasi di riflesso,
un valore probatorio maggiore di quello che avrebbe se venisse consi-
derata da sola (132). Ogni dato di prova e ogni indizio, invero, con-
serva il proprio valore (ossia il valore che pud essergli attribuito in
virth di una specifica regola di esperienza), anche quando venga

fatto dubbio: e per ottenere cid conviene dimostrare che I'altre cause siano benanche
concorse con la principale, onde si conchiuda che ella abbia realmente operato. Ac-
coppiandosi pertanto siffatte cagioni si vengono ad unire gli indizi ». _

(128) In giurisprudenza, gli indizi « concordanti sono quelli che non . contra-
stano tra loro e pilt ancora con altri dati o elementi certi » (Cass. 27 marzo 1991,
Bizzantino, cit. € Id. 30 gennaio 1991, Vassallo, cit.) ovvero «che valutati nel loro
complesso e nelle reciproche connessioni e implicazioni, siano idonei a fornire Ia
prova compiuta del fatto da provare, salvo l'obbligo di raccordare... la proposizione
argomentativa, scaturente dagli indizi, con tutti gli altri elementi emersi nel processo
¢ delle eventuali contrarie deduzioni delle parti » (Id. 7 dicembre 1990, Utli, cit.).

(129) In tal senso F. CorpErRO, Manuale di procedura penale, cit., 946. Sul
punto. vedi anche A. Narpi, Guida al nuovo codice di procedura penale, cit., 124 ss.;
Iv., Prova e indizi: la giurisdizione tra razionalita e consenso, cit., 469 ss.

(130) Cosi V. GiaNTURCO, Op. cit., 151. Analogamente, A.A. SAMMARCO, Op.
ult. cit., 274; D. Siracusano, A.A. DALIA - G. GALaTt - G. TrRANCHINA - E. ZAPPALA,
op. cit., 393 ss.

(131) Vedi A.A. SAMMARCO, op. ult. cit., 278.

(132) Cir. Cass. 26 giugno 1993, Di lorgi, in Arch. nuova proc. pen., 1993, 648.
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messo in correlazione con altri elementi idonei a fondare la medesi-
ma conclusione. Le circostanze indizianti non interagiscono l'una
sul’altra aumentando a vicenda la propria consistenza probatoria
«in una sorta di infinito gioco degli specchi » (133); cid che aumen-
ta quando vi sono piit indizi concordanti & il grado di attendibilita
dell’ipotesi sul fatto ignoto, per la buona quanto ovvia ragione che es-
sa & credibile s¢, invece di un solo elemento indiziante, vi & una plu-
ralitd di inferenze indiziarie convergenti a sostegno della stessa ipote-
si. In altre parole, & il valore probatorio della combinazione di indi-
zi (134) a risultare superiore a quello di ogni singolo indizio, non il
valore del singolo indizio che si combina con gli altri.

Messo a punto in questi termini il concetto di « concordanza »,
occorre precisare quale sia la sua portata se calato nel contesto del-
I'art. 192 comma 2 c.p.p. -

Innazitutto, la concordanza, per definizione, presuppone [esi-
stenza di una pluralitd di circostanze dotate di valore probatorio che
insieme convergono verso un unico risultato. In secondo luogo, la
norma in questione richiede che la concordanza risulti tra « indizi »,
escludendo la convergenza con altri elementi strutturalmente diversi
dalla prova indiziaria. '

Ebbene, stando alla lettera della legge, parrebbe che il riferimen-
to alla concordanza degli indizi, unitamente all’'uso del plurale, legit-
timi la statuizione dell’irrilevanza ai fini probatori dell’indizio isola-
to (135). La disposizione citata, ciog, in quanto allusiva ad una ne-

(133) L’espressione & di M. TaruFro, op. ult. cit., 293.

(134) Vedi Cass. 24 marzo 1993, Bianchi, cit.; Cass. Sez. Un. 4 giugno 1992,
Musumeci, cit.: « L’apprezzamento unitario degli indizi per la verifica della con-
fluenza verso un’univocitd indicativa che dia la certezza logica dell’esistenza del fat-
to da provare, costituisce un’operazione logica che presuppone la previa valutazione
di ciascuno singolarmente, onde saggiarne la valenza qualitativa individuale. Acqui-
sta la valenza indicativa - sia pure di portata possibilistica e non univoca — di cia-
scun indizio deve allora passarsi al momento metodologico successivo dell’esame glo-
bale e unitario, attraverso il quale la relativa ambiguitd indicativa di ciascun elemen-
to probatorio pud risolversi, perché nella valutazione complessiva ciascun indizio si
somma ¢ si integra con gli altri, di tal che P'insieme pud assumere quel pregnante ed
univoco significato dimostrativo che consente di ritenere conseguita la prova logica
del fatto»; Cass. 13 dicembre 1991, Grillo ed altro, cit.: « Con la concordanza si in-
tende affermare che la verifica circa la concludenza e certezza del fatto da provare va
saggiata mon singolarmente, per ciascuna circostanza indiziante — che sia fornita,
ovviamente, dei requisiti della certezza e della gravitd -— ma simultancamente, nel
senso che & necessario procedere ad una valutazione complessiva di tutti gli elementi
presuntivi che presentino singolarmente in una positivita parziale o, almeno, poten-
ziale di efficienza probatoria, al fine di accertare se, nella composizione dei singoli
apporti utili, si possa pervenire al risultato proposto al decidente ».

(135) Cfr. Cass. 9 aprile 1992, Pirisi, cit.; Id. 21 gennaio 1992, Pappalardo, in
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cessaria concordanza degli indizi, ne esigerebbe in sostanza la plura-
lita, mentre nessuna norma detta un’analoga condizione per le prove
dirette, «liberamente valutabili». Al punto che, in quest’ottica, il
comma 2 dell’art. 192 conterrebbe una vera e propria regola di prova
legale (« un solo indizio non pud assurgere a dignita di prova ») (136)
del tutto analoga a quella che in altri tempi esigeva la pluralita delie
testimonianze (unus testis nullus testis), la cui soppressione si ¢ am-
piamente plaudita. _

In realtd, il legislatore, mutuando dalla dottrina ¢ dalla giurispru-
denza la dizione « indizi gravi, precisi e concordanti », ha inteso sol-
tanto riferirsi in modo espresso alla prova critica la quale, come si &
pil volte spiegato, non riveste di per sé un’efficacia probatoria infe-
riore a quella della prova storica, ben potendo, sia pure in casi che
raramente si verificano nella pratica, essere posta sola a fondamento
di un’affermazione di responsabilita penale.

D’altra parte, la formula della norma in esame, ricalca quella
contenuta all’art. 2729 comma 1 c.c., riproponendo problemi inter-
pretativi gia sollevati in sede civile e che in tale ambito hanno con-
dotto a soluzioni alle quali & qui opportuno rifarsi (137).

Riv. pen., 1992, 497; Id. 2 luglio 1991, Maiolo, cit.; Id. 5 marzo 1991, Calo, cit.;
Id. 5 marzo 1991, Bellesi, in C.E.D., p* 188.129; Id. 8 febbraio 1991, Ventura, cit.;
Id. 30 gennaio 1991, Vassallo, cit.; Id. 3 luglio, Uili, cit.; 1d. 10 maggio 1990, Alle-
gra, in CED., n° 6760; Cass. Sez. Un. 3 febbraio 1990, Belli, cit.; Cass. 31 gennaio
1989, Condello, cit. .

(136) Infatti, secondo M. CapreLLET™, Le testimonianza della parte nel siste-
ma dell’oralita, vol. 1, Milano, 1962, 165, rientrano tra le regole di prova legale « an-
che quelle che, limitando od escludendo 1’ammissione di una prova, vincolano il giu-
dice ad escluderne a priori la credibilita ». Di recente, G. VERDE, Prova legale e for-
malismo, in Foro it., 1990, V, 465, ha ribadito che « il fenomeno & pitt ampio di quel
che possa ritenersi a prima vista, giacché la prova sara libera (e, quindi, non legale)
solamente quando la legge si limita a pretendere dal giudice una valutazione “pru-
dente” (ossia non arbitraria o capricciosa). Gid ci si incammina sul sentiero della
valutazione “legale” quando la norma inserisce criteri o direttive circa il modo con
cui lo strumento probatorio deve essere apprezzato. Cosi, persino la prova indiziaria
finisce con I'apparire “legale”, atteso che il giudice civile ed oggi anche quello pena-
le possono desumere lesistenza di un fatto dagli indizi solamente se questi siano
*“gravi, precisi ¢ concordanti” ».

(137) Tra le diverse proposte formulate in merito alla valutazione delle presun-
zioni semplici, & da ricordare la soppressione del requisito della concordanza, impli-
citamente prevista dall’art. 179 del Progetto Liebman (vedi supra alla nota n° 91), la
quale, di conseguenza, costituiva una conferma del carattere eventuale della plurali-
ta degli indizi e della natura composita della prova presuntiva. A favore di questa in-
novazione vedi B. CAVALLONE, Sulle prove, in Sulle proposte di riforma del processo di
cognizione, in Riv. dir. proc., 1979, 259 ss. Contra, con riferimento perd alla sua
eventuale applicazione in tema di prove atipiche, L. Montesano, Le prove, in Riv.
dir. proc., 1978, 481 ss.
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Cosi, conformemente a quanto sostenuto in linea generale in or-
dine alle presunzioni semplici (138), si riconosce al connotato della
concordanza valore virtuale, in presenza (non necessaria) di una
pluralitd di indizi, con il risultato che anche una sola prova indiziaria
pud fondare il convincimento del giudice (139). « La ragione di que-

(138) Vedi, M. Tarurro, op. ult. cit., 292; V. AnpbriOL, op. cit., 772; G.M.
Userrazzi, La prova per presunzioni'e il processo davanti alla Corte di giustizia delle
comunitd europee, in Riv. dir. civ., 1976, 1, 248 ss.; C. LEssoNaA, op. cit., 15 e vol. V,
323 ss.; A. ConiGLIo, op. cit., 198, 212, 230 ss. Pili restrittivamente M. TARUFFO, No-
te per una riforma del diritto sulle prove, cit., 280, asserisce che «la concordanza in-
dica la necessitd di pid inferenze presuntive convergenti verso la stessa. conclusio-
ne », implicando « che una sola presunzione non & in linea di principio sufficiente a
fondare Paccertamento del ““fatto ignorato”, salvo che la natura dell’inferenza pre-
suntiva sia tale da conferire carattere di certezza alla conclusione che su questo fatto
deriva dal “fatto noto” ». In direzione decisamente contraria, ossia a favore della ne-
cessaria pluralitd degli indizi, L. MonTEsano, Le « prove atipiche » nelle « presunzio-
ni » e negli « argomenti di prova » del giudice civile, cit., 247. :

(139) Di tale opinione, sono -S. Lopbovicl, Utilizzazione e valutazione della
prova, in Il principio del libero convincimento del giudice nel nuovo processo penale
(Roma 30 novembre-2 dicembre 1990), Quaderni del C.SM., Roma, 1992, 127; F.
CorbERO, Procedura penale, cit., 542, 570 ss.; Ip., Codice di procedura penale com-
mentato, cit., 228; M. Nosi, op. ult. cit, 171; E. FAssONE, op. ult. cit., 121; Id,,
Riflessioni sul tema della prova, cit., 515; G. Leong, Elementi di diritto e procedura
penale, cit., 444; E. PALMIERI, op. cit., 508, che nega valore al requisito - della plurali-
td « quasi che la forza della prova indiziaria trovi il suo conforto in un principio arit-
metico piuttosto che in un’intrinseca sua consistenza »; N. Lauro, op. cit, 1426;
G. BeLLavista, loc. ult cit.; V. Manzini, op. cit., 526 ss.; G. LronNg, Trattato di di-
ritto processuale penale, cit., 165, il quale precisa che « quando si parla di concor-
danza di indizi, non si vuole stabilire Ia necessitd di una pluralitd di indizi; la prova
pud essere -derivata anche da un solo indizio. E evidente perd che — pur non dando
alcuna prevalenza al dato quantitativo — pilt sono gli indizi (naturalmente certi e
gravi) pia facile ¢ il giudizio di probabilita »; F. CarneLurn, Diritto e processo, cit.,
132; V. GiaNTURCO, 0p. cit., 135 ss. Contra, ossia nel sensc che ritengono sempre in-
dispensabile la pluralitd degli indizi ai fini di una decisione di condanna, A. Bassi,
loc. ult. cit.; N. Caprranio, op. cit., 1316; P. CoMmocLio, op. cit., 142; D. Smacusano
- AA. Daua - G. GALATI - G. TrANCHINA - E. ZAPPALA, 0p. cit., 394 ss., il quale pre-
cisa che considerare la pluralitd degli indizi prescindibile, « oltre a non essere perfet-
tamente in linea con la chiara prescrizione dell’art. 192 comma 2 C.p.p., incoragge-
rebbe pericolose prassi: disincentiverebbe Papprofondimento dell'indagine ¢ la con-
nessa elaborazione di ulteriori indizi, per evitare i rischi di una possibile disarmonia
fra le varie e pitt complete acquisizioni »; M. Bonern, op. cit., 497; A. Viviani, op.
cit., 109; G. BerroccHi, op. cit.,, 720; E. Dosi, op. cit., 29; Gius. SABATINI, op. cit.,
307; F.M. Pacano, op. cit, 16: «Gli indizi imperfettamente provati, benché si pos-
sono accoppiare fra loro, ¢ sommandosi divengono pilt sussistenti, pure, contro Popi-
nione de’ forensi se ne richiede una quantitd molto maggiore perché facciano la pro-
va. Perciocché formano una probabilita composta, ciod probabilita di probabilita ».
Pill cautamente, c’¢ poi chi asserisce che, al limite, «la regola di cui al comma 2
dell’art. 192 c.p.p. potrebbe escludere la possibilitd di dedurre da un unico indizio la
responsabilita dell'imputatic ma non gid la possibilita di dedurre da un unico indizio
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sta particolare interpretazione del requisito della concordanza & mol-
to semplice: Ia pluralita degli indizi & una circostanza del tutto even-
tuale. Pud infatti verificarsi talvolta lipotesi in cui agli atti sussista
un solo indizio da cui sia desumibile Pesistenza o I'inesistenza del fat-
to da provare (140). In questo caso sarebbe illogico e assurdo pre-
scindere dall’'unico elemento che consente di accertare il tema di
prova. II problema & semmai quello di stabilire quali debbano essere
le caratteristiche intrinseche di questo elemento » (141); trattando-
si, al limite, di decidere se l'indizio unico acquisito agli atti debba
pur sempre essere grave e preciso o se si possa anche prescindere da
tali connotati. In sostanza, si deve stabilire se i requisiti della prova
indiziaria debbano sempre sussistere simultaneamente (142) oppure
se sia possibile fare talora 2 meno di uno di essi e cio¢ della concor-
danza, per poi vedere se in questo caso sia comunque necessaria la
cocsistenza degli altri due.

~ Ovviamente, il problema non si pone in riferimento all’indizio co-
siddetto necessario il quale, concretando P’ipotesi in cui il fatto noto
¢ collegato al fatto ignoto con rapporto di necessarieta (nel senso che
dato x ne discende inequivocabilmente y), risulta per definizione gra-
ve ¢ preciso (143). !

Pesistenza di un fatto rilevanie per la ricostruzione delPepisodio giudiziario » (cosi
U. FERRANTE, op. cit., 127 ¢ in modo conforme, P. Ferrua, loc. uit, cit.).

{140) Vedi, Cass. 25 gennaio 1993, Bianchi, cit.: Cass. Sez. Un. 4 giugno
1992, Musumeci, cit.; Cass. 13 dicembre 1991, Grillo, cit. Invero, «nonostante. o-
pinione comune (da cui nascono formule quali gli artt. 2729 comma 1 c.c. ¢ 192"
.comma 2 c.p.p.), talvolta basta I'indizio singolo: & reo flagrante il rapinatore apparso
sullo schermo del circuito televisivo chiuso; e segni altrettanto singoli pud darsi che
servano da alibi ». Cosi F. CorpERrO, op. ult. cit., 542 e 570. Pit in 12 nel tempo, vedi
N. FramMmarmo DEr MALATESTA, Op. cit., 204: «Bisogna andar cauti nell’affidarsi agli
indizi; ma non si pud negare che la certezza pud talora scaturire da essi. Fate Ve-
sempio che Tizio sia stato in America, lontano da sua moglie, rimasta in Italia; fate
che in capo all’anno, al suo ritorno trovi incinta sua moglie, non vi pare che Tizio
debba esser legittimamente certo dell’adulterio? ».

(141) Testualmente A.A. SAMMARco, op. ult. cit., 276.

(142) In tal senso, Cass. 6 maggio 1992, Di Giorgio, in Riv. pen., 1993, -373;
Id. 13 dicembre 1991, Grillo ed altro, in Arch. nuova proc. pen., 1992, 619; Id. 9
aptile 1991, Cultrera ed altri, ivi, 1991, 637; Id. 27 marzo 1991, Bizzantino, ibid.,
637; I1d. 30 gennaio 1991, Vassallo, cit.; Id. 7 dicembre 1990, Uili, in Riv. pen.,
. 1991, 871; Id. 21 novembre 1990, Di Giuseppe, ivi, 1991, 871; Cass. Sez. Un. 3 feb-
braio 1990, Belli, in Giur. it,, 1990, II, 145.

(143) «!l requisiti della precisione e della concordanza non possono, quindi,
coesistere in ciascun indizio da valutare, dato che, ove unc di essi possegga quello
della precisione (nel senso della “necessarietd™), di per sé e da solo risulta idoneo e
sufficiente a provare il fatto ignoto; al contrario in presenza di pitt indizi, nessuno dei
quali sia fornito del requisito della precisione, occorre che essi siano concordanti ».
Cost, Cass. 25 gennaio 1993, Bianchi, cit.; Cass. 13 dicembre 1991, Grillo ed altro, cit.
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Ci si domanda, invece, se la pertinenza e I'univocitd debbano
sempre caratterizzare I'indizio unico qualora si versi in situazioni di-
verse rispetto a quella dellindizio necessario. E la risposta non puod
che essere positiva se si vogliono evitare i possibili abusi del convin-
cimento giudiziale. Cosi, se I'indizio isolato & sufficiente a fondare 1a
decisione di merito su un fatto processualmente rilevante, cid non si-
gnifica che il giudice disponga di un margine troppo ampio di discre-
zionalitd valutativa in ambito probatorio, sempre che Pindizio .possie-
da, perd, i requisiti della gravita e della precisione.

Ne discende, allora, Pinviolabilita solo della regola sulle ‘caratte-
ristiche proprie dell'inferenza indiziaria, non quella del criterio sulla
valutazione della prova stessa (144) che, in quanto legata a partico-
lari condizioni di operativitd, diviene applicabile soltanto in presenza
di indizi plurimi. Ma la norma sulla concordanza acquista a sua vol-
ta carattere di imprescindibilita nel caso si verifichi tale condizione,
ossia qualora risulti la pluralita degli elementi indiziari acquisiti.

« In conclusione la regola di cui al comma 2 dell’art. 192 va let-
ta in modo diverso a seconda che vi sia in atto Ia sussistenza di un
solo indizio o di una pluralitd di indizi. Nel primo caso I'indizio unico
pud esscre utilizzato a fini probatori, purché grave, preciso e cer-
to (145). Nel secondo caso invece oltre alla gravita e alla certezza si
richiede la concordanza, che quando sussiste, & in grado di rimediare
anche all’eventuale equivocita degli indizi » (146), rendendo mag-
giormente attendibile l'ipotesi sul fatto ignoto. :

5. Detio cid, non resta che valutare la congruenza della formu-
la impiegata all’art. 192 comma 2 c.p.p. ¢ Vopportunitd di una disci-

(144) Come precisa A.A. SAMMARCO, op. ult. cit., 274, «la concordanza defi-
nisce una regola di valutazione; cio? un criterio che il giudice deve seguire nell’attri-
buire valore di prova all’elemento acquisito agli atti. Si tratta di una regola di ricer-
ca, un canone metodologico da osservare nella ricostruzione storica dei fatti proces-
sualmente rilevanti. Si verifica cosi Pindizio acquisito, alla stregua degli altri ele-
menti di fatto acquisiti agli atti del processo ». Analogamente N. Lauro, loc. ult. cit.

(145) In linea E. FassoNE, La valutazione della prova, cit., 121, riferendosi al-
Part. 2729 comma 1 c.c., asserisce che tale norma «sta ad indicare che anche la
singola prova critica pud fondare un’affermazione di responsabilita, a patto che sia
grave e precisa, vale a dire a condizione che la regola di esperienza applicata abbia
un intrinseco elevato grado di concludenza. Se la massima d’esperienza applicata .
non & sufficientemente univoca (ad esempio Pattribuibilitd di sostanza stupefacente
trovata su un auto non solo al proprictario del veicolo ma anche all’occupante), al-
lora occorre la concordanza degli indizi, cioe la convergenza di prove critiche ». ‘

(146) Ancora A.A. Sammarco, op. ult. cit., 278, il quale peraltro, come gia vi-
sto (note n® 62 e n° 69), ritiene che la concordanza attenui, «’equivocitd degh indizi
singolarmnete considerati ». : :



— 425 —

plina - esplicita sull’utilizzo della prova indiziaria nell’accertamento
dei fatti.

Gia sotto il profilo meramente formale, tale norma non pud che
riscuotere dissensi, in quanto I'ambiguitd che la caratterizza circa il
concetto di «indizio » da essa accolto e la confusione interpretativa
che solleva in ordine alla necessarieta della simultanea presenza di
tutti i requisiti prescritti, sebbene trovi un’attenuante nella bonta del-
I'obbiettivo con essa perseguito (147), & ben lungi dal presentarsi
quale strumento idoneo al suo raggiungimento.

Innanzitutto, come si & chiarito, & da escludere che con il termi-
ne « indizi » si sia qui voluto alludere ad entitd spuriec o a dati illegit-
timamente formati o acquisiti, in quanto, se cosi fosse — a prescin-
dere dal rilievo che non potrebbe non ritenersi recepita dalla norma
in questione la nozione pratica dell’indizio inteso quale probatio mi-
nor (interpretazione invece da noi respinta) — risulterebbero vanifi-
cate buona parte delle disposizioni che contribuiscono oggi alla crea-
zione del cosiddetto « nuovo diritto delle prove ».

Infatti, mentre nell’ambito del processo civile, proprio sulla base
della mancanza di uno stringente principio di tassativitd nei modi di
acquisizione delle fonti di convincimento, viene profilata la possibili-
ta di prendere in considerazione, ai sensi degli artt. 2727-2729 c.c.,
clementi ottenuti indipendentemente da ogni controllo del giudice in

sede di. formazione della prova (148), tale discorso non pud ora pit

{147) Indicando i criteri da seguire nella valutazione della prova si cerca di far
venir meno gli eccessi interpretativi ai quali, in passato, & spesso incorsa la giuri-
sprudenza, la quale ha gravemente abusato del principio del libero convincimento del
giudice, al fine di supplire ad una carente acquisizione probatoria. E noto che, alla
liberta di apprezzamento si era collegato e confuso, attraverso un procedimento di
sovrapposizione del tutto arbitrario, il diverso profilo della liberta di acquisizione e di
ammissione della prova, concretandosi nel potere del giudice di ricercare ed assume-
re ex officic quegli elementi probatori non addotti dalle parti e di utilizzare come
fonte della decisione qualsiasi dato fornito di forza persuasiva, ancorché acquisito in
violazione di un esplicito divieto di legge. Inoltre, sul presupposto che la liberta di
valutazione escludesse a priori qualsiasi « gerarchia» tra i vari elementi probatori,
era stata resa vana la differenza esistente tra il concetto di prova e quello di indizio,
attribuendo loro, sempre e in ogni caso, uguale consistenza ai fini decisionali. Di
modo che quei dati di prova spuri che, loro malgrado trovavano ingresso nel giudizio,
non solo erano considerati a livello di meri indizi (intendendo con cid declassare la
loro valenza probatoria in contropartita dell’avvenuta acquisizione processuale), ma
venivano apprezzati come prove aventi efficacia piena, vanificando del tutto la ratio
garantistica che stava alla base della normativa procedurale dettata d’allora vigente
codice di rito.

(148) Tant’® che in sede di riforma del processo civile, da parte di alcuni 2
stata avversata la soppressione del requisitoc della concordanza in tema di presunzio-
ni semplici (art. 179 del Progetto Liebman), proprio per il timore di non avere pilt
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valere nell’ambito del processo penale, dopo Vintervento del leglslato-
re del 1988.

Con il nuovo codice di rito si &, cio¢, imboccata la via del ritor-
no ad un regime di « legalitd della prova », che si concreta in una se-
rie. di limiti o vincoli normativi in corrispondenza dei diversi momenti
in cui si scompone il procedimento probatorio: Pammissione, I’as-
sunzione ¢ la valutazione delle prove. In proposito, 'attuale normati-
va sembra predisporre un filtro rigoroso, sia pure a maglie differenti a
seconda delle singole fasi, in grado di impedire I'introduzione nel pro-
cesso di quel materiale conoscitivo che, sebbene caratterizzato da
un’effettiva valenza gnoseologica ai fini della decisione, risulta co-
munque atipicamente o invalidamente assunto. :

Cosi, se pure per le prove «il sistema non recepisce il principio
della tassativita » (149), presenta una sua propria ¢ severa modula-
zione I’assunzione delle « prove non disciplinate dalla legge ». L’art.
189 prevede un procedimento di massima che ovvia all’incontrollata
ammissione nel processo di prove atipiche (150) appunto perché cir-
coscritta nel pieno rispetto del contraddittorio (151). Si parla, al ri-
guardo, di « prove normativamente innominate » (152) che, in quan-
to tali, non potranno essere surrettiziamente ¢ con massimalismo in-
trodotte in giudizio, nemmeno attribuendo loro valore di meri indizi:
« di queste prove non deve essere appurata soltanto la rilevanza ex
post, nel momento in cui il giudice procede alla valutazione delle
complessive acquisizioni probatorie, ma deve essere vagliata ’ammis-
sibilitd ex ante, nel momento della “richiesta” del mezzo di prova o
del mezzo di ricerca della prova » (153). :

sufficienti freni legislativi da opporre al crescente peso probatorio attribuito da nume-
rose pronunce giurisprudenziali alle prove atipiche. Sul punte vedi quanto osservato
supra alla notan® 138.

(149) «..senza peraltro ignorare la portata garantista », prosegue la Relazio-
ne al Progetio preliminare del 1988, 125. Il principio di tassativitd dei mezzi di prova
era invece stato introdotto. nel progetto preliminare del 1978, in seguito ad un annoso
dibattito, nonostante la legge delega non prevedesse nuila al riguardo. Per un’analisi
delle ragioni a favore di tale principio, vedi la Relazione al progetio preliminare del
1978; 162 ss.; per le obiezioni, il Parere della Commissione consultiva, 159 ss., la Re-
lazine al testo def nitivo, 125.

(150) 1 parametri alla stregua dei quali il giudice pub assumere una prova non
disciplinata dalla legge sono che essa «risulti idonea ad assicurare Faccertamento
dei fatti e che non pregiudichi la libertd morale defla persona » (art. 189 c.p.p.).

(151) «11 giudice provvede all’ammissione, sentite le parti sulle modalitd di
assunzione della prova » (art. 189 c.p.p.).

(152) L’espressione & di M. BoNgrT, op. cit., 500.

(153) Cosi D. Siracusano - AA. DALI.A G. GaLam - G. TRANCHINA - E. Zappa-
LA, op. cit., 389.
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Per quanto concerne, poi, le modalita della formazione probato-
ria, la garanzia si palesa piui stringente che nel settore civile. Oltre
all’aumento delle ipotesi di regole di esclusione della prova (154) e
al’enunciazione di principi generali (artt. 177 ss.) per cui il manca-
to rispetto dei criteri da seguirsi per I’assunzione rileva- sotto il profilo

" della nullitd dell’atto, & oggi prevista la nuova e pilt ‘grave sanzione

della inutilizzabilita delle « prove acquisite in violazione dei divieti
stabiliti dalla legge » (artt. 191 e 526) (155) la quale, configurandosi
come una sanzione tipica del procedimento probatorio e, in quanto
tale, deducibile in ogni stato e grado di tale iter, « si sottrac al mec-
canismo delle sanatorie ¢ pud essere rilevata anche d’ufficio » (156).

~

Pertanto, se la disciplina descritta & cid che il legislatore del.
1988 ha prospettato in materia di prove atipiche ed invalide, non
sembra residuare alcuna possibilita di una loro acquisizione legittima
nel processo (se non nei limiti stabiliti dall’art. 189), nemmeno de-

(154) Vedi al riguardo la fitta serie di diveti probatori prevista dal nuovo codi-
ce di procedura penale: non possono essere utilizzati metodi o tecniche influenti sul-
la liberta di autodeterminazione o capaci di alterare la capacita di ricordare o di va- -
lutare fatti (art. 188); non possono essere. utilizzate prove acquisite in violazione dei
divieti stabiliti dalla legge (art. 191); di regola non & utilizzabile Ia ‘prova indiretta
(art. 195); il testimone non pud deporre su voci correnti né esprimere apprezzamenti
(art. 194); egli non pud esserc obbligato a testimoniare su fatti dai quali potrebbe

emergere una sua responsabilita penale (art. 199); sono protetti i segreti (artt, 200- -

202); ¢ vietata I'acquisizione di documenti che contengono informazioni sulle voci
correnti nel pubblico intorno ai fatti di cui si tratta nel processo o sulla normalitd in
generale delle parti, dei testimoni, dei consulenti tecnici e dei periti (art. 234); P'ac-
quisizione dei verbali di prove di altro procedimento penale & emessa soltanto se le
parti vi consentono (art. 238); non possono essere utilizzati i documenti anonimi
(art. 240); vi sono norme che fissano come ¢ quando & ammissibile I'intercettazione
di conversazioni o comunicazioni e come e quando & possibile utilizzarne i risultati
(artt. 267 ¢ 271).

(155) Su tale figura, vedi A. Barci, Procedimento probatorio e giusto processo,
Napoli, 1990, 249 ss.; G. Lozz, op. ult. cit., 102 ss.; M. Nosi, op. ult. cit., 148
s5.; N. CaruLri, Dell'archiviazione e delle prove, Napoli, 1989, 98 ss.; G. ILLuMINaT, .
Il nuovo dibattimento: Uassunzione diretta delle prove, in Foro it., 1988, V, 355 ss.
A.A, SamMarco, Considerazioni sul divieto di utilizzazione -di atti nel sistema vigente
della delega per il nuovo codice di procedura penale, in Cass. pen., 1987, 1961, La -
norma contenuta all’art. 526 c.p.p., vietando al giudice di « utilizzare ai fini della
deliberazione prove diverse da quelle legittimamente acquisite nel dibattimento », ri-
badisce in sede di sentenza dibattimentale la regola prevista in termini generali dal-
Iart. 191 comma 1 c.p.p. Si tratta di una regola pleonastica che potrebbe essere rite-
nuta implicita nel sistema, ma che enunciata espressamente costituisce una « pre-
ziosa barriera contro le note degenerazioni del libero convincimento ». Cosi P. Fer-
RUA, op. ult. cit., 102. Conformemente sul punto G. Gianzi, op. cit., 244 ss,

(156) Ancora D. Siracusano - A.A. DALIA - G. GALaTt - G. TrancuiNa - E.
ZAPPALA, op. cit., 384,

28. Riv. ital. dir. proc. penale - 1995
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gradandone, in contropartita, lefficacia probatoria a livello mera-
mente indiziario. \

Non possiamo che condividere, allora, P'opinione di chi ritiene
“allarmante il passo della Relazione al Progetto preliminare, ove si af-
ferma che la regola contenuta nel secondo comma dell’art. 192 serve
« da freno nei confronti degli usi arbitrari ¢ indiscriminati di elementi
ai quali, sul piano logico, non e riconosciuta la stessa efficacia per-
suasiva delle prove ». In tal modo, Pindizio tornerebbe « pericolosa-
mente a contrapporsi alla prova, con tutte le implicazioni negative
che ne possono derivare: possibilita di utilizzare come indizio cid che
non & prova perché illegittimamente assunto, inapplicabilita all’indi-
zio delle disposizioni generali sulle prove, ecc. In realtd, il freno nei
riguardi “degli usi arbitrari e indiscriminati”’ di elementi che non so-
no prova va ricercato non gia in fragili- cautele valutative (sempre ag-
girabili nella prassi), ma pits semplicemente nel regime di irrilevanza
decisoria cui devono sottostare questi elementi » (157). E, percio,
- decisamente da escludere che con il termine «indizi » la disposizione
menzionata abbia voluto alludere « ad entitd spurie, a dati illegittima-
mente formati o acquisiti; fossero anche mille, questi elementi reste-
rebbero sempre irrilevanti ai fini decisori » (158). '

Ma l’aver stabilito che la locuzione «indizi » di cui all’art. 192,
correttamente interpretata, ¢ da intendersi in senso tecnico-giuridico
di prova indiziaria, non implica ancora la nostra adesione, né in ordi-
ne all'opportunitd di una sua esplicita disciplina, né in riferimento al-
la formula impiegata. -

Rinviando a quanto gia detto su quest’ultimo aspetto, si ricorda
che una riformulazione in senso positivo del comma 2 dell’art. 192,
cosi come auspicata dalla Commissione Consultiva, consentirebbe
almeno all’interprete di constatare con pili facilita che la disposizio-
.ne in esame si riferisce alla nozione cosiddetta colta di indizio; pur
trattandosi di un discorso che vede mancare il suo presupposto logi-
co qualora si metta in discussione Fopportunita stessa della sua esi-
stenza.

Invero, & possibile constatare che, « mentre si sono infittiti i
“paletti” in termini di esclusione e di assunzione delle prove, non
uno si registra invece in tema di valutazione che abbia carattere di
novita » (159). L’art. 192 comma 2, non facendo altro che codifica-

(157) Cosi P. FERRUA, op. ult. cit., 107.

{158) Ancora P. FERRUA, op. ult. cit., 48. :

(159) Testualmente E. Fassong, op. ult. cif., 858. Sottolineano, invece, 1'im-
portanza di siffatta previsione normativa, anche sotto il profilo innovativo, M. Bo-
NETTI, Op. cit., 502 ss.; G. Contmi - G. MaccHa, op. cit., 136; E. Fortuna - A. Pa-
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re una regola conoscitiva collaudata da decenni di esperienza giudi-
ziaria, desta in tal modo serie perplessita sulla convenienza della nor-
mativizzazione dei criteri inferenziali concernenti la prova criti-
ca (160). Non perché sia generalmente possibile una condanna fon-
data su una sola prova indiziaria, dalla quale anzi, nella maggior par-
te dei casi, risulta difficile argomentare il fatto oggetto di dimostra-
zione, bensi in quanto tale formula postula, se letta a contrario, un
primato della prova testimoniale sulla prova critica che & ben lungi
dall’essere indiscriminatamente generalizzabile.

Tale asserzione & certamente ovvia per coloro che intendono la
prova indiziaria come prova che, contrapponendosi a quelle - consi-
stenti in dichiarazioni (ove il tramite espressivo & di tipo linguistico-
descrittivo), si caratterizza per linduttivita dell’operazione inferen-
ziale, compiuta dal giudice al fine di risalire dal fatto noto al thema
probandum. In quest’ottica, infatti, la prova critica, non coinciden-
do con il meccanismo indiretto complessivo, avente come obbiettivo,
in ogni caso, la dimostrazione del fatto di reato, potrebbe essere in
grado, da sola, di condurre in modo inequivocabile all’accertamento
di singoli fatti secondari che, seppure intermedi rispetto all’oggetto
del processo, risultano utili per I'accusa o per la difesa: & evidente,
ad esempio, che nel documentare. il passaggio di una persona in un
dato luogo I'impronta digitale non & certo meno efficace della dichia-
razione di un testimone. '

Né si pud astrattamente escludere che il comma 2 dell’art. 192
si riferisca anche a tali ipotesi, in quanto prevede che « I’esistenza di
un fatto », € non pilt precisamente del fatto di reato, possa essere de-
sunta da indizi che rivestano i connotati della gravita, precisione e
concordanza.

Tuttavia, anche a prescindere dalla tesi seguita in ordine alla
costruzione della prova indiziaria, le ragioni enunciate sull’inoppor-
tunita della norma in esame mantengono inalterata la loro effettivita.

Se da un lato non & possibile mettere in dubbio che Iinvito alla
cautela e al rigore nell’apprezzamento degli indizi esprime un’opzione
di politica giudiziaria, condizionata e influenzata dalle violente criti-
che della dottrina al vecchio sistema e dalle numerose polemiche na-

DoAN, Un nuovo codice per una nuova giustizia (Atti del Convegno Venezia 7-9 otto-
bre 1988), Padova, 1988, 211; M. Pisan, Le prove, cit., 207.

(160) «In ordine agli indispensabili requisiti degli indizi... sembra utile sotto-
lineare che, da una parte, essi erano gid da tempo entrati nel nostro patrimonio giuri-
sprudenziale, per cui il comma 2 dell’art. 192 c.p.p. non fa altro che codificare una
prassi giudiziaria gid consolidata, e, dall’altra, che, a ben guardare, essi si addicono
anche alle “prove” » (cosi Cass. 20 giugno 1991, Pernice, cit.).
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te in seguito a discutibili decisioni giurisprudenziali, dall’altro la
scelta -concernente tale esortazione diventa pericolosa, come gia det-
to, 1a dove a contrario finisce fatalmente per significare che regole si-
mili non valgano per il vaglio delle altre prove, quasi che la- testimo-
nianza possa disinvoltamente valutarsi (161).

In realtd, sebbene nei confronti della prova storica il meccani-
smo di verifica ¢ semplificato rispetto allipotesi di prova indiziaria, in
quanto alla duplice applicazione di regole di esperienza si sostituisce
un’applicazione unica, il giudice non pud prescindere da tale valuta-
zione ai fini dell’utilizzo della dichiarazione probatoria per la condan-
na, non discendendone necessariamente conclusioni univoche. Si
pensi soprattutto al caso della testimonianza della parte civile, della
persona offesa o del fanciullo le quali, pur essendo prove storiche, ri-
sultano spesso scarsamente affidabili, in quanto rese da soggetti inte-
ressati all’esito del processo o comunque influenzabili.

Inoltre, senza voler negare Desistenza di severitd nella verifica
degli indizi, & doveroso rilevare che, quando I'invito alla cautela pro-
viene dal legislatore, non pud prescindere dal coordinamento siste-
matico delle norme; ¢ allora & difficile capire perché criteri analoghi
a quelli indicati all’art. 192 comma 2 non siano stati dettati per le
ipotesi di prova storica sopra menzionate o addirittura per la voce
isolata dal testimone. '

Infine, va considerato che, quanto alla valutazione della prova,
la fondamentale garanzia per l'imputato risiede nella regola di giudi-
zio scaturente dalla presunzione di innocenza (162), che vuole pie-
namente accertata la colpevolezza del condannato; al di 1a di questa
direttiva riesce sempre inadeguato il tentativo di subordinare a criteri
pitt rigorosi 'apprezzamento di singoli elementi probatori (163), pil

(161) Al contrario, «& tanto vulnerabile la veritd storica costruita sulla “fe-
de” ». Cosi F. CorpERO, Procedura penale, cit., 531. In modo conforme, P. FErrua,
Studi sul processo penale (Anamorfosi sul processo accusatorio), cit., 78 ss.

(162) Tale regola & prevista a livello costituzionale dall’art. 27 comma 2 e dal-
le convenzioni internazionali negli artt. 6 n° 2 Convenzione europea dei diritti del-
Puomo e 14 1° 2 Patto internazionale dei diritti civili e politici, ai quali il nuovo co-
dice deve adeguarsi, per espressa previsione dell’art. 2 della legge delega (art. 2, pri-
ma, parte, legge n° 81/1987 - art. 2, prima parte, legge n° 108/1974). Sul valore di
questa disposizione anche come guida per Pinterpretazione cfr. M. CHiavario, La ri-
forma del processo penale. Appunti sulla legge delega e sul progetto del nuovo codice,
Torino, 1988, 27 ss. :

(163) Al contrario, sostengono che i criteri dettati dall’art. 192 comma 2 sia-
no a favore di un’effettiva applicazione del principio di non colpevolezza che potreb-
be, invece, risultare ingiustificatamente sacrificato da una non regolata libertd di
convincimento, T. EpiDENDIO, op. cif., 670 ss.; M. Pisani, Le prove, in Riv. it. dir.
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che per Pevanescenza delle relative formule legali, per Veffetto indi-
retto di una non accurata valutazione delle altre prove che ne puo
derivare. Pertanto, il carattere di severitd a cui deve ispirarsi il vaglio
degli indizi deriva inequivocabilmente dalla regola di giudizio che im-
pone il proscioglimento dell’imputato quando non ne sia provata ap-
pieno la colpevolezza; regola enunciata con chiarezza sia in sede di
proscioglimento (artt. 529-531 c.p.p.) sia in sede di condanna (art.
533 cp.p. ove si precisa che «se I'imputato risulta colpevole del
reato contestatogli, il giudice pronuncia sentenza di condanna appli-
cando la pena e ’eventuale misura di sicurezza ») (164).

Dunque, «per chi vuole intendere, questa direttiva suona pilt
cloquente di quelle faticosamente espresse dall’art. 192 (165). Per
chi equivoca sull’'una, le altre riescono non meno evanescen-
ti » (166). Nonostante le esigenze di razionalita sottese all’argomen-
tazione di tipo indiziario, invero, si mostra inadeguata la pretesa di
rinchiuderla in formule legali. « Queste o si risolvono in meri richia-
mi allusivi e pedagogici (del tipo: il giudice valuta le prove con “pru-
denza”), sempre aggirabili nella discrezionalita applicativa; o instau-
rano un sistema di prove legali (positivo o negativo) che cristallizza
in termini oggettivi massime e frammenti di sapere, sottraendoli ri-
schiosamente al vaglio da condurre in concreto, alla luce dei dati.
Insomma, la fondamentale garanzia per I'imputato contro gli errori di
giudizio sta, prima nel contraddittorio (167), poi nell’obbligo di moti-

proc. pen., 1978, 206 (che pilt precisamente si riferisce all’art. 183 comma 2 Prog.
1978).

(164) In tal senso P. FErrUA, Studi sul processo penale, cit., 123 ss.; E. Fasso- -
NE, La valutazione della prova, cit, 111. E opportuno precisare, perd, che il nesso
tra condanna e colpevolezza non & cosi chiaro nell’applicazione della pena su richie-
sta delle parti e nel giudizio abbreviato. Al riguardo vedi i richiami bibliografici ripor-
tati da P. FERRUA, op. ult. cit., nota n® 22,

(165) Queste, infatti, se letteralmente ¢ isolatamente intese, potrebbero addi-
rittura pregiudicare I'imputato, ostacolandolo nell’accertamento di singoli fatti van-
taggiosi, dalle circostanze attenuanti afle esimenti. Per Iinapplicabilita del comma 2
dell’art. 192 alla prova delle cause di non punibilith, vedi T. Erpenbio, op. cit., 672 ss.

(166) Cosi P. Ferrua, op. ult. cit., 124. :

(167) Sul punto, si & detto, che & naturale che Pindizio abbia un’importanza
maggiore in un processo di tipo accusatorio. « Solo un processo che tenda, cosl, a
costruire come onere la partecipazione degli interessati, pud efficacemente risolvere
Pambiguita degli indizi» (cosi A. Narpi, Azione e prova nel nuovo codice di proce-
dura penale. Valori culturali e politici della rifoma, cit., 114; in modo sostanzial-
mente conforme, G. UBErTss, op. uit. cit., 117 ss.). L’importanza del contraddittorio
¢ comprovata, inoltre, dalle proposte avanzate in tema di chiamata di correo da quel-
la parte della dottrina che, invece di incoraggiare il legislatore ad agire sotto il profilo
valutativo, riteneva pill oppurtuna «l'anticipazione del contraddittorio tra Paccusa-
tore e gli accusati, condotto secondo le regole del sistema accusatorio, ciod I'esame
incrociato del “pentito” da parte dell'accusa e dei difensori degli imputati chiamati
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vare, il cui adempimento spiana la via alla critica della decisio-
ne » (168).

In ordine alla controllabilita interna sulla formazione del convin-
cimento indiziario, va tuttavia rilevato che, secondo la vigente nor-
mativa, il solo momento in cui il contraddittorio pud aver luogo ri-
guarda I'ammissione e I'assunzione delle prove, volte a procurare al
processo la conoscenza del dato fattuale da cui diparte il ragiona-
mento del giudice che, sulla base di una regola di esperienza, argo-
menta Pesistenza del fatto da provare. Questa possibilita non realiz-
za, perd, la garanzia in esame essenzialmente per la ragione che il
contraddittorio verte direttamente sul fatto-indizio, pitt che sul thema
probandum, intorno al quale I'organo giudiziario decide al di fuori del _
dibattito delle parti. E evidente che il contraddittorio sulla prova in-
diziaria coinvolge anche le conseguenze che dalla circostanza nota
potrebbero derivare, ma si tratta, comunque, solo delle conseguenze
teoricamente possibili, ¢ non delle specifiche conclusioni che il giu-
dice intende trarne al fine di fondare la decisione. Al contrario, per
ritenere pienamene garantito il diritto di difesa, il dibattito tra le parti
dovrebbe concernere, piti che uno schema di decisione puramente
ipotetico, gli orientamenti concreti che il giudice intende seguire (169).

in correitd condotto davanti ad un giudice terzo... Bisogna perd- farsi catico del dato
che le esigenze di immediatezza del contraddittorio si scontrano con Ialtrettanto jrri-
-nunciabile esigenza di non “bruciare” anzitempo il contributo del collaboratore,
portando a conoscenza della difesa il suo nome e le sue accuse, € cosi preavvisando
tutti gli imputati che potrebbero essere raggiunti dalle chiamate in correitd ovvero
esponendo a rischi eccessivi il “pentito”. Per fronteggiare queste opposte esigenze si
potrebbe pensare ad un meccanismo che riproduce a grandi linee il modello dell’inci-
- dente probatorio, introdotto appunto dalla legge delega per il nuovo codice di proce-
dura penale al fine di anticipare la formazione della prova prima del dibattimento,
nonché, piti in generale, lo schema dei rapporti tra indagini preliminari del pubblico
ministero ed intervento del giudice nella formazione della prova prima del giudizio »
(testualmente G. Nepr1 Mopona, Dichiarazioni dei « pentiti» e problema della pro-
va, in Quest. Giust., 1985, 773). Ampiamente sul punto vedi ivi, 773 ss.; G. Esposi-
TO, Aspettando- il nuovo c.p.p.: chiamata di correo, incidente istruttorio e fecupero
professionale del giudice, in Arch. pen., 1986, 533 ss. In senso critico O. DoMiNionI,
La valutazione delle dichiarazioni dei pentiti, in Riv. dir. proc., 1986, 764 ss. Con-
traria all’introduzione dell’art. 192 comma 3 c.p.p., in quanto sostiene che « miglior
soluzione sarebbe stata sottoporre al vaglio de! controesame tutte le dichiarazioni re-
se dal coimputato o dalla persona imputata in un procedimento connesso, idonee a
fondare la decisione », M. Barais, L'esame di persona imputata in un procedimento
connesso nel nuovo codice di procedura penale, in Giur. it., IV, 1990, 45.

(168) Ancora P. FErrUA, loc. ult, cit.

(169) Il problema del contraddittorio preventivo & stato affrontato prevalente-
" mente dalla dottrina civile in riferimento alle presunzioni semplici, ove; dato il tipo
di processo, & risultato di certo pil grave e maggiormente avvertito. In tema, M. Ta-
RUFFO, 1l diritto alla prova nel processo civile, in Riv. dir. proc., 1984, 98 ss.; G. Tar-
ZIA, Problemi del contraddittorio nellistruzione probatoria civile, 1984, ivi, 653 ss.;
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Quanto alla questione inerente alla controllabilita esterna, & da
notare che, mentre per-un verso la nuova normativa sottolinea l'im-
portanza della motivazione quale «requisito indispensabile per il
contraddittorio sulla decisione » (170) e, quindi, quale momento es-
senziale di garanzia (171), per Valtro, essa svela gravi carenze e ano-
malie soprattutto sotto il profilo del giudizio di legittimita.

In realta, cid che di apprezzabile si ricava dal comma 2 dell’art.
192 — Pinvito alla cautela nella formulazione di inferenze — & ovvio
e gia sottinteso dal sistema (172), a maggior ragione oggi (173) di

L. MonTEsaNo, op. ult. cit., 238; M. Tarurro, Problemi e linee evolutive nel sistema
delle prove civili in ltalia, Wi, 1977, 1573 ss.; Ip., Certezza e probabilita nelle pre-
sunzioni, cit., 107 ss., il quale aggiunge che «si potrebbe pensare che un obbligo di
questo tipo discenda direttamente dall'art. 24 della Costituzione, ma ¢ dubbio se
Iindividuazione della portata della norma... consenta siffatta conclusione ». Recen-
temente presso la dottrina penale vedi M. Menna, op. cit., 172 ss.

(170) Cosi M. Tarurro, Problemi e linee evolutive nel sistema delle prove civili
in Italia, cit., 1575.

(171) Tra le tante, vedi Cass. 6 dicembre 1991, Bartone, in Arch. nuova proc.
pen., 1992, 623: «il disposto dell’art. 192 comma 1 c.p.p. 1988 sottolinea Pattribu-
zione esclusiva al giudice di merito del potere di valutazione della prova e dell’obbli-
go di esplicitare, nel modo piit rigoroso e completo, la motivazione posta a base della
decisione adottata ¢ devesi ritenere che si sia inteso ribadire in pieno il principio del
libero convincimento, ancorandolo soltanto alla necessita di indicazione specifica
“dei risultati acquisiti e dei criteri adottati”, al fine di evitare che lo stesso trasmodi
in wso arbitrario di tale principio »; Id. 5 marzo 1991, Cald, cit., che considera la
motivazione quale «strumento di controllo della giustizia dei provvedimenti e di rigo-
rosa autodisciplina di chi li emette »; e piit lontano nel tempo, Trib. Roma 1 dicem-
bre 1972, Migliaccio, in Giust. pen., 1973, Iil, 217, ove si asserisce che «la motiva-
zione del provvedimento opera dallinterno, come momento predispostc alla medita-
zione del magistrato sulla gravitd della limitazione dell’altrui liberta, e, dall’esterno,
come mezzo per assicurare il controllo (sia pure non immediato) dell’operato del ma-
gistrato medesimo », In tal senso, in dottrina, A. Bassi, op. cit., 1016; A. Baral, op.
cit.,, 300; G. Gianzi, op. cil., 252; G. TorreBruUNO, Il controllo delle decisioni giuri-
sprudenziali ed il suo riflettersi sui contenuti della motivazione, in Nuovo dir., 1987,
670 ss.; M. Tarurro, La motivazione della sentenza civile, cit., 374 ss., 381 ss., 384
- ss.; E. Amoplo, op. ult. cit., 1988 ss., ove si precisa ulteriormente che la motivazione
ha non solo una funzione endoprocessuale, e ciod di controllo del provvedimento ad
opera delle parti e del giudice investito dell'impugnazione, ma anche «natura di ga-
ranzia posta in funzione di un interesse che fa capo all’intera collettivita e non al
singolo individuo nei confronti del quale si ¢ emanato il provvedimento»; R. Pan-
NAIN, La certezza della prova, in Scritti giuridici in onore di A. De Marsico, vol. I,
Milano, 1960, 270 ss. :

- (172) Sul punto, E. FassoNE, L’utilizzazione degli atti. La valutazione della
prova, cit., 542: « Il primo dei limiti ora ricordati (la qualitd degli indizi) &¢ nulla pid
che un promemoria, gi2 spontaneamente ed ampiamente praticato da qualsiasi ope-
ratore giudiziario che si proponga di ragionare cotrrettamente: non vi pud essere con-
senso universale su una massima di esperienza soggettiva o equivoca, o frutto di cul-
ture particolari e circoscritte ».

(173) In realtd, il fatto che il giudice debba dar conto nella motivazione del-
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fronte all’esplicitazione della rilevanza del collegamento tra libero
convincimento ¢ obbligo di motivare (174). Al fine di una corretta
utilizzazione della prova indiziaria, infatti, dovrebbe bastare la regola
contenuta nel comma 1 dell’art. 192 (175), secondo cui «il giudice
valuta la prova dando conto nella motivazione dei risultati acquisiti e

Puso discrezionale o libero che egli abbia fatto nell’apprezzamento delle prove non
rappresenta un'innovazione sostanziale rispetto al passato; [addove tale necessita,
non richiesta dal codice previgente, veniva, tuttavia, implicitamente a desumersi dal-
Ia norma costituzionale (art. 111 comma i Cost.), che impone la motivazione per .
tutti i provvedimenti giurisdizionali, e dalla norma di rito del codice Rocco, che indi-
cava la motivazione tra i requisiti richiesti a pena di nullitd per la sentenza (artt. 474
n° 4 ¢ 475 n° 3 abrogati). In riferimento all’art. 111 comma 1 Cost. vedi, per tutti, E.
Amopio, op. ult. cit., 185 ss.; M. TaruFrFo, op. ult. cit., 93 ss.; E. Amobio, L’obbligo
costituzionale della motivazione e Uistituto della giuria, in Riv. dir. proc., 1970, 444.

(174) «Su un piano generale, esso mira a segnalare, anche a livello legislati-
vo, come la libertd di apprezzamento della prova trovi un limite in principi razionali
che devono trovare risalto nella motivazione; sotto un profilo pili strettamente opera-
tivo, il nesso vuol far risultare il contenuto della motivazione in fatto, che si esprime
nella enunciazione delle risultanze processuali e nella indicazione dei criteri di valu-
tazione (massime di esperienza) utilizzati per vagliare il fondamento della prova»
(cosi Relazione al testo definitivo, 127 e Relazione al progetto del 1978, 167). In sen-
so conforme, A. Barci, op. cit., 302; P. ComocLio, op.. cit, 140; E. AMoDIO, voce
Motivazione della semtenza penale, cit., 207 ss., il quale distingue puntualmente
quanto ai contenuti della motivazione tra «fatti probatori » e «criteri di valutazio-
ne» adottati, in quanto « motivare significa rendere esplicito anche il canone di ar-
gomentazione utilizzato ». D’altronde, la precisazione secondo cui, nel valutare la
prova, il giudice deve dar conto « dei risultati acquisiti e dei criteri adottati » rispon-
de ad una. apaliticitd nella tecnica del motivare su cui, in buona sostanza, la Corte
di Cassazione ha piit volte insistito, in passato, a fronte delle ricorrenti formule gene-
riche ¢ di maniera presenti nelle motivazioni dei giudici di merito. Vedi al riguardo
Cass, 30 marzo 1992, Macri, in Cass. pen., 1994, 124; Id. 3 maggic 1988, Randazzo
ed altro; ined: « Il giudice di merito ¢ tenuto... ad esporre con adeguatezza le ragioni
logiche che lo hanno portato a. preferire talune risultanze rispetto ad altre»; Id. 18
febbraio 1988, Greco ed altri, in Giust. pen., 1988, IlI, 155: « La certezza in ordine
agli elementi probatori specificatamente considerati e la conseguente impossibilitd o
difficoltd di ricostruire Piter valutativo seguito dal giudice di merito nell’affermazione
di responsabilitd costituisce vizio di motivazione censurabile in Cassazione »; Id. 31
marzo 1987, Morgara, ivi, 1989, IlI, 146; Id. 18 maggio 1984, Adenclfi, ivi, 1985,
II1, 427. ' '

(175) «L’art. 192 comma 1, pur nella strenua sintesi dei concetti impiegati, e
specie se letto in collegamento con altre norme che traducono la stessa opzione di
fondo, appare la chiave di volta per tentare una sistemazione non solo del rituale del-
la prova, ma anche e finalmente della sua valutazione... Il “dare conto” di cui al
comma 1 delPart. 192, & la pin felice e sintetica delle espressioni usabili per signifi-
care la democraticitd del processo. Accanto alla pubblicitd del rituale (art. 471), il
“dare conto” traduce la pubblicitd de! meccanismo inferenziale» (cosi E. FASsONE,
Primi appunti sulla valutazione della prova nel nuovo processo, cit., 851 ss.). Del re-
sto, libero convincimento. del giudice non significa intuizione ma libertd di convin-
zione secondo canoni di ragione oggeitivamente riscontrabili (sul punto G. ¢ R. Ber-
TIOL, Op. cit., 159).
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dei criteri adottati », specie se la si collega con l'art. 546, che, nel
dettare i requisiti della sentenza, enuncia al comma 1 lett. e), «la
concisa esposizione dei motivi di fatto e di diritto su cui la decisione
¢ fondata, con I'indicazione delle prove poste a base della decisione
stessa e l'enunciazione delle ragioni per cui il giudice ritiene non at-
tendibili Ie prove contrarie ».

Cosi la costruzione dell’intero procedimento probatorio riveste
significato ed effettivitd in ragione della sua proiezione sulla decisio-
ne e i criteri di valutazione delle prove si riflettono nella motivazio-
ne (176). L’ancoraggio della decisione alla prova significa quindi
che gli elementi di contorno, gli elementi che POSSONO avere un peso
come significazione psicologica, quelli solo suggestivi, di sospetto o
appartenenti ad una mera logica soggettiva, perdono consistenza e
sono dichiarati estranei ad un corretto ¢ legale libero convincimento
del giudice, quale espressione di libera valutazione della prova ma
non di liberta della prova (177).

D'altra parte, 'astratta fissazione, ad opera del legislatore, di li-
miti logici o scientifici al ragionamento indiziario del giudice, non ri-
solverebbe comunque il problema del loro rispetto, assai difficilmente
controllabile in concreto (178). Argomento che acquista oggi un’ul-
teriore motivo di effettivita, alla luce dell’attuale disciplina normativa
riguardante il sindacato sul vizio di motivazione ad opera della Corte
Suprema. E di immediata percezione, infatti, che I'invito alla pruden-
za nella formulazione di inferenze indiziarie, sancito dal comma 2
dell’art. 192, «rischia di essere impunemente disatteso per i limiti
che incontra il sindacato della Cassazione: serve a poco predicare
“gravita”, “precisione” e “‘concordanza” degli indizi, se poi slanci
ed arbitri della fantasia induttiva sono censurabili solo in quanto se-
gnalati da manifeste illogicita o macroscopiche carenze della motiva-
zione, restando escluso ogni raffronto con gli atti del processo. E ov-

(176) «L’art. 192 cp.p. sanziona, infatti, i necessarioc raccordo fra valuta-
zione ¢ motivazione, dovendo il giudice non solo esplicitare la massima di €sperienza
adottata nel valutare i fatti, i criteri adottati, ma altresi giustificare logicamente i ri-
sultati che da tale operazioni si sono ottenuti » {cosi A. Bassi, loc. ult. cit.).

(177) Intal senso, A. Bara, op. cit., 304; G. Gianzi, op. cit., 251.

(178) «Si tratta di un problema che, come tutti quelli che attengono alla va-
lutazione discrezionale delle prove, non pud trovare risposte sicure ed esaustive in
norme di legge, ma solo soluzioni in termini di correttezza, razionalitd e controllabi-
lita dei criteri ai quali i giudici dovrebbero ispirare la formulazione del loro convinci-
mento sui fatti » (cosi M. Tarurro, Note per una riforma del diritto sulle prove, in
Riv. dir. proc., 1986, 283, che asserisce cid in riferimento alla disciplina delle pre-
sunzioni civili). In modo analogo si esprime L. MonTtEsaNo, Le prove, cit., 482, nota
n®17.
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viamente, I'insidia non sta tanto nel rischio che Pinconsistenza o la
fragilita degli indizi, fedelmente enunciati dall’estensore, non rag-
giungano il grado di evidenza richiesto per la censura della Cassazio-
ne; quanto nel pericolo che esse vengano istintivamente dissimulate
in sede decisoria con una deformazione degli esiti processuali che
non “‘risulta dal testo del provvedimento impugnato” » (179).

Dortr. SILvIA BATTAGLIO

(179) Testualtnente P. Ferrua, op. ult. cit., 125.



