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Introduzione

Il tema del presente lavoro prende le mosse dall’ormai inarrestabile espansione
dell’informatica nella vita quotidiana di ciascuno. Tale fenomeno risulta di estrema rilevanza
per il processo penale, in quanto gli strumenti elettronici sono in grado di registrare un nu-
mero elevatissimo di informazioni che possono rivelarsi estremamente utili all’interno dello
stesso. Tuttavia, 'introduzione, tra gli strumenti conoscitivi del giudice, degli elementi pro-
batori di carattere digitale si caratterizza per essere estremamente problematica sotto mol-
teplici punti di vista. La prima difficolta deriva dalla stessa natura della prova informatica,
la quale, inserendosi nella piu ampia categoria delle prove scientifiche, porta con sé tutte le
problematiche a quest’ultima connesse, in relazione tanto al momento acquisitivo quanto a
quello valutativo.

La prospettiva abbracciata dall’elaborato é stata quella per cui la digital forensics non
costituisca un’utile risorsa soltanto in relazione a quei procedimenti aventi per oggetto i c.d.
computer crimes, dovendo, viceversa, riconoscersi 'importanza che queste tipologie di prove
possono acquistare in qualsiasi processo penale.

Una delle esigenze cui si e tentato di dare una risposta e stata quella di fornire un’or-
ganizzazione organica della materia che si contrapponesse alla costante frammentarieta de-
gli interventi di carattere legislativo. Infattila 1. 18 marzo 2008, n. 48, con la quale e stata data
ratifica alla Convenzione di Budapest sul cybercrime, pur contenendo numerosi spunti inte-
ressanti per quanto attiene alla formazione e all’utilizzazione di prove di carattere digitale,
si e limitata ad interpolare il codice di rito penale, evitando di affrontare in maniera sistema-

tica la questione dello statuto processuale delle prove di stampo informatico.



Per questo motivo, si € immediatamente posta la questione di individuare, come primo
punto fermo della trattazione, una definizione di prova informatica che fosse valida sia da
una prospettiva sia tecnico-scientifica sia giuridica. Muovendosi in tale direzione si e, innan-
zitutto, avuto modo di delineare, in relazione alle modalita di raccolta degli elementi proba-
tori, due macrocategorie di prove informatiche: da un lato, quelle c.d. statiche, corrispon-
denti a quell’insieme di dati informatici memorizzati stabilmente su di un elaboratore elet-
tronico e, dall’altro lato, quegli strumenti che permettono I’acquisizione di dati che circolano
all’interno delle reti informatiche come Internet.

Sempre partendo dalla considerazione circa I'importanza che I’elettronica di consumo
ha raggiunto nella vita quotidiana di ciascun individuo, si e avuto modo di sottolineare come
le operazioni di digital forensics non siano indifferenti per quanto riguarda la tutela dei diritti
fondamentali dell’'uomo. Infatti ormai chiunque affida al proprio smartphone, laptop o altro
device elettronico un gran numero di informazioni, molte delle quali di carattere personalis-
simo, verso le quali non puo non immaginarsi una qualche forma di tutela. In relazione a cio,
i beni giuridici che maggiormente rischiano di essere compressi dalla raccolta di materiale
probatorio di stampo elettronico sono stati individuati nel diritto alla riservatezza, in quello
dell’inviolabilita del domicilio e, infine, in quello alla liberta e segretezza delle comunica-
zioni. Queste posizioni giuridiche soggettive sono, attualmente, tutelate, come e noto, da un
ampio sistema multilivello di garanzie che trovano espressione non solo nella nostra Costi-
tuzione ma, oggi, anche nella Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e nel diritto
dell’Unione europea.

In questa prospettiva, quello che si e cercato di evidenziare maggiormente & 'impre-

scindibile ruolo che svolge il rispetto della doppia riserva di legge e di giurisdizione, nella



ricerca di un equilibrato bilanciamento tra le opposte esigenze che vengono in gioco nel set-
tore. Infatti, alla luce dell’importanza che rivestono all’interno della Costituzione, della
C.e.d.u. e del diritto dell’Unione europea i beni giuridici citati, si € tentato di sottolineare come
soltanto la legge, in quanto provvedimento di carattere generale ed astratto, emanato dal
Parlamento ed affidato per la sua applicazione alla magistratura, possa definire presupposti,
forme e limiti di un’attivita potenzialmente idonea a comprimere tali diritti al fine di perse-
guire gli obiettivi propri del processo penale, ossia ’accertamento in merito alla responsabi-
lita o meno per il fatto di reato da parte dell’imputato.

Una volta delineati i confini dei diritti fondamentali rilevanti in relazione alle opera-
zioni di raccolta di elementi probatori di stampo elettronico, si e ripreso il discorso andando
a effettuare un’analisi piu puntuale dei singoli istituti processuali che permettono I'ingresso
nel processo penale di dati informatici. In tal senso, € stato scelto di trattare in primo luogo i
mezzi di ricerca della prova regolati espressamente dal codice di rito penale. In secondo
luogo, lo studio e proseguito avendo come punto di riferimento le prove di carattere atipico,
le quali rappresentano sotto certi aspetti il momento di maggior tensione tra le esigenze di

accertamento dei fatti e la tutela dei diritti dei singoli.



Capitolo I
I1 ruolo della prova scientifica nel

processo penale

SommARIO: 1. Introduzione alla prova scientifica — 2. La prova scientifica nella normativa pro-
cessuale penale italiana - 3. La valutazione della prova scientifica

1. Introduzione alla prova scientifica

Con l’espressione «prova scientifica» si fa generalmente riferimento all’utilizzo, all’in-
terno del processo, di conoscenze di carattere scientifico, al fine di poter dimostrare la verita
di un determinato enunciato fattuale!. Piu precisamente, intendendo il termine prova come
risultato di prova?, alcuni Autori giungono ad affermare che per prova scientifica si deve
intendere la formazione del convincimento del giudice circa la sussistenza o meno di un de-

terminato fatto sulla base di conoscenze che non sono proprie dell’'uomo comune, ma che

! La definizione & di M. TARUFFO, Prova scientifica (diritto processuale civile), in Enc. dir., ann. II, t. I, pp. 965 s. La
connessione tra processo e scienza @ risalente. Volendo cercare un punto di partenza, si pud affermare che il
problema dell’ingresso della scienza nel processo nasce col divieto di utilizzazione delle ordalie nel processo.
Infatti, con tale provvedimento, il processo acquista un contenuto di carattere storico; diventa necessario, in altri
termini, accertare dei fatti per poi qualificarli giuridicamente. Nel momento in cui si pone la questione della rico-
struzione di un fatto, emerge anche la problematica legata all’utilizzo di strumenti di carattere scientifico nel
processo. Per alcuni spunti in tal senso, v. F. CORDERO, Procedura penale, Giuffre, Milano, 9° ed., 2012, pp. 781 ss.

2 Cfr. V. DENTI, Scientificita della prova e libera valutazione del giudice, in Riv. dir. proc., 1972, p. 414, per il quale il
termine prova puo essere inteso in tre diverse accezioni. Secondo la prima di queste, la prova e da intendere come
il mezzo che si utilizza - testimonianza, documento, perizia — per dimostrare il thema probandum. Da un diverso
punto di vista, ci si puo riferire alla prova come al procedimento che le parti ed il giudice pongono in essere per
acquisire al processo un certo mezzo di prova. Infine, la prova pud essere anche intesa come il risultato del pro-
cedimento probatorio, quindi il convincimento raggiunto dal giudice circa la verita o la falsita di un certo enun-
ciato.



trascendono il patrimonio di nozioni dello stesso®. Recentemente, ’argomento & stato oggetto
di nuove riflessioni sia da parte della dottrina sia da parte della giurisprudenza italiana. La
ragione del rinnovato interesse per la materia va ricercata oltre che in alcune importanti
pronunce della giurisprudenza statunitense sul tema®, soprattutto in due fattori di carattere
non prettamente giuridico.

Il primo, di natura tecnologica, ¢ rappresentato dallo sviluppo della scienza, la quale
ha permesso la messa a punto di nuove e piu sofisticate tecniche di indagine. Queste consen-
tono, da un lato, una migliore ricognizione del fatto che si intende provare; dall’altro lato,
rendono solo ora possibile la prova di certi fatti che precedentemente o, non venivano accer-
tati oppure, venivano provati sulla base del senso comune®.

L’altro fattore, di tipo culturale, che ha contribuito a ridestare I’interesse per la prova

scientifica & dato dall’allargamento del concetto di scienza®. Secondo una visione classica

% Questa @ la definizione accettata da V. DENTI, op. cit., p. 421. O. DOMINIONI, in Prova scientifica (diritto processuale
penale), in Enc. dir., ann. I, t. I, p. 977, da una lettura estensiva di tale definizione alla luce dell’art. 220 c.p.p.
Secondo ’Autore la locuzione si riferisce a tutti quei mezzi di prova nei quali si utilizzano metodologie tecnico-
scientifiche che richiedono particolare competenze.

* Ci si riferisce principalmente alla nota sentenza Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 US 579 (1993)
trad. it. a cura di A. DoNDI, Paradigmi processuali ed “expert testimony” nel diritto statunitense, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1996, pp. 277 ss.

> Un esempio & offerto da P. ToNINI, La Cassazione accoglie i criteri Daubert sulla prova scientifica. Riflessi sulla
verifica delle massime d’esperienza, in Dir. pen. proc., 2011, p. 1347, il quale fa riferimento alla sentenza del giudice
dell’udienza preliminare di Vigevano sull’omicidio di Chiara Poggi. In quella sede ci si interrogod sulla verosimi-
glianza delle dichiarazioni dell’imputato circa il tragitto che egli avrebbe compiuto dalla porta di ingresso alle
scale dell’abitazione della vittima senza sporcarsi le scarpe, nonostante il pavimento fosse pieno di macchie di
sangue. Ad avviso del pubblico ministero, tale versione era altamente inverosimile. Il punto di partenza della
pubblica accusa era costituito dalla massima d’esperienza per cui un uomo che deve andare dal punto A al punto
B scegliera sempre la via piu breve. Se questa affermazione & vera, allora ne segue che difficilmente 'imputato
sarebbe potuto entrare nell’appartamento senza calpestare almeno una delle macchie di sangue. Il giudice
dell’udienza preliminare di Vigevano, pero, non si fermo a questa massima di comune esperienza. Infatti, decise
di nominare un perito affinché calcolasse la probabilita che taluno, muovendosi in quel determinato ambiente
potesse evitare di sporcarsi le scarpe. Il perito realizzo un esperimento, utilizzando un finto pavimento macchiato
di sangue e chiedendo ad alcuni sperimentatori di correre da un punto ad un altro. Il risultato fu che nessuno di
costoro calpesto alcuna macchia di sangue. In questa maniera, I’'asserto del pubblico ministero, basato su massime
d’esperienza, fu smentito sulla base di un esperimento scientifico.

% In tal senso, M. TARUFFO, op. cit., pp. 967 s.



della scienza, questa comprendeva solo le c.d. scienze dure come la fisica, la chimica, la bio-
logia. In altri termini, solo le discipline di carattere empirico potevano definirsi scienza. Or-
mai, invece, si ammette anche I’esistenza delle scienze c.d. sociali, come la psicologia, la so-
ciologia, I’economia o I’'antropologia’. Evidentemente, la ricostruzione del concetto di scienza
non é indifferente per quanto riguarda l’attivita giurisdizionale. Infatti se la scienza e confi-
nata all’ambito delle scienze dure, allora il giudice potra far ricorso a massime d’esperienza
o0 al senso comune tutte le volte in cui dovra risolvere una questione attinente alle materie
interessate dalle scienze sociali. Viceversa, nel momento in cui si riconosce piena dignita
scientifica anche a materie diverse dalla scienza empirica, allora aumentano gli spazi per le
prove scientifiche.

Accanto ai fenomeni sommariamente descritti, il tema della prova scientifica é stato
nuovamente oggetto di dibattito tra gli studiosi del processo penale, grazie anche ad alcune
pronunce della giurisprudenza nordamericana. Questi arresti giurisprudenziali, a causa
della loro forza persuasiva, sono stati recepiti anche da una parte della giurisprudenza ita-
liana e hanno costituito oggetto di approfondimenti da parte della dottrina del nostro Paese®.

Per questo motivo, appare necessario effettuare una breve digressione sul tema.

7 M. TARUFFO, Le prove scientifiche nella recente esperienza statunitense, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1996, pp. 230 ss.
fa riferimento al concetto di social science evidence nella giurisprudenza nordamericana. Con ’espressione ci si
riferisce ai casi in cui il giudice per valutare taluni elementi della fattispecie, come quello dell’osceno, faccia rife-
rimento non a massime d’esperienza, ma a studi sociologici sul tema.

8V.le motivazioni di Cass. sez. 1V, 17 settembre 2010, Cozzini ed altri, in Dir. pen. proc., 2011, pp. 1341 ss. e di Cass.
sez. IV, 29 gennaio 2013, Cantore, in Cass. c.e.d. n. 255105. In dottrina, si riscontra un consenso pressoché unanime
sull’importanza dei criteri di ammissione della prova scientifica elaborati dalla Corte suprema degli Stati Uniti
d’America, ex multis, F. CAPRIOLL, Scientific evidence e logiche del probabile nel processo per il “delitto di Cogne”, in
Cass. pen., 2009, p. 1869; C. ConTl, Iudex peritus peritorum e ruolo degli esperti nel processo penale, in La prova
scientifica nel processo penale, a cura di P. Tonini, Ipsoa, Milano, 2008, p. 34. Pur riconoscendone la centralita per
il dibattito sul tema, O. DOMINIONI, La prova penale scientifica. Gli strumenti scientifico-tecnici nuovi o controversi e
di elevata specializzazione, Giuffre, Milano, 2005, pp. 138 s. e P. P. RIVELLO, La prova scientifica, Giuffre, Milano,
2014, pp. 80 ss. non mancano di sottolineare alcune delle criticita sottese agli approdi cui si fa riferimento.
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Il punto di partenza e rappresentato dalla pronuncia della Court of appeals of District
of Columbia, Frye v. United States’. In quel processo era stata chiesto di ammettere, attraverso
una expert testimony, I'impiego ai fini di prova, di una delle prime macchine della verita.
L’esperto di cui si chiedeva ’lammaissione sosteneva che attraverso I’analisi della pressione
sanguigna fosse in grado di capire se le risposte che 'imputato dava all’interrogante fossero
sincere 0 meno'’. Lo strumento richiesto costituiva al tempo un ritrovato tecnologico parti-
colarmente avanzato e ancora poco diffuso’’. Per questo motivo, la valutazione cui era chia-
mata la Corte era particolarmente complessa. Ovviamente, per risolvere la questione con-
creta del’lammissibilita della prova era necessario individuare un criterio di carattere gene-
rale che potesse orientare la scelta del giudice. Si trattava, in sostanza, di trovare un parame-
tro che fosse in grado di distinguere tra le tecniche che, per quanto nuove ed avanzate, fos-
sero nondimeno scientifiche e quelle che, invece, fossero esclusivamente parascientifiche e
che, quindi, non avrebbero mai potuto fornire al giudice elementi utili per la propria deci-
sione. A parere dei giudici, la verifica dell’adesione alla metodologia scientifica del mezzo di

prova che si voleva usare doveva basarsi sulla generale accettazione del metodo proposto

% Frye v. United States, 293 F. (D.C.) 1013 (1923). Prima di questa pronuncia, il criterio di ammissione per 'expert
witness era rappresentato dal commercial marketplace test. L’affidabilita dell’esperto era vagliata alla luce del
successo riscosso dallo stesso nel proprio mercato di riferimento. Pit un determinato professionista era rinomato
nel proprio campo, maggiore era la sua credibilitd. Come si nota, ’attenzione & posta piu sull’attendibilita
dell’esperto che non sull’affidabilita del metodo o della tecnica utilizzata. Per alcune indicazioni bibliografiche sul
punto, v. O DoMINIONI, La prova penale, cit., p. 116, nt. 2.

19 per espressa previsione legislativa un tale metodo non sarebbe in alcun modo ammissibile nel nostro processo
penale. Infatti, I’art. 188 c.p.p., riprendendo quanto previsto dall’art. 64, co. 2° c.p.p. in tema di interrogatorio
dell’indagato, vieta 'utilizzo di tecniche che possano inficiare la capacita di autodeterminazione della persona.
Tra questi strumenti, la dottrina riconduce pacificamente anche il poligrafo; v., tra i tanti, V. GREv], Prove, in Com-
pendio di procedura penale, a cura di G. Conso, V. Grevi, M. Bargis, Cedam, Padova, 8° ed., 2014, p. 293.

" Un’altra motivazione che spinse i giudici nell’elaborazione di un nuovo test di ammissibilita della expert testi-
mony era rappresentata dall’inapplicabilita al caso concreto del commercial marketplace test. Infatti, non esisteva
alcun mercato di riferimento per i lie detector e, quindi, era impossibile valutare la credibilita dell’esperto sulla
base del suo successo commerciale. In tal senso, DAvID L. FAIGMAN, DAVID H. KAYE, MICHAEL J. SAKS & JOSEPH SANDERS,
Modern Scientific Evidence: The Law and Science of Expert Testimony, Admissibility of scientific evidence: The gene-
ral Acceptance Standard of Frye, St. Paul, Minn.: West Publishing co., 2° ed., 2002, §§ 1, 2, pp. 4 ss., i quali, inoltre
fanno notare come il Frye test altro non fosse che una versione del precedente commercial marketplace test, in
cui viene cambiato il mercato di riferimento. Non piu quello economico, bensi, quello scientifico.
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all’interno dell’ambito di ricerca cui esso apparteneva. In altri termini, i giudici statunitensi
affermarono che la scientificita di una determinata tecnica dovesse essere desunta dall’affi-
dabilita accademica del metodo prescelto. Se la comunita scientifica di riferimento avesse
accettato, nella sua maggioranza, quello strumento come valido, allora quella tecnica
avrebbe dovuto ritenersi scientifica e, quindi, utilizzabile nel processo'. Sulla scorta di que-
sta sentenza nacque quello che é stato definito il c.d. Frye test.

Questo si fondava su una visione della scienza illimitata, completa e infallibile. Illimi-
tata, in quanto alle leggi elaborate dalla scienza veniva riconosciuto un valore assoluto e ge-
nerale; completa, perché il lavoro dello scienziato era ritenuto in grado di offrire una spiega-
zione integrale del fenomeno studiato; infallibile, perché il metodo scientifico era conside-
rato immune da errori; eventuali risultato erronei erano da attribuire esclusivamente all’ap-
plicazione del metodo nel caso concreto™. Questa visione del fenomeno scientifico forma il
presupposto culturale del Frye test. Infatti la possibilita che la comunita scientifica giunga ad
un consenso stabile circa la validita di un certo strumento, presuppone una visione unitaria
della scienza.

Dal punto di vista del rapporto tra processo e scienza, 'impostazione proposta dal Frye
test poneva il giudice in una posizione passiva rispetto al fenomeno scientifico. La valuta-
zione dell’organo giurisdizionale, infatti, era destinata ad appiattirsi su quella compiuta dalla
comunita scientifica di riferimento. Se non vi era una generale accettazione del metodo, il

giudice era costretto a dichiarare inammissibile la prova. Questa rigidita comportava, tra

12 5j riporta il passaggio argomentativo centrale della sentenza: «just when a scientific principle or discovery cros-
ses the line between the experimental and demonstrable stages is difficult to define. Somewhere in this twilight zone
the evidential force of the principle must be recognized, and while the courts will go a long way in admitting experi-
mental testimony deduced from a well-recognized scientific principle or discovery, the thing from which the deduc-
tion is made must be sufficiently established to have gained general acceptance in the particular field in which it
belongs» Frye v. United States, cit., 1014.

13 Cfr. P. ToNIN, La prova scientifica: considerazioni introduttive, in La prova scientifica, cit., p. 9.
8



Paltro, una certa chiusura del processo agli strumenti scientifici particolarmente innovativi
e, di conseguenza, la sottrazione al giudice di utili elementi conoscitivi'®. Soprattutto, il crite-
rio della general acceptance non era in grado di evitare I'ingresso della c.d. junk science nel
processo™. Infatti il Frye test lasciava impregiudicata la questione, fondamentale, circa la va-
lidita scientifica del metodo scelto. Il giudice non era chiamato a compiere una valutazione
circa la scientificita della tecnica che si voleva utilizzare; ma doveva solo verificare se gli
studiosi di quella branca della conoscenza umana ritenessero quello strumento come scien-
tificamente valido™®.

Nonostante non avesse valore di precedente vincolante, il criterio della general accep-
tance divenne il punto di riferimento per la giurisprudenza nordamericana in tema di am-
missione della prova scientifica.

Tuttavia, non mancarono pronunce che misero in discussione la validita del Frye test.
Dal punto di vista cronologico una delle prime & Coppolino v. State'’. Si trattava, come nel

caso Frye, di un processo per omicidio. Questa volta la prova della quale si discuteva ’am-

! In tal senso, P.P. RIVELLO, 0p. cit., pp. 77s. Per ulteriori spunti critici sul Frye test, v. 0. DOMINIONI, La prova penale,
cit., pp. 119 s. Da un diverso punto di vista, nella stessa dottrina nordamericana, & stato fatto notare come il Frye
test potesse diventare uno standard fin troppo liberale. Infatti, la definizione di comunita scientifica di riferimento
poteva influenzare la decisione del giudice circa la sussistenza o meno di un consenso: piu ristretta fosse stata la
comunita scientifica di riferimento, piu semplice sarebbe stato trovare un consenso sulla validita di una certa
tecnica. Cfr. DAVID L. FAIGMAN, DAVID H. KAYE, MICHAEL J. SAKS & JOSEPH SANDERS, 0p. Cit., pp. 9 s.

311 termine & stato introdotto nel dibattito giuridico da P. HUBERT, Galileo’s Revenge: Junk Science in the Courtroom,
Basic books, New York, 1993, pp. 2 ss

16 Jcasticamente, M. TARUFFO, Prova scientifica, cit., pp. 969 s. fa notare come chiedere a coloro che praticano una
certa professione se questa sia valida, possa portare a soluzioni tutt’altro che accettabili. Infatti, sicuramente un
esperto di astrologia affermerebbe di essere in grado di offrire una effettiva conoscenza del futuro sulla base
dell’analisi del moto dei pianeti.

7 Coppolino v. State, 223 So.2d 68, 75 (Fla. Dist. Ct. App. 1969).
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missibilita aveva per oggetto una tecnica finalizzata all’accertamento di condotte di avvele-
namento'®. La Corte, nel pronunciarsi sulla legittimita del’ammissione dell’analisi tossicolo-
gica, rilevava come non fosse possibile per la societa lasciare impunito un omicidio solo per-
ché non si fosse formata una robusta letteratura scientifica su determinate sostanze®. I giu-
dicirilevavano, in sostanza, 'inadeguatezza del Frye test, il quale non avrebbe mai permesso
Iingresso di tecniche nuove e avanzate all’interno del processo. Questo perché il raggiungi-
mento di un consenso generalizzato su una certa tecnica non avrebbe mai potuto essere ra-
pido. Nel momento in cui ci fosse stata una generale accettazione, la prova scientifica non si
sarebbe piu basata su strumenti all’avanguardia.

In questo panorama giurisprudenziale si inseri, nel 1975, la Federal Rules of Evidence,
la quale regolo anche il fenomeno dell’assunzione dell’expert testimony. Piu in particolare,
tale tema e affrontato dalle Rules 702-706 F.R.E., le quali, tuttavia, non fanno alcun riferi-
mento al Frye test. Nasceva, quindi, la questione circa il valore da assegnare al Frye test nel
nuovo contesto normativo. Sul tema si e sviluppata una giurisprudenza copiosa e frammen-
taria, il cui minimo comun denominatore & stato proprio il superamento del Frye standard®.
Infatti anche quelle pronunce che ne accettavano la validita non lo applicavano in via esclu-

siva®l,

'8 per una pitt ampia ricostruzione del fatto v. F. TAGLIARO — E. D’ALOJA — S. FREDERICK, L’ammissibilita della «prova
scientifica» in giudizio e il superamento del Frye standard: note sugli orientamenti negli USA successivi al caso Dau-
bert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, inc., in Riv. it. med. leg., 2000, pp. 721 s.

19 (The tests by which the medical examiner sought to determine whether death was caused by succinylcholine chlo-
ride were novel and devised specifically for this case. This does not render the evidence inadmissible. Society need
not tolerate homicide until there develops a body of medical literature about some particular lethal agent. The expert
witnesses were examined and cross-examined at great length and the jury could either believe or doubt the prosecu-
tion's testimony as it chose» Coppolino v. State, cit., 75.

20 per una sommaria ricognizione degli orientamenti giurisprudenziali che mettevano in discussione il Frye test,
v. O. DOMINIONI, La prova penale, cit., pp. 125 ss.

21 Cfr. C. T. HUTCHINSON, D. S. AsHBY, Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc.: redefining the bases for admissi-
bility of expert scientific testimony, in Cardozo L. Rev., 1994, p. 1882.
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Quanto precisato, viene superato da un trittico di sentenze della Corte suprema degli
Stati Uniti d’America®. La prima di queste pronunce ha origine da una causa intentata ad
una casa farmaceutica da parte dei genitori di due ragazzi minori, affetti da gravi malforma-
zioni. Ad avviso dei genitori, ’assunzione di un farmaco antinausea da parte della futura
madre durante la gravidanza sarebbe stato alla base della successiva insorgenza delle sud-
dette patologie. Si trattava di un Bendectin case: la correlazione tra questo farmaco antinau-
sea e le malformazioni dei nascituri era gia stata piu volte portata all’attenzione della magi-
stratura nordamericana. Tuttavia, i processi celebrati fino ad allora avevano avuto esiti
molto diversi.”.

Sullo sfondo della decisione si pone la gia citata emanazione della Federal Rules of
Evidence. Infatti la Corte suprema afferma di non poter fare altro che interpretare nella ma-
niera piu semplice e chiara possibile la Rule 702 F.R.E., 1a quale si occupa dell’ammissibilita
della expert testimony**. A parere dei giudici, in questa disposizione non & contenuto alcun

riferimento al criterio della general acceptance. Non solo, il c.d. Frye test si pone in contrasto

22 5j fa riferimento alla gia citata Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., cit.,, nonché alle decisioni General
Electric Co. v. Joiner, 522 U.S. 136 (1997), Kumho Tire Company, Ltd. v. Carmichael, 526 U.S. 137 (1999).

23 In questo particolare processo, i genitori dei due minori fondavano la propria richiesta sulla base della testimo-
nianza di otto esperti. Questi, oltre ad aver condotto degli studi in «vitro» e in «vivo», avevano analizzato la strut-
tura chimica del farmaco, evidenziando le similarita tra il medicinale ed altre sostanze note per causare malfor-
mazioni alla nascita. Dall’altro lato, la casa farmaceutica si opponeva alle pretese dell’attore sulla base di un pa-
rere di un esperto ben qualificato. Egli fondava la propria opinione su di un’analisi della letteratura medica sul
tema, la quale era formata da piu di 30 pubblicazioni che avevano coinvolto circa 130.000 pazienti. Una parte
delle argomentazioni poste a sostegno della casa farmaceutica fu pubblicata sul quotidiano la Repubblica dell’8
agosto 1993. Per una ricostruzione del fatto e del contesto storico della pronuncia, v. G. PONZANELLI, Scienza, verita
e diritto: il caso Bendectin, in Foro it., 1994, IV, cc. 184 s.

2% La disposizione cosi afferma «if scientific, technical, or other specialized knowledge will assist the trier of fact to
understand the evidence or to determine a fact in issue, a witness qualified as an expert by knowledge, skill, experi-
ence, training, or education, may testify thereto in the form of an opinion or otherwise». Tuttavia, alcuni Autori
nordamericani fanno notare come 'interpretazione della Rule 702 non fosse uniforme nella giurisprudenza pre-
cedente al 1993, v. DAvID L. FAIGMAN, DAVID H. KAYE, MICHAEL J. SAKS & JOSEPH SANDERS, op. cit., pp. 11 s. A sostegno di
tale argomentazione, vengono citate le successive modifiche compiute sulla norma in discorso, al fine di rendere
la stessa piu in linea rispetto alla decisione della Corte suprema.

11



con l'impostazione di apertura al sapere scientifico contenuta nella Federal Rules of Evi-
dence®. Per questo motivo, la regola della generale accettazione da parte della comunita
scientifica di riferimento va rimeditata. Proseguendo nell’analisi della Rule 702 F.R.E., la
Corte suprema precisa come I’'oggetto di tale Rule sia la testimonianza di un esperto, il quale
deve farsi portatore di una conoscenza di carattere scientifico. Questa, per definirsi tale, deve
trovare fondamento nel metodo scientifico.

Altro requisito che puo essere fatto discendere dalla citata disposizione & quello
dell’adeguatezza — concetto preso dalla precedente giurisprudenza e espresso dal termine
«fit**» — del metodo scelto al fatto che deve essere accertato®. Quest’ultimo requisito & stato
definito da alcuni eccessivamente fumoso e finalizzato a rafforzare I’utilita della prova in
relazione ai fatti controversi?®. Tuttavia, altri hanno rilevato come il concetto di adeguatezza
sia facilmente definibile grazie ad un approccio casistico”. Proprio la pronuncia dalla quale
si fa discendere tale nozione puo essere utilizzata per definirlo. In United States v. Downing
si discuteva della validita del riconoscimento dell’imputato compiuto da testimoni oculari.
Piu in particolare, venivano presentati studi per sostenere la fallibilita di una individuazione
allorché il soggetto riconosciuto fosse di razza diversa rispetto a quello alla quale apparte-
neva la persona chiamata al riconoscimento oppure nel caso in cui quest’ultimo fosse sotto-
posto a forte stress. La Corte dichiard inammissibile la prova in quanto mancava un nesso
tra 'imputazione e 'oggetto della prova. Infatti nel processo in corso non si discuteva di iden-

tificazioni compiute su persone dirazze diverse o da persone sottoposte a stress. In definitiva,

25 Cfr. Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., cit., 588, 589.
2611 termine risulta essere ripreso dalla sentenza United States v. Dowing 753 F.2d 1224, 1242 (Third Cir. 1985).
27 cfr. Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., cit., 591.
28 V. M. TARUFFO, Le prove scientifiche, cit., p. 237.
2% Cosi, 0. DOMINIONT, La prova penale, cit., p. 142.
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dato che l’expert testimony deve essere utile al giudice del fatto per conoscere lo stesso, deve
sussistere una connessione scientifica tra cio che deve essere accertato e la testimonianza
dell’esperto di cui si richiede 'ammissione.

Da quanto affermato, segue che due sono i presupposti per 'ammaissione di una expert
testimony. In primo luogo, il testimone deve essere portatore di una conoscenza scientifica;
in secondo luogo, questi deve essere in grado di aiutare il giudice a comprendere corretta-
mente il fatto oggetto di controversia®. Di conseguenza, diventa necessario per il giudice an-
dare a controllare la validita del ragionamento o della metodologia su cui si basa la testimo-
nianza dell’esperto e la loro adeguatezza ad essere utilizzati nel processo.

Cio comporta I'ingresso nel dibattito giurisprudenziale dei temi, tutt’altro che scontati,
della validita scientifica, della verificabilita empirica e della concezione di scienza. Tutti ar-
gomenti che nessun giudice puo effettivamente padroneggiare propriamente. Come preci-
sato nell’opinion di minoranza, il rischio e che il giudice si trasformi in uno scienziato dilet-
tante®’.

Ad evitare un tale pericolo soccorre, secondo la Corte suprema, la c.d. «cultura di cri-
teri**». Nella specie, la Corte suprema non si preoccupa di dare una definizione di scienza, o

di metodo scientifico, piuttosto fornisce al giudice una serie di criteri finalizzati a distinguere

30 cfr. Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., cit., 592, 593

31 «I do not doubt that Rule 702 confides to the judge some gatekeeping responsibility in deciding questions of the
admissibility of proffered expert testimony. But I do not think it imposes on them either the obligation or the author-
ity to become amateur scientists in order to perform that role» Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., cit.,
600.

32 1espressione & coniata da O. DOMINIONI, La prova penale, cit., pp. 69 ss. Secondo I’Autore, il giudice, attraverso
la cultura di criteri, pud uscire dal paradosso in cui si trova nel momento in cui deve valutare una prova scienti-
fica. Questi, infatti, nomina un perito proprio perché riconosce la propria incapacita ad utilizzare determinate
tecniche o metodologie. Tuttavia, la legge assegna al medesimo il compito di valutare le conclusioni cui & giunto
il perito. Questo paradosso € superabile ammettendo la possibilita per il giudice di andare ad analizzare non le
conclusioni dell’esperto, ma la validita e la correttezza del metodo da questi prescelto. Sul paradosso del giudice
scienziato, cfr. M. TARUFFO, La prova scientifica nel processo civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2005, pp. 1109 ss.; C.
CONTI, op. cit., pp- 33 ss.
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cio che, con molta probabilita, e scienza da cio che non lo e. Per compiere tale valutazione i
giudici sono chiamati, innanzitutto, a controllare la verificabilita della teoria scientifica sot-
tesa al parere dell’esperto. Inoltre, altra questione che deve essere affrontata in sede di am-
missione della prova riguarda la sottoposizione della teoria o della tecnica al controllo dei
membri della comunita scientifica attraverso la pubblicazione dei risultati delle ricerche su
riviste specializzate. Questo criterio, precisano i giudici, non é da intendersi come decisivo,
in quanto ben potrebbe accadere che della junk science sia introdotta in riviste prestigiose.
Tuttavia, la pubblicazione dei risultati di una ricerca su un periodico specialista permette di
evidenziare eventuali criticita della teoria o della tecnica che si vuole utilizzare. Non solo: il
giudice deve, inoltre, conoscere il tasso di errore noto o potenziale rispetto agli standards
richiesti dalla tecnica impiegata. Solo in ultima battuta, pero, potra farsi riferimento alla ge-
nerale accettazione del metodo da parte della comunita scientifica di riferimento. Questo ul-
timo criterio deve essere visto come residuale e necessario solo a corroborare determinate
ipotesi.

[’applicazione dei criteri enunciati non garantisce la certezza che la scienza spazza-
tura non sia introdotta nel processo. Tuttavia, sottolineano i giudici della Corte suprema, nel
caso in cui si verifichi una tale eventualita, la possibilita che la decisione sia presa sulla base
di un’errata comprensione del fatto € minimizzata da altri strumenti. Questi sono rappresen-
tati sia dalla cross examination sia dall’ammissione di prove contrarie®,

La griglia concettuale elaborata dalla Corte suprema deve essere utilizzata dal giudice
in sede di ammissione della prova, affinché questi in quel momento svolga la funzione di

guardiano - «gatekeeper» — della scientificita della prova®.

33 Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., cit., 596.
3% Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., cit., 597.
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La sentenza Daubert compie un nuovo e diverso bilanciamento tra scienza e processo.
Infatti, in primo luogo, si manifesta un tentativo di permettere il pit ampio uso possibile della
scienza nel processo evitando, pero, che vi faccia ingresso la c.d. junk science. In secondo
luogo, tale sentenza merita di essere segnalata per il ruolo centrale che assegna al giudice:
questi non e piu obbligato ad affidarsi al parere di un esperto, in maniera passiva, ma acqui-
sta un ruolo attivo. Il giudice deve tenere conto del dibattito scientifico su di una determinata
tecnica e sulla base di tale risultanze decidere se ammettere o meno una certa prova.

Successivamente alla citata sentenza Daubert, sono intervenute altre due pronunce
della Corte suprema che sono andate a chiarire alcuni aspetti del c.d. Daubert test.

La prima di queste & stata emessa nel caso General Electric Co. v. Joiner*. Uno dei temi
affrontato dalla pronuncia riguarda il c.d. analytical gap, espressione con la quale si fa rife-
rimento al caso in cui non vi sia piena concordanza tra le premesse e le conclusioni
dell’esperto di cui si chiede ’'ammissione. In questa eventualita si pone il problema circa i
limiti del potere del giudice in punto di ammissibilita della prova. I termini della questione
riguardano la possibilita da parte dell’organo giurisdizionale di sindacare non solo la corret-
tezza della metodologia scelta, ma anche la sua osservanza in relazione al caso concreto. I
convenuti, infatti, sulla base di quanto sancito nella sentenza Daubert, affermavano che il
giudice, in sede di ammissione della prova, dovesse focalizzare la propria attenzione solo
sulla scientificitd dei metodi scelti dall’esperto®®. La Corte risponde a questa asserzione rile-

vando come il metodo e i risultati non possono essere considerati come elementi separati.

% General Electric co. v. Joiner, cit., per un’analisi pitt ampia della pronuncia e per gli opportuni riferimenti biblio-
grafici anche in lingua inglese v. O. DOMINIONI, La prova penale, cit., pp. 179 — 186.

36 L’affermazione, effettivamente presente in Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., cit., 595 aveva ingene-
rato un dibattito nella giurisprudenza e nella dottrina nordamericana; per una ricognizione del quale e per un
inquadramento delle tematiche sottese alla distinzione tra metodologie e conclusioni, si rimanda a DAvID L. FAIG-
MAN, DAVID H. KAYE, MICHAEL J. SAKS & JOSEPH SANDERS, Op. cit., pp. 31 ss.
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Infatti né quanto precisato nella sentenza Daubert né le F.R.E. autorizzano un giudice ad am-
mettere una prova scientifica nella quale si passi dalle premesse alle conclusioni solo sulla
base di affermazioni non verificabili di un esperto®”. Al contrario, il giudice & tenuto ad esclu-
dere la prova, tutte le volte in cui le inferenze che permettono di giungere a determinati ri-
sultati sulla base di determinati dati si rivelino inaffidabili. L’organo giurisdizionale é chia-
mato a compiere una valutazione unitaria che ha per oggetto tanto la metodologia quanto il
risultato raggiunto®®. Questa impostazione sicuramente rafforza il potere del giudice nella
sua funzione di guardiano della scientificita della prova: questi, infatti, vede espandersi i suoi
poteri di valutazione dell’ammissibilita della prova scientifica®.

11 trittico di sentenze cui si @ accennato si chiude con la decisione sul caso Kumho Tire®,
la quale, tra le altre cose, ha sancito la possibilita di applicare il c.d. Daubert test anche alle
conoscenze di carattere tecnico. La Corte suprema nel decidere in tal senso va sia ad analiz-
zare la lettera della Rule 702 delle F.R.E. sia la ratio della funzione di guardiano affidata al
giudice.

In primo luogo, il testo della Rule 702 F.R.E. non autorizza alcuna distinzione tra tipo-
logie di sapere. La disposizione, infatti, pone sullo stesso livello tanto le conoscenze scientifi-
che quanto quelle tecniche: entrambe possono essere oggetto di un’expert testimony purché

questa raggiunga un sufficiente standard di affidabilita*'. Le Rule 702, 703 F.R.E. prevedono

87 Cfr. General Electric co. v. Joiner, cit., 146.

% In questo senso, v. S. LORUSSO, La prova scientifica, in La prova penale, diretto da A. Gaito, Utet, Torino, 2008, vol.
I, p. 314.

% A parere di A. DonD1, Problemi di utilizzazione delle «conoscenze esperte» come «expert witness testimony»
nell’ordinamento statunitense, in Riv. trim. proc. civ., 2001, p. 1151, la centralita del ruolo del giudice ha come
effetto anche quello di consentire allo stesso di individuare le migliori modalitd di valutazione di conoscenze
nuove.

%0 Kumho Tire Company, Ltd v. Carmichael, cit.
41 Cfr. Kumho Tire Company, Ltd v. Carmichael, cit., 147.
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una ampia liberta di ammissione dei consulenti tecnici in quanto questi abbiano una forte
conoscenza della loro disciplina di riferimento. Questa facilita di ammissione non subisce
alcuna limitazione sulla base della specie di conoscenze che ’esperto intende inserire nel
processo.

In secondo luogo, sarebbe la stessa funzione di gatekeeper ad entrare in crisi laddove
si introducesse una distinzione tra tipologie di sapere. Infatti la linea di demarcazione tra
conoscenze tecniche e scientifiche e estremamente labile e sottile. In molti campi del sapere
Vi € uno stretto legame tra scienza e tecnica: molte discipline tecniche si fondano su leggi
scientifiche. Alla luce di queste considerazioni, sarebbe pressoché impossibile per un giudice
scegliere razionalmente quali prove ammettere e quali no*.

Chiarita l’applicabilitd generale del Daubert test a tutti i tipi di conoscenza, la Corte
suprema riconosce al giudice la possibilita di modificare discrezionalmente i fattori da tenere
in conto nella valutazione circa 'ammissibilita della prova in relazione all’oggetto della
stessa. Infatti gli indici indicati nella sentenza Daubert non devono essere intesi come tassa-
tivi*®. Questi devono adattarsi al caso concreto: pud accadere che una determinata teoria non

sia stata sottoposta alla peer review perché troppo innovativa; oppure che vi sia un generale

42 cfr. Kumho Tire Company, Ltd v. Carmichael, cit., 148.

43 Davip L. FAIGMAN, DAVID H. KAYE, MICHAEL J. SAKS & JOSEPH SANDERS, Op. Cit., p. 42 fanno notare come l’eccessiva
discrezionalita del giudice, se portata alle sue estreme conseguenze, potrebbe portare a risultati irrazionali. In-
fatti, ciascun giudice potrebbe scegliere per ’ammissione della medesima expert testimony dei criteri diversi per
valutarne I’affidabilita. Nello stesso senso si esprime anche il giudice A. Scalia nella sua concurring opinion: «[...]
as the Court makes clear today, the Daubert factors are not holy writ, in a particular case the failure to apply one or
another of them may be unreasonable, and hence an abuse of discretion» Kumho Tire Company, Ltd v. Carmichael,
cit., 159.
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consenso tra gli esperti del settore, in una branca ampiamente riconosciuta come pseudo-
scientifica®. Tuttavia, nessuno di questi fattori preso singolarmente puo portare all’esclu-

sione di una prova da parte del giudice®.

4 Cfr. Kumho Tire Company, Ltd v. Carmichael, cit., 151. Per ulteriori chiarimenti, v. 0. DOMINIONI, La prova penale,
cit., pp. 190 ss.

%11 capitolo conclusivo della vicenda esaminata & rappresentato dalla modifica della Rule 702 F.R.E., 1a quale ora
cosi dispone: «a witness who is qualified as an expert by knowledge, skill, experience, training, or education may
testify in the form of an opinion or otherwise if:

(a) the expert’s scientific, technical, or other specialized knowledge will help the trier of fact to understand the evi-
dence or to determine a fact in issue;

(b) the testimony is based on sufficient facts or data;
(c) the testimony is the product of reliable principles and methods; and

(d) the expert has reliably applied the principles and methods to the facts of the case». Per un breve commento alla
modifica, v. 0. DOMINIONI, La prova penale, cit., pp. 197 ss.
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2. Laprova scientifica nella normativa processuale penale italiana

Precisati sommariamente i termini del dibattito nordamericano sull’ammissione della
prova scientifica, occorre riprendere il discorso interrotto. La prima questione da affrontare
riguarda la definizione del termine prova scientifica. Infatti quella precedentemente indivi-
duata risulta essere relativamente imprecisa. L’indeterminatezza della perimetrazione effet-
tuata affiora dall’analisi dell’art. 220 c.p.p., il quale si preoccupa di disciplinare ’oggetto della
perizia. La norma impone al giudice di disporre una perizia tutte le volte in cui risulti neces-
sario svolgere indagini, acquisire dati o valutazioni che richiedano specifiche competenze
tecniche, scientifiche o artistiche. Dalla lettura della disposizione emergono i tre compiti cui
é chiamato il perito: rilevare dati impercettibili all’occhio del profano — compiere analisi nel
caso di morte sospetta —; enunciare teoremi su premesse ipotetiche — quali siano i sintomi
dell’avvelenamento da arsenico —; combinare rilievi sperimentali alle massime di esperienza
al fine di elaborare conclusioni induttive — tizio € morto a causa dell’arsenico trovato nel suo
corpo®’. Alla luce del dato normativo, appare riduttivo ritenere che, per prova scientifica, si

debba esclusivamente ritenere 1'utilizzo, da parte del giudice, del sapere scientifico nel pas-

* La dottrina nella sua maggioranza riconosce in capo al giudice un obbligo di nomina del perito allorché sorga
la necessita di utilizzare conoscenze specifiche in relazione ad un determinato tema di prova. Il riconoscimento
di una situazione soggettiva di dovere si fonda sulla lettura della disposizione. Infatti, I'utilizzo dell’indicativo «é
ammessa» riferito alla perizia, vale a circoscrivere la discrezionalita del giudice alla verifica del presupposto pre-
cisato dall’art. 220 c.p.p. Si riconosce, inoltre, il dovere del giudice di ammettere la perizia indipendentemente
dalle eventuali conoscenze da lui possedute. Infatti, il perito risulta utile sia al giudice sia alle parti per poter
stimolare il contraddittorio tra le stesse. Sul punto, v., fra i tanti, F. GIANFROTTA, Art. 220, in Commento al nuovo
codice di procedura penale, coordinato da M. Chiavario, Utet, Torino, 1990, vol. II, pp. 517 s.; piu recentemente, C.
VALENTINI, I poteri del giudice dibattimentale nell’ammissione della prova, Cedam, Padova, 2004, pp. 235 s. Dal canto
suo, la giurisprudenza giunge a definire il potere del giudice come discrezionale, riconoscendo allo stesso un du-
plice spazio valutativo. L’organo giurisdizionale, infatti, &€ chiamato a valutare non solo ’esigenza circa I’accerta-
mento di un determinato fatto, ma anche la possibilita di giungere a tale risultato attraverso altri mezzi di prova.
Cfr. in motivazione, Cass. sez. V, 15 aprile 2004, Righetti ed altri, in Arch. n. proc. pen., 2004, pp. 555 s.

7 Cfr. F. CORDERO, op. cit., pp. 781 s.
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saggio dal fatto da provare al fatto provato. Questo, infatti, & solo uno degli aspetti caratteriz-
zanti il fenomeno in discorso. In realta, la dottrina piu attenta ha rilevato come la nozione di
prova scientifica nel processo penale sia piu ampia. Questa, infatti, puo essere definita come
l'utilizzazione di strumenti tecnico scientifici all’interno di un determinato mezzo di prova®.

Questa nozione, oltre a cogliere in maniera piu precisa il fenomeno della prova scien-
tifica, porta con sé un ulteriore vantaggio. Infatti implicita alla definizione riferita e ’idea per
cui l'ingresso della scienza nel processo non avviene solo ed esclusivamente attraverso lo
strumento della perizia. Astrattamente potrebbe sussistere una componente di carattere
scientifico in ogni mezzo di prova®.

La problematicita del tema della prova scientifica emerge gia dalla definizione che e
stata appena data. Infatti la prova scientifica appare come un contenitore vuoto, che viene
riempito di volta in volta dalla tecnica che viene utilizzata nel caso concreto. Proprio sul ma-
teriale piu adatto a riempire questo contenitore si focalizza gran parte del dibattito dottri-
nale. Infatti, il rapido progredire della scienza, unito al cambio di paradigma che si é regi-

strato nella comunita scientifica hanno portato al centro del dibattito un nuovo elemento di

*8 La definizione & di O. DoMINIONI, Prova scientifica, cit., p. 977. L’Autore scompone i mezzi di prova tipici in cinque
elementi. La fonte formale di prova, quella materiale, la specie di capacita conoscitiva, quella di elemento di prova
e il nesso fra specie tipica di elemento di prova e le altre componenti tipiche funzionali all’ingresso di un mezzo
di prova nel processo. Schematicamente, per fonte formale di prova, I’Autore intende quei meccanismi procedu-
rali previsti dalla legge per l'introduzione nel processo, attraverso un mezzo di prova, di certi elementi conoscitivi.
La fonte materiale di prova é costituita dalla persona o cosa che ¢ in grado di apportare le conoscenze proprie del
mezzo di prova. La specie di capacita conoscitiva e rappresentata dalla relazione in cui si trovano la fonte formale
e la fonte materiale di prova. La specie di elemento di prova € cio di cui il giudice si serve per la sua operazione
inferenziale nella valutazione della prova. Infine, la legge tipizza il nesso funzionale che sussiste tra la specie di
elemento di prova tipica e le componenti predisposte per I'ingresso di un mezzo di prova nel processo. In questa
suddivisione, gli apparati conoscitivi propri della scienza risultano estranei alla tipizzazione legislativa. Questi,
infatti, sono ricompresiin cio che ’Autore definisce strumento di prova. V., amplius, O. DOMINIONI, La prova penale,
cit., pp. 17 ss.

4 cfr. 0. DoMINIONI, La prova penale, cit., p. 25.
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discussione®. Ci riferisce alla c.d. prova scientifica nuova, ossia all’utilizzo nel processo pe-
nale di nuove ed avanzate tecniche scientifiche. Queste pongono gli studiosi del processo pe-
nale davanti a piu complessi problemi, i quali riguardano tutte le fasi del procedimento pro-
batorio. Infatti la tematica della prova scientifica nuova da un lato, ha riflessi importanti
sul’lammissione, I’acquisizione e la valutazione della prova; dall’altro lato, si intreccia inevi-
tabilmente con la tematica del contraddittorio su e per la formazione della prova.

Il tema dell’ammissione della prova e tra quelli che piu contribuiscono a caratteriz-
zare un sistema processuale. Due sono le principali problematiche connesse all’ammissione
della prova e riguardano, rispettivamente, i soggetti legittimati a richiedere ’'ammissione e i
criteri in base ai quali ammettere una prova.

In ordine alla prima questione, il codice di rito vigente, in accordo con 'impostazione
di stampo accusatorio accolta dalla legge delega, consegna principalmente alle parti il com-
pito di chiedere Fammissione delle prove®” Questa previsione si pone in linea con I’afferma-
zione del principio del contraddittorio tra le parti®. Infatti la creazione di un effettivo scontro
dialettico tra le parti riposa sul potere delle stesse di poter richiedere ed ottenere I’ammis-

sione di prove a loro favore. E I'idea stessa che sta alla base del principio del contraddittorio

50'si fa riferimento al fenomeno denominato post-positivismo scientifico. Infatti, come chiarito da P. TONINI, La
prova scientifica, cit., p. 9, si accetta ormai I'idea per cui la scienza sia limitata, incompleta e fallibile. Limitata, in
quanto una legge scientifica € in grado di cogliere solo alcuni degli aspetti di un determinato fenomeno. Incom-
pleta poiché ogni legge scientifica deve essere costantemente aggiornata oppure abbandonata sulla base delle
nuove scoperte. Fallibile perché non esistono leggi scientifiche prive di un tasso di errore. Inoltre, si € registrato
il passaggio dal c.d. verificazionismo al falsificazionismo. Una legge pud dirsi scientifica solo se & sottoponibile a
tentativi di falsificazione. Cio comporta I'instabilita di qualsiasi conoscenza scientifica. Infatti, una legge scienti-
fica puo dirsi valida fino a quando non viene ritrovato anche un solo caso idoneo a smentirla. Per ulteriori rifles-
sioni sul punto, v. P. FERRUA, Metodo scientifico e processo penale, in La prova scientifica, cit., pp. 12 ss.

1 cfr. G. CaNzIo, Prova scientifica, ricerca della “verita” e decisione giudiziaria nel processo penale, in Aa. Vv., Deci-
sione giudiziaria e verita scientifica, Giuffre, Milano, 2005, pp. 57 s.

> Come eccezione al principio dispositivo, I’art. 190, co. 2° c.p.p. ammette la possibilita per la legge di prevedere
casi di ammissione della prova da parte del giudice. Per un approfondimento circa i poteri ufficiosi del giudice in
materia probatoria si rimanda, per tutti, a H. BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio,
Giappichelli, Torino, 2006, pp. 55 ss.

53 cfr. P. ToNINI, Prova scientifica e contraddittorio, in Dir. pen. proc., 2003, p. 1459.

21



che impone un potere dispositivo delle parti in merito alle richieste di prova. Non solo, la
disposizione dell’art. 190, co. 1° c.p.p. si pone come diretta applicazione degli artt. 24, 112
Cost. In relazione al primo, infatti, la disposizione codicistica da concretezza al diritto di di-
fesa, consentendo alle parti di «difendersi provando®®». Per quanto attiene al secondo, I’ob-
bligatorieta dell’azione penale non puo che comportare anche la necessita di prevedere spazi
per l’attivita probatoria del pubblico ministero®. All’interno di queste coordinate si inserisce
quello che e stato da alcuni definito il diritto alla prova scientifica. Infatti ’accettazione
dell’idea post-positivista della scienza ha rilevanti ricadute sull’lammissione della prova
scientifica. Ci si riferisce alle complessita emergenti dal pluralismo scientifico. Infatti come
sottolineato dalla dottrina, & ben possibile che sussistano piu tecniche o metodologie scienti-
fiche idonee per l’accertamento di un determinato fatto. Questa considerazione comporta
una molteplicita di ricadute sul tema dell’ammissione della prova. In primo luogo, I’eventua-
lita che venga chiesta ’'ammissione di piu prove aventi per oggetto il medesimo fatto. In se-
condo luogo, poiché esistono piu metodi di accertamento, il diritto alla prova di una parte
non si limita solo all’lammissione degli strumenti idonei alla prova dei fatti a lei favorevoli,
ma si estende anche al potere di richiedere ’'ammissione di strumenti in grado di falsificare

Iipotesi della controparte®. In terzo luogo, data la possibilita che lo stesso elemento di prova

>* Cosi, G. VassaLLL Il diritto alla prova nel processo penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1969, p. 12. L’Autore precisa,
infatti, come la garanzia dell’inviolabilita della difesa non possa essere esclusivamente intesa come facolta per le
parti di essere rappresentate e di poter esporre le proprie ragioni davanti ad un giudice. L’art. 24 Cost. ha un
valore piu ampio, obbligando, inoltre, il legislatore a prevedere spazi per l'attivita probatoria dell’imputato. In
senso adesivo, v. Corte cost., 10 marzo 1994, n. 77, in Giur. cost., 1994, pp. 776 ss.

> La dottrina riconosce I'operativita del principio di cui all’art. 112 Cost. anche oltre il momento finale di esercizio
dell’azione penale. Da questa considerazione, discende ’obbligo di garantire alla pubblica accusa il diritto alla
prova. Sui riflessi processuali del canone dell’obbligatorieta dell’azione penale v., V. GREvI, Un’occasione perduta
(o forse solo rinviata) dalla Corte costituzionale in tema di uso distorto della richiesta di rimessione del processo, in
Cass. pen., 1996, p. 458; E. MARZADURI, Azione, IV) diritto processuale penale, in Enc. giur. Treccani, Roma, 1996, pp.
17 s.; G. UBERTIS, Azione, II) azione penale, in Enc. giur. Treccani, 1988, Roma, pp. 2 s.

%6 Cosi, P. ToniNy, Il diritto alla prova scientifica a dieci anni dalla sentenza Franzese, in Proc. pen. giust., 2012, n. 4,
p- 3.
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sia oggetto di diverse operazioni probatorie, ne segue che le parti, a meno che non si sia in-
staurato un contraddittorio tra di loro, non possono modificare in maniera irreversibile I’ele-
mento di prova che & oggetto della prova scientifica®’.

Diverso e il discorso che deve essere affrontato per quanto attiene ai criteri che de-
vono guidare il giudice nella scelta circa ’ammissione o meno di una prova. La questione é
delicata, dal momento che, la valutazione sull’lammissibilita o meno del mezzo di prova deve
essere condotta senza modificare il diritto alla prova delle parti. In quest’ottica, la dottrina
distingue due diversi regimi di ammissibilita della prova: uno inclusivo e uno esclusivo®.

Il primo e quello disciplinato dall’art. 190 c.p.p., il quale obbliga il giudice ad escludere
le prove vietate dalla legge o manifestamente superflue o irrilevanti*’. Dalla formulazione
letterale della disposizione emerge come sulle parti non gravi alcun onere in merito alla di-
mostrazione circa la legittimita o la rilevanza della prova di cui si chiede ’'ammaissione. Pesa
sull’autorita giurisdizionale il compito di rilevare la causa di inammissibilita e di dichia-

rarla®. Cio posto, la prima valutazione cui & chiamato il giudice & di carattere prettamente

>” Ancora, P. ToNINg, 11 diritto, cit., p. 4.

%8 La distinzione accennata & di O. DoMmINIONI, L’ammissione della nuova prova penale scientifica, in La prova scien-
tifica, cit., p. 21.

*% La disposizione si collega all’art. 111, co. 3° Cost. laddove prevede il diritto del’imputato al’ammissione di «ogni
mezzo [...] di prova a suo favore». Ad una prima lettura, questa disposizione sembrerebbe condurre ad escludere
la validita dei criteri di cui all’art. 190 c.p.p. per le prove richieste dall’imputato. Infatti, la norma costituzionale
parrebbe ammettere un indiscriminato diritto all’lammissione della prova per quest’ultimo. Tuttavia, la dottrina
non ha mancato di sottolineare I’irragionevolezza dell’interpretazione riferita. Un tale shilanciamento dei poteri
di iniziativa probatoria suonerebbe discriminatorio per il pubblico ministero. Non solo, a conforto di un’interpre-
tazione restrittiva dell’art. 111, co. 3° Cost. vi sarebbe anche un dato sistematico. Tra i canoni che vanno a definire
il giusto processo, vi &€ anche quello della ragionevole durata. Sicuramente, I'indiscriminato potere di ammissione
delle prove da parte dell’imputato finirebbe per frustare tale principio. V. sul punto, M. CHIAVARIO, Art. 6, in Com-
mentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, a cura di S. Bartole
— B. Conforti — G. Raimondi, Cedam, Padova, 2001, p. 239; F. CORDERO, op. cit., p. 1298; E. MARZADURI, Commento
all’art. 11 cost. 23 novembre 1999, n. 2, in Leg. pen., 2000, p. 784.

60 A, NaPrpL, Guida al codice di procedura penale, Giuffre, Milano, 10° ed., 2007, p. 125 fa rifermento ad una presun-
zione di ammissibilita delle prove richieste dalle parti. Nello stesso senso si € espressa Corte cost., 26 marzo 1993,
n. 111, in Giur. cost., 1993, pp. 901 ss.
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giuridico: dichiarare 'inammissibilita di tutte le prove vietate dalla legge. Questo apprezza-
mento e logicamente precedente e assorbente rispetto a quello riguardante I’irrilevanza o la
superfluita della prova. Infatti, una volta accertata l'illegittimita della prova, 'organo giuri-
sdizionale non puo fare altro che sancirne I'inammissibilita, non essendo previsto alcuno
spazio nel processo per una prova rilevante ma inutilizzabile.

L’altro giudizio che deve essere compiuto ha carattere fattuale e ha per oggetto la ma-
nifesta non superfluita e la rilevanza della prova. Quest’ultimo concetto deve essere analiz-
zato alla luce del disposto dell’art. 187 c.p.p., il quale definisce I'oggetto di prova. Dalla lettura
combinata degli artt. 187 e 190 c.p.p. emerge quello che é stato da alcuni chiamato il criterio
di rilevanza-pertinenza, il quale permette di definire rilevanti tutte le prove che risultino
pertinenti all’oggetto della prova®!. Ne deriva che la valutazione di irrilevanza della prova ha
come suo punto di riferimento il fatto cosi come enunciato nell’imputazione, sulla base della
perimetrazione effettuata in tale atto sara possibile vagliare la rilevanza o meno di una de-
terminata prova. Volendo scendere ancora piu nello specifico, si puo affermare come il con-
trollo sulla rilevanza sia di carattere estrinseco, non potendo in alcun modo il giudice valu-
tare, in sede ammissiva, la concludenza o meno della prova richiesta®. Discorso non troppo
diverso deve essere condotto circa il concetto di superfluita. Anche questo é ricavabile per
relazione: questa volta, pero, il termine di riferimento e rappresentato dall’intero compendio
probatorio richiesto dalla parte. Infatti la prova superflua e quella che tende a moltiplicare

inutilmente le verifiche su di un certo tema di prova®. In altri termini, la prova superflua &

51 In tal senso, V. GREVI, Prove, cit., p. 290.

62 V., in giurisprudenza, Cass. sez. IV, 7 febbraio 1996, p.m. in c. Tollardo, in C.e.d. cass. n. 204589; Cass. sez. VI, 21
ottobre 2004, Cantanna ed altri, in C.e.d. cass. n. 231130.

63 Cfr. M. NoBILL Art. 190, in Commento, cit., p. 402; D. SIRACUSANO, 0p. cit., p. 9.
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quella che non e in grado di apportare alcun ulteriore elemento utile alla piattaforma proba-
toria di cui si servira il giudice al termine dell’istruzione dibattimentale®.

Il giudizio fattuale del giudice é ulteriormente limitato dall’avverbio «manifesta-
mente». Infatti 'irrilevanza o la superfluita devono emergere ictu oculi, senza che sia neces-
saria alcuna particolare attivita di approfondimento. In questo momento, come gia precisato,
il dubbio gioca a favore della parte richiedente: I'inammissibilita puo derivare solo da un’ir-
rilevanza o superfluita che si appalesi immediatamente agli occhi dell’autorita giurisdizio-
nale®. In definitiva, il codice di rito penale consegna a quest’ultima un potere di filtro circa
Pammissione della prova estremamente limitato. Infatti, al fine di garantire la piena esplica-
zione del diritto alla prova, il legislatore ha escluso qualsiasi possibilita per il giudice di com-
piere, in sede di ammissione della prova, alcun giudizio sull’utilita o sul valore della stessa®.

Il secondo regime di ammissione della prova e quello espresso nell’art. 189 c.p.p. La
disposizione si occupa del controverso tema del’ammissione delle prove atipiche®. Quest’ul-

tima espressione, secondo la dottrina, puo riferirsi a fenomeni diversi. In una prima acce-

84 V., N. TRIGGIANT, 11 «diritto alla prova» nel nuovo codice di procedura penale, in Arch. n. proc. pen., 1991, p. 668.

5 In tal senso, M. CHIAVARIO, Considerazioni sul diritto alla prova nel processo penale, in Cass. pen., 1996, p. 2018; L.
P. ComoGLIO, Prove ed accertamento dei fatti nel nuovo c.p.p., in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, pp. 135 s.

8 Cfr. 0. DomINIONI, L’'ammissione, cit., p. 21.

5 Durante la vigenza del codice del 1930, 1a dottrina e la giurisprudenza discussero della opportunita di prevedere
Pammissibilita di prove atipiche. Tra le voci favorevoli alla tassativita dei mezzi di prova, spiccano, per autorevo-
lezza, quelle di G. Conso, Natura giuridica delle norme sulla prova nel processo penale, in Riv. dir. proc., 1970, pp.
19 s. e di G. LEONE, Svolgimento del processo penale. Il processo di prima istanza, in G. Leone, Trattato di diritto
processuale penale, Jovene, Napoli, 1961, vol. I, pp. 175 ss. Entrambi gli Autori ritengono che I'inviolabilita del
diritto di difesa comporti I'inammissibilita di prove non consentite dalla legge. In questa scia si inserisce il pro-
getto del codice di procedura penale del 1978, il quale prese una posizione molto netta sul punto. Infatti, I’art. 179
stabiliva che «il giudice non pud ammettere prove diverse da quelle previste dalla legge». La motivazione alla
base di tale scelta era duplice. In primo luogo, evitare qualsiasi possibilita di abuso nell’utilizzo di strumenti non
idonei all’accertamento del fatto. In secondo luogo, bilanciare I’esigenza di accertamento del fatto con altri valori
di pari livello, quali il diritto di difesa delle parti e la soggezione del giudice soltanto alla legge. Cfr. E. ZAPPALA, Il
principio di tassativita dei mezzi di prova nel processo penale, Giuffre, Milano, 1982, pp. 91 s.
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zione, essa allude «alla fonte del convincimento del giudice», ossia dell’esistenza di uno stru-
mento gnoseologico sconosciuto dalla realtd processuale®. Ma I’atipicita pud riferirsi anche
al «modo in cui il mezzo di prova si & costituito»®’. L’atipicita, in questo secondo caso, ha per
oggetto l’attivita di creazione del mezzo di prova, la quale viene compiuta in maniera diver-
gente rispetto a quanto previsto dalla legge. Ne &€ un esempio, quello della c.d. ricognizione
informale, ossia del caso in cui la persona offesa riconosca in dibattimento 'imputato senza
che tale attivita sia eseguita rispettando le forme di cui agli artt. 213, 214 c.p.p. Di queste due
accezioni solo nel primo caso avremmo una prova atipica in senso proprio. Nel secondo, in-
vece, si delineerebbe il fenomeno delle prove assunte contra legem’. L’argomentazione che
porta a tale conclusione ha come punto di partenza la corretta comprensione dei concetti di
tipicita e di tassativita della prova. Infatti il legislatore, oltre a creare un catalogo di prove
tipiche, ha, inoltre, compiuto una scelta di tassativita in relazione alla formazione del risul-
tato di prova’'. In altri termini, all’interno del codice di procedura penale la scelta compiuta
é stata, da un lato, quella di regolare le forme attraverso le quali determinate conoscenze

possono entrare nel processo e, dall’altro, di sanzionare con I’inutilizzabilita il mancato ri-

68 Cosi, R. ORLANDI, Atti e informazioni dell’autorita amministrativa nel processo penale. Contributo allo studio delle
prove extrapenali, Giuffré, Milano, 1992, p. 24.

% Ancora, R. ORLANDI, 0p. cit., p. 24.
70 Cfr., M. NoBILL Art. 189, in Commento, cit., p. 398.

" Dal canto suo, la giurisprudenza tende ad espandere i poteri istruttori del giudice riconoscendogli una sorta di
liberta della prova. Cio sulla base di una particolare interpretazione del principio del libero convincimento del
giudice e della non tassativita dei mezzi di prova. Infatti, entrambi questi canoni permetterebbero all’autorita
giurisdizionale di utilizzare per la formazione del proprio convincimento tutti gli elementi probatori disponibili.
Tra le piu recenti sul punto, v. Cass. sez. V, 19 febbraio 2014, De Benedetto, in C.e.d. cass. n. 263168. La dottrina
non ha mancato di stigmatizzare una tale impostazione, rilevando come i principi richiamati non si pongano in
opposizione all’atipicita probatoria. Infatti, il libero convincimento del giudice opera in sede di valutazione della
prova e presuppone ’assunzione della stessa nel rispetto della legge. Inoltre, la non tassativita dei mezzi di prova
non puo condurre all’utilizzazione di prove assunte in violazione delle norme di formazione delle stesse. In rela-
zione al codice del 1930 v. E. ZAPPALA, op. cit., pp. 112 s.; in riferimento all’attuale codice di rito, tra i tanti, v. G.F.
Ricc, Le prove atipiche, Giuffre, Milano, 1999, p. 529.
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spetto di queste forme. Sul punto la dottrina giunge ad individuare un principio di infungibi-
litd tra metodi probatori". All’interno di tale corrente dottrinale, non manca chi accolga una
impostazione meno rigida”. Infatti sarebbe opportuno distinguere i casi in cui il legislatore
agganci alla tipicita di un mezzo di prova anche la tassativita, dai casi in cui questa unione
non si verifica. Secondo questa impostazione, sarebbe da considerare come prova atipica va-
lida, anche quella che si forma in maniera diversa rispetto al modello legale, senza, pero,
dare luogo a qualche forma di invalidita’.

Definito sommariamente il campo di applicazione dell’art. 189 c.p.p., € necessario ora
passare ad esaminare il criterio di ammissione della prova atipica. Come gia anticipato, il
vaglio di ammissibilitd dettato per la prova atipica &, da alcuni, definito di tipo esclusivo”.
Infatti per 'ammissione di una prova atipica & necessaria la sussistenza di due elementi di
carattere qualificante: 'idoneita all’accertamento del fatto e la non lesivita della liberta mo-
rale della persona’®. Il primo, giustificato alla luce della presunzione di idoneita all’accerta-
mento del fatto che sorregge soltanto i mezzi di prova tipici’’, & da intendersi come capacita
astratta del mezzo di prova richiesto di fornire al giudice una ricostruzione attendibile del
fatto’®. Il secondo costituisce una riaffermazione del principio generale in materia probatoria

espresso dall’art. 188 c.p.p.

" In tal senso, M. NoBIL], Art. 189, cit., p. 398. La medesima prospettiva é accolta, tra gli altri, anche da C. ConTI,
Accertamento del fatto e inutilizzabilita nel processo penale, Cedam, Padova, 2007, pp. 274 ss.; T. RAFARACI, Ricogni-
zione informale dell’imputato e (pretesa) fungibilita delle forme probatorie, in Cass. pen., 1998, p. 1741.

73 Ci si riferisce a quanto scritto da O. DoMINIONI, La prova penale, cit., pp. 89 ss.
7 Cfr. 0. DoMmINIONI, La prova penale, cit., p. 90.
V., 0. DOMINIONI, L’ammissione, cit., p. 21.

7% La dottrina ha precisato come la sussistenza di questi due requisiti sia il primo gradino che deve essere superato
dalla prova atipica per entrare nel processo penale. Infatti, anche le prove atipiche sono sottoposte allo scrutinio
di cui all’art. 190 c.p.p. V., sul punto, V. GReVI, Prove, cit., p. 292.

" Tra i tanti, v. D. SIRACUSANO, op. cit., p. 4.
78 La dottrina sottolinea limportanza di una valutazione astratta, al fine di evitare la confusione tra il giudizio di
cui all’art. 189 c.p.p. e quello dell’art. 190 c.p.p. Infatti, ad evitare che vengano introdotti nel processo penale stru-

menti conoscitivi che non possano fornire al giudice degli elementi utili per fondare il proprio convincimento, il
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Chiariti sommariamente i regimi di ammissione della prova nel processo penale, deve
essere sottolineato come si registri in dottrina un dibattito circa gli strumenti da utilizzare in
sede di ammissione di una prova scientifica nuova. Secondo alcuni ’ammissione della prova
scientifica nuova dovrebbe essere disposta in base all’art. 189 c.p.p.”’; secondo altri, occorre-
rebbe fare riferimento a quanto stabilito dall’art. 190 c.p.p.®’; per altri ancora la regola di
ammissione della prova scientifica nuova sarebbe contenuta nell’art. 220 c.p.p.*.

La prima impostazione e sostenuta da un duplice livello di argomentazioni: uno sto-
rico e logico sistematico, ’altro analogico. In prima battuta, € necessario superare l’interpre-
tazione letterale dell’art. 189 c.p.p. Infatti ’espressione «prove non disciplinate dalla legge»
sembrerebbe condurre all’applicazione della disposizione in commento soltanto alle prove
atipiche in senso proprio. Tuttavia, rilevanti fattori tanto logico-sistematici quanto storici
conducono a svalutare 'importanza della lettera della norma. Infatti la prospettiva di carat-
tere storico evidenzia come I’art. 189 c.p.p. sia stato inserito nel testo del codice di rito penale
proprio per permettere 'ingresso nel processo penale di nuove e avanzate tecniche di inda-
gine®. Questa considerazione fa emergere come la ratio sottesa all’art. 189 c.p.p. sia proprio

quella dell’apertura del processo alla scienza piu innovativa®. Non solo, I’art. 189 c.p.p. non

codice di rito penale prevede il potere del giudice di non ammettere le prove considerate irrilevanti. Per ulteriori
considerazioni sul punto si rimanda a G.F. Ricci, op. cit., p. 537.

7 La prima impostazione, sostenuta in principio da O. DoMINIONI, La prova penale, cit., pp. 102 ss., & stata succes-
sivamente fatta propria da F. CASASOLE, Neuroscienze, genetica comportamentale e processo penale, in Dir. pen.
proc., 2012, pp. 113 s.; I. PALMA, Considerazioni sul principio di tassativita dei mezzi di prova, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2009, p. 413.

8 F. CaPRIOLL, op. cit., p. 1872; P. FELICIONI, Prova scientifica, in Dig. pen., Utet, Torino, 2014, agg. VIIL, p. 624; S.
LoRusso, op. cit., pp. 322 ss.; G. UBERTIS, La prova scientifica e la nottola di Minerva, in La prova scientifica nel pro-
cesso penale, a cura di L. De Cataldo Neuburger, Cedam, Padova, 2007, pp. 83 ss.

81 F. Focarpy, La consulenza tecnica extraperitale delle parti private, Cedam, Padova, 2003, pp. 190 ss.

82 1.a Rel. prog. prel., in Speciale documenti giustizia, 11, 1988, p. 60 in relazione all’art. 189 c.p.p. precisava che «&
sembrato che una norma cosi articolata possa evitare successive restrizioni ai fini dell’accertamento della verita,
tenuto conto del continuo sviluppo tecnologico che estende le frontiere dell’investigazione, senza mettere in pe-
ricolo le garanzie difensive».

8 Cfr. 0. DoMINIONI, La prova penale, cit., p. 103.
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sarebbe la norma che legittimerebbe l’atipicita probatoria nel sistema, esso conterrebbe
esclusivamente le norme per il suo impiego®*. Per cui, la riconduzione della prova scientifica
nuova alla disposizione citata non avrebbe nessuna influenza sull’estensione del catalogo
delle prove disciplinate dal legislatore. Si tratterebbe, piu semplicemente, di applicare alla
prova scientifica nuova le speciali norme di assunzione previste per la prova atipica®. Inol-
tre, la prova scientifica nuova presenterebbe una fenomenologia molto simile a quella de-
scritta dall’art. 189 c.p.p.®’. Queste ragioni dovrebbero condurre ’interprete a ritenere la sus-
sistenza sia delle prove atipiche in senso proprio, ossia di quelle prove che sono assenti nel
catalogo legale, sia di quelle atipiche in senso improprio, ovvero della prova scientifica
nuova.

Sempre a parere della medesima dottrina, esisterebbe un altro percorso argomenta-
tivo per arrivare a sostenere l’applicazione dell’art. 189 c.p.p. alla prova scientifica nuova.
Questa si poggia sull’analogia tra le problematiche che ordinariamente pone una prova ati-
pica e quelle che afferiscono alla prova scientifica nuova. In questa prospettiva va sottoli-
neato anzitutto come, tutte le volte in cui debba essere ammessa una prova atipica, nasca la
necessita di sondarne 'idoneita all’accertamento del fatto e di evitare che questa possa essere
lesiva della libertd morale del soggetto che vi & sottoposto®. Solo i mezzi di prova tipici, in-

fatti, sono presunti idonei e rispettosi dei diritti della persona dal legislatore. La medesima

# In tal senso, ancora, O. DOMINIONI, La prova penale, cit., p. 88.
8V., 0. DoMINIONI, La prova penale, cit., p. 103.

8 Cfr. C. BRruUsco, Il vizio di motivazione nella valutazione della prova scientifica, in Dir. pen. proc., 2004, p. 1415; O.
DOMINIONIL, La prova penale, cit., p. 103. In senso parzialmente conforme, v. P. MOSCARINI, Lo statuto della “prova
scientifica” nel processo penale, in Dir. pen. proc, 2015, p. 656, il quale, pur riconoscendo I’analogia sussistente tra
le prove atipiche e le prove scientifiche nuove critica ’applicazione dell’art. 189 c.p.p. al fenomeno della novel
science.

87 sul punto, v. supra nt. 80.
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problematica risulta sussistente anche per la prova scientifica nuova, la quale, in quanto sco-
nosciuta all’ambito giudiziario o assistita da risultati controversi, pone rilevanti problemi in
tema di capacita di accertamento del fatto e di tutela dei diritti del singolo®. Inoltre, sia sul
fronte della prova atipica, sia su quello della prova scientifica, ragioni di economia proces-
suale impongono che la valutazione cui si € accennato venga compiuta all’inizio del processo.
Motivazioni simili impongono uno scrutinio circa la validita scientifica della metodologia
prescelta al fine di evitare inutili e dispendiose attivita processuali. In terzo luogo, I’art. 189
c.p.p. prescrive che le modalita di assunzione della prova siano individuate dal giudice sulla
base di quanto richiesto dalle parti. Cio in quanto, trattandosi di prove non disciplinate dalla
legge si impone la necessita di disporre metodi acquisitivi specifici. Simmetricamente, I’as-
sunzione di prove che utilizzano strumenti nuovi o controversi puo comportare la necessita
di ridefinire le modalita di acquisizione degli stessi. Quanto rilevato fa emergere la chiara
analogia sussistente tra il fenomeno dell’atipicita probatoria e quello della prova scientifica
nuova®,

Il pregio piu rilevante di questa impostazione e rappresentato dalla funzione che as-
sumerebbe il giudice in ordine all’lammissione della prova scientifica nuova. Questi, infatti,
potrebbe svolgere appieno quella gatekeeping function di cui si & accennato nel paragrafo
precedente. Sarebbe il concetto stesso di idoneita all’accertamento del fatto a condurre ad
una tale soluzione. All’interno di tale parametro, ’'organo giurisdizionale sarebbe chiamato
a valutare tutte le questioni attinenti alla validita teorica del principio scientifico utilizzato

nel mezzo di prova richiesto®.

8 Cosi si esprime O. DoMINIONI, La prova penale, cit., pp. 104 s.
8 F. CASASOLE, 0p. cit., p. 114; O. DOMINIONI, La prova penale, cit., pp. 210 ss.

% Questa impostazione viene gia accennata in O. DoMINIONT, In tema di nuova prova scientifica, in Dir. pen. proc.,
2001, p. 1063 e sostenuta anche da G. CANzIO, Prova scientifica, ragionamento probatorio e libero convincimento del
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La tesi appena esposta e stata oggetto di critica da parte di altra dottrina che ha solle-
vato, al riguardo, diverse obiezioni. In primo luogo, viene posta in discussione ’applicazione
in maniera analogica dell’art. 189 c.p.p.”’. A parere di questa dottrina, infatti, esisterebbe un
principio di legalita processuale che impedirebbe I’applicazione analogica delle norme pro-
cessuali. Tale canone troverebbe la sua fonte sia nell’art. 111, co. 1° Cost. sia nei principi ge-
nerali di diritto riconosciuti dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo® In secondo luogo,
viene sottolineato come ’orientamento criticato lederebbe 'imparzialita e la terzieta del giu-
dice sotto il profilo della sua neutralita metodologica, imponendo allo stesso un giudizio di
prevalutazione dell’attendibilita della prova®®. In terzo luogo, si lamenta ’evidente forzatura
del disposto di cui all’art. 189 c.p.p. Infatti ’applicazione della citata disposizione alle sole
tecniche controverse introdurrebbe una distinzione arbitraria che non trova alcun riscontro
nel testo della norma®.

Scartata ’applicazione analogica dell’art. 189 c.p.p., questo filone dottrinario propone
di ricondurre le tematiche del vaglio di ammissibilita delle prove scientifiche all’'ultimo delle
coordinate generali dettate dall’art. 190 c.p.p. Il perno del ragionamento sarebbe rappresen-

tato dal concetto di «irrilevanza probatoria per inidoneita®».

giudice nel processo penale, in Dir. pen. proc., 2003, pp. 1194 s. V. piu diffusamente, O. DOMINIONI, La prova penale,
cit., pp. 210 ss.

o Cosli, G. UBERTIS, Il giudice, la scienza e la prova, in Cass. pen., 2011, p. 4113.

%2y, Corte eur,. 22 giugno 2000, Coéme e altri c. Belgio, § 102. G. UBERTIS, Il giudice, cit., p. 4113, inoltre, pone in
dubbio il collegamento che sussisterebbe tra gli artt. 189, 190 c.p.p. Infatti, i due criteri contenuti nelle disposizioni
citate non si porrebbero tra loro in un rapporto di regola ed eccezione, ma, piu correttamente, costituirebbero
una regolamentazione unitaria della materia. In senso adesivo all’opinione riportata, v. P. FELICIONI, op. cit., p. 624.

% Cfr., P.P. RIVELLO, op. cit., p. 130, il quale, inoltre, paventa il pericolo di una chiusura del processo alla scienza.
Infatti, il giudice davanti alla prova scientifica controversa potrebbe essere indotto ad applicare in maniera rigo-
rosa I’art. 189 c.p.p. adottando un provvedimento di esclusione della prova.

% In questi termini si esprime, F. CAPRIOLI, La scienza “cattiva maestra”: le insidie della prova scientifica nel processo
penale, in Cass. pen., 2008, p. 3529, il quale, inoltre, fa notare la difficolta di avere una definizione sufficientemente
precisa di novel science.

9 L’espressione e di G. UBERTIS, La prova scientifica, cit., p. 87. L’Autore ritiene di aver ritrovato una nozione affine

alla rilevanza idoneita nei concetti di «rilevanza in fatto» e «rilevanza in senso stretto» studiati rispettivamente

da D. SIRACUSANO, Studio sulla prova delle esimenti, Giuffre, Milano, 1959, p. 58; M. TARUFFO, Studi sulla rilevanza
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Punto di partenza e il capovolgimento del tradizionale rapporto tra ammissione e va-
lutazione della prova. E ben vero che il potere di valutazione della prova del giudice si eser-
cita solo sugli elementi probatori ammessi. Tuttavia, deve essere sottolineato come la futura
valutazione della prova incida sul giudizio di ammissione di un certo mezzo di prova®. Se-
condo questa impostazione, sarebbe insensato ammettere cido che non potrebbe, successiva-
mente, essere valutato. All’interno di questa cornice si inserirebbe la valutazione di rile-
vanza-idoneita del mezzo di prova. Questa va intesa come la capacita del mezzo di prova di
apportare elementi utili da cui inferire proposizioni che siano in grado di confermare o
smentire I’affermazione probatoria integrante ’oggetto di prova. Esemplificando, dovrebbe
essere dichiarata inammissibile la testimonianza di un testimone daltonico, la cui malattia
sia pacificamente accettata dalle parti, nel caso in cui ’oggetto della prova sia il colore della
macchina usata per una rapina®’. Sempre sulla base del rapporto esistente tra ammissione e
valutazione probatoria, deve essere rilevata I'inidoneita probatoria di quei mezzi di prova
che, basandosi su leggi scientifiche prive di opportuni riscontri, non possano essere utilizzate
dal giudice per decidere in relazione al thema probandum®. Si sottolinea, infine, come il giu-
dice che compia una tale valutazione mantenga la propria neutralita metodologica. Infatti
Porgano giurisdizionale e chiamato, secondo tale impostazione, a compiere esclusivamente
un giudizio sulla capacita della tecnica che si intende impiegare di poter giungere ad un ri-

sultato fruibile in relazione a cid che deve essere provato®.

della prova, Cedam, Padova, 1970, p. 33. Per una critica a questa ricostruzione, v. O. DOMINIONI, La prova penale,
cit., p. 222.

% Ancora G. UBERTIS, La prova scientifica, cit., p. 87. V., inoltre, S. LORUSSO, 0p. cit., p. 323; P. FELICIONI, 0p. cit., p. 624.
97 L’esempio & proposto da G. UBERTIS, La prova scientifica, cit., p. 88.
% Ammettono una tale impostazione anche F. CAPRIOLL, La scienza, cit., p. 3529; S. LORUSSO, op. cit., p. 323.
% cfr. G. UBERTIS, La prova scientifica, cit., p. 90; P.P. RIVELLO, op. cit., p. 132.
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Anche questo orientamento é stato sottoposto a critica, sottolineando, in particolare,
I’eccessivo potere consegnato al giudice in fase di ammissione della prova. Infatti 'idoneita
cui fa riferimento la dottrina contestata riguarderebbe la capacita concreta della fonte di
prova o del mezzo di prova di poter fornire elementi utili al giudice'®. Tuttavia, tale giudizio
non puo essere compiuto in fase di ammissione della prova, senza che vi sia una prevaluta-
zione della stessa'®. Inoltre, si & da altri sottolineato come, ’art. 190 C.p.p- non sembrerebbe
essere lo strumento migliore per evitare I'ingresso della scienza spazzatura nel processo. In-
fatti la prova scientifica basata su un metodo errato non puo essere considerata né contra
legem, né superflua — in quanto le parti potrebbero non aver presentato altri mezzi di prova
in relazione a quel fatto — e nemmeno irrilevante — poiché la rilevanza riguarda 'oggetto di
prova e non il metodo con cui si vorrebbe giungere ad un certo risultato probatorio'®%

Esiste una terza e, per la verita, minoritaria opinione sugli strumenti normativi piu
adatti a regolare I'ingresso della novel science nel processo’®. Punto di partenza di questa tesi
e 'importanza del principio iura novit curia, sulla base del quale compete al giu