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Sommario: 1. Introduzione – 2. Qualche precisazione concettuale – 3. Indicazioni di 
metodo – 4. (segue) Regole di esclusione e diritto comparato, con riferimento soprat-
tutto all’esperienza della Germania e degli USA – 5. Convenzioni terminologiche – 
6. L’autonomia del diritto processuale, la “verità” nel processo e due equivoci da evi-
tare – 7. Piano del lavoro.

1. Introduzione

“A questo proposito la Corte sente il dovere di mettere nella dovuta 
evidenza il principio secondo il quale attività compiute in dispregio dei 
fondamentali diritti del cittadino non possono essere assunte di per sé a 
giustificazione e a fondamento di atti processuali a carico di chi quelle atti-
vità costituzionalmente illegittime abbia subito”1: il passaggio, contenu-
to in una sentenza del giudice costituzionale risalente al 1973, enuncia 
quello che possiamo definire come il principio di inutilizzabilità delle 
prove incostituzionali, ovvero acquisite in violazione dei diritti fonda-
mentali2. E infatti, di conseguenza, “non possono validamente ammet-

1. C. cost. 34/1973.
2. L’affermazione traduce l’esito della nostra ricerca, che motiveremo nei capito-

li successivi quanto soprattutto al fondamento costituzionale del principio (cap. II) e 
– punto non meno decisivo – al suo ambito applicativo (cap. IV). In senso conforme, 
per parte della giurisprudenza penale le “prove cosiddette incostituzionali” sono quelle 
“ottenute attraverso modalità, metodi e comportamenti realizzati in violazione dei fonda-
mentali diritti del cittadino garantiti dalla Costituzione, da considerarsi perciò inutilizza-
bili nel processo” (Cass. pen. 14.4.2023, n. 15836). Di prove incostituzionali ha parlato 

1
Le prove incostituzionali tra precisazioni 

concettuali, questioni di metodo  
e convenzioni terminologiche
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tersi in giudizio mezzi di prova che siano stati acquisiti attraverso attività 
compiute in violazione delle garanzie costituzionali”3.

Il tema è rilevante, e anche complesso. Partendo dal primo aspetto, 
a venire in gioco sono due interessi confliggenti tra loro e del massimo 
rilievo: ovvero le esigenze di giustizia, da un lato4; e il ripudio di prove 
raccolte violando la legge, a maggior ragione se a tutela dei diritti fon-
damentali, dall’altro. E parimenti rilevanti sono i “costi sociali”5 che si 
debbono pagare in relazione alle diverse opzioni: l’ingiustizia sostan-
ziale di sentenze che non condannano il reo o non danno ragione a chi 
ne ha, poiché le prove – che pure sono sotto gli occhi del giudice – non 
sono utilizzabili; di contro, un potenziale imbarbarimento della vita ci-
vile, tanto nei rapporti fra privati quanto a opera dei pubblici poteri 
che vedono “premiata” con la vittoria processuale una condotta contra 
legem; al contempo, una significativa diminuzione del livello di tutela 
accordato ai diritti fondamentali, sacrificati oltre il giuridicamente con-
sentito in nome della verità processuale. 

Le cd. regole di esclusione delle prove intersecano il tema dei limiti 
conoscitivi, risentendo (come ovvio) delle diverse epoche nonché dei di-
versi sistemi processuali, e sono “preordinate alla salvaguardia della qua-
lità cognitiva del risultato probatorio”. I “limiti epistemologici” sono volti 
ad assicurare “la tendenziale coincidenza tra verità processuale e verità 

per primo V. GREVI, Insegnamenti, moniti e silenzi della Corte costituzionale in tema 
di intercettazioni telefoniche, Giur. Cost., 1973, 341 ss.

3. C. cost. 81/1993, che richiama espressamente il precedente della sent. 34/1973.
4. Giudicato “interesse pubblico primario” soprattutto se connesso “alla repres-

sione dei reati e al perseguimento in giudizio di coloro che delinquono”: ex multis, C. 
cost. 63/1994; 372/2006; quindi, bene giuridico “oggetto di protezione costituzionale” 
(C. cost. 81/1993, che richiama le precedenti decisioni 120/1975, 98/1976, 223/1987, 
366/1991). 

5. Per usare l’espressione di A. PACE, Problematica delle libertà fondamentali, 
Parte generale, Padova, 2003, 285 ss., 291 che si richiama alla dottrina americana ri-
spetto alla quale vedi, di recente, a proposito del “social cost” che comporta una rego-
la di esclusione delle prove dal processo T.P. CROCKER, The Fourth Amendment and 
the Problem of Social Cost, Northwestern University Law Review, vol. 117, n. 2, 2021, 
473 ss. La contrapposizione tra i due interessi (esigenze di giustizia, salvaguardia dei 
diritti) emerge in ogni ricerca dedicata al tema: nel panorama italiano cfr., ad es., lo stu-
dio pionieristico di L.P. COMOGLIO, Il problema delle prove illecite nell’esperienza 
anglo-americana e germanica, Pubblicazioni dell’Università di Pavia. Studi nelle scienze 
giuridiche e sociali. XXXIX, Pavia 1967, 259 ss., 203 ss.
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storica”: ma la prima “non è eticamente neutra” e trovano spazio, pertan-
to, anche dei “limiti etici” che possono tradursi in regole volte ad assicu-
rare (ad esempio) la tutela dei diritti fondamentali – seppure al prezzo 
di rinunziare a determinati elementi cognitivi e condurre quindi, poten-
zialmente, a una “divaricazione tra le due ‘verità’”6. La casistica, tratta 
anche da altri ordinamenti, offre esempi persuasivi di quanto enunciato: 
l’assassino di un minorenne che, sottoposto a violenze in sede di interro-
gatorio, confessa il crimine commesso consentendo il recupero del cor-
po della vittima (la cui sopravvivenza, sino a quel momento, era ancora 
dubbia), salvo poi invocare l’inutilizzabilità di tale confessione al fine di 
evitare la condanna penale7. In ambito civile, il creditore che sottrae al 

6. Come riassumono P. TONINI - C. CONTI, Il diritto delle prove penali, Milano, 
2014, 6 ss. La locuzione “regola di esclusione” (sulla quale intanto, e in generale, cfr. 
E.N. LA ROCCA, voce Regola di esclusione, Dig. Disc. Pen., Agg., Torino, 2016) ri-
manda alla categoria delle exclusionary rules del diritto anglosassone (sulla cui gene-
si, negli Stati Uniti d’America, cfr. L.P. COMOGLIO, op. ult. cit.), ed è oramai in uso 
anche negli ordinamenti di diritto continentale (unitamente all’espressione “divieto 
probatorio”) rinviando, con una prima approssimazione, all’espulsione del materiale 
probatorio dallo spettro di conoscenze del giudice a tutela, come si è evidenziato nel 
testo, della qualità dell’accertamento oppure di altri valori – per qualche convenzio-
ne terminologica, vedi il successivo par. 5. Sul concetto di prova, cfr. la voce ricca di 
spunti e suggestioni di A. GIULIANI, Prova (Filosofia del dir.), Enc. Dir., 1988, 518 
ss. che analizza l’evolversi dei modelli di procedura giudiziaria alla luce delle dottrine 
della prova (e del processo), e dei loro presupposti filosofici in particolare. In termini 
di teoria generale vedi, ad es., G. UBERTIS, voce Prova (II Teoria gen. del proc. pen.), 
Enc. Giur., 1991, 1 ss. 

7. Nota vicenda processuale, transitata innanzi al giudice tedesco prima e a 
Strasburgo per due volte poi (infine decisa da CEDU, 1.6.2010, Gäfgen c. Germania): 
il ricorrente, sospettato del rapimento di un minore, veniva arrestato dalla polizia e 
minacciato di tortura dagli agenti che speravano così di ritrovare in vita il rapito; da 
lì, la confessione, e il rinvenimento del corpo della vittima. Una prima decisione di 
Strasburgo aveva escluso la violazione dell’art. 3 CEDU alla luce dell’istituto della re-
stituito in integrum: riconoscimento da parte dello Stato della condotta tenuta, condan-
na dei responsabili, sanzione dell’inutilizzabilità delle prove “estorte” che non aveva-
no impedito comunque la condanna sulla base di altri elementi probatori. La Grande 
Camera, adita con un secondo ricorso, ha riconosciuto a G. lo status di “vittima” ex art. 
34 Cedu (rilevando la sproporzione del trattamento sanzionatorio riservato agli agenti 
di polizia, anche alla luce di vicende successive – promozioni, ecc.) ma non accertan-
do una violazione dell’art. 6 CEDU (diritto a un equo processo) posto che la condanna 
era sopraggiunta sulla base di altre prove e in particolare di una seconda confessione, 
resa in dibattimento dopo che l’imputato era stato edotto dei suoi diritti, e dell’inuti-
lizzabilità della prima confessione – cfr. A. CABIALE, I limiti alla prova nella procedu-
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debitore, commettendo il reato di furto, il documento che comprova il 
proprio credito e lo produce nel processo in corso8. L’ordinamento giu-
ridico, nell’uno e nell’altro caso, darà una soluzione frutto di articolate 
ricostruzioni dommatiche della legislazione processuale penale o civile, 
anche alla luce di interpretazioni conformi a precetti di rango sovraordi-
nato: ma, al fondo, la soluzione del caso concreto presuppone un bilan-
ciamento tra i due valori in gioco9. Gli studi di diritto comparato indica-
no poi che la questione si è posta sia negli ordinamenti di common law 
che di civil law, e con riferimento a svariati contesti processuali: rappre-
sentando un problema condiviso per la scienza giuridica, e impegnando 
sovente le diverse giurisprudenze su casi analoghi10. 

ra penale europea, Milano, 2019, 135ss, 147 ss.; torneremo sul punto proprio a propo-
sito dell’inutilizzabilità di prove che derivino da altre viziate (cfr. i parr. 3 del cap. II 
con riferimento all’ordinamento italiano, 3 del cap. III in relazione alla CEDU e 8 del 
cap. IV).

8. È la celebre controversia Vigo - Formenti, decisa dalla Corte d’Appello di 
Milano, 5 aprile 1934 e poi dalla Cassazione civile 8 febbraio 1935, divenuta un caso 
di scuola in materia di prove illecite e su cui si sofferma anche A. PACE, Problematica, 
cit., 300 nonché, F. ANGELONI, Le prove illecite, Padova, 1992, 18 ss. – le decisioni 
sono pubblicate rispettivamente in Riv. dir. proc. civ., 1935, II, 63 ss. e in Foro it., 1935, 
I, 1083 ss.; sulla vicenda processuale vedi altresì N. TROCKER, Processo civile e costi-
tuzione, Milano, 1974, 568 ss. 

9. Valori che acquistano rilievo, per il giurista, sulla base delle norme di diritto che 
li recepiscono, secondo la prospettiva di teoria della costituzione che pare più persua-
siva: cfr., ad es., S. BARTOLE, L’inevitabile elasticità delle costituzioni scritte tra rico-
gnizione dell’esistente e utopia dei valori, in AA.VV., Il metodo nella scienza del diritto 
costituzionale, Padova, 1997, 13 ss.

10. Cfr. le ampie ricerche a più voci curate da S. GLESS - T. RICHTER (editors), Do 
Exclusionary Rules Ensure a Fair Trial? Perspective on Evidentiary Rules, SpringerOpen, 
2019; nonché, in precedenza, da S.C. THAMAN (editor), Exclusionary Rules in 
Comparative Law, Dordrecht Heidelberg New York London, 2013; nella dottrina italia-
na, seppure datato, cfr. L.P. COMOGLIO, I modelli di garanzia costituzionale nel pro-
cesso, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1991, 673 ss. Per un caso giurisprudenziale esemplare 
richiamiamo, ad esempio, la vicenda del tracciamento cd. GPS e la conseguente inci-
denza sulla sfera dei diritti e delle libertà, affrontata e variamente risolta da diverse giu-
risprudenze: per la CEDU, 2.9.2010 Uzun c. Germania e 8.2.2018, Ben Faiza c. Francia, 
lo strumento causa un’interferenza sulla vita privata meritevole di tutela ai sensi dell’art. 
8 della Convenzione, necessitando quindi di un fondamento normativo a monte; diver-
samente, la Cass. pen. 21.5.2013, n. 21644 lo ritiene strumento di indagine paragonabile 
al pedinamento “ordinario”, liberamente esperibile dalla polizia; per la Supreme Court 
(U.S. v. Jones, 565, U.S. 400 (2012) si tratta di una forma di perquisizione soggetta alle 
garanzie del Quarto Emendamento – ne faremo cenno al successivo par. 4. 
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La questione è anche complessa. In primo luogo, lo è dal punto di 
vista delle fonti del diritto: la Corte costituzionale ha affermato il prin-
cipio di esclusione delle prove incostituzionali, ma in termini piuttosto 
generici e agguerrita dottrina sostiene la tesi contraria11; in ogni caso, 
qual è la ratio del principio, e quali gli effetti conformativi sulla legisla-
zione processuale? quale il suo ambito di applicazione (a tutela cioè di 
quali diritti), e con quale modalità opera (la sanzione è assoluta o tol-
lera eccezioni?) quali sono i profili vincolati dalla fonte costituzionale, 
e quali rimessi alla discrezionalità del legislatore ordinario? Anche qui 
la casistica è preziosa per dare concretezza alle enunciazioni teoriche: il 
privé di un locale da ballo, ove un individuo si apparti con una prosti-
tuta, è domicilio ai sensi dell’art. 14 Cost., con tutte le garanzie conse-
guenti in materia di intercettazioni? in caso affermativo, l’art. 191 del 
codice di procedura penale, che determina l’inutilizzabilità delle prove 
acquisite in violazione dei divieti stabili dalla legge, comporta l’auto-
matica esclusione del contenuto di quelle intercettazioni dal processo? 
in caso negativo (quel luogo non è domicilio), il diritto alla riservatezza 
comporta comunque delle limitazioni alla attività istruttoria della poli-
zia giudiziaria (p.g.)? e queste limitazioni hanno un fondamento costi-
tuzionale o sono affidate alla discrezionalità legislativa, anche nell’an? 
in analogia con altri ordinamenti, il giudice potrà valutare l’utilizzabilità 
delle prove così acquisite bilanciando la gravità della violazione com-
messa da un lato, e la rilevanza del materiale probatorio dall’altro? Le 
risposte alle singole domande offrono una definizione a quel caso, ma 
presuppongono una preliminare ricostruzione della gerarchia delle fon-
ti che governa la disciplina del nostro tema12. 

11. Il riferimento va soprattutto agli scritti di Franco Cordero, che richiameremo al 
par. 3, e affronteremo al par. 6 del cap. II.

12. Il caso è definito da Cass. pen. S.U., 28.3.2006, n. 26795, che: a) afferma come 
quello spazio non costituisca domicilio, poiché l’intimità delle attività svolte e il diritto 
a escludere terzi non integrano ancora la fattispecie ex art. 14 Cost., difettando il re-
quisito della “stabilità” del rapporto tra individuo e luogo; b) nondimeno, sussistono 
esigenze di riservatezza che delineano un tertium genus tra spazi pubblici e domicilio 
costituzionalmente tutelato, e che debbono trovare tutela; c) videoriprese di compor-
tamenti non comunicativi, seppure mezzo di indagine non disciplinato da una disposi-
zione di legge, possono ammettersi in siffatti luoghi, ma (sebbene ancora una volta in 
assenza di una base normativa espressa) a condizione di una autorizzazione, a monte, 
da parte dell’A.G.O. sia essa il Giudice o il P.M. Una soluzione che tocca, come intui-
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In secondo luogo, a venire in rilievo è la dimensione dei diritti fon-
damentali, le cui regole di tutela sono decisive per stabilirne contenuti 
e correlati limiti13: e ciò a maggior ragione nei rapporti con l’autorità 
pubblica e con riferimento alla sfera penale, laddove la compressione 
di una libertà fondamentale è finalizzata all’acquisizione di elementi di 
prova a carico. Ad esempio: la libertà di comunicazione è stata oggetto 
di numerosi approfondimenti, con la dottrina impegnata, innanzitutto, 
a fornirne una definizione14. Ebbene, una mail inviata a un indirizzario 
con un numero assai elevato di utenti, e non tutti conosciuti singolar-
mente dal mittente è liberamente acquisibile dalla p.g.? i messaggi sms 
o WhatsApp, una volta inviati e ricevuti, costituiscono comunicazione 
o prova meramente documentale15? La risposta comporta, nell’uno e 
nell’altro caso, una significativa “ridefinizione” del concetto di comu-
nicazione, seppure elaborato incidentalmente: ovvero al fine di stabilire 
il regime probatorio di determinati atti alla luce della applicazione, o 
meno, delle tutele previste dall’art. 15 Cost.

In terzo luogo: salvo impostazioni drastiche che nessun ordinamento 
pare adottare (inutilizzabilità assoluta / utilizzabilità senza riserve delle 
prove incostituzionali16), il punto di equilibrio tra la salvaguardia dei 
diritti fondamentali da un lato, e la repressione dell’attività criminosa 
dall’altro trova determinazione nella definizione delle fattispecie con-

bile, svariati profili di diritto costituzionale (in primis, definizione di domicilio, riserva 
di legge, bilanciamento tra esigenze di giustizia e diritti): riprenderemo il tema al par. 3 
del cap. III (con riferimento alla nozione di domicilio elaborata dalla Corte EDU) e al 
par. 2 del cap. IV.

13. È la prospettiva di G. AMATO, Individuo e autorità nella disciplina della liber-
tà personale, Milano, 1967, 2 ss., 12 ss.; ID., Libertà (dir. cost.), Enc. dir., Milano, 1973, 
270 ss.; ID., Art. 13 e Art. 14, in G. BRANCA (a cura di), Comm. Cost., Bologna-Roma, 
1977, 1 ss., 54 ss. 

14. Un riassunto del dibattito, volendo, in C. MAINARDIS, Art. 15, in S. 
BARTOLE - R. BIN (a cura di), Comm. breve alla Cost., Padova, 2008, 120 ss.; con ag-
giornamenti in L. PRINCIPATO, I diritti della sfera civile nella dimensione individuale, 
in R. BIFULCO - A. CARDONE - G. GRASSO - A. LORENZETTI - F. PIZZOLATO 
- L. PRINCIPATO - F. SAITTO, I diritti e i doveri costituzionali, Vol. III, Torino, 2022, 
84 ss. Torneremo sull’argomento al par. 2 del cap. IV.

15. Anche questo profilo sarà ripreso nel prosieguo, alla luce della recente C. cost. 
170/2023: cfr. par. 3 del cap. III e par. 2 del cap. IV.

16. Cfr. i diversi contributi contenuti in S. GLESS - T. RICHTER (editors), Do 
Exclusionary Rules, cit., nonché in S.C. THAMAN (editor), Exclusionary rules, cit., ri-
feriti a numerose e diverse giurisdizioni statali. 
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crete che si pongono all’attenzione del giudice; ma, in un sistema di 
giustizia costituzionale accentrato e privo di un ricorso diretto, il contri-
buto del giudice costituzionale rimane assai limitato. Il rapporto tra au-
torità pubblica e individuo, e la conformazione delle regole di condotta 
dei pubblici poteri nei confronti delle libertà fondamentali pare dunque 
frammentarsi nella definizione di centinaia (se non migliaia) di casi con-
creti, affidati alla giustizia comune. Esemplare, sul punto, la questione 
della definizione della libertà domiciliare: oggetto di poche pronunce 
da parte della Corte costituzionale italiana, e di numerosissime decisio-
ni da parte della giustizia penale che ne ha ridefinito il concetto in sen-
so restrittivo: “proiezione spaziale della persona” come vuole il giudice 
delle leggi, certo; ma, precisa la Cassazione, a condizione del requisito 
della “stabilità” del rapporto tra individuo e spazio fisico17. 

Quanto evidenziato dimostra come il tema trattato non sia di esclu-
sivo interesse per gli studiosi delle diverse discipline processuali ma ab-
bia, a monte, un indubbio spessore di diritto costituzionale. Tale rilievo 
emerge con evidenza guardando alla dottrina soprattutto nordamerica-
na e tedesca, che hanno approfondito l’argomento avendo bene a mente 
gli interessi di rango costituzionale che stanno sullo sfondo delle diverse 
soluzioni processuali18. In Italia, il tema è risultato appannaggio in lar-
ga parte della dottrina processualpenalista e in misura minore di quella 
processualcivilista: la prima alle prese con una disposizione legislativa 
(il citato art. 191 del vigente C.p.p., il cui rilievo nei nostri ragionamen-
ti è già emerso ed emergerà nel corso della ricerca) che ha rinfocolato 
un dibattito comunque presente anche sotto la vigenza del codice del 
193319; la seconda che, in assenza di una regola codicistica espressa, ha 
visto maturare negli ultimi anni una spiccata attenzione al nostro tema20; 

17. Corte cost. 87/1988; 135/2002; 149/2008, 117/2021; la citazione nel testo è di 
A. AMORTH, La Costituzione italiana. Commento sistematico, Milano, 1948, 62 ripre-
sa da C. cost. n. 135/2002. Il requisito della necessaria stabilità che deve connotare il 
rapporto tra persona e spazio fisico, al fine di assicurare le tutele ex art. 14 Cost., è stato 
introdotto da Cass. pen. S.U., 28.3.2006, n. 26795, cit. in nota 12. 

18. Cfr. il successivo par. 4. 
19. Il dibattito nella dottrina processualpenalista sarà ricostruito, nei suoi riflessi di 

rilievo costituzionale, al par. 3 del cap. II. 
20. Vedi infatti le monografie di L. PASSANANTE, La prova illecita nel processo ci-

vile, Torino, 2017 e di N. MINAFRA, Contributo allo studio delle prove illecite nel pro-
cesso civile, Napoli, 2020, entrambe con ampi riferimenti giurisprudenziali e bibliogra-
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entrambe, comunque, alle prese con una casistica sterminata e fonte di 
continue occasioni per rimeditare la questione. Di contro, le pronunce 
della Corte costituzionale si contano sulle dita delle mani (o poco più)21, 
e l’argomento è rimasto sostanzialmente ai margini del dibattito scienti-
fico giuspubblicista22 anche perché – forse – considerato di stretto dirit-
to processuale. Il che tuttavia non pare, come sopra accennato seppure 
in termini generalissimi e a mo’ di prima introduzione al tema. 

2. Qualche precisazione concettuale

Nel paragrafo precedente abbiamo posto il tema del nostro lavoro in 
termini assai generali. È necessario ora procedere ad alcune precisazioni 
concettuali, a delle indicazioni di metodo (par. 3 e 4) e a qualche con-
venzione terminologica (par. 5) che diano ordine alla ricerca.

2.1. Partiamo dalle precisazioni concettuali. Con riferimento all’ordi-
namento giuridico italiano, parlare di prova contraria alla legge (se-
condo un primo, generalissimo approccio) può significare che la pro-
va è in contrasto con la sola legge processuale che ne regola le moda-
lità di acquisizione23: con conseguenze sanzionatorie tendenzialmente 
certe (salvo fisiologiche divergenze giurisprudenziali), seppure diverse 
a seconda del contesto processuale24; oppure che la prova è in contra-

fici (rispettivamente, pag. 7 e s. ed 1 e s.), alcuni dei quali riprenderemo, nella misura 
in cui teorizzano una esclusione delle prove illecite ancorata ai principi costituzionali, 
nei parr. 5 e 8 del cap. II.

21. Cfr. il par. 2 del cap. II.
22. Salvo il contributo di A. PACE, Problematica, 289 ss. (e altre pubblicazioni che 

ricorderemo al par. 7 del cap. II, affrontando il pensiero dell’Autore); per altri spunti 
dottrinali cfr. il par. 5 del cap. II.

23. Sulle fasi del procedimento probatorio regolato dal C.p.p., e sulla nozione di 
“acquisizione” stipuleremo qualche convenzione terminologica al successivo par. 5.

24. Ad esempio, nella sistematica del codice di rito viene prevista la sanzione della 
nullità a seguito della “inosservanza delle disposizioni stabilite per gli atti” (art. 175 e ss. 
C.p.p.), nel rispetto del principio di tassatività: con una propagazione del vizio anche 
in via derivata (art. 185): cfr., per un primo inquadramento sistematico, anche solo a li-
vello manualistico, G. VARRASO in AA.VV., Procedura penale, Torino, 2024, 275 ss.; 
H. BELLUTA - M. GIALUZ - N. LUPARIA, Codice sistematico di procedura penale, 
Torino, 2024, 296 ss. nonché nota 113 di questo capitolo. 
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sto con precetti di natura sostanziale, diversi dalla legge processuale 
– una prova cioè acquisita e prodotta violando una disposizione di 
diritto sostanziale (con pregiudizio per la situazione giuridica sogget-
tiva dell’indagato, della controparte o di un terzo): con conseguen-
ze sanzionatorie incerte, allo stato dell’arte, sia nel processo penale 
che in quello civile25. Il primo profilo è, in linea di massima, ogget-
to di studio dei processualisti. Il secondo, invece, interessa da vicino 
anche il costituzionalista nel momento in cui a essere violato dalla 
attività istruttoria sia un diritto fondamentale tutelato dalla Costitu-
zione. Facciamo degli esempi: la produzione tardiva di un documen-
to, rispetto al termine imposto dal codice di rito, e le relative conse-
guenze processuali rientrano nella prima fattispecie; le videoriprese di 
comportamenti non comunicativi in ambito domiciliare, in assenza di 
una base legale (e quindi in violazione della riserva di legge ex art. 14 
Cost.) nella seconda. Vi sono invero anche delle ipotesi intermedie che 
comportano la violazione di una norma processuale e, al contempo, la 
lesione di una libertà fondamentale: ad esempio, una intercettazione 
disposta con una violazione delle forme stabilite dagli articoli del co-
dice di procedura penale, in attuazione della riserva di legge ex art. 15 
Cost. I risultati sono sempre inutilizzabili? Dipende – come vedre-
mo – dall’ambito applicativo della nozione di prova incostituzionale26, 
e la risposta traccia in maniera significativa non solo il limite di ope-
ratività della regola di esclusione, ma anche l’ambito di tutela offerto 
alle singole libertà fondamentali.

25. Che la violazione di una norma di diritto sostanziale, anche costituzionale, com-
porti riflessi processuali sulla ammissione e sull’“utilizzo” di una prova (riprendo qui 
il termine dell’art. 191 C.p.p.) è oggetto infatti di accese dispute dottrinali (cfr. il par. 
3 del cap. II) e di una giurisprudenza quantomeno articolata (cfr. il par. 4 del cap. II). 
Quanto al processo civile, cfr. le opposte tesi a cui giungono, al termine della ricerca 
svolta, L. PASSANANTE, op. cit., 353 ss. (a favore dell’utilizzo delle prove illecite) e 
N. MINAFRA, op. cit., 381 ss. (tendenzialmente a sfavore).

26. Vero che il C.p.p. prevede delle ipotesi di inutilizzabilità speciale, e dunque 
espressa (al di là della formulazione generale dell’art. 191) in relazione alle intercetta-
zioni di comunicazioni quali mezzi di ricerca della prova (cfr. l’art. 271, in combinato 
disposto con gli artt. 267 e 268, commi 1 e 3: in argomento, sempre per un primo in-
quadramento, H. BELLUTA - M. GIALUZ - N. LUPARIA, Codice sistematico, cit., 
354 ss.): tuttavia, come vedremo, anche in questo contesto si apre uno spazio di discre-
zionalità interpretativa non indifferente per il giudice (cfr. il par. 4 del cap. II). 
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2.2. Ed eccoci alla seconda precisazione. L’oggetto di questo lavoro ri-
guarda esattamente l’ipotesi delle prove acquisite violando libertà fon-
damentali previste dalla carta costituzionale, e con particolare riferi-
mento all’ambito del processo penale: quindi, alle attività di indagine 
connesse all’esercizio dell’azione penale da parte dello Stato. Si tratta di 
una scelta che delimita il campo della ricerca, ma non immotivatamente. 

In primo luogo: è vero che anche la violazione di regole meramente 
processuali può avere riflessi di natura costituzionale. Tuttavia, si tratta 
di corollari rispetto alla disciplina processuale di un determinato giudi-
zio la cui ricostruzione esula dalle nostre competenze; inoltre, si tratta 
di un tema diverso da quello che si vuole affrontare in queste pagine: nel 
primo caso, la violazione di una norma processuale e i suoi precipitati di 
diritto costituzionale27; nel secondo (il nostro), la violazione di una nor-
ma costituzionale e i suoi precipitati di diritto processuale. 

In secondo luogo, la violazione di norme di diritto sostanziale (ma 
non, direttamente, di norme costituzionali) pone un tema certamen-
te interessante – ancora una volta – per lo studioso di diritto proces-
suale, meno per il giuspubblicista. Certo, la dottrina ha ipotizzato una 
regola generale di inutilizzabilità delle prove illecite facendo ricorso a 
principi (altrettanto) generali dell’ordinamento, per i quali individua-
re un eventuale fondamento costituzionale: ecco allora l’exceptio doli 
generalis quale meta-principio a sanzionare condotte contra legem, co-
munque realizzate, da una parte processuale nei confronti di un’altra. 
Una prospettiva suggestiva se ipotizzata, magari, in combinato dispo-
sto con il principio di legalità quale criterio ordinante delle condotte 
dei privati e, soprattutto, dei pubblici poteri28; e che nella letteratura 
italiana è stata associata al principio, elaborato dalla dottrina tedesca, 
di “unitarietà dell’ordinamento” per cui, in estrema sintesi, l’illiceità di 
una condotta in un contesto (qui, sostanziale) impedisce di configurar-

27. Si pensi, solo per fare un esempio, alla violazione di un termine processuale di 
decadenza (per sollevare un’eccezione, o proporre un’azione) particolarmente breve 
e tale da compromettere l’effettivo esercizio del diritto difesa ex art. 24 Cost. – sulla 
effettività della tutela giurisdizionale dei diritti, pur nel rispetto della discrezionalità 
legislativa nel conformare gli istituti processuali, ad es. C. cost. 225/2018, 182/2014, 
119/2013, 281/2010, 77/2007.

28. Lo spunto è tratto dalla tesi di A. PACE, Problematica, op. ult. cit., ma le con-
siderazioni sono di chi scrive.
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ne la liceità in altro contesto (qui, processuale)29. Nondimeno, si tratta 
di una prospettiva che amplierebbe eccessivamente l’oggetto della no-
stra ricerca, che mantiene invece una sua organicità in forza di quanto 
diremo tra breve30. 

In terzo luogo, l’analisi si limiterà al processo penale: quindi, all’e-
sercizio di poteri, da parte della autorità pubblica, che incidano sulle li-
bertà fondamentali per finalità di giustizia, al fine di acquisire delle pro-
ve a carico di un individuo. Siamo nell’ambito di suprema tensione tra 
autorità dello Stato e diritti fondamentali: i poteri di indagine, di natura 
anche coercitiva, possono infatti comprimere al massimo grado la sfe-
ra di libertà della persona. Non solo, e come già rilevato: secondo una 
prospettiva di metodo che persuade, le libertà, quantomeno nella loro 
dimensione negativa “si configurano come ricomposizioni o scomposizio-
ni di facoltà e situazioni, emergenti di risulta dalla regolazione dei poteri 
temuti”31 – ovvero quelli della autorità statale, esercitati (per quanto ci 
interessa) per fini di giustizia. Individuando i limiti ai poteri coercitivi 
della autorità pubblica definiamo al contempo in che cosa consistano 
la libertà personale, di domicilio o di comunicazione, ovvero i rispettivi 
contenuti. E la regola di esclusione (o meno) delle prove incostituziona-

29. Vedi N. TROCKER, op. cit., 593 ss. (ma anche F. ANGELONI, op. cit., passim) 
con spunti tratti dalla dottrina tedesca del tempo, che già vede(va) nel sistema giuri-
dico retto dal GG, con ricadute in termini di gerarchia delle fonti e doveri (si sareb-
be detto poi) di interpretazione conforme, la base di partenza per ragionare di divieti 
probatori valevoli a prescindere dalla previsione di espresse norme processuali: in que-
sto contesto la cd. unitarietà dell’ordinamento (Einheit der Rechtsordnung) conduce-
va al superamento anche della distinzione tra norme sostanziali e processuali; per gli 
sviluppi dell’ordinamento tedesco in materia di divieti probatori cd autonomi (deri-
vanti dalla lesione di un parametro costituzionale) cfr. il successivo par. 4. Contra, L. 
PASSANANTE, op. cit., 319 ss., 325 ss., 383 ss. con articolate deduzioni riferite al pro-
cesso civile. 

30. Restringiamo quindi l’ambito della riflessione rispetto a un prima ricerca che 
cercava di argomentare l’applicabilità del principio a tutti i diritti “inviolabili”, e in 
qualsivoglia contesto processuale: cfr., volendo, C. MAINARDIS, L’inutilizzabilità pro-
cessuale delle prove incostituzionali, in Quad. Cost., 2/2000, 371 ss. con una tesi sotto-
posta a critica da parte di L. PASSANANTE, op. cit., 315 ss., a cui replicheremo, nel 
par. 12, limitatamente ai profili che oltrepassano l’aspetto processualcivilistico – nel 
quale comunque, come testimonia la recente monografia di N. MINAFRA, op. cit., e 
alla luce anche della giurisprudenza ivi richiamata, la questione mi pare rimanga an-
cora aperta. 

31. Ancora G. AMATO, Art. 13, cit., 2, 6.
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li, come diremo, concorre a tale definizione: concorre cioè a delimitare, 
in concreto, il perimetro delle libertà personali nei confronti dell’auto-
rità. Con il che non si disconosce, come ovvio, che i diritti fondamentali 
trovino applicazione anche nei rapporti tra privati, e che la dimensione 
“negativa” (quale limite al potere statale) non ne esaurisca i contenuti32: 
ciò non esclude, tuttavia, il rilievo del profilo prescelto e l’utilità di una 
ricostruzione che a quell’aspetto si limiti. 

2.3. Infine: la nostra analisi prenderà in considerazione le prove raccolte 
violando le libertà fondamentali tutelate dagli articoli 13, 14 e 15 della 
Costituzione. Anche qui, le ragioni di tale delimitazione sono molteplici 
e concorrenti. Innanzitutto, il rilievo delle libertà considerate: la libertà 
personale e di domicilio sono tra i primi diritti fondamentali rivendicati, 
storicamente, nei confronti dei pubblici poteri33. Unitamente alla libertà 
di comunicazione formano, oggi, quelle libertà della “sfera personale” 
che riguardano più da vicino l’individuo in quanto tale, la sua intimità 
e, al fondo, la sua dignità al cospetto della autorità coercitiva dello Sta-
to34. Non a caso la Costituzione le considera per prime, rispetto agli al-

32. Torneremo su questo aspetto nei parr. 9 e ss. del cap. II.
33. Sui profili evocati, cfr. sempre G. AMATO, Individuo e autorità, cit., 33 ss., Art. 

14, cit., 54 ss. 
34. Per una lettura coordinata delle tre libertà, in rapporto al “fondamentale princi-

pio di inviolabilità della persona”, vedi C. cost. 122/2017. Cfr. anche C. cost. 81/1993, 
per una ricostruzione in chiave di “valori supremi costituzionali” delle libertà fonda-
mentali (in quel caso, con riferimento all’art. 15 Cost.), afferenti al “nucleo essenzia-
le dei valori della personalità”, con diritti correlati alla esistenza e allo sviluppo della 
persona in “armonia con i postulati della dignità umana”: lettura ispirata a una teoria 
dei valori, con conseguente “significato espansivo” degli enunciati costituzionali, come 
nota criticamente A. PACE, Nuove frontiere della libertà di “comunicare riservatamen-
te” (o, piuttosto, del diritto alla riservatezza)?, in Giur. Cost., 1993, 742 ss.; ma decisione 
qui richiamata per la sua prospettiva accomunante le diverse libertà fondamentali in 
un unico disegno costituzionale. Analoghi gli spunti dalla giurisprudenza penale: cfr. 
Cass. pen. 14.4.2023, n. 15836, cit., che ragiona di “tre aree fondamentali di tensione 
tra diritto della persona e potere intrusivo dello Stato quali la libertà personale (art. 13), 
il domicilio (art. 14) le comunicazioni (art. 15)” ed evidenzia come le discipline dettate 
nelle tre norme abbiano “fondamentali tratti comuni” (la riserva di legge e di giurisdi-
zione, innanzitutto). Vedi poi la prospettiva di M. LUCIANI, Unità nazionale e strut-
tura economica. La prospettiva della Costituzione repubblicana, in Riv. AIC, e Dir. Soc., 
2011, 636 ss. che sottolinea come per le libertà fondamentali (a differenza di quella di 
iniziativa economica, oggetto lì della riflessione) “la corrispondenza della situazione in-
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tri diritti fondamentali; e se ne occupa stabilendo non solo principi, ma 
anche regole che disciplinano minuziosamente le condizioni al ricorrere 
delle quali esse possano venire limitate: la legittimità di un’ingerenza da 
parte della autorità pubblica non è in discussione, in ragione di interessi 
costituzionali di primario rilievo (la repressione della attività criminosa, 
su tutti35); ma le modalità, e le conseguenze (ecco l’utilizzabilità, o meno, 
delle prove raccolte) di tale ingerenza sono questioni che non si risolvo-
no nel diritto processuale relativo a un determinato giudizio, ma tocca-
no il carattere liberal-democratico di uno Stato. Quindi, e in definitiva, 
si tratta di profili di obiettivo spessore costituzionale. 

Inoltre, come notato da chi si è già occupato del tema, parlare di 
prove incostituzionali significa fare sempre, o quasi sempre riferimento 
a fattispecie che riguardino la violazione di una, o più delle tre libertà in 
esame36. È un’osservazione confermata dalla numerosa casistica che ci 
consegna l’esame della giurisprudenza, anche quando a venire in gioco 
siano diritti diversi che magari impongono, a contrario, la delimitazio-
ne di una libertà. Ad esempio, i pedinamenti da parte della p.g. sono 
legittimi senza l’autorizzazione di un giudice, ma l’apposizione di un 
apparecchio GPS sulla autovettura abitualmente utilizzata, che registri 
qualunque movimento di un individuo anche afferente alla vita perso-
nale e al di fuori dell’ambito d’indagine, tocca in qualche modo la sfera 
delle altre libertà? la libertà personale può dilatarsi sino a comprendere 
una generica tutela della vita privata? o a venire in gioco, in questo caso, 
è un diverso diritto, quello alla riservatezza37? Ancora: il ricorso al cd. 
trojan horse, un malware inserito nel cellulare di un soggetto e in grado 
di (video)captarne integralmente conversazioni, documenti, condotte, 
abitudini, frequentazioni, orientamenti della più varia natura, rientra 
tra i mezzi di indagine tradizionali? comprime la sola libertà di comuni-
cazione, oppure anche quella domiciliare oppure determina una limita-

dividuale di libertà al bene comune è ritenuta consustanziale alla situazione stessa (il suo 
esercizio, anzi, è in sé apprezzato come una frazione o aspetto del bene comune), tanto 
vero che le vengono imposti solo limiti esterni a salvaguardia dei valori sociali” (p. 48 del 
dattiloscritto pubblicato originariamente sul sito della AIC).

35. Cfr. i precedenti della giurisprudenza costituzionale menzionati nella nota 4.
36. Cfr. F. ANGELONI, op. cit., 148 ss.
37. Vedi i precedenti citati nella nota 10, ma affronteremo la questione, sotto vari 

profili, ai parr. 2, 3, 4 del cap. IV. 
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zione qualitativamente differente e incidente sul diritto alla riservatezza 
o sulla libertà di autodeterminazione38? 

Da ultimo, ma questo sarà il risultato della nostra ricerca: le libertà 
in esame sono caratterizzate da una disciplina comune quanto al profilo 
dell’inutilizzabilità delle prove assunte in violazione delle garanzie po-
ste dagli artt. 13, 14 e 15 Cost. Come proveremo ad argomentare, l’art. 
13, comma 3 introduce una regola, che priva di ogni effetto giuridico, 
dunque anche probatorio, atti lesivi della libertà personale adottati, per 
ragioni di urgenza, senza una preventiva autorizzazione della autorità 
giudiziaria e non convalidati, a valle. E la disposizione è richiamata an-
che dall’art. 14 per la libertà domiciliare. La disciplina non si esten-
de invece alla libertà di comunicazione, che non può essere oggetto di 
provvedimenti provvisori. Ma da tale disciplina, già rilevante di per sé 
ai nostri fini, è possibile dedurre un principio generale di inutilizzabilità 
delle prove incostituzionali: con argomenti di ordine logico, sistemati-
co, teleologico e volontaristico e nella scia, peraltro, della giurispruden-
za costituzionale39. Anche da un punto di vista dommatico, pertanto, la 
trattazione del tema delle prove incostituzionali con riferimento alle tre 
libertà personali ha una sua obiettiva motivazione, che abbiamo intanto 
anticipato40. 

38. Torneremo sul punto al par. 4 del cap. IV. 
39. Cfr. il par. 9 e ss. del cap. II.
40. Altro terreno d’elezione per l’istituto dell’inutilizzabilità delle prove è quello re-

lativo alla lesione del diritto di difesa, e innanzitutto del principio del nemo tenetur se 
detegere (art. 24 Cost.: cfr., ad es., C. cost. 84/2021), nonché dei principi del contrad-
dittorio – in parte affermati direttamente dall’art. 111 Cost.: la dottrina processualpe-
nalista affronta l’argomento intrecciandolo a quello della prove lesive delle libertà fon-
damentali, muovendo dalla divisio tra inutilizzabilità, generale o speciale: cfr. ad es. C. 
CONTI, voce Inutilizzabilità, Dig. Proc. Pen., Torino, 2004, 591 ss. La dottrina ame-
ricana tende ad affrontare la ricostruzione delle exclusionary rules soprattutto in rap-
porto al parametro costituzionale violato (e alle eccezioni alla applicazione della regola 
di esclusione): vedi ad es. la monografia J.J. TOMKOVICZ, Constitutional exclusion, 
Oxford-New York, 2011, con il primo capitolo (1 ss.) riferito al Quarto Emendamento, 
il secondo capitolo al Quinto e Quattordicesimo Emendamento (61 ss.), il quarto e il 
quinto capitolo al Sesto Emendamento (155 ss., 219 ss.). Con riferimento alle tutele 
offerte dalla CEDU, e alle conseguenze derivanti dalla violazione del diritto di difesa, 
vedi A. CABIALE, I limiti, cit., 91 ss., 169 ss. che evidenzia, giurisprudenza alla mano, 
le diverse fattispecie della lesione al diritto alla assistenza tecnica, alla assistenza lingui-
stica, al diritto di esaminare i testimoni a carico, al diritto di conoscere le prove a ca-
rico, nonché al diritto a non contribuire alla propria incriminazione, il tutto da inqua-
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3. Indicazioni di metodo

Tre indicazioni di metodo, a circoscrivere le direttrici del lavoro: la 
prima riferita ai rapporti tra diritto processuale e diritto costituzionale, 
ambiti scientifici rilevanti per il tema affrontato; la seconda, inerente ai 
rapporti tra disciplina costituzionale delle libertà fondamentali e legisla-
zione primaria; la terza, più articolata e relativa alle esperienze di altri 
ordinamenti tra suggestioni di diritto comparato e spunti offerti dal di-
ritto straniero, verrà trattata nel paragrafo seguente.

3.1. La prima questione attiene al rischio di scivolare, nel corso dell’a-
nalisi, sul terreno scientifico del diritto processuale (soprattutto pena-
le, visto il taglio del lavoro). Per un verso, infatti, la regola di esclusio-
ne passa necessariamente per l’applicazione di puntuali disposizioni 
codicistiche; per altro verso, l’analisi dei casi è assai utile per portare a 
emersione il conflitto tra interessi concorrenti, e saggiare in concreto 
la tenuta di una determinata tesi: ma è una attività che vede prevalere, 
nella giurisprudenza ordinaria, il riferimento alle fonti legislative pri-
ma che costituzionali41. Come si è detto, tuttavia, la ricerca tenterà di 
rispondere a una serie di domande che riguardano la dimensione costi-

drarsi – come rimarca l’Autore più volte – nell’ambito del diritto a un equo processo 
di cui all’art. 6 della Convenzione. Quanto all’ordinamento dell’UE, e alle cd. Direttive 
di Stoccolma riferite a svariate fattispecie processuali oggetto di tutela: cfr. ID., op. ult. 
cit., 207 ss. (per un cenno al tema vedi il par. 1 del cap. III).

41. Sulla necessità per il costituzionalista di occuparsi, nello studio dei diritti fonda-
mentali, anche della legislazione speciale del settore che lo occupa cfr. R. BIN, Critica 
della teoria dei diritti, Milano, 2018, 57, proprio con riferimento alla libertà personale 
e domiciliare e alla disciplina processualpenalistica, riprendendo uno spunto di meto-
do assai interessante di A. PIZZORUSSO, La Costituzione, il diritto costituzionale e 
le altre discipline (Come vedono i costituzionalisti l’utilizzo della Costituzione da parte 
delle altre discipline), in Riv. Dir. Cost., 1999, 182 ss. Un esempio autorevole di questa 
prospettiva è offerto dalla già più volte citata monografia di G. AMATO, Individuo e 
autorità, cit., che a una prima parte di carattere storico fa seguire la ricostruzione della 
legislazione allora vigente che incide(va) sulla libertà personale, determinandone i limi-
ti – in coerenza con le premesse di metodo più volte richiamate anche in questo scritto. 
Sul rilievo del diritto “ordinario” che assicura efficacia ai diritti fondamentali previsti 
in Costituzione, certo con riferimento all’ordinamento tedesco ma con considerazioni 
aventi portata generale, E.-W. BÖCKENFÖRDE, Diritti fondamentali come norme di 
principio, in ID., Stato, costituzione, democrazia. Studi di teoria della costituzione e di di-
ritto costituzionale, Milano, 2006, 209 ss., 235.



24

tuzionale del problema: posto che (lo afferma il giudice costituzionale) 
vi è un principio che sancisce l’inutilizzabilità delle prove incostituzio-
nali, qual è dunque il suo esatto fondamento, la ratio, l’ambito appli-
cativo e, di conseguenza, la sua portata nel bilanciamento tra libertà 
fondamentali e interessi di rango parimenti costituzionale (le esigenze 
di giustizia)? 

L’interpretazione della disciplina processuale, nella prospettiva pre-
scelta, discende dalle risposte a quelle domande. L’obiettivo del nostro 
lavoro è argomentare le risposte che si ritengono costituzionalmente 
corrette: per verificare poi se il diritto processuale vivente risulti allinea-
to, o meno, alle soluzioni individuate. Facciamo due esempi: nell’am-
bito del nostro tema assume una portata centrale il già citato art. 191 
C.p.p., che sancisce l’inutilizzabilità delle prove acquisite in violazione 
dei divieti stabili dalla legge. Una disposizione oggetto di interpretazio-
ni dottrinali radicalmente divergenti, e di indirizzi giurisprudenziali non 
sempre uniformi: per alcuni si tratta di una disposizione tautologica e 
dunque inutile, poiché riferita ai divieti processuali sanciti da puntuali 
previsioni del codice; secondo altri, invece, la norma che se ne ricava 
traduce a livello codicistico la regola di esclusione (anche) delle prove 
incostituzionali42. Un secondo esempio: il rapporto causale e/o giuridi-
co tra perquisizione e sequestro è un tema classico della dottrina pro-
cessualpenalista, assai rilevante ai fini dell’ambito applicativo della re-
gola di esclusione alla luce della teoria dei fruits of the poisonous tree43: 
la perquisizione viziata, lesiva della libertà domiciliare, rende inutilizza-
bile il successivo sequestro derivante da quella perquisizione? Le rispo-
ste divergono tra gli studiosi del processo penale, e la giurisprudenza è 
parsa riflettere tale dissidio interpretativo44. 

Ebbene, con riferimento a entrambi gli esempi portati, le tesi elabo-
rate dalla dottrina processualpenalista e gli indirizzi giurisprudenziali 

42. Rinviamo, in dettaglio, al par. 3 del cap. II.
43. Teoria elaborata dalla Supreme Court (cfr. il successivo par. 4) per escludere le 

prove derivanti da quella viziata. Il tema sarà ripreso innanzitutto con riguardo al di-
battito dottrinale e agli indirizzi giurisprudenziali nell’ordinamento italiano (cfr. i parr. 
3 e 4 del cap. II), poi con riferimento al sistema CEDU (nei termini, e con i limiti che 
esporremo al par. 3 del cap. III), e nel capitolo conclusivo poiché decisivo per deter-
minare l’ambito applicativo del principio di inutilizzabilità delle prove incostituzionali.

44. Rinvio ancora una volta al par. 3 del cap. II.
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verranno assunti quali elementi dati nella nostra ricerca, per verificarne 
la compatibilità con il disegno costituzionale45: nessuna pretesa dun-
que di sconfinare, con piede malcerto, in terreni scientificamente non 
praticati. 

3.2. La seconda questione attiene ai rapporti tra precetti costituzionali 
e attuazione legislativa. In dottrina, infatti, si è discusso se le definizioni 
costituzionali delle libertà fondamentali abbiano una loro autonomia; 
oppure se debbano coincidere con quelle della legislazione penale che 
tutela, ad esempio, il domicilio o la corrispondenza46. 

Il punto d’approdo più convincente è che, anche per evitare impro-
prie inversioni nell’ordine gerarchico delle fonti, le nozioni costituzio-
nali precedano e condizionino la normazione primaria – e non vicever-
sa. Dopo di che vi sono due argomenti che concorrono ad attribuire 
particolare rilievo alla legislazione, soprattutto processualpenalista: in 
primo luogo, e banalmente, si può osservare come la Costituzione indi-
vidui le misure limitative, e le condizioni generalissime per la loro pre-
visione (riserva di legge) e applicazione (riserva di giurisdizione). Spetta 
poi al legislatore introdurre le fattispecie, e al giudice – previa interpre-
tazione – valutarne l’applicazione al caso concreto47. Le fonti primarie 
determinano quindi i contenuti delle garanzie previste, in astratto, dalla 
Costituzione. 

In secondo luogo, e come già detto convince l’approccio per cui sia-
mo di fronte a libertà-situazioni, i cui contenuti emergono, almeno in 

45. D’altra parte, con un suggerimento di metodo assai datato nel tempo ma non 
per questo meno attuale, V. CRISAFULLI, Profili costituzionali del diritto processuale, 
St. e Dir., 1941, 41 ss. osservava come lo studio della disciplina processuale, anche se 
tecnica in alcuni suoi passaggi, andrebbe svolta alla luce dei presupposti costituzionali 
per illuminare “la posizione fondamentale che all’individuo spetta in base a un determi-
nato ordinamento, di fronte allo Stato e agli altri soggetti”. 

46. Nel primo senso, ad es. G. AMATO, Art. 14, cit., 57 ss.; vedi anche A. 
BARBERA, I principi costituzionali della libertà personale, Milano, 1967, 104 ss.; nel 
secondo senso, seppure con argomenti diversi, P. BARILE - E. CHELI, Domicilio 
(libertà di), Enc. Dir., Milano, 1964, e V. COCOZZA, La libertà di domicilio nella giuri-
sprudenza della Corte costituzionale, Napoli, 1984, 12 ss. 

47. Su quest’ultimo aspetto cfr. V. ANGIOLINI, Riserva di giurisdizione e libertà 
costituzionali, Padova 1992, 18 ss., in una prospettiva di costituzione “per regole”, e 
con l’attenzione a circoscrivere il potere esegetico in capo all’autorità giudiziaria, e a 
differenziarlo da quello – assai limitato – spettante alla amministrazione. 
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parte, di risulta dalla regolazione dei poteri di ingerenza statale48. E detti 
poteri sono disciplinati, in dettaglio, dal codice di procedura penale e 
vengono in rilievo innanzi al giudice penale. Considerato che, in assen-
za di un accesso diretto alla Corte costituzionale, è la giustizia ordina-
ria a occuparsi di definire nella stragrande maggioranza dei casi se, e in 
che misura la libertà personale, domiciliare, di comunicazione vengano 
legittimamente limitate, ne consegue che è a quella giurisprudenza che 
dobbiamo necessariamente guardare per cogliere l’esatto perimetro ap-
plicativo che agli artt. 13, 14 e 15 Cost. è assegnato, in concreto, nell’or-
dinamento. Ovviamente, in presenza di eventuali divergenze tra giuri-
sprudenza costituzionale e giurisprudenza comune nell’attribuzione di 
un significato alle singole libertà tutelate, ci si dovrà interrogare se tale 
discrasia comporti l’illegittimità del diritto vivente rispetto al parame-
tro costituzionale come interpretato dal giudice delle leggi; oppure se il 
dissidio sia ragionevolmente componibile in via ermeneutica, e dunque 
apparente49.

Venendo ai profili di diritto sostanziale, si conviene con la tesi per cui 
la legge penale possa (certamente) ma non debba (necessariamente) of-
frire tutela alle libertà previste in Costituzione50; mentre la nozione pe-
nale di libertà personale, domiciliare e di corrispondenza assume rilievo 
per le medesime ragioni esposte al paragrafo precedente, allorché cioè 
concorra a individuare, in concreto, i confini di un diritto fondamentale 
che viene limitato dall’esercizio di un potere coercitivo da parte dello 
Stato, oppure violato dalla condotta di un privato.

48. È la prospettiva, esposta in più scritti e già richiamata, di G. AMATO, op. ult. 
cit. – cfr. nota 13. 

49. Ad esempio, quanto alla nozione di domicilio (ne abbiamo fatto un primo cen-
no al precedente par. 2) oppure al requisito della attualità di un messaggio elettronico 
recapitato e letto dal destinatario, al fine di applicare, o meno, le tutele previste dall’art. 
15 Cost. (cfr. C. cost. 170/2023, che si discosta dal diritto vivente della Cassazione pe-
nale): torneremo sul tema al par. 2 del cap. IV. Sul rilievo dell’interpretazione diretta 
delle disposizioni costituzionali da parte dei giudici comuni, in svariati contesti e so-
prattutto con riferimento ai diritti fondamentali cfr. A. PACE, Interpretazione costitu-
zionale e interpretazione per valori, in G. AZZARITI (a cura di), Interpretazione costi-
tuzionale, Torino, 2007, 83 ss.

50. Così A. PACE, Problematica, cit., 216 ss. Per un riassunto del dibattito, su que-
sto punto, cfr. di recente N. MINISCALCO, L’irrinunciabile tutela penale di (alcuni) 
interessi costituzionali, S. ALOISIO - R. PINARDI - S. SCAGLIARINI (a cura di), 
Scritti in memoria di Gladio Gemma, Torino, 2023, 469 ss.
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4. (segue) Regole di esclusione e diritto comparato, con riferi-
mento soprattutto all’esperienza della Germania e degli USA

4.1. La terza questione di metodo, a cui si è fatto cenno, riguarda le 
esperienze degli ordinamenti stranieri e lo spazio che troveranno in que-
sto lavoro. Dalle ricerche di diritto comparato svolte sul nostro tema 
emerge, innanzitutto, che il problema dell’utilizzabilità in giudizio di 
prove illecite (a maggior ragione se acquisite violando diritti e libertà 
costituzionalmente protette) è comune agli ordinamenti contempora-
nei, e ciò a prescindere dalle differenze tra sistemi di common law e di 
civil law, e dalla natura (tendenzialmente) accusatoria o inquisitoria dei 
modelli di processo penale51.

In secondo luogo, parimenti condivisa è la necessità di individuare 
fondamento e ratio della regola di esclusione: la sua natura controepi-
stemica, e il correlato sacrificio delle esigenze di giustizia necessitano 
infatti di robuste argomentazioni a sostegno. E ciò vale soprattutto per 
quegli ordinamenti (che paiono di gran lunga la maggioranza) che non 
hanno una disposizione di rango sovraordinato, rispetto alla normativa 
processuale, che preveda espressamente il divieto probatorio in esame52.

In terzo luogo, e invece, a divergere sono le soluzioni che ciascun or-
dinamento individua nell’applicazione della regola di esclusione: ricor-
rendo a soluzioni normative e giurisprudenziali che, ovviamente, sono in 
larga parte peculiari anche perché riflettono le diverse esperienze e cul-
ture giuridiche di ciascuno Stato. In sintesi: un dilemma comune (con-
temperare le esigenze dell’accertamento giudiziale, soprattutto penale vs 
la difficoltà ad ammettere l’utilizzo di prove reperite con condotte con-
trarie al diritto positivo); esigenze giuridiche condivise (in primis, indi-
viduare un plausibile fondamento alla regola di esclusione, a maggior 
ragione se si tratta di un principio inespresso di rango costituzionale); re-
gole applicative (in larga parte) differenziate per ciascun ordinamento53. 

51. Rinviamo ancora agli scritti contenuti nei volumi curati da S. GLESS - T. 
RICHTER, Do Exclusionary Rules, cit., nonché S.C. THAMAN, Exclusionary rules, cit.

52. Per esempi di costituzioni (ad esempio, quella portoghese all’art. 32, comma 8) 
che contemplano la regola di esclusione cfr. L.P. COMOGLIO, Le prove civili, Torino, 
2010, 70, nota 222.

53. Cfr. S.C. THAMAN, Balancing Truth against Human rights: A Theory of 
Modern Exclusionary Rules, in ID., Exclusionary rules, cit., 403 ss. Con particolare 
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Nel nostro lavoro terremo conto degli spunti relativi ai primi due pro-
fili. Precisiamo subito, infatti, che tra gli obiettivi di questa ricerca non 
vi è in alcun modo quello di svolgere una comparazione tra ordinamenti 
processuali penali di diversi Stati, anche solo con riferimento al limitato 
ambito che ci occupa (quello dei divieti probatori riferiti alle prove in-
costituzionali): non ne avremmo nemmeno le competenze, muovendoci 
sul terreno del diritto processuale. Ciò che invece appare interessante è 
ragionare sulle rationes giuridiche, individuate nei diversi contesti, a fon-
damento tanto della regola di esclusione quanto delle sue eccezioni: e il 
secondo aspetto non è meno rilevante del primo, posto che per un verso 
delinea l’ambito applicativo del divieto probatorio; per altro verso, trac-
cia le coordinate per il bilanciamento tra i contrapposti interessi. D’altra 
parte, non sorprende che anche quest’ultimo sia un tratto comune tra si-
stemi processuali, seppure ispirati a modelli assai diversi tra loro: ovvero 
l’affermazione, in linea di massima, della regola di esclusione (con mag-
giore o minore forza e portata applicativa, a seconda dei casi); al contem-
po, la previsione di eccezioni che ne evitino una applicazione indiscrimi-
nata. Stabilita la tutela, a livello costituzionale e talvolta sovranazionale, 
di determinate libertà fondamentali, risulterebbe in controtendenza l’af-
fermazione incondizionata di un principio per cui le prove, comunque 
acquisite dalla pubblica autorità anche facendo strame di quei diritti, 
risultino sempre e pianamente utilizzabili ai fini di comminare una con-
danna penale. Al contempo, non vi sono ordinamenti – alla luce almeno 
degli studi diritto comparato sinora prodotti54 – che vietino sempre e co-
munque l’ingresso nel processo di elementi di prova acquisiti con moda-
lità difformi, magari anche solo in minima parte, rispetto alle previsioni 
legali. Il punto cruciale, e da tutti avvertito, è dunque individuare solu-
zioni che conducano a un bilanciamento ragionevole (per i parametri di 
ciascun ordinamento) tra gli interessi in conflitto55. 

riferimento ai sistemi di common law vedi anche l’ampia ricerca di N. MINAFRA, 
op. cit., 25 ss.

54. Cfr. ancora i contributi in S. GLESS - T. RICHTER (editors), Do Exclusionary 
Rules, cit., nonché in S.C. THAMAN (editor), Exclusionary Rules, cit.

55. Cfr., anche de iure condendo, S. GLESS - L. MACULA, Exclusionary Rules – 
Is It Time for Change?, in S. GLESS - T. RICHTER, Do Exclusionary Rules, cit., 349 
ss. Il tema del bilanciamento, soluzione a cui approdano numerosi ordinamenti, è al 
centro della comparazione con l’ordinamento italiano nel lavoro monografico di C. 
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4.2. Ciò premesso, possiamo notare innanzitutto come le rationes indi-
viduate a fondamento del principio di inutilizzabilità di una prova in 
giudizio siano sostanzialmente comuni ai diversi ordinamenti. Si tratta 
di teorie elaborate per la prima volta nell’ambito dei sistemi processuali 
di common law, riprese e (talvolta) affinate in altri contesti56; e che han-
no come oggetto – è bene ricordarlo – prove pienamente valide sotto un 
profilo epistemico, ma che scontano un divieto di ingresso nel processo 
non solo poiché acquisite contra legem, ma in ragione di principi con-
correnti e (ritenuti, almeno a certe condizioni) prevalenti. 

Una prima teoria è quella della legitimacy, intesa come necessaria in-
tegrità morale del singolo processo, che si estende alle condotte poste in 
essere da tutti i soggetti che, a qualsiasi titolo, in esso vi operano. In una 
versione più ampia, l’esigenza di moralità abbraccia l’intero sistema giu-
diziario di uno Stato: la legittimazione a imporre con la forza le proprie 
decisioni poggia infatti sul doveroso rispetto delle regole giuridiche che 
ne governano l’attività. In questa prospettiva, avvalersi di elementi di pro-
va acquisiti in violazione del diritto (anche sostanziale, ovviamente) gette-
rebbe discredito e conseguente delegittimazione sull’azione dei pubblici 
poteri, soprattutto nel campo della giustizia penale. Impostare la questio-
ne nei termini predetti apre però la strada alla necessaria considerazione 
dell’altra faccia della medaglia: ovvero la possibile perdita di credibilità di 
un sistema giudiziario che, magari per illiceità di scarso significato, non 
commini condanne altrimenti dovute – e ciò a maggior ragione in caso di 
crimini molto gravi e ampiamente provati (ma con mezzi contra legem). Da 
ciò il ricorso a un necessario bilanciamento che (come meglio vedremo57) 

CONTI, Accertamento del fatto e inutilizzabilità nel processo penale, Padova, 2007, 422 
ss., dopo una ricostruzione dell’esperienza nordamericana, inglese, tedesca, spagnola 
e francese (337 ss.).

56. Ragionando sui modelli processuali, osserva M.R. DAMASKA, Il diritto del-
le prove alla deriva, Bologna, 2003, 72 ss., e 252 ss. che vi è antinomia tra un modello 
di processo volto all’attuazione del diritto penale sostanziale (coincidente con quello 
inquisitorio, come nota P. FERRUA, La prova nel processo penale, Torino, 2017, 14) e 
regole di esclusione probatoria, nella misura in cui queste ultime pregiudicano il pa-
trimonio di conoscenze del giudice. Sulla connessione tra principi democratici di un 
ordinamento e limiti alla acquisizione delle prove da parte dei pubblici poteri cfr. I. 
JENNINGS, The Law of the Constitution, London, 1964, 61 e ss. – spunto bibliografi-
co da A. PACE, Problematica, cit., 293. 

57. Cfr. i parr. 8 (a proposito della tesi di Luigi Paolo Comoglio) e 13 del cap. II.
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pare però entrare in contrasto con le premesse del ragionamento: la gravi-
tà del reato commesso, l’entità della violazione del diritto fondamentale, il 
rilievo e la decisività della prova divengono allora gli elementi da valutare 
caso per caso ma con conseguenti, ampi margini di incertezza in sede ap-
plicativa – come rimarcano i critici di questa tesi58.

La teoria del deterrente (disciplinatory rationale) punta a disincenti-
vare condotte contra legem da parte dei pubblici funzionari che opera-
no nel processo, sin dalla fase delle indagini: l’inutilizzabilità in giudizio 
dei risultati dell’attività istruttoria costituirebbe una “minaccia” idonea 
a contenere, entro i binari del diritto, l’attività di ricerca delle prove so-
prattutto se intersecante i diritti fondamentali dell’individuo. Nella ver-
sione più rigorosa, la teoria dovrebbe condurre all’esclusione di qual-
sivoglia prova illecita, a prescindere dalla natura del diritto violato o 
dalla gravità dell’infrazione commessa; il problema sorge però di fronte 
ad atti di indagine illeciti, ma compiuti senza dolo alcuno da parte dei 
singoli agenti laddove il “prezzo” che l’ordinamento paga (la mancata 
condanna di un colpevole) appare eccessivo rispetto alla finalità perse-
guita. Anche in questo contesto, specificazioni e corollari della tesi con-
ducono all’esigenza di un bilanciamento caso per caso, con incertezze 
applicative che nei sistemi di common law sono sottolineate con forza59. 

La terza teoria è conosciuta come vindicatory rationale e ha come 
fondamento e finalità la protezione dei diritti: l’inutilizzabilità dell’ele-
mento conoscitivo contribuisce a reintegrare la situazione giuridica sog-
gettiva dell’individuo leso dall’attività di indagine. L’eventuale condan-
na degli autori dell’illecito, anche in chiave risarcitoria non è sufficiente 
a rimediare alla violazione del diritto, la cui compressione è strumentale 
all’acquisizione di quelle prove che lo Stato non può pretendere di por-

58. Sulle tre rationales riassunte nel testo cfr. J.I. TURNER - T. WEIGEND, The 
Purposes and Functions of Exclusionary Rules: a Comparative Overview, in S. GLESS 
- T. RICHTER, Do Exclusionary Rules, cit., 255 ss., 258 ss., con una prospettiva rico-
gnitiva a partire dall’esame di una ricerca comparata contenuta nel volume citato, e 
che richiamano, tra le altre giurisdizioni, quella della CEDU e in particolare Gäfgen c. 
Germania (cfr. nota 7): con la Corte di Strasburgo (1.6.2010) a sottolineare l’interesse 
pubblico a preservare “l’integrità del processo giudiziario” e quindi i valori delle società 
fondate sullo “Stato di diritto”. Vedi anche la ricostruzione di N. MINAFRA, op. cit., 
35 ss., sulle ragioni giustificatrici a fondamento delle regole di esclusione e con ulterio-
re bibliografia a cui rinviamo.

59. Ancora J.I. TURNER - T. WEIGEND, op. ult. cit.
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