A
-
-
—

PROCESSO PENALF

T [ —

o
o~

FRANCESCO CARNELUTTI

QUESTIONI
~ SUL |

EICHADD

. BOLOGNA

" Dorr. CESARE ZUFFI - EDITORE
1950

HELIO VO A. DORIA




/Y

= [}

dinitto; e, piu tardi, nelle Lezioni di diritto penale; e dopo, ancora,
nella nuova edizione della Teoria, dove, finalmente, la sintesi si co-
mincia a delineare: chi confronti la seconda edizione con la prima
€ ancor piu, quanto alla teoria dell'atto, con la Teoria generale del
reato, s'accorgera che non v'¢ pilt un trasferimento di concetti civi-
listici nel campo penale e neppure uno scambio tra un campo e l'altro,
ma un apporto dall’'uno e dall’altro a un piano veramente superiore.

Questa, se non m’inganno, ¢ la strada per far avanzare a un tem-
po la scienza del processo in generale e la scienza del processo pe-
nale in particolare. Cenerentola & una buona sorella, alla quale non
passa per il capo di levarsi dal suo cantuccio per confinare le altre
al posto suo; non & dunque una pretesa di superiorita, che essa op-
ponga alle scienze contigue, ma un’affermazione di parita, solamente.
Al postutto, dal modo come si sono delineati sinora i rapporti tra
i due processi, anzi tra i due diritti, civile e penale, ne emerge netta-
mente 'opposizione; e I'opposizione si risolve nell’'uguaglianza. Niuna
delle due scienze deve vivere a spese dell’altra; piuttosto I'una e l'altra
si_debbono rendere mutui servigi. Se lo studio del processo penale
ha contratto certi debiti verso la scienza processuale ‘civile, presto sara
in grado di pagarli ad usura. N¢ la teoria generale del processo pud
prescindere dai contributi della coltivazione di quel territorio del pro-
cesso penale, che presenta, gia al primo sguardo, una incomparabile
fecondita. A tal fine una preparazione civilistica & preziosa ma piut-
tosto che a capire cio che il processo penale &, serve a capire cid che
€s50 non é.

A quest’opera vorrei dedicare gli ultimi anni della mia vita. Vec-
chio perd, ormai, come sono, pud darsi che tutto si riduca, da parte
mia, ad uno squillo per chiamare i volonterosi all'adunata. Ma.
non fosse che un’invocazione dell'inesauribile genio italiano affinche
risorga, come in ogni altro settore del pensiero, anche in questo, gia
sacro alla memoria di Cesare Beccaria e dei suoi generosi compagni,
non sara gettata al vento. Le condizioni nostre, forse, non sono molto
dissimili da allora. Anche oggi il corpo dell'Italia, come allora, & pro-
strato e piagato. Ma ¢ bastato, allora, un piccolo libro affinché il pen-
siero italiano balzi, ancora una velia, sulle vie della civilta, alla testa
del mondo.

PER UNA TEORIA GENERALE
DEL PROCESSO (*)-

(*) Questo scritto fu pubblicato in lingua spagnuola nella Revista de derecho
procesal (Argentina), 1948, 1. 1.




1. Teoria generale del processo. - 2. Processo penale, civile, amministrativo. -
5. Distinzione tra diritto e processo civile o penale. - 4. Apparenti analogie tra pro-
cesso penale e civile. - 5. Necessita di approfondire la ricerca della differenza funzio-
nale tra di essi, - 6. Necessith di pareggiare il livello della conoscenza scientifica dei
due processi, - 7. Insufficienza reciproca delle due conoscenze. - 8. Comparazione tra
processo civile e processo penale icome metodo per la costruzione della teoria generale.

- La prima ragione della impressionc favorevole, che provai,
quando, poco pilt di un anno fa, mi giunse tra mano la Rivista de
derecho procesal, pubblicata a Buenos Aires e diretta da Ugo Al-
s1na, fu il suo titolo, dove non & posto alcun limite allo studio del
diritto processuale Sebbene il modello italiano, al tempo della sua
fondazione, fosse la nostra Rivista di diritto processuale civile, i iti
amici americani ebbero l'ardimento di dedicare il loro sforzo scien-
tifico non tanto al processo civile quanto insieme al processo penal€,
anzi, pit largamente, al processo di ogni specie. Si coglie in codesto
proposito un segno dell'impeto giovanile della scienza processuale
nell’America latina e, a un tempo, un auspicio dei suoi destini.

Naturalmente il risultato di una investigazione estesa a tutte le
forme del processo nom: pud essere che una teoria generale del processo
non gia accanto ma sopra le teorie particolari, compiendosi cosi armo-
niosamente Vedificio scientifico sul terreno del diritto proeessuale: alla
stessa guisa in cui la teoria del processo civile di cognizione e del pro-

_ cesso civile di esecuzione si fondono, a un certo punto della storia

del pensiero giuridico, nella teoria generale del processo civile, le
teorie generali del processo civile, penale e amministrativo si combi-
nano, a loro volta, nella pili generale teoria.del processo, depurato
da ogni aggettivo.
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Nel momento in cui i miei arnici americani si apprestano a questo
coraggioso lavoro, chiedo il permesso, in qualira di giurista doppia-
mente vecchio, per la mia nazionalita e per la mia etd, di offrire a
loro alcuni consigli affinché il risultato possa essere pit felicemente
conseguito.

2. - In ultima analisi, le forme fondamentali del processo si ridu-

cono a due: civile e penale.

Secondo le formule correnti, in veritd, sembrano tre in luogo di
due: io stesso ho collocato, tempo fa, il processo amminisirativo ac-
canto al processo penale o civile. Conviene perd stabilire, anzitutto,
il significato preciso di codesti aggettivi.

Precisamente perché anche nel nostro campo, direi anzi soprat-
tutto nel nostro campo sofiriamo per la poverta del linguaggio (e
basta pensare all’assurdo del contenere il mondo in un vocabolario!),
una stessa parola si adopera per significare diverse cose. Una fra tali
parole a doppio uso, nel seitore giuridico del linguaggio, ¢ appunto
Paggettivo « civile »: quando, ad esempio, il civile si oppone al commer-
ciale, ha un significato meno ampio di quando si oppone, invece, al
penale; nella prima ipotesi denota un diritto, che non ¢ né commer-
ciale né penale, mentre nella scucla esclude soltanto il penale ma in-
clude il commerciale.

Pertanto se il processo civile pud e deve opporsi, da un certo
profilo, al processo amministrativo, deve invece unirsi a quest’ultimo
per opporre I'uno e l'altro al processo penale. In diverse parole anche
il processo amministrativo deve essere considerato come civile in con-
trapposto al processo penale.

La questione, dopo cio, sta nel sapere qual cia la pit profonda
delle due distinzioni, tra il civile e amministrativo o tra il civile e il
penale.

3. - Vi sono certo differenze anche tra processo civile e processo
amministrativo. Quelle che si scorgono in superficie sono naturalmente
differenze di struttura, ma il protblema delia struttura & dominato dal
problema della funzione; ora il carattere funzionale del processo am-
ministrativo concerne la natura pubblica della materia, sulla quale
il giudice lavora. Percié la distinzione dei due processi si fonda sul-
Pantica differenza tra ius publicum e ius privalum, almeno nel senso
che se puo essere materia del processo civile anche un rapporto di
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diritto pubblico, reciprocamente non si pud, invece, decidere con il
processo amministrativo intorno a un rapporto di diritto privato.

Ora io non oserd dire che codesta opposizione abbia perduto o
almeno vada perdendo la sua importanza; stimo tuttavia che, e non
solo sotto il profilo del processo, la distinzione fondamentale per lo
studio del diritto riguardi la diversa opposizione del civile al ;penale;
cio perché, mentre la prima riguarda il mezzo, la seconda emerge dal
fine del diritto. Finora come il diritto penale fu considerato materia
meno nobile per lo studio scientifico, neppure la sua differenza in
confronto con il diritto civile riusci ad essere vivamente illuminata.

Conviene a questo proposito risalire alle origini del diritto. Il
che oggi ¢ certamente meno difficile che ieri, poiché la fortuna riservo
ai giuristi della mia eta il doloroso privilegio di poter contemplare gli
sforzi del mondo per generare la specie superiore del diritto, la quale,
meglio che internazionale, dovrebbe chiamarsi’supernazionale. 11 pre-
supposto sociale del diritto & la guerra. Solamente per combattere la
guerra si forma il diritto. Se il blasone del diritto avesse bisogno di
una leggenda, questa potrebbe essere: guerra alla guerra.

" Percid, anzitutto, il primato storico appartiene al diritto penale.
Quando il diritto nasce, nasce come diritto penal.*a‘.T Non possiamo dire
che a Norimberga il diritto supernazionale sia veramente nato; pero,
quando nascerd, un processo penale sara la sua culla. Il primato sto-
rico & naturalmente il riflesso del primato logico: la prima maniera
per combattere la guerra & proibirla. Ora la guerra proibita si chia:
ma delitto. Soltanto perché i delitti individuali hanno perduto, lungo
il corso dei secoli, il loro carattere originario, noi pensiamo che non
ci sia guerra se non tra i popoli. Peraltro cid che chiamiamo guerra
non & pit che un assassinio e un ladrocinio collettivo e, d’altra parte,
cid che si chiama omicidio o furto non & che guerra individuale.

Purtroppo, al fine di combattere la guerra non basta proibirla. La
guerra, all’'origine, non serve solo per svolgere ma anche per limi-
tare I'egoismo dell’'uomo; Ia fa non solamente il ricco, quando vuole ac-
crescere la sua ricchezza, ma pure il povero, che ha bisogno di trovar
rimedio alla sua poverta. La guerra, nella sua origine, costituisce, in
altri termini, il mezzo del connubium e del commercium. Ora, per
escluderla, cosi il connubium come il commercium deve essere in altro
modo garantito. Gli uomini non rubano né le donne né i buoi per
rubare, sibbene per formare la loro famiglia o la loro casa. In luogo
della guerra deve, quindi, permettersi un altro mezzo del connubium
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o del commercium, altrimenti la sua proibizione non sarebbe efficace.
A chi ha bisogno del cibo, che non possiede, non si pud proibire di
rubarlo se non gli si permette di comprarlo. La prima funzione della
compravendita & quella di essere un surrcgato del furto. Contratto e
delitto appaiono, pertanto, come testa e ctoce della medesima moneta.
Lo stesso si pud dire del diritto penale e del diritto civile. Men-

tre il primo espelle la guerra, il secondo stabilisce le condizioni ne-
, cessarie affinché gli uomini possano vivere senza farla. La complemen-
tarita del civile e del penale costituisce uno dei fondamenti -del di-
ritto. Percié non vi ¢ altra distinzione pitt profonda nella massa delle
leggi, dei fatti e dei giudizi giuridici. La opposizione del diritto come
del processo penale e civile, in quanto attiene alla ragione medesima
del diritto e del processo, deve dominare il nostro studio. Cosi si pro-

fila il primo principio metodologico per la costruzione di una teoria
generale del processo.

4. - Impostata sopra tale principio la teoria generale deve tener
conto, anzitutto, di cio che i due processi -hanno di comune e di di-
verso: genus commune e differentia specifica.

Vi & cosi nell'uno come nell'altro caso un giudizio. Percid non
possono mancare nell'uno e nell’altro i due elementi essenziali del
giudizio: materia e strumento, ossia res indicanda e res wudicans, se-
condo le formule, derivate dall’antica res iudicata, che adottai nelle
Lezioni sul processo penale per indicare il complesso delle persone e
delle cose, che formano la materia e lo strumento del processo.

Ora, a prima vista s'impone I'analogia materiale e strumentale
tra le due forme diverse e pertanto sembra che la costruzione di una
teoria generale non debba incontrare grandi difficolta. Per quanto
mi riguarda, appartengono a codesta visione di superficie due studi
rispettivamente dedicati al lato materiale e al lato strumentale della
teoria: il primo, in polemica con il penalista Paoli e con il civilista
Invrea per sostenere la identita di contenuto tra il processo civile e il
processo penale; il secondoin contrasto con un eminente s&ore
della scuola penale positiva, Eugenio Florian, per accentuare la iden-
tita della prova civile con la prova penale. In genere si pud ritenere
che la maggioranza dei processualisti sia incline a una considerazione

“ottimistica intorno alla costruzione di una teoria generale; Jottimismo
che particolarmente si mostra in quantc tale costruzione si concepisca
semplicemente come una estensione dei principi fondamentali del di-
ritto processuale civile al diritto del processo pe'nale'.\
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5. - Fortunatamente le mie idee relative alla materia dei due pro-

cessi non si sono limitate al tentativo di applicare anche al processo
penale il concetto di lite. Una differenza essenziale gia si nota su Co-
desto punto tra il Sistema e le Istituzioni, dove la distanz.a dal‘ civile
al penale sotto l'aspetto del contenuto comincia a profilarsi. Perd nelle
Istituzioni codesto tema & tuttora trattato oscuramente e confusamente.
'Gio che allora io non seppi ottenere fu la purificazione del contenuto
‘meramente penale del processo penale, vale a dire la distinzione 'tr:';t
il suo contenuto veramente penale e il contenuto civile, che indivi-
sibilmente si associa al primo.! Conviene arrivare, da ultimo, alle Le-
zioni sul processo penale per trovare, finalmente, un poco di chiarezza
a tal proposito. .

Cio «che ora mi apparisce chiaro & che, senza dubbio, anche 11. pro-
cesso penale come, d’altronde, il processo civile, contiene una 11t\e, .1
cui soggetti sono l'imputato e la parte lesa; ‘codesto perdo non & 1.1
suo contenuto proprio, il quale non riguarda il problema della resti-
tuzione e del risarcimento, che l'offensore deve all’offeso, sibbene la
restituzione, che il colpevole deve a s¢ medesimo. In rerum natura
codesto contenuto meramente penale del processo non esiste; il suo
isolamento dal contenuto civile costituisce il risultato di un’analisi,
la quale puo essere paragonata a una preparazione anatomic.a del cor-
po animale; tuttavia la sua esistenza in vitro & sufficiente e riconoscere
la differenza di natura dei due processi: in effetto, il processo penale
contiene un elemento, che non risulta dall’analisi del processo civile.
Si direbbe, con i termini della chimica, che in luogo di un corpo
semplice, com’® il processo civile, il penale & un corpo composto. Or::l
se non ci si rende conto dell’ossigeno che contiene, oltre 1’azoto, non si
puo conoscere l'aria. :

Qui non ho intenzione di proseguire la ricerca per trovare la fhf-—
ferenza precisa tra i due processi, ma solo di invitare a proseguiria
¢ avvertendo che il suo approfondimento costituisce la prima indispen-
" sabile premessa della teoria generale, che si tratta di costruire. Fino

a che tale differenza si continui a osservare superficialmente, la teoria
generale sard fondata sull’arena; & necessario svolgere tutta la forza
del contrasto tra proprieta e liberta o, ancora piu in fondo, tra avere
ed essere al fine di scoprire, sotto 'arena, la roccia che pud sostenere
Yedificio.

6. - Quando la differenza funzionale tra le due specie idel processo
sia definita in profondita, naturalmente si mostreranno sotto una luce
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nuova le differenze di struttura sia quanto agli elementi (statica
processuale), sia quanto ai rapporti (cinematica processuale) sia, da
ultimo, quanto agli atti (meccanica processuale).

Io vorrei, senza pretendere di insegnar nulla a nessuno, almeno
offrire a chi abbia proposito di dedicarsi a codesto alto lavoro, il contri-
buto di alcune esperienze, il cui interesse pud essere dovuto all’origine
civilistica della mia cultura di giurista e, in iparticolare, di studioso
del processo. Una origine, tuttavia, che non giustifica il sospetto del
mio passaggio alla cattedra del diritto e, pit tardi, del processo pe-
nale, per ragioni di opportunita. Vi furono, certamente, opportunita,
che hanno favorito codesto mutamento; comunque, la sua ragione ef-
ficiente fu non solo una antica inclinazione, ma pitt la profonda tras-
formazione, che ha operato nel mio spirito la grazia di Dio. E se il
non essere succeduto a Chiovenda nella sua cattedra romana fosse,
il che io non credo, quella ingiustizia, alla quale ha alluso Niceto
Alcala Zamora, nel suo ultimo articolo sulla Revista de derecho pro-
cesal, nessuna occasione sarebbe piu significativa per insegnare la
prudenza e la pazienza del giudizio, posto che la pretesa ingiustizia
si ¢ convertita nella maggiore fortuna della mia vita di giurista.

La fortuna & stata, quanto alla teoria generale del processo, nel
farmi vedere che codesta opera non potri essere degnamente compiuta
fino a che la scienza del processo civile e quella del processo penale
non siano pervenute al medesimo livello. La indiscutibile inferiorita
della seconda in confronto con la prima non costituisce un danno sol-
tanto per il processo penale ma pure per il processo civile in quanto
impedisce i contributi, di cui la teoria generale ha bisogno non sola-
mente da una ma altresi dall’altra parte. Cid, che un impetuoso pena-
lista italiano ha chiamato pancivilismo, non pregiudica solamente la

I scienza del diritto penale ma, nella medesima misura, la scienza del di-

ritto civile. La situazione di privilegio occupata da quest'ultima, se si
spiega storicamente con la cecith degli uomini, i quali badano molto
pitt ail'avere che all'essere, non corrisponde in prima linea ai loro} me-
desimi interessi. Soltanto una illusione pud permetterci di credere che i
penalisti abbiano bisogno dell’aiuto dei civilisti pilt che costoro ab-
biano bisogno dell'aiuto di quelli. Alligna certo anche sul terreno
della scienza del diritto la mala semente della superbia; pero la pianta
che nasce da codesta semente si chiama zizzania e non grano. Dall’es-
ser modesta la scienza del diritto civile, materiale o processuale, non
puo trarre che vantaggio.

7. - La prima esperienza che la mia vita di giurista, lunga e vaga-
bonda, mi ha procurato intorno a cio, si riferisce, meglio che alla teoria
generale del processo, alla teoria generale dell’atto giuridico, ossia alla
teoria generale della dinamica e, pill esattamente ancora, della mec-
canica del diritto. Pure in codesto settore i civilisti e i penalisti, lavo-
rando ciascuno per proprio conto, hanno riprodotto lo scandalo della
torre di Babele. I primi, tedeschi quasi tutti, disegnarono la figura del
negozio giuridico e i secondi, in prevalenza italiani, la figura del reato
senza avvertire affatto che corre tra i due concetti la medesima .paren-
tela che tra-Abele ¢ Caino: né si potrebbe coraprendere Abele senza
Caino come Caino senza Abecle; né i civilisti, tra le altre cose, sospet-
tarono la utilitd, che poteva procurar loro per la conoscenza del ne-
gozio, nel suo elemento fisiologico, la ricerca intorno alla azione e
all’evento punibile, né i penalisti si resero corto della chiarezza, che
al concetto del reato potrebbe arrecare la teoria giuridica della causa
negotii, ossia del fine dell’atto. La mia Teoria generale del reato, che
fu e naturalmente non poteva non essere accoltd con scarsa simpatia
dagli uni e dagli altri, non ebbe in realta il fine di insegnare ai cultori
dei diritto penale cid che ¢ il reato quanto di aprir gli occhi ai civi-
listi sulla necessita di conoscerlo per conoscere il negozio, il che non
costituisce se non un aspetto della pilt generale necessitd di sapere cio
che una cosa non ¢ per sapere cid che essa ¢. Per mio conto quando, piu
tardi, mi avventurai a delineare una Teoria generale del diritto, ho
avuto la misura degli apporti che lo studio del diritto penale offre a
codesto lavoro.

Conviene soggiungere che nulla di diverso puo¢ accadere nel cam-
po del processo civile? Al pari del reato e del negozio, il processo pe-
nale e il processo civile sono due opposti; e la filosofia insegna o do-
vrebbe insegnare che soltanto gli opposti sono uguali. Qualsiasi pre-
tesa di superiorita o di autosufficienza della scienza processuale civile
¢ ingiustificata e ingiustificabile. Pertanto il mio orgoglio di giuspro-
cessualista civile, quando mi apprestai a uno studio serio del processo
penale, doveva soffrire e sofferse molte e dolorose umiliazioni. Chi
ponga attenzione al contenuto dei volumi, pubblicati finora, delle mie
Lezioni sul processo penale potra avvertire la distanza, che le separa
dai miei primi studi comparativi dei due tipi di processo: allora il
cultore della scienza processuale civile si limitava a guardare da lon-
tano il campo opposto rimanendo sul proprio territorio. Adesso, senza
dimenticare quello che ha potuto vedere dalla sua parte, & passato




— 18 —

all'altro campo e considera il processo civile con occhio di penalista
come considerd -con sguardo da civilista i} processo penale.

8. - Dopo di che spero che nessuno possa equivocare intorno aila
posizione metodologica, che mi permetto di consigliare.

A prescindere dal modo di concepire le differenze tra le due spe-
cie del diritto e del processo, penale o civile, tali differenze qui sono
state delineate in vista di un fine non tanto diverso quanto opposto
a quello dei penalisti quando fecero una accoglienza ostile ai miei
primi studi comparativi. Altro & avvertire le differenze, altro affermare
la incomparabilitd del civile e del penale. Il magnifico isolamento
non ¢ una posizione sostenibile né per 1 penalisti né per chiunque
voglia coltivare qualunque altra scienza, dentro o fuori dal diritto.
Non c¢’¢ un lavoratore, il quale non abbla ‘bisogno del lavoro degli
altri, a questo mondo. .

Non contro la comparazione ma contro il mimetismo civilistico
possono e ‘debbono reagire gli studiosi del diritto, e specialmente del
processo penale; ma l'ammonimento si dirige piti che agli altri a loro
medesimi. §i trovano certamente nella teoria civilistica del processo,
la cui elaborazione & molto pili avanzata che quella del processo
penale, una quantita di concetti che sembrano adattarsi anche al pena-
le; e approfittare del lavoro gia compiuto &, senza dubbio, una comadita
tentatrice. Tale & il pericolo per la scienza del processo penale come
per la teoria generale del processo e, del resto; anche per la scienza
del processo civile, che ha bisogno della comparazione non meno che
la sua sorella. Non dubito che le incaute .applicazioni, che si- fecero
! finora al processo penale, dei concetti di parte, di azione, di giurisdi-
 zione, di esecuzione e di mold altri, corae furono formulati dai civilisti,
finiscano per recar danno alla evoluzione dell'una e dell’altra di co-
deste scienze gemelle, Si & accreditata cosi una illusione o, piti dura-
mente, una falsificazione della teoria generale attribuendo alla civi-
listica credenziali di rappresentante della teoria generale, che 1é i ci-
vilisti né i penalisti hanno autority di r1lasc1are.

La conclusione di queste riflessioni ¢ che una teoria generale
del processo non si potra costruire se non con la collaborazione, per-
fettamente paritaria dei lavoratori dei due campi e, percio, con la ri-
nuncia della scienza- processaale civile a gualsiasi diritto di primoge-
nitura. A parte le ragioni, poco onorevoli per Pumanita, del suo avan-
zamento in confronto con la sorella, la maggiore etd determina ob-
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blighi piuttosto che diritti verso la gioventl; e il primo obbligo dei
civilisti a proposito della teoria generale ¢ di rivedere i loro dogmi

per adattarli a comprendere un dato, del quale soltanto una meta,.

e non la piu importante, ¢ racchiusa entro i confini del processo civile.




