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T 1L PROCESSO COME RISOLUZIONE IN CUNILE

Gli osservatori angloamericani dei tribunali europei pun-
tano la loro attenzione soprattutto sull'aspetto pii visibile del-
l'accertamento del fatto, linterrogatorio dei testimoni da parte
del giudice, con la conseguenza che tendono a sopravvalutare
il ruolo dominante de! giudice nellaccertamento dei fatti. In
veritd questo ruolo & indiscusso soltanto nel processo penale,
che non si ritiene riguardi un'effettiva risoluzione dei conflitti,
Nelle cause civili, invece, i poteri investigativi del giudice sono
notevolmente ridotti. Nella versione classica del processo civile
precedente all'avvento dei sistemi comunisti giudici di regola
non possono convocare testimoni di loro iniziativa o contro la
volonta delle parti, cosicché su questo punio essi hanno molo
meno poteri dei loro cugini in molte giurisdizioni di cormmron
law®. Le parti conservano il controllo non solo suj fatti og-
getto di prova ma anche sulle fonti di informazione da usare
per dimostrachi. Alcuni sistemi continentali piu risalenti —
specialmente nei paesi latini — giunsero & Limitare Pinterroga-
torio del giudice nelle cause civili alle sole domande proposte
dalle parti®, sicché in questi sistemi & rimasta al gindice solo
una miuma opportunita per essere «inquisitorio» per suo
conto. Cosl, pur essendo efficace e approfondito in sede pe-
nale, l'interrogatorio del giudice pud essere anemico nel pro-
cesso civile. Né il relativo vuoto viene colmato dall'esame dei
testi ad opera delle parti, poiché dal punto di vista continentale
questa pratica & quasi un usurpazione dell'oficium judicis».

primo grado (People v. Rigley, 359 P. 2d 23, 98, Cal. 1961). Almeno nelle
cause penali, in America si ammette apertamente che Je parti hanno dirito di
presentare le prove nella sequenza che ritengono pil persuasiva. Vedi T.
Amsierdam, A Selective Survey of Supreme Court Decisions in Criminal Law
and Procedure, in «Crim. Law Bull.», 9{1973), Pp- 389, 404; P. Western, Or-
der of Proof, in «Cal, Law Rev.», 66 (1978}, pp. 935, 975.

*® Per un esame comparatistico dei casi eccezionali in cui il giudice civile
put dispotre consulenze tecniche di sua iniziativa, vedi W.J. Habscheid, Ry-
chtermacht oder Parteifreibert, in «Zeitschrift fir Zivilprozess», 21 (1968), p. 176.

* Per I'ltalia vedi M. Cappelletti e J. Perillo, Cival Procedure i Traly,
1963, pp. 223-24. La pit recente'tendenza verso maggiori poteri del giudice
nell'interrogatorio nelle cause civili coincide con Jascesa dellattivismo statale.

* Per questa ragione le parti civili {i loro avvocati) si astengono dal ricer-
care ed intervistare i possibili testimoni. Sul Continente furono compiuti
sporadici tentativi pee irasferire I'intertogatorio dei testimoni alle parti, ma
(piesie rifarme sono simaste per Jo piis lettera manta fcome in Germania Oc-
cidentaled. o sono shiciae in intemropator mofio kntang Jallinterropatorin
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e,

3.7. Le parti come mezzo di prova

La trasformazione della parte in fonte di informazioni &
una deviazione dal modello puro del processo come risolu-
zione di conflitti? Una risposta a questa domanda si cerca in-
vano negli studi angloamericani sul pracesso adversarial: ur
giro d'orizzonte delle procedure vigenti che si qualificano ay
prossimativamente come adversarial rivela una ricca € un /
sorprendente varieta di possibili discipline dello stazus prob:.
torio delle parti. Su questo punto non ¢ disponibile alcun crite -
tio con cui si possano confrontare i sistemi processuali reali
sotto il profilo della loro fedelta all’ideale della risoluzione dei
conflitti. Essendo una pagina bianca nella teoria tradizionale, il
tema merita di essere studiato nei dettagli.

Le trasformazioni coattive o volontarie presentanc pro-
blemi distinti, € vanno esaminate separatamente. Per quanto
concerne le prime, & facile vedere che la trasformazione della -
parte in mezzo di prova, su istanza della controparte o su ini-
ziativa della corte, & fonte di anomalie nei processi concepiti
come una contesa fra le parti. Una parte che viene convertita in
oggetto del processo che intende gestire non pud pitr control-
lare il suo interesse tattico nella lite; molti aspetti dello stile
competitivo, incluso quello della rivalita nell'assunzione della
prova, verrebbero gravemente deformati. Certo si pud nomi-
nare un collaboratore della perte che eserciti i poteri di ge-
stione che le spettano, ma tale sostituzione comporta di per sé
gravi problemi e, soprattutto, Vingresso di questo «secondo»
non pud aver uogo se vi si oppone la parte che mantiene i suo
diritto ad autorappresentarsi. Ma ancora pil grave & il venir
meno del requisito che ciascuna delle parti provi le sue affer-
mazioni e adempia i suoi oneri probatori. E davvero uno
strano onere quello che una parte pud soddisfare costringendo
I'avversario a sopportarne il carico. Come amavano dire gli stu-
diosi del diritto romano-canonico, una parte del processo non
pud essere tenuta a diventare telunr adversaris suf, ciod un’arma

incrociato praticato nelle giurisdizioni di common law. 1l rigore dell'assun-
zione competitiva della prova fu mitigato lzsciando che i testimoni presentas-
$ETC un resoconto narrative prima dellinterrogatorio, ¢ che i verbali delle
deposizioni precedenti concorressero con by viva voce dol restimone i fini
della salatasione off et Biaceert.
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d'affesa del suo avversario. In sostanza, dunque, affinché’j pro-
cedimenti strutturati come uno scontro funzionino normal-
mente ciascuna parte deve rimanere libera di scegliere se tra-
sformarsi ¢ no in mezzo di prova, ¢ sovrana nel determinare a
che punto dello svolgimento delle sue difese |a conversione
debba aver luogo. La conversione coattiva di una parte in
mezz0 di prova non ¢ una carateristica dello stile puro dello
SContro,

Come si collegano i sistemi reali g modello puro? Nei
paesi di common lgw |2 posizione delle parti nel processo pe-
nale si approssima a quella ideale pib di quella delle parti del
Processo civile. Cio ¢ evidente sin dallz fase degli atti introdut-
tivi: non € necessario che la dichiarazione di non colpevolezza
dell'imputato sia veritiera; egli ha diritto di «mettere alla prova
lo Statow. Nel procedimento penale americano la colpevolezza
dell'imputato viene ammessa di frequente nel corso delle trat-
tative per il patteggiamento, ma se la trattativa fallisce la difesa
propone quasi automaticamente una dichiarazione dj non col-°
pevolezza. Questa prassi & ritenuta perfettamente legittima, Vi-
ceversa, le parti di una causa civile non hanno un analogo di-
ritto di contestare le affermazioni che sanno essere vere: la
Parte non ha un diritto riconosciuto di mettere alla prova il suo
avversario,

Questa asimmetria s ripropone nel procedimento proba-
torio. Consentire all'accusa di chiamare Vimputato come teste
€ considerato assurdo: & prerogativa sovrana dell’imputato de-
cidere se e quando testimoniare nella presentazione del suo
caso”. La giustificazione sufficiente ¢ naturalmente i diritto
costituzionale dell'imputato a non autoincriminarsi: ma se fos-
sero richiesti di una giustificazione diversa pochi giuristi di
common law non impiegherebbero argomentazioni relative alla
struttura del processo come scontro. Se Paccusa potesse sfrut-
tare l'imputato come testimone a carico verrebbe violata la di.
sciplina dell'onere della prova. Benché influenti nelle cause pe-
nali, questi argomenti sembrano privi di peso nelle cause civili.

> In Brooks v. Temesser, 406 U.S. 605 {1972), Ia Corte Suprema degli
Stati Uniti ha invalidato yna legge de! Tennessee che imponeva all'imputaro
che sceglieva®di testimoniare dj farlo prima di ogni altro teste a discarico,
Vedi anche Winoisr. Alfen, 397 U S, 338 (1970).
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Qui una parte pud chiamare il suo avversario alla sbarra per-
ché deponga in suo favore. Per quanto questa scelta venga
compiuta di rado nella prassi, vi sono considerazioni tattiche
contrastanti: € rischioso adoperare un teste non preparato e
ostile per farne una prova a favore. Questa non ¢ la sola ipotes
in cui la parte nel processo civile pud essere costretta a diven-
tare fonte di informazioni per il suo avversario. In Americe -
parte pud essere sottoposta a interrogatorio nella fase preli w
nare, essendo protetta solo dalle regole di tutela dei segreti N /i g
valgono per i normali testimoni®. O;m.b& il processo angi.
mericano utilizza strumenti pid efficaci per ottenere la veri..
nelle cause civili che in quelle penali: su questo punto, il pro-
cessa civile & pils «inquisitorion e il processo penale pit adver-
sartal, .
I sistemi continentali rovesciano questo rapporto fra la giu-
stizia civile e quella penale. Nella versione tuttora m.oan.:»n,ﬁ
del processo civile continentale le parti vengono impiegaic
come fonte di prova con grande riluttanza e SPesso vengono
chiamate a testimoniare come estremo rimedio quando le altre
prove non sono sufficienti per decidere. Tuttavia anche allora
le parti hanno diritto di astenersi dal mnvo:..n_. compreso i di-
fitto pid limitato di non rispondere a uvmn_m_mrn, n_cam:n_m.“_.
Solo quei paesi europei che sono andati molto in Ja con attivi-
smo manageriale (la Svezia e i sistemi comunisti) si sono effetti-
vamente liberati di questa riluttanza a ricorrere all interrogato-
rio della parte: peraltro questsistemi si sono anche allontanati
molto dalla concezione classica della giustizia civile come
mezzo per risolvere controversie private™. Z&n cause penali
la situazione & molto diversa, soprattutto se si trascurano Je

% Cio & assai sorprendente sul piano comparatistico, perché il diritto di
astenersi dal deporre ¢ meno ampio in ga._._nm nrw :n__.m maggioranza mn__.a
giurisdizion europee. Nei processi del Qu_._::nim il testimone ha spesso di-
ritto di non rispondere non solo a causa de! pericolo di essere incriminato, o
che siano incriminate persone & lui vicine, ma anche quando I risposta po-
trebbe cagionargli un nocumento nefl'onore, o.nmvw_._o a gravi perdite finan-
ziarie. Cosl & in molti cantoni svizzeri, in Austria e in Germania Occidentale,

id . VI, nota 55, . .
dn&u“aWMq. Mﬂunwwavmo vedi gli articoli 445-48 del codice di procedura civile
della Germania Occidentale. )

» La disciplina classica sopravvive, stranamente, nella Tugoslavie comu-
nista. Vedi 8. Triva, Gradjanskn Procesin Pravo, Zagreb, 1965, - 439.
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enunciazioni formali della dottrina e si guarda a quanto accade
di solito nella prassi.

Tradizionalmente, la testimonianza dell'imputato veniva ri-
cercata intensamente: il suo interrogatorio era il momento cen-
trale delle indagini preliminar, ¢ il dibattimento cominciava
con un lungo esame dell'imputato da parte del giudice. Benché
tutti i sistemi di giustizia penale adoperino qualche meccani-
smo per indurre gli imputati a parlare, questi meccanismi sono
particolarmente efficaci nei paesi europei. A differenza dell’ac-
cusato nei paesi di comnion law, in Europa I'imputato non pud

scegliere se sottoporsi o meno all'interrogatorio; Ka solo diritto

di non rispondere in via generale o a specifiche domande, ma
sul piano pratico anche questo diritto pii limitato & largamente
illusorio e vi si rinunzia regolarmente*. In sostanza, il processo
penale € uno strumento molto pilt penetrante per la scoperta
della verita di quanto siz la giustizia civile: pil «inquisitorio» e
quindi piis lontano dalle forme pure dello scontro. Questo rap-
porto fra i due settori della giustizia appare perfettamente ra-
zionale agli europei: dal loro punto di vista un processo tivolio
all'attuazione della politica del diritto penale dello Stato deve
andare pitt a fondo di un processo strutturato per la risolu-
zione di controversie interpersonali >,

Sinora ho affermato che la conversione coattiva di una
parte in fonte di informazioni non deve essere vista come un
fattore integrante dello stile puro di risoluzione dei conflitti.
Ma che dire di una conversione volontaria? Inizialmente pud
sembrare che non sorga alcun particolare problema: una parte

* Questo problema viene esaminato nel cap. V in relazione sl ruolo
delle parti nel processo di attuazione di scelie politiche. Nel processo euro-
pea le fasi dell'accertamento della calpevolezza e della commisurazione delia
pena sono fuse insieme, € quindi I'imputato che sta zitto ¢ non risponde alle
domande del giudice pud privarsi di argomenti per mitigare Ja pena, per non
parlare della sua sfida all'autoriti giudiziaria nel non rispondere. Gli impu-
tati continentali che esercitano effettivamente il loro diritto a! silenzio sono
pochi.

¥ Esaminerd neli'ultimo capitolo le cause delle stupefacenti differenze,
nelle giurisdizioni angloamericane ed europee, dells disciplina dello status
probatotic delle parti nelle cause civili ¢ penali, € fard riferimento afia di-
versa strustura del potere giudiziario. Anche le diverse concezioni dellz fun-
zione dello Statopossono essere d'atuto per spiegare la diseguaglianza fra la
giustizia civile e quella penale nei paesi angloamericani e continentali.
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che sceglie liberamente di diventare una fonte di informazioni
dovrebbe essere assimilata allo status di un normale testimone.
A un esame pid approfondito, tuttavia, compaiono differenze
significative tra le parti e i testimoni ordinari, che suggeriscono
Ia necessitz di una disciplina differenziata. Nella sua veste di
testimone, la parte continua a tenere d'occhio i suoi interessi
tattici nella lite, valutando I'informazione che dovrebbe dare
alla luce di come inciderd sulle sue possibilita di vittoria. Al-
cune modifiche delle regole applicabili ai testimoni ordinari
potrebbero quindi essere imposte dall’esigenza di proteggere il
controllo delle parti sulla causa, cost importame per il pro-
cesso come rsoluzione di conflitti, Ad esempio, mentre un te-
stimone ordinario pud essere escluso dall'aula quando gli altri
depongono, & difficile poter rifiutare alla parte la presenza co-
stante in aula, anche qualora ne derivi la possibilita che essa
modelli la sua deposizione su quella di altri testimoni.

Si possono prevedere altre modifiche fondate sul contrasto
fra I'interesse personale e il dovere di dire la verita, contrasto
che & sicuramente pit grave per la parte che per il normale te-
stimone, Si considerino quei diritti di astenersi dal deporre la
cui ratio si dice risieda proprio nella comprensione per le con-
seguenze di questi contrasti. Invocando questi diritti un testi-
mone ordinario pud evitare con relativa facilita sia il danno al
proprio interesse sia la falsa testirnonianza: non ha un interesse
immediato nella causa. La parte, d'altro canto, spesso teme che
si possano trarre conseguenze sfavorevoli dal mero fatto che
sia ricorsa al diritto di astenersi dzl~deporre, conseguenze che
possono comportare la soccombenza nella lite. A parita di tutti
gli altri fattori, quindi, la parte & molto pil portata a mentire
per proteggere i proprio interesse di quanto sia un normale te-
stimone. Le regole che disciplinano la testimonianza della
parte non dovrebbero riflettere questa rilevante differenza? La
compassione per il dilemma della parte non dovrebbe con-
durre ad attenuare il dovere del testimone di dire la verita? Nel
pensare a questa sgradevole possibilita non si deve necessaria-
mente immaginare un «caso limite», ossia aiutare un litigante
disonesto o un criminale colpevole a tentare di evitare con la
menzogna una decisione che merita ampiamente. Una parte
con una pretesa fondata pud comunque temere conseguenze
sfavorevoli per aver risposto in modo sincero a una domanda,
o & una sequenza di domande abilmente concepita ma fuor-
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viante. Visto che di rado il discorso umano informa in maniera
univoca, solo chi non sa come vadano le cose del mondo pud
sottovalutare i possibili costi del dire la verita, costi che non
sono sfuggiti nemmeno allattenzione dell’Inquisizione medie-
vale,

Qual & la probabile posizione di uno Stato di laissez-faire
estremo su questo punto? Pud apparire attraente una disci-
plina che attenui le regole applicabili ai normali testimond, spe-
cialmente quelle che comminano gravi sanzioni per la falsa te-
stimonianza. Quando lo Stato non promuove valori ai quali si
debba sacrificare Iinteresse personale degli individui, I'ap-
prezzamento per la condotta guidata dagh impulsi delle esi-
genze personali & massimo e il contrastante desiderio di stabi-
lire la verita & minimo. Ovviamente si deve prevedere un’obie-
zione alla diberalizzazione» della disciplina della testimo-
nianza: chi accerta i fatto non verra preso in giro con versioni
preconfezionate raccontate da parti ormai virtualmente non
punibili? Un apparato giudiziario in cui chi & incaricato di ac-
certare il fatto & inesperto e prevedibilmente ingenuo non pud
prendere alla leggera questa possibilita. La miglior soluzione
per questo apparato puo consistere nell’escludere del tutto che
le parti testimonino, invitandole a combattere la loro battaglia
probatoriz con mezzi di prova indipendenti dalla foro per-
sona™. Ma dove ad accertare il fatto & un esperto di profes-

* Mentre T'avvocato pud obiettare Fimproprieti delle domande fuor-
vianti, questa obiezione, anche se accolta dalla corte, pud facilmente danneg-
giare la credibilita generale della parte come fonte di informazioi, {«Dj si-
cure ha qualcosa da nascondere mﬂ contex ¢ la frequente reazione di chi ac-
certa il fatto). _

* E ben noto che le pati furono nienute incapaci di testimoniare in
molte fasi della storia dei sistemi anglozmericani ¢ continentali. Alcon; Stat;
ameticani conservarono lincapacita di testimoniare dell'imputato fino sl
ventesimo sccolo. Comungue la principale ratio di questa incapaciti era il
dubbio sull'affidabilita della testimonianza della parte: Je dichiarazioni fave-
revoli a se stessi sembravano probabiimente inquinate dali'interesse perso-
nale. Inolire le autorita ecclesiastiche romano-canomiche temevanc che la
parte cui fosse consentito di testimdniare potesse commettere il peccato
mortale di spesgiuro. Vedi Tommaso d’Aquino, Summa Theologica, torus
I, pary 11, guest. 69, ant. 1. Ma sarebbe erroneo presumere che le dichiara-
Zioni non giurate delle parii non fossero nella prassi un’apprezzata fonte di
informazioni, pur non essendo una prova in senso tecnico. Cid vale in parti-
colare per Pinphilerra, dove non ¢ si poteva aspeitare che i giudici laici
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sione la liberalizzazione delle regole applicabill 4i testimoni or-
dinari ha senso; anche se si ritiene che la testimonianza della
parte contenga un elemento di potenziale inganno — come |
gesti del prestigiatore — questa testimonianza pué essere co-
munque utile, perché la veritd pud emergere dalla scoperta
delle sue contraddizioni. E dato che Vincapacita di testimo-
niare delle parti ridurrebbe la loro liberta di agire e di scegliere
le armi della Ioro contesa forense, la seconda soluzione si ac-
corda meglio con il caratrere generale della disciplina del pro-
cesso nello Stato reattivo.

Si osservi infatti che le procedure europee distinguono fra
testimoni € parti come fonti di prova. Nell'epoca del lafssez-
faire gli imputati in Europa erano esenti dalfa responsabilita
penale per falsa testimonianza: diventd consueto parlare del
loro «diritto di mentire»®. Nello stesso periodo si credeva dif.
fusamente che anche le parti nel processo civile non avessero
alcun obbligo di compiere allegazioni veritiere; esse in efferti
erano esenti dalla responsabilita per falsa dichiarazione in un
gran numero di giurisdizioni europee®. Imporre Joro i dovere
di dire la verita e quindi di danneggiare i loro stessi interessi fu
ritenute inumano, simile 2 una forma di tortura morale, ben.-
ché le parti nel giudizio civile avessero gia acquisito i diritto di
rifiutarsi di testimoniare.

Quest’attitudine cavalleresca nei confronti della falsita in

giudizio era estranea all’amministrazigne della giustizia angloa-

ignorassero gli sfoghi della parte che discuteva con il suo avversario in
udienza. Solo nell'epoca liberale la giustificazione primaria dell'incapacita di
testimoniare divenne fa compassione per il dilemma di una personz che ri-
schia di ferire gravemente il suo interesse personale dicendo la verita sotto
glutamento.

* Anche adesso la falsa testimonianza dell'imputato costituisce un reato
penzle solo in casi eccezionali (per es., la falsa accusa CONtro una persona in-
nocente). Per la' Germania Occidenale, vedi K. Rogall, Der Beschuldigte als
Beweismittel gegen sich selbst, Betlin, 1977, pp. 37-40.

® Vedi A. Heffter, Systers des rimmischen und deutschen Creel-prozessre-
chis, Bonn, 1843, p. 227, L'inuroduzione della responsabilita penale per le
false dichiarazioni & fondamentalmente uno sviluppo del ventesimo secolo,
ma anche ora la falsita della parie viene tratiata come una fattispecie
meno grave del reato di falsa dichiarazione nella maggioranza delle giuri-
sdizioni europee. Per un buon esame comparatistico, vedi E. Cohn, Zur
Wabthesisplifeht wnd A lirungsplifeht der  Pareeien, Festschrift Hippel,
Tiibingen, 1967.
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mericana, anche all'apice del Jeisser-faire, ed & timasta a tut-
t'oggi immutata. Sotto il profilo della teoria del diritto la parte
che viene interrogata viene trattata come un testimone ordina.
rio. Nella prassi un'attenuazione di questo atteggiamento ri-
gido, ossia una maggior tolleranza verso l'insincerita della
parte, ha luogo sopratiutto nelle cause penali®; di nuovo, la
giustizia civile presenta un maggior bisogno di verita. Si ha la
tentazione di vedere in questo atteggiamento pili severo verso
le menzogne un sintomo della peculiare rifuttanza dell’autorita
giudiziaria coordinata a distinguere gli obblighi giuridici da
quelli morali. Qualunque sia la ragione di questa differenza tra
i sistemi continentali e angloamericani, il comparatista ¢ por-
tato a concludere che lo status probatorio della parte nelle giu-
risdizioni di common law ~— ossia la sua equivalenza ai normali
testimoni — devia dalle forme pure della risoluzione dei con-
 flitti pitr di quanto faccia la disciplina europea,

3.8. Esibizione di documenti e di altre informazioni non testi-
monialf

Le parti hanno un dovere di esibire su richiesta materiale
potenzialmente significativo sul piano probatorio? Questo
problema si pud esaminare in un ambiente in cuj I'accerta-
mento del fatto & compito di qualche organo im parziale (sicché
Fesibizione vuol dire esibizione all’organo) e in un ambiente
in cui esso & gestito dalle parti (sicché I'esibizione vuol dire
esibizione alla controparte). Ma, dato che il secondo metodo
€ stato considerato in armonia con il processo di risaluzione

 Imputati che testimoniano dichiarando la loro innocenza vengeno
condannati ogni giorno nei wribunali anglosassoni, ma pochi sono incriminati
per falsa testimontanza. Tuttavia, anche se si pud dire che la «sanziones per
la falsa testimonianza viene incorporata nelia pena (pia elevata), in efferi &
taro che sia questa la finalita esplicita def giudice che Iz stabilisce. Ma ved:
United States v. Grayson, 550 F.2d 103 (3d. Cir. 1977). Inoltre, anche gli im-
putati assolti la cui testimonianza si rivela in seguito falsa raramente vanno
incontro alf'incriminazione per falsa testimonianza, Per una rassegna delle
fonti su questo problema vedi Regina r. Humpbrys. Weekly Law Reports
{L.ondon), 4 luglio 1976, p. 890.
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dei conflitti puro, mi concentrerd solo sullo scanibie di in-
formazioni tra le parti (discovery).

Sebbene possa sembrare che lo scambio coattivo di infor-
mazioni tra le parti — cooperazione forzata — non trovi posto
in un modello di contesa puro, esso gode in effetti di qualche
spazio anche nelle procedure che portano questo modello al-
Pestremo. Non c¢’¢ bisogno di insistere sulle difficolts della
preparazione del combattimento forense nella totale ignoranza
delle armi che la controparte intende adoperare; anche i cava-
lieri medievali si scambtavano qualche informazione prima di
affrontarsi in tomeo. Quando i processi sono di tipo concen-
trato, qualche previa discovery appare assolutamente necessa-
ria per ridurre le imboscate processuali a un livello compatibile
con lidea di correttezza dello scontro®. P interessante a
Scopi comparativi, comunque, ¢ un'altra ragione che favorisce
lo scambio di informazioni, e che pud essere ricondorta all’i-
deologia dello Stato reattivo. Anche dopo I'inizio del processo,
o Stato preferisce che le trattative e i negoziati fra le parti con-
tinuino, condotti oramai nell'ombra del procedimento in
corso; quanto pit di frequente tali negoziati portano a una
transazione stragiudiziale e allestinzione del processo, tanto
meglic &. E qui che si inserisce la dfscovery. Lo scambio coat-
tivo di informazioni costringe le parti a interagire, consentendo
loro di conoscere le rispettive forze, e cosi ne icoraggia la con-
ciliazione. Naturalmente, le richieste di esibizione possono ele-
vare i costi della lite e favorire la par€ finanziariamente pit
agiata, ma, come ho rilevato, un sistema laissez-fasre estremo
non & indebitamente disturbato da questa prospettiva.

Dimostrare che ¢’¢ gualche spazio per la discovery nel pro-
cesso puro di risoluzione dei conflitti non significa negare che
lo scambio forzato di informazioni possa stravolgerlo. Un pro-
cesso destinato ali’assorbimento delle controversie non tollera
I'esibizione coattiva di materiale al di fuori deli’ambito delle
questioni definite dalle parti: tali informazioni possono fomen-
tare nuove controversie invece di facilitare la risoluzione di

& Una reazione efficace ad alcuni ati del processo (per es., Vofferta di
un alibi} richiede preparazione. Dove i processi sono a puntate, come nej si-
stemi europei, il bisogno di scambiare informazioni acyuista una dimensione
diversa. e I'esibizione immediata ¢ meno imporiante.
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Proprio come nei processi di canonizzazione della Chiesa di
Roma, un funzionario pud essere un mero avvocato del dia-
‘volo, che si contrappone &l promotore delfa fede per ragioni di
pura forma. Un motivo ulteriore per attenuare la competizione
si ricollega al ruolo del giudice del fatto nel processo attivo:
non ci si pud aspettare che egli rimanga distante mmm._,ammcb..
zione della prova, e gli si deve permettere di intervenire ogni
qual volta ritenga di aver bisogno di informazioni. O:m.am_o egli
partecipa attivamente alla ricerca della soluzione ottimale la
controversia fra i due funzionad si ritrae sullo sfondo; non &
infatti inconcepibile che i due funzionari contrapposti si coa-
lizzino contro di lui. I rapporti competitivi non solo si affievoli-
scono, ma sono anche instabili: 'accertamento adversarial del
fatto si adegua solo con difficolts alle concezioni attive delle
basi di fatto desiderabili per i giudizio. In un processo diretto
all'attuazione di orientamenti dello Stato — come nella scienza
tradizionale ~ uno scontro prolungato di opinioni viene per-
cepito come un segnale che la materia in questione sfugge a
una soluzione definitiva. Pit un’indagine va avanti, pitt diventa
auspicabile che la materia contestata dagli investigatori cmmnmm.:
si restringa; invece di essere una forma ideale, una controversia
persistente sulle prove diventa irritante. Una mmn_mz.u:n resa
scegliendo I'ipotesi prevalente nella contesa fra i funzionari su
versioni alternative dei fatti & accettabile soltanto in mancanza
di un’alternativa migliore. Sembra di gran lunga preferibile de-
cidere dopo che entrambi i funzionari abbiano raggiunto us
accordo secondo cui una delle due versioni deve emergere
dalle Joro indagini. Nel processo attivo, dunque, si arriva a un
punto in cui i funzionati cessano di rivestire i Joro ruoli e get-
tano le foro maschere adversarial: insistere su uno scenario di
scontro fine a se stesso non ha senso per lo Stato attivo.

E allora possibile trarre una conclusione: dato che la con-
troversia non ¢ I'acqua del mulino giudiziario, solo in alcune
occasioni il processo di accertamento del fatto pud essere orga-
nizzato nella forma dj una contesa tra due funzionari. Questa
forma si diluisce e sfocia in uno sforzo collaborativo dei fun-
zionari dello Stato in cerca della soluzione ottimale al pro-
blema giuridico in questione. Mentre in uno Stato reattivo
ouni indagine piudiziaria si puo rapidamente convertire in una
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contesa agonistica®, nellambito di uno Stato che realizza il
suo potenziale attivo tutte le controversie non sono in defini.
tiva che forme di indagine collaborativa o parallela. Evidente-
mente il caso limite di un modello attivo puro non va confuso
con le procedure attive pia moderate in cui ci puo essere molto
pit1 spazio per la controversia istruttoria fra funzionari, Ci sono
Stati attivi in cui non si & sviluppata alcuna concezione com-
plessiva della vita sociale, e non & emerso alcun orientamento
statale che, come Briareo, abbia cento manj per tenere insieme
i funzionari. Posseduta da impulsi attivisti e tuttavia divisa nel
concepire gli interessi dello Stato, I'organizzazione del potere
somiglia molto a quei cactus i cui frutti duranc un giorno solo,
mentre le spine durano per sempre. Le controversie perma-
nenti su quale versione dell'interesse comune debba essere in.
corporata nella decisione non lasciano al giudice altra scelta
che selezionare una delle ipotesi in conflitto come base della
sua sentenza.

3.5. Le parti come fonts di informazioni

Poiché lo Stato attivo si attende che tutt partecipine aghi
sforzi comuni, esso pretende anche che cittadini collaborino
con le autorita nell'amministrazione delf giustizia, Questo do-
vere si estende anche alle parti del processo; dove la suprema-
zia degli interessi dello Stato viene riconosciuta ed esaltata, it
rifiuto delle parti di collaborare con Je autorita a causa della
spinta contratia del loro interesse personale, o di legami di

7 In America si sono levate alcune voci in favore delapplicazione delle
regole dello scontro per risolvere anche problemi scientifici, Vedi Levine,
Scientific Method end the Adversary Model, in «Amer. Psych.», 29 (1974), p.
661. E cid non stupisce in un paese caratterizzato dallassenza di ortodossia ¢
dalla mancanza di stabili sistemi intellettuali in cosi numerosi campi: quando
Vesigenza non & tanto di trovare la soluzione di un problems nell'ambito di
un paradigma scientifico accettato quanto di risolvere uno scontro fra para-
digmi concorrenti, & naturale che una visione stereoscopica ¢ un metodo &
discussione adversarial appaiano allettanti. Sulla distinzione fra il risolvere
problemi nel contesto di una struttura accettata di «scienza normaler e o
scegliere fra matrici disciplinari concorrenti, vedi T, S, Kuhn, The Structure
of Scientific Revolution, 1970, p. 120 (wrad. it Struttura defle rvoluzions scien.
tificke, Torina, 1978),
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Jealts verso la famiglia, gli amici, e cosi via, non trova giustifica-
zioni né grande simpatia®,

1l dovere di cooperate ricomprende naturalmente il dovere
di esibire i documenti e le altre prove rilevanti ai funzionari in-
caricati del processo>. Spronati dal desiderio dello Stato di go-
vernare la vita sociale, gli incaricati possono penetrare nella
vita privata con relativa facilita, alla ricerca di tali prove. Ma a
questo riguardo & ancora pilt importante il dovere delle parti di
sottoporsi all'interrogatorio e di rispondere in qualita di testi-
moni. Dal processo come attuazione di direttive politiche sono
assenti non solo gli scrupoli ideologicamente determinati nei
confronti della trasformazione della parte in testimone (ossia le
concezioni forti dell’autonomia della persona) ma anche i vari
impedimenti strutturali a una siffatta conversione che sono ge-
nerati dal processo in quanto diretto alla risoluzione dei con-
flitti. La parte, cui non spetta mai il pieno controlio dell'inizia-
tiva processuale, e che non & mai un soggetto padrone di gestire
[ propri interessi nel processo, pud essere rapidamente trasfor-
mata in oggetto dell'azione processuale, vale a dire in una fonte
-di informazioni. Di conseguenza, un processo come strumeto
puro di attuazione di scelte politiche incorpora come uno dei
suo tratti distintivi il dovere delle parti di rispondere sincera-
mente alle domande dei funzionari. Questo dovere non viene
limitato dai vari disitti di astenersi dal deporre, e nemmeno dal
diritto a non autoincriminarsi.

Se si dovesse costruire un modello del processo come at-
tuazione di scelte politiche senza questi aspetti, molti noti si-
stemi processuali storici costruiti sul modello dell'indagine uf-
ficiale apparirebbero troppo «inquisitori» € verrebbero privati
di un posto nella classificazione. Per esempio, sino al vente-

. * Questo atteggismento si riflette nelle norme relative ai testimoni ordi-

nari. Cosi sia # rifiuto di deporre sia la reticenza del testimone diventano
reati contro la giustizia. Vedi per es. Pari, 182 del Codice penale della
RSESR. Inoltre mokii diritti di astenersi dal deporre imposti da finalita indi-
pendenti dal desiderio di scoprire la verita dei fatti della causa {per es, quelli
del medico curante, del non_wumoqn. del giornalista) possono essere esclusi o
concepili in modo molte ristretio.

M Nei sistemi «paritaris di attuazione di scelte politiche, che tollerano le
«investigazioni civili» fe Iz lite privata ai fini dell'applicazione della legge), il
dovere di esibire pud essere in favore di un invest igatore «semiprivatos piu-
toste che delta Corte.
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simo secolo inoltrato alcuni paesi europei stabilivano espressa-
mente che I'imputato avesse il dovere di rispondere, e non ¢ af-

fatto sicuro che molti sistemi attualmente in vigore non lo pre-

sumano tuttorz in modo tacito. A meno di credere che o
Stato sia una forza malefica, non necessariamente 'esistenza ¢

un tale dovere simbolizza di per sé un livello morale inferiore /?w

Mentre quindi in uno Stato attivo il dovere di deporre ¢ -
dire la verita pud essere facilmente giustificato, la sua realizz:
zione pratica pud presentare delle difficolta. Non & semplice
elaborare un metodo efficace e tuttavia accettabile per punire
la parte che non fornisca informazioni accurate alle autorita
processuali. Quando una parte ha un forte interesse a non rive-
lare un fatto (ad esempio per if timore di gravi sanzioni), solo la
prospettiva di pene draconiane la indurri a deporre e dire la
verith. Ma queste pene draconiane mettono in evidenza un ul-
teriore problema relativo al meccanismo delle sanzioni: il suo
costo umano. Misure efficaci per indurre una parte a rispon-
dere alle domande possono offendere la compassione umana e
le idee prevalenti sull'adeguatezza del trattamento dei cittadini
dz parte dello Stato. Persino i malfamati autori dellzncres ré-
gime, che legalizzarono la costrizione fisica per ottenere ri-
sposte dagli imputati, non erano del tutto insensibili que-
sto problema e imponevano alcuni limiti al ricorso ai mezzi
coercitivi®,

% Vedi per es. i commenti al Progetto per un Codice di procedura pe-
nale per if Cantone svizzero di Ginevra del 1957: Project de Code de Procs.
dure Pénale, Chancellerie de 'Etat, Généve, 1975, p, 133. Pii in generale,
vedi F. Walder, Das Verbir, in Strafprozess und Rechistaat, Festschrift Plen.
ninger, Ziirich, 1956, p, 184.

» Su questo problema vedi G. De) Vecchio, Studs sl dintta, Milano,
1958, vol. II, p. 211; ], Goldschmidt, Der Prozess afs Rechislage, Berlin,
1925, p. 127; Tommaso d"Aquino, loc. 1t, cit.

> Non sorprende che questi limiti dipendessero in larga misura dalla si-
tuazione sociale dell'imputato. Vedi le fonti originalt raccohe in M. Dama-
3k, op. wlt. cit., pp. B78-79.  mezzi coercitivi erano ammessi o solo 8 uno
stadio avanzato del processo per ottencre la confessione {dopo aver raccolto
le prove sufficienti richieste per la loro applicazione), ma anche sin dallinizio
per far patlare gli imputati recalcitranti. Vedi I, Clarus, Opera omnia, Lon-
don, 1672, Liber V, guest. 45. n. 6, p. 550. Ma questi mezzi erano relativa-
mente benevoli se comparati con i tormenti permessi per estorcere la confes-
sione: Beccaria, i famoso nemico della tortura giudiziaria, §i raccomandava
come utili antidoti all'ostinato sitenzio di aleuni imputaii, Vedi €. Becearia,
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Comunque il problema delle risposte ¢ solo una parte delle
difficolta. Anche se s impiegano sanzioni efficaci per indurre
una parte a rispondere alle domande, essa avra sempre la ten-
tazione di mentire; con una falsa testimonianzg pud tentare di
evitare sia il danno all'interesse personale messo in pericolo
dalle risposte sincere, sia il male dellg sanzione per # rifiuto d

parlare. E poiché Ia falsita della sug testimonianza pud di rado

stema della giustizia corre ] rischio di trovarsj
formazioni imprecise 5. Alla fine, dunque, § sistern; che attuano
valori devono adattars; gl fatto che il dovere della parte di coo-

questa soluzione estrema Prendiamo per esempio ['accusa pe-
nale nell’Europa continentale: la legislazione d; molti sistemi,
occidentali e di alcuni sister; comunisti stabilisce che Fimpy-

Der delizii ¢ delle pene, Milano, 1987, Sotto il nome dj poenae nobedsentige,
questi mezzi sopravvisserg all'abolizione della tortura giudiziaria in Francia
per pii di un secolo, -

i zn.. nm@.mwu_cn il difemma dello schema applicativo, Nei giudizi penalj

veritd) non trovang Posto prima del verdetto finale, ossia quando tali misure
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zione di scelte politiche, con Iz sua enfasi sul dovere della parte
di cooperare con le autorita, L'effettiva amministrazione della
giustizia & perd stata influenzata da queste conquiste retoriche
solo in misura Limitata, sicché il diritto vivente in questo campo
merita dj essere riconsiderato,

In primo luogo bisogna riconoscere che anche sul piar )
dei principi giuridici il diritro di rifiutarsi di collaborare si i / W

ficiente a creare un’atmosfera che spinge a rispondere, La
pressione aumenta in quei sistem; che non prevedono avvert;-
menti & proposito del diritto al silenzio, Essa si intensifica ulte-
riormente poiché i funzionari che interrogano esercitano tipi-
camente importanti poteri sullimputato. Quindi costoro pos-
sono interpretare il suo rifiuto di ajutarli 4 chiarire i fatti come
un’indicazione che egli puo interferite con gli sforzi investiga-
tivi; essi possono ordinarne la detenzione in pendenza del pro-
cesso senza la possibilita di essére rilasciato su cauzione’, J
giudici del dibattimento, che sopportano il maggior peso degli
interrogatori, sono anche quelli che stabiliscono la pena, sicché
1 timore dellimputato di sfidar) non rispondendo in modo
adeguato agisce come un potente incentivo a parlare, del tutto
2 prescindere dal fatto che, poiché il giudice del dibattimento

* 11 pericolo che Fimputato possa ostacolare gli sforzi investigativi (Ver-
dunklungsgefabr} & un MOLive iNvocato in via di rowtine per ordinare la carce-
razione preventiva in quasi tutti i sistemi continentali di procedura penale,
Ma vi sono anche diversi motivi apocrift, uno dei quali ¢ il desiderio dell 'in-
vestigatore di facilitare Pinterrogaiorio. Su questi motivi zpocrifi in Germa.
nia occidentale vedj W, Hassemer, Dre Vorausiezzungen der Untersuchan.
grchaft, in «Answaltblatt», 1984, 11, 65. Sino a molto di recente la mancata
cooperazione dell'imputato con gli investigatori poteva costituire un motivo
per tifiutare dj computargli il tempo tascorso in staro di carcerazione pre-.
ventiva. Vedi P, Thorman e A. Overbeck, Dr sehucrzerivhe Strulpesershuch,
Ziirich, 1940, vol | p. 226,
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¥ Vedi supra, cap. IV, nota 58. Sj ticordi la facilita con cui le dichiara-
zioni rese dall'imputato prima del dibattimento possona essere introdotte in
udienza s questi opta per il silenzio,

* Gli accademici e le conti supreme di soliio si oppongono & un ricorso
«automatico» alle confessioni per attenuare Jg pena e ai rifuti di rispondere
per aggravarla: occorte che fe due cose rivelino in qualche modo la maggiore
@ minare colpevolezza e pericolosita dell ‘imputato. Nells prassi delle corj o
primo grado, tutiavia, le confessioni tendono a opetare come attenuant

pend, in «Archivio Penale», 1945, L p. 29. Le menzogne dell imputato sco-
perte come tali possono essere punibili in gleune circustanze come reati con.
troFamministrazioge della giustizia, Ved supra, cap. IV, nota 60.

** Bisogna rendersi conto della discrepanza dei ruoli dello studioso con.
tnentale ¢ dellosservatore esterno: mentre il primo cerca di pariecipare af

decide sulla colpevolezza e sulla pena allo stesso tempo, I'im-
putato che si rifugia nel silenzio s; priva anche dell'opportunita
di dire qualcosa che possa attenuare la sanzione. I giudici sono
legittimati a trarre conseguenze sfavorevoli dal rifiuto delf'im.-
putato a rispondere alle domande, ed & facile capire perché in
Europa gli imputati che scelgono di esercitare il loro diriito 4l
silenzio sono pochi®. 1 loro diritto di mentire & parimenti de-
gno del circolo Pickwick: Je contraddizion; ravvisate nelle loro
dichiarazioni diminuiranno o distruggeranno la loro credibilita
globale; in pratica, un caparbio rifiuto di confessare viene su-
bito trattato come circostanza aggravante, cosi come la confes.
sione € per converso ritenuta un motivo attenuante ai fini della
determinazione della pena*. Di fronte a questa ricchezza di
strumenti utilizzati per indurre gli imputati a parlare € a dire Ja
veritd, un osservatore esterno potrebbe facilmente concludere
che tali strumenti sono in realia sanzioni lievi ¢ indirette per il
permanente dovere degli imputati di collaborare con le auto-
rita del processo. Privo di dimestichezza con 1 vaghi schemi Je-
gislativi che forniscono agli studiosi le argomentazion; per co-
struire un diritto al silenzio e un didtto di mentire, l'osserva-
tre sarebbe piv incline a interpretare 1a situazione come se il
silenzio e le menzogne dell'imputato fossero appena tollerate
dal sistema — poiché nessuna pena diretta ¢ prevista per san-
zionarle -— invece che a configurare il silenzio dell'imputato e
le bugie non punibili come dirjtt; soggettivi che gli spettino
personalmente». L'ideale deli 'imputato che coopera con le ay-
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torit rimane vicino alla superficie del diritto, se il diritto viene
concepito come un’impresa vivente.

4. La posizione dell'organo giudicante

Ho messo in evidenza la centralita dell 'immagine di un or-

- gano giudicante imparziale nello stile reattivo della risoluzione

dei contlitti, e ho esaminato come questa immagine richieda
che il giudice sia disinteressato ed essenzialmente passivo. Lo
scopo dell’attuazione di scelte politiche ha bisogno di un'im-
magine diversa: cid che innanzitutto of s aspetta dall'organo
giudicante ¢ che esso raggiunga un risultato accurato o che
trovi la soluzione pit idonea 2 un problema, cost come si & cri-
stallizzato nel processo. Che possa dover assumere !'iniziativa &
sottinteso. E altrettanto chiaro che la questione della sua neu-
tralitd tra due parti non ha neppure bisogno di nascere, poiché
non & sempre necessario che nel processo vi siano due parti.
Ma anche quando il processo non ¢'privo di tensioni bipolar,
F'organo giudicante attivo non ¢ tenuto a trattare entrambe e
parti in modo eguale; in alcune circostanze ¢ si puo attendere
che favorisca colui che fa valere Ia tes; che sembra essere fon-
data, e che lo assista se questi non riesce formulare le sue giu-
ste ragioni in modo efficace. Quindi nel valutare la migliore
posizione e i caratteri piii auspicabilidell'organo giudicante at-
tivo la questione principale ¢ identificare quelle posizioni e
quei caratteri che piti probabilmente favoriscono una deci-
sione sostanzialmente corretta della controversia. In sostanza,
quindi, l'immagine di un organo giudicante giusto piuttosto
che imparziale esprime I'ideale del giudice nel processo volto
all'attuazione di orientamenti dello Stato,

sistema della giustizia e di deformarlo nel modo voluto, I'osservalore esterno
€ interessato & capire cosa succede in realts nel sistema, per comprenderlo,
Questo non vuol dire che gli autori europei non assumano mei un ruolo in-
terpretativo e non valutino mai la reale posizione delfimputato come fonte
di informazioni. Non sorprende che cio accada di solito quando essi si tro-
vano ad adottare una prospetiiva comparatistica. Vedi V. Bayer, La significa-
tion de laveu de Vinculpé dans le droit de procéduse pénale de certarnx éats oc
crdentany européens, in «Rivista ialiana di Diriter ¢ Procedura penales,
19591, p, 724,



