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" appunto risiedere I’arbitrio nella mancata applicazione della pena minima. . -

- linea di demarcazione. =

-

cui la pena sia applicata in misura sensibilmente superiore al minimo
edittale, sussisterebbe secondo il Supremo Collegio il pericolo che il pb—
tere discrezionale del giudice sia degenerato in arbitrio (99). Afferma-

zione, quest’ultima, estremamente discutibile: la stessa applicazione della -
pena nel minimo edittale pud essere frutto di un arbitrio, ancorché per- ‘
petrato a favore del reo. D'altra parté, quand’anche la garanzia della
motivazione si intendessé come esclusivamente rivolta a tutela del con-. =
dannato, una motivazione del tipo accennato risulterebbe carente, e quindi - . -
la sentenza nulla, tutte le volte che la pe_r.lva fbsSé" applicata in misura
anche inferiore alla media® edittale; ma “superiore al minimo; potendo . -

. Che nella pratica giurisprudenziale Ta_motivazione sia idonea a sod-
disfare una qualsiasi funzione di ga anzia, deve 'pé'r‘tahtd"eécludérsi. D’al-
tra parte, non segnerebbe di per sé un sostanziale ‘progresso neppure-
I’abbandono delle « formulette pigre » (100) dietro cui i giudici trince--
rano le proprie scelte ex art. 133 c.p: L’obbligo della motivazione, in-.
fatti, garantisce soltanto l’enunciazione in’ sentenza dellifer attraverso il
quale il giudice ha stabilito 'ammont  delia pena pe il°caso concreto;’
ora, se i criteri sui quali il giudi A prie s ' |

& pud fondare le proprie séelte sono del
tutto liberi, come risulterebbé dal- 1337 noft interpretato alla luce dei.
principio costituzionali, sarebb’e"' sufficiente; al limite; che il giudice si -
appellasse ad uno qualsiasi di tali criteri, affermandone la preminenza.
nel caso concreto rispetto a tutfi gli altri} per applicare. la pena sulla; -
base di quell’unico parametro (101), e porsi nel contémpo al sicuro da
qualsiasi censura di legittimita. Solo\iﬁ“qiiaﬂ'tb si individuino nel sistema’ - -'
legislativo indicazioni circa 'uso che il giudice debba fare dei dati
emersi ex art. 133 c.p., si delinea netto il confine fra discrezionalits ed” = "
arbitrio, e la motivazione, acquistando un préciso termine di riferimento;
diventa efficace strumento di controllo, per assicurare il rispetto di quelia

Assitoneordinario

(99) Cfr. Cass. 6 aprile 1970, in Riv: ¢
febbraio 1966, ivi, 1967, p. 162, m: 19
(100) Cosi BeLiavisTA, I pot
_della pena, 1939, p. 99, « -
(101) Cfr. Cass. 14 oftobre 197
2362 (con nota di precedenti conformi)
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“. ivi, 1974 p. 139). In upa stagione culturale come quella che attraversano attual-
_ mente’ gli studi’ sul: processo penale — piuttosto avare di ‘confronti e dibattiti

di un «legislatqrgdf‘anpullone » e di « corti sfaccendate » (op. cit., Pp. 140). Ma

. citare la_ riflessi

PRQVE LEGALI, LEGALITA’ PROBATORIA - -
E POLITICA PROCESSUALE

e .

Non & in omaggio ad uno scontato fair play accademico che ringrazio
MAURO CAPPELLETTI per il commento critico che ha voluto dedicare al mio scritto
su Liberta e legalitd della prova nella disciplina nella festimonianza apparso in
questa Rivista, 1973, pp. 310-339 (cfr. Ritorno al sistema della prova legale?,

st temi attorno’ ai quali I'incalzare dellé vicende giudiziarie suscita invece
« all’esterno» "sempre pili vivaci polemiche’ — l'accendersi del contraddittorio
sulle pagine di questa Rivista grazie alla voce di uno studioso della sensibilita e
dell’impegno di CAPPELLETTI costituisce qualcosa di pid di un fatto salutare. Direl
quasi che ¢ un avvenimento. Il suo intervento vale a confermare Pineliminabilita
del dissenso come dato vivificatore di un operare giuridico che non deve ridursi
a solitario esercizio mentale inteso come tappa forzata dell’itinerario accademico.

~ La finalita del mio scritto era del resto anzitutto"dprovocatorié'». Concepito
inizialmente come- discorso da svolgere in’ una comunicazione congressuale, una
volta trasfuso in articolo esso ha conservato um poco di quella voluta accentua-
zione del novum che & artificio « retorico » richiesto dall’esigenza di guadagnarsi
Pattenzione di un uditorio. Ha finito cosi per risultare pili marcata quella tendenza
a definire nettamente i contorno, a preferire le luci piene ai chiaroscuri, che con-
sidero irrinunciabile anche nel lavoro « scientifico ». La tecnica del levigare,
smussare, sfumare asperitd ¢ opinioni:"eterodosse non solo tradisce Detica pro-
fessionale del libera lingua logui, ma soffoca 1a funzione dello scrivere.come sti-
molo alla partecipazione altrui. A nessuno vien voglia di dialogare con chi finisce
per dar ragione a tutti e ricopre con la cortina dei «forse» e dei « potrebbe »
le punte pil avanzate del suo pensiero.”: CnT e T T
1l ruolo « provocatorio » era nel mi

e B

3 scritfo affidato al concetto di «prova -
legale'». Ero perfettamente consapevole di “Guel che significasse una_riesumazione -
anche: solo lessicale’ di’ questa formula® ‘c’erd da attendersi che essa evocasse 1i
sposte’ emotive in- una- cultura, come “quella’ processualistica’ moderna;, che Vi
associa V'idea di anticaglie conoscitive degne A2 come scrive ora CAPPELLETTI —

a me interessava it primo luogo far intendere, prospettando una terapia estrema,

la gravitd del male ormai dilagante nel diritto delle prove penali, male tanto pitt
" insidioso” perché. dissimulato nella forma: benigna del libero. convincimento. - - -

Mi sembra che loperazione sia sostanzialmente riuscita; ancorché “critica,”
la « risposta» di CAPPELLETTI mostra comé i}’ concetto di prova legale sia ‘capace .
di risvegliare interessi. sopiti (in. campo processualpenalistico), ¢ con, cid di solle--

insufficienze della_normativa € degenerazioni della rassi;




La riproposizione aozu mQ‘BEm w poi monsS a mmnn al dibattito un « Bwro »
_ inconsueto, Quando CApPELLETTI bolla come’ « erroneo» ¢ « pericoloso » un «ri-
torno al vecchio e superato sistema della prova legale » (op. cit., p. 141) quale
avrei propugnato, si colloca nell’ambito di un discorso che non involge né lih-
terpretazione di norme, né la ricostruzione di un sistema. Il dissenso verte su
scelte di policies, si sposta ciod sul terreno della politica processuale. E non 2
certo cosa di poco conto’ se si considera che il dialogo™ nel settore probatorio
— anche quando ha investito profili stimolanti come quello delle prove illecite —
si & in passato mantenuto, almeno in m&o Eonmmma&o penale, mmacmzmagﬁ
a livello interpretativo. Ora invece non

si fa questione del modo i in cui possono

essere utilizzate le norme vigenti per nmo?ono questo © ‘quel ‘problema: si va

al fondo delle scelte politiche per trarne le linee wnomnmEBwnnwn di interventi

di ristrutturazione, mediante il ricorso a .&.:Bgﬂ che prescindono wnan. in -

certa misura, dall’appello 'ai valori oomaau_ounr per_ n<o~mmnm~ alle nmowma. mncw,

o logica e delle ideologie, le armi dell’i ingegneria, social
, Al di 1a dell’obbiettivo di riaccendere’ Fﬂﬂ.ﬁﬂ. il 'mi unnno mnnnEB &.

voa le basi per una operazione di social’ w:mm:mnzzm con il proporre una con- -

versione della vecchia formula « prove.. _n

ali» in. quella « moderna» — e non
solo nel significato” descrittivo del noBEuo

& « legalitdh della prova». Sterile

gioco di etichette?’ "Non direi dal BcBnEo oro n& valore. della legalit): dffiora
una dimensione garantistica della’ nnwoFBwEwﬁona m& m.nogm:do:a probatorio

che mon si risolve affatto in un «ritorno» alla ..EES mbnuonom. delle prove, ma
si innesta con una forte nm:om riformatr »# del’ nostrg

~ processo penale.
v La stessa riflessione mE diverso Bomo di atteggiarsi -del rapporto tra regola
legale e poteri del giudice nei vari settori aoﬁnvva suggerire una risposta meno
liquidatoria verso un programma di espansione dell'intervento legislativo in campo
probatorio. La legalith operante a livello di diritto penale moﬂwun_&n. il rifiuto
del principio di opportunitid nel promovimento dell’azione penale, 1o sbarramento
legislativo nella individuazione %:a _bo.oz di invalidita (c.d.- principio di tas-
sativitd): ecco cospicue attestazioni. — diverse. s'intende tra di loro sul piano’

operativo — del significato mm<0nn<o_o che EommBmBona =<am8 la aarE:m.‘

zione _nma_ucg dei voﬁon. del Bmmas.m

el processo.:

"diziale si colori oggi oomgnaagnw di buom—.om.maﬂo. Basterebbe; a smentirlo, u.o<o.

luzione recente della normativa in’ materia di r.wonw vo_..mo:w_n. n& noono.gﬁ.n“
al magistrato m, potere_di.. nonoomonﬂ la E.nnm prc

-

>E.uro mw.hswomm:& vor:nw vno.mMmmcmun merita mc:acn 9 essere a«mﬁ:ﬁ.
mente liquidata Yinclinazione ad ipostatizzare i principi fino a dar loro una
valenza rigida e refrattaria al terreno particolare in cui sono chiamati ad operare.
Mi sorprende che proprio CappELLETTI che con DENTI ha insegnato a noi pil
giovani a riesaminare i principi processuali « alla luce di criteri o policies con-
creti e pragmatici» (cfr. CappeLLETTI, La « miseria» del giuramento della parte
davanti alla Corte costituzionale, in Giur. ‘it., 1973, 1V, c. 153), si sia lasciato
catturare da una .u:mvwoum emotiva » — quella evocata dalla formula delle « prove
legali » — che gli ha impedito di scorgere l'atteggiamento pragmatico al quale si
ancorava il mio discorso. Lo sforzo teso a rivendicare il valore m:cmF della
legalita probatoria era pel mio scritto rigorosamente contenuto entro - i confini
del processo penale. Soltanto il corrompersi della regola del libero ooaﬁnrnunnno‘
ormai saldata al principio inquisitorio, quale si riscontra nell’esperienza processuale
penale giustifica ’adozione di un programma di contenimento e di regolamenta-

zione dei poteri di iniziativa € di valutazione del giudice in campo probatorio.

unLB.L»aB 11 giudice appare relegato in un ruolo
differente struttura risiede la matrice 9 scelte vornnrn n&n non’ vomwonc non
muoversi in direzionj diverse. = .- . * c .
Non mi sembra quindi m..msnmaoao mo:amﬁo : wEm<o onnoo nvn o>1mmrrm§~
muove quando parla di «peri icolose generalizzazioni » in cui sarei incorso nel mio

scritto. Lo stesso concetto di « flessibilitd del sistema probatorio » che ho pro-

posto mostra come mi sia attenuto ad und visuale tutt’altro che astratta ed in-

differenziata: flessibilitd all'interno del procésso penale come Bmmnnm di-un equi-
{ibrio tra libero convincimenio e legalita. della prova; flessibilita nei rapport
tra i due processi come rifiuto di una univocitd di impostazione del diritto delle
prove in funzione delle diverse strutture (e non tanto dei diversi interessi in

Nel processo_civile  non  si: sinviene. questa_ smisurata signoria _giudiziale- sulla -
neutrale. Ed in questa

gioco) storicamente proprie dei due modelli. Se poi lamentando la generalizza-

zione CAPPELLETTI vuol alludere alla impossibilita di operare 1a reductio ad unum

di regole finalizzate da un lato alla tutela di interessi endoprocessuali, dall’altro, -

invecé, alla protezione di interessi extraprocessuali (riservatezza, libertd domici-
s

liare, liberta morale, ecc.), basters ticordare la distinzione tra jondamento logico-

e fondamento politico che ho prospettato come criterio discretivo all’interno della
categoria delle disposizioni regolatrici del procedimento probatorio, categoria che
rimane unitaria per la radice comune dell’intento restrittivo dei voa:, m& mE.
98 cui dovrebbero riconnettersi i diversi interventi _nmimns.

in” un processo moderno e democratico. Non si sente_invece di oon.m_s%ao Ia
tendenza a ridare vitalita — sia pure nel solo nnooommo unu&o - 'aregole che
impongono la veritd « astrattamente ed @ priori in forma generale ed wﬁon:w,ﬂwv
secondo un metodo « scolastico_ € E.maounnnﬁb:o » nm:ozs. cit., p. 140). L'idea
della stretta dipendenza tra teoria della’ conoscenza € sistema probatorio mi
pare tuttavia sia frutto mE:oﬂo di intuizioni ricavate da quanto si sa intorno al
processo antico &’ " medioevale,’ che non’ invece di documentate _ ricerche. sulla
stotia del processo moderno & ooEnBvoguao che Bgow:o del tutto nella nostra
letteratura. L'impressione di chi ha condotto mﬁ&. con ncm_nra munnﬁ.m storica
sui noB_ __B_:.om mn:n motivazione. ¢ d 1l giuria ® nel masmo di una me@o«o

..z~ CAPPELLETTTIL ritiene che’ ‘solo_le qomowo di esclusione_dirette’ » ?oﬁmmﬂd
© yalori monawana&.— nmﬁbwmﬂ &—u nonnom wEaE&o meritino di essere conservate
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. i
rilevanza dei fattori politici rispetto a quelli logico-filosofici in seno alla forma-
" zione del moderno diritto delle prove.

) Nel pr?cesso penale attua_le, comunque, la previsione di regole legali volte
ad imporre in certi casi persino la rinuncia alla sperimentazione diretta in sede
giu.diziale diventa politicamente auspicabile quando si avverte il_marcato autori:
tans'mo nascosto neli’'uso della « libertd della prova». Contro la_tendenza di una
magistratura che si avvale degli «spazi» lasciati aperti dal sistema _probatorio
per.ra_ccredifare ricostruzioni di fatti dettate dalla ragion di Stato in spregio alla
verita st?nc.a, la legalitd probatoria pud rappresentare un baluardo di non
trascurabile importanza. Pitt in generale si tratta di ricondurre il giudizio di fatto
a qflella raz_ionalité che & negazione degli arbitri oggi consumati in nome di una
equivoca esigenza di difesa della societd dal delitto. - :

Non credo del resto che abbia una reale consistenza — almeno nel processd
penale — il rischio cui si riferisce CAPPELLETTI quando paventa un « recupero »
delle. regole probatorie legali « negative» da me proposte, nel senso che da

questo assunto qualcuno potrebbe trarre conforto per farsi fautore di regole di -

se.gn? positivo, tali ciod da «vincolare il giudice a ritenere per provato il fatto
cnnunos?» (Ritorno, cit., p. 141). Avvisaglie di un simile pericolo non si intrave-
don?: mj. nella dottrina, né nei principi accolti nella legge delega per la riforma del
codice .dl. procedura penale nel quadro della quale dobbiamo ormai operare per la
costruzione del nuovo processo penale. La giurisprudenza continua invece ad
annoverare -sentenze di condanna basate su ricognizioni compiute contra legem
mediante esibizione di fotografia, decisioni che attribuiscono valoré risolutivo al-

. s
Punica dichiarazione accusatoria della vittima -di aggressioni sessuali ignorando

quel- che la Psicologia insegna sulla labidita di simili dichiarazioni, pronunce che
sacnf.icano disinvoltamente ogni divario qualitativo tra prove ed indizi sull’altare
del libero convincimento. E c’¢ il pericolo che questo metodo... galileiano di ti-
cerca dell'a'verité — alla stregua del quale I'unica esperienza scientifica che conta
¢ in definitiva quella di cui & depositaria 1a cassazione — abbia a persistere anche
nel nuovo processo penale se non ci si impegna seriamente a promuovere il
valore della legalitia in tutte le fasi del procedimento probatorio. -

EnnNio AMoDIO
prof. straord. di procedura penale
nell'Universitd di Parma =~

. ges, p. 2. -

NOTE DI DIRLELVUE yUMIARALY

LA SUPREMA CORTE DEGLI STATI UNITI

E kA LIBERALIZZAZIONE

DELL’ABORTO (*)

Con due decisioni pubblicate il 22 gennaio 1973, la Suprema Corte degli Stati

Uniti ha notevolmente ampliato la possibilita_

della interruzione legale della gravi-

danza e ha introdotto una soluzione legata a dei termini per I'aborto (1). 1 due giu-
dizi devono considerarsi come provvisoria_ conclusione di un processo di riforma

iniziato negli anni sessanta che.

— considerata la forte opposizione incontrata nel-

I'opinione pubblica americana, _ha_raggiunto Pobiettivo _abbastanza velocemente,

. La competenza legislativa pér la discipli
Costituzione americana ai sing

na dell'aborto appartiene secondo, la

oli Stati membri. Quasi tutti gli Stati membri hanno .

emanato nel corso dell'ultimo secolo leggi che permettevano Paborto solo in caso -
di minaccia per la vita della donna incinta (2). A causa delle scarse conoscenze -
nel campo della antisepsi € della sterilizzazione, ad ogni aborto era connesso un
alto grado di rischio per la vita della donna incinta, a cui essa poteva esporsi, se-

condo le concezioni dei legislatori americani,
bente pericolo di vita. -0 e

solo se si doveva evitare un incoms-

PN

Fino ai giorni nostri le leggi restrittive non vennero modificate nella maggior-
parte degli Stati membri, sebbene i progressi della medicina — € non ultimi i
nuovi metodi di aborto — abbiano relativamente ristretto i rischi ad esso collegati.
Col passare del tempo & stato certamente riconosciuto da alcuni Stati membri un

valore di “indicazione” anche alla eliminazio
donna incinta (3). < e

L’avvio ai moderni movimenti di riforma fu da

preparato dall’Istituto americano per il dirit
sisti americani progressisti — € pubblicato n

. (*) Trsd. it. di Enao Musco.

ne di un pericolo per la salute della

.

to dal Codice Penale Modg.ll"o,_
to — un’associazione privata di ‘giu-

el 1962: esso doveva servire ai legisla-

.72 (1) Roe v. Wade, Supreme Court Reporter, 93 (1973), 705 ss; Doe w.

" Bolton, ivi, p. 739 ss. Vedi pure Ellen und Klaus Sessar, Das Abtraibungs-Urteil
des US Supreme Courl, Vorgdnge, 1973, p. 144 ss.o% R RS
(2)° Vedi le indicazioni in Roe v. Wade, ivi, p:

709, nota 2. Pii da vicino’

Model Penal Code, Tentative Draft Nr. 9, Philadelphia 1959, p. 146; The Effect of
Changes in the State ‘Abortion Laws, edito da U.S. Department of Health, Educa-
tion and Welfare, Washington, D.C. 1971, p. 2; HANACK, Rechtsvergleichende Be-
merkungen zur Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbrruchs in der westlichen Welt,

SiMoNs-GEERDS, Straftalen gegen

in BAUMANN, Das Abtreibungsverbot des § 218, 2 ed., 1972, p. 215. In altro senso
die Person u

gleichender Sicht, 1969, p. 150 per i quali una

nd Sittlichkeitsdelikte. in rechtsver-
indicazione medica e quindi anche-

una minaccia per la salute della donna incinta (cfr., ivi, p. 151), & riconosciuta )
dappertutto negli Stati Uniti come motivo per linterruzione della gravidanza. -

- (3) Model Penal Code, Tentqlivg Dra

i

jt Nr. 9, p. 152: The Effect of Chan-




