LA FILOSOFIA DEL PROCESSO IN VICO . s
ED IL SUO INFLUSSO IN GERMANIA ...

1. Vico filosofo della procedura. Un discorso sul vichismo pro-
cessuale deve prendere le mosse dalla consapevolezza che - fino alla
fine del XIX secolo - il filosofo napoletano non venne considerato
dai giuristi filosofo della storia ideale eterna, bensi filosofo del dirit-
to. Una tale interpretazione — che sottintende il primato di Vico
iurisconsultys - & rilevabile in vari campi: dalla scienza della legisla-
zione alle istituzioni giudiziarie. La procedura penale costituisce il
settore in cui forse ﬁiﬁ incisiva & risultata la sus presenza: basti con-
siderare due tesi che, come vedremo, sone interdipendenti. Esse
hanno avuto ampia circolazione al livello della cultura giuridica
europea, anche attraverso la mediazione di alcuni canali, che
potremmo ricollegare rispettivamente al binomio ‘Vico-Monte-
squieu’ ed al binomio ‘Vico-Genovest’;

a} il processo deve essere in sintonia con le forme di governo
'ex natura rerumpublicarum'): :

b} il libero convincimento del giudice (‘secundum. conscien-
tiam’) non deve essere dissociato da regole logiche: la prova giudi-
ziaria — intesa nel senso classico di 'srgumentum’ - deve mirare al
convincimento, e non alla mera persuasione del giudice.

Cominciamo con 'osservare che nel libro quarte della Scienza
nuova (‘Del corso che fanno le nazioni’, sez. X) il nostro tema — #re
spezie di giudizi - & attratto nell'orbita della triade delle et (degli

ei, degli eroi, degli uomini), in cui si svolge ia storia ideale eterna,
La genesi della riflessione sul processo, che ci offre Vico philo-
sophus, va ricercata non solo nell'opera di Vico iurfsconsuitus, ma
anche in quella di Vico orafor: essa infatti corre parallela alla risco-
perta della dimensione ‘logica’ e “filosofica’ della retorica ‘giudizia-
ria’, considerata in relazione ai suoi due capitoli (ossia ordo quae-
stionum ed ordo probationum). La retorica giudiziaria_sottintende
una epistemologia, che presuppone l'utilizzazione delle funzioni
sociali della ragione nella comunicazione intersoggettiva. In quanto
logica della rilevanza, essa & imparentata non solo con la dlale:m.:a,
ma anche con la sofistica intesa come patologia dell’argomentazio-
ne,

Rischiamo perd di comprendere a meti il nostro tema metten-
do tra parentesi la distanza tra la concezione del processo in Vico,
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l'!rinmumllm da un lato, e quella sottintesa nelle categorie domma-
tiche de} giurista contemporanco dall'altro lato. Per trovare un pun.
10 di riferimento — comune anche a non giuristi — ricorrerei alla for-
tunata cspressione di Niklas Luhmann  Legitimation  durch
Verfabren: il formalismo processuale permette la riduzione della
complessita, ma si disinteressa del problema della verita dei fari,
Esso corrisponde alla idea moderna del processus, costruito -
nell'ambito della tradizione de} diritto naturale moderno — sul fon-
damemo di una razionalii antiretorica, senza comunicazione e sen-
za dislogo. La preistoria di una tale formula va riceréata nel princi-
pio, gia affermatosi nella fase di degenerazione dell'ordo indiciarius
mediocvale: ¢ ciot che il giudice debba giudicare juxta allegata et
probata, anche contro il proprio convincimento.

Al contrario Vico prende le mosse da un concette — radicato
nello ius commune europeo — che non ha in comune neppure la ter-
minologia (‘fudiciom’, ‘ordo iudiciorum’). Fino all'eta moderna
raramente la comunita dei giuristi aveva messe in discussione che i
principi dell’ordo udiciarius - strutturalmente extrastatuale ~ dipen-
dono da quelli della retorica. I libero convincimento (‘secundum
conscientiam”) del giudice trova la sua compensazione nel principio
di selezione: ossia in un sistema di ‘regole di esclusione’ {articulus
impertinens non est admittendus), che eliminano il materiale proba-
torio irrilevante. Queste regole negative affondano le radici nella
sofistica: un sofisma non & solo un errore logico, ma anche un atto
ingiusto.

La dicotomia orde fudiciarius/processus va ticondotta — nei suoi
presupposti logici ed etici — alla fondamentale antinomia della logi-
ca drf giudizio: ‘secundum conscientiam’/‘juxta alligata et probata’.
Le duc alternative rifletrono il perenne conflitto tra retorica e logica
— tra I'ordine isonomico e l'ordine asimmetrico - nella procedura
della conoscenza. Di essa & ben consapevole Vico, il guale lascia
trasparire la sua preferenza per la dotirina dei ‘doctores antiqui’ (e
cioé che il giudice debba giudicare secundum conscientiam):

«Quid autem iudex in bac facti peristaser facere opotteat, qui reum
noscit, secreto scit innocentem, morali doctrinae definiendum relin-
quamasw» {De uno, CCII).

Nelle due situazioni limite, I'idea dell'ordine nella procedura
della conoscenza colora con opposti significati la terminologia pro-
cessuale, a partire dalla stessa nozione di ‘fatto’ (e di concerti con-
nessi come ‘questione di fatto’, ‘prova dei fatti’ e ‘verita dei fatti’):

a) ordo judiciarius - L'ordine isonomico & basato sulla divisione
dells conoscenza ¢ sulla distinzione dei ruoli nel contraddittorio:
ess0 ¢i offre un modello di cooperazione involontaria nelle decisioni
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pratiche. In questo settore si pud conseguire soltanto una ‘verits
probabile’, che & costitutivamente diversa dalla verita nelle scienze
dimostrative: il rapporto tra ‘questione di fatte’ e ‘questione di
diritto’ si risolve in una contaminazione, piuttosto che in una con-
trapposizione. I ruolo del giudice & neutrale (‘fudex nom potest
supplere in facto’), ma non passivo: nel contraddittorio, egli deve
rettificare e compensare le ineguaglianze nello scambio del vero:
Lides del due process — nel sistema di common faw — ha raccolto
l'eceditd della tradizione ‘retorica’ del processo comune europeo:
P'asperto pii significativo ¢ un diritto probatorio (lzzw of evidence)
costruito in termini di exclusionary rules. In una metodologia della.
ricerca che procede per rejectiones et exclusiones ~ come quella del
‘common lawyer’ Francesco Bacone — potrebbe individuarsi una:
causa non trascurabile delia sintonia tra Vico orator ed il suo ‘quar-
to auttore’,

b) processus — Lordine asimmetrico & una filiazione dell'idea
moderna di una ragione calcolante, che - in opposizione a quella
dialettica ~ potremmo definire *buracratics’. Esso diffida della divi-
sione della conoscenza: il ruolo attive de! giudice (udex potest
supplere in facto’) & collegato al suo dovere di ricercare la verita
‘materiale’. La questione di fatto & autonoma rispetto alla questione
di diritto; pertanto la prova dei ‘fatt’ va verificata dal giudice con
la metodologia della ricerca empirica. 1! disconoscimento della fun-
zione assiologica dell'intelletto trova il suo prolungamento nel for-
malismo di tecniche proccdurali, che sono indipendenti dai valori:
il giudice-funzionario & obbligato a decidere juxts ellegata et proba-
fa. Un sistema di prove legali, basato sul calcolo probabilistico del
legislatore, non solo assicura la razionalita della procedura, ma ha
un valore garantistico: sono prefigurati con certezza i casi e le
modalita del ricorso alls tortura al fine di ottenere lz confessione
dellimputato, intesa come la regina delle prove. Llides di un codice
di procedurg — ancorato ai principia processus iudiciaréi, elaborati dal
diritto naturale modetno — si & affermata precocemente nella
Prussia del XVIII secolo, in quanto i presupposti culturali hanno

otuto trovare il loro coerente prolungamento al livello istituziona-
e: ossia in istituzioni giudiziarie burocratiche, ed in un processo
costruito come fenomeno burocratico.

e

2, La procedura giudiziavia nelle opere giuridiche di Vico. La.
profonda conoscenza che Vico rivela della storia del processo -ed
in particolare di quello romano - non sembra unicamente riferibile
alla puntigliosa preparazione dello sfortunate aspirante ed una cat..
tedra di Pandette: ['occasione, se non la causa, di questo interesse,
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potrebbe essere ricercata piuttosto nellz polemica sull'inquisizione.
La cultura giuridica napoletana si era resa coraggiosamente inter-
prete dell’allarme sociale, per le intollerabili degenerazioni delle isti-
nuzioni processuali, basate sul principio inquisitorio e sulla tortura,
Basti ricordare quell'importante documento che & la Lettera al Papg
(1693} di Giuseppe Valletta, ossia di uno dei personaggi legati al
nostro pensatore: viene affermato che il dirito di difesa — elevato a
simbolo degli jura nmaturalia nel processo — «& di ragione naturale,
assai piit divina che umana». Lattacco diretto alla procedura del
Sant'Uffizio era destinato ad investire anche la prassi dei tribunali
ordinari.

Vi & una testimonianza nel De uno {(cap. CLXXXXIX), da cui
traspare come Vico condividesse — anche se velatamente - questo
stato d’animo in relazione all’amministrazione della givstizia: egli
perd distingueva tra procedura civile ¢ procedura penale. La prima
viene elogiata come manifestazione di un processo equo, di una
razionalita retorica, di uno Stato ben ordinato; per quanto si riferi-
sce alla seconda si trincera dictro un eloguente ¢ malinconico non
tanti babetur:

aNeapoli vero forensis eloquentia in privatis iudiciis ad summos
honores aditum patefacit (magna species libertatis sub regno!), nam in
iudidiis publicis, quae crimine constant, non tanti hebeturs.

Vico intuisce che un coerente attacco contro il principio inqui-
sitorio avrebbe dovuto investirne i presupposti a tueti i livelli, nel
contesto piti generale di una filosofia della procedura. Rischiamo di
comprendere a meta la trattazione di Vico philosophus, senza essefe
prima penetrati all'interno del Iaboratorio giuridico, in cui ha ope-
rato il Nostro (ossia nel De uno ¢ nel De constantia) raccogliendo
ed ordinando un immenso materiale storico. Si avverte gid in questa
sede la difficolid del passaggio ad una ‘comparazione’, intesa come
anivita conoscitiva capace di stabilire relazioni e linee di evoluzione.
Se il processo romano ¢ privilegiato, l'indagine viene estesa a tutto
il mareriale reperibile (diritto greco, diritto barbarico, ordo iudicia-
rius, e1c.}, pon trascurando — e su ¢id va richiamata l'attenzione - il
processo primitivo.

La procedura giudiziaria risulta una delle pitt complesse istitu-
zioni sociali, in quanto appare condizionata dalle interferenze tra
elementi logici (il problema della verita}, ed etici (il problema della
doverosita della verita). Lordine nell’osservazione storica e compa-
rativa vienc ancorato ad un metodo - che utilizza prove razionali e
prove cmpiriche ~ e che potremmo definire ‘utilizzazione dialettica
dells storia ¢ della comparazione giuridica’. L'oggetto dell'indagine

era destinsto a sollecitare, su un piano generale, una problematica
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fondamentale per lo studio dei fenomeni sociali; ossia 5/ rapporio tra
logica (ed etica) da un lato e le istituzions dallaltro lato. 1 vari
modelli di processo vengono ricollegati da Vico alle varie guise con
cui si alternano, si modificano, e si corrompono in relazione alla
natura reruripublicarum.

H metodo vichiano non mette tra parentesi le prove ricavabili
dalle forme rozze e prelogiche del giudizio, legate al processo pri-
mitivo: duello, ordalia, giudizio di Dic. I duelli (‘sen Eella singula-
ria, omni alio iure antiquiora’} si ritrovano in tutte le sociera batba-
riche: € non sono ~ come riteneva la storiografia dell'spoca - una
istituzione introdotta nel medioevo dai popoli nordici. Essi corri-
spondono al livello di razionalita di uomini, i quali, ‘Deum adibant
indicem, divinumque iudicium eventus fortuna expectabant’. In
quanto ‘specimina futurorum iudiciorum’ essi prefiguranc la proce-
dura delle fasi pilt mature: ¢ quella stessa delle guerre (‘duella
publica’}, considerate anch’esse giudizi di Dio tra due sovrani (De
constantia iurisprudentis, cap. X, 'De bellorum et indiciorum inter
maiores gentes specimine’).

Lo storico del diritto potrebbe forse avvertire oggi un certo
disagio di fronte alla rigida interpretazione della evoluzione del pro-
cesso romano, che appare Toggetto privilegiato (De wno, cap.
CXXXXV' ‘De iudiciis ex ordine et extra ordinem’, cap. CC, ‘De
iudiciis stricti iuris et bonae fidei ex rerumpublicarum natura’ etc.),
1l passaggio dalle ‘legis actiones’ alla ‘cognitio extra ordinem’ viene
piegato alle esigenze teoriche della esemplificazione di due opposti
‘modelli’ della procedura giudiziaria. In realta I'esperienza romana
appare un merc punto di riferimento, in cui si sovrappongono per
simmetria — come se fossero contemporanei - altri modelli lontani
nel tempo e nello spazio:

a) iudicia ex ordine: corrispondono al formalismo processuale
{in un senso vicino a quello della ‘Legitimation durch Verfahren).
Vico pretende di stabilire una analogia tra il processo civile (legis
actiones’) ed il processo penale (‘leges publicorum iudiciorum’). In
questa procedura il risultato inique del processo non interessa: ‘si
solemnia iudicii constant, et tamen reus ex vero non sit, is cqm'!cm-
natur’. Sotto tale profilo il formalismo delle leges iudiciariae tipro-
pone — attraverso i rischi dell'abuso del processo - il problera pi
generale della frode alla legge: ‘sub hac ipsa iuris auctoritate non
solum quandoque erratur... sed ipsis legibus fraus fit'. Nel formali-
smo processuale — come quello della fasc eroica del processo roma-
no ~ 'si solemnia iudicii constant, et tamen reus €x vero non sit, is
condemnatur’. La provecatio ad populum — e su cid Vico insisterd
nella Seienza nuova - corrisponde ad un disegno politico: non fu un
rimedio giuridico. : :
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b) iadicia extra ordinem: privilegiano la verita dei fatti; il sinto-
mo pid rilevante & il ricorso alla cequitas, che rinvia alle tecniche
dells rerorica: ‘sequitas... eloquentia obtinenda est’. Sul piane istitg.
zionale tali giudizi sembrano cornispondere alla struttura dei gover
ni misti, e sono caratterizzati dall'introduzione dell’appello, inteso
come rimedio giuridico alla iniquita della sentenza: ‘In regnis quae
legibus mista sunt appellationes passim dantut, et ab ipsis regibus,
ex corum clementia, ad ipsosmet reclamatur’. Vico insomma coglie
¢id che di nuovo ed criginale vi & nell'appello: ossia un salte di qua-
{ita al livello di razionalita ¢ di moraliti delle istituzioni giudiziarie,
Nulla invece ha nociuto per la comprensione della storia della pro-
cedura, come V'interpretazione - affermatasi con la storiografia otto-
centesca — deli’appello come logico e coerente sviluppo della provo-
catio ad populum.

La Eipanizionc fudicia ex ordine/iudicia extra ordinem trova i
suoi prolungamenti ed i suoi risvolti nella stessa terminologia della
Scienza nuova: 'processi ordinan’ e *processi straordinari’. Una let-
tura ‘unitaria’ ci permette non solo di registrare la continuita tra le
opere giuridiche ¢ la Scienzz nuova, ma anche di verificare in quale
misura la problematica della procedura abbia operato nella costru-
zione degli aspetti pit generali della filosofia vichiana.

3. Lz procedura giudiziaria nella Scienza nuova ('Tre spezie di
giudizi’). Lidea fondamentale - gia delineata nelle opere giuridi-
che ~ trova il suo punto di marurazione e di elaborazione nella
Scienza nuova (Libro 1V, sez. X, §§ 955-974): e ciog che ¢ muta-
menti delle istituzioni vanno ricercats all'interno delle modificaziont
della mente umana. 11 processo € una variabile dipendente rispetto
alle varie guise con cui si viene articolando nel tempo il livello di
razionalita, in relazione alle varie forme di governo. Non possiamo
insomma comprendecnc le forme mature, mettendo tra parentesi
le tappe della evoluzione: «cangiandosi gli uomini, ritengono per
qualche tempo I'impressione del loro vezzo primiero»; esse persi-
stono nella memoria storica di questa istituzione con maggiore
intensiti:

wacosi ai tempi barbari, & naturale la ragione stretta osservata nelle
parole, ch'e propriamente il fas gentium, com'a’ 1empi umani lo & la ragio-
ne benigna, cstimata da essa uguale utilitd delle cause, che propriamente
Jas naturae dee dirsi, diritto immutabile dell'umanita ragionevole ch'¢ la
vera € propria natura dell'uomon.

Alla ‘evoluzione’ — metafora base della Scienza neiova — VA
ricondotta la trattazione del processo, collocata nel libro quarto
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(‘Del corso che fanno le nazioni’); il nostro tema - tre spezie di gite-
dizi — & in un rapporto di interferenza con le altre rappe dello svi-
luppo storico: tre spezie di natura, tre spezie di lingue, tre spezie di
governi, etc. La fgdelta alla terminologia tradizionale (‘giudizio’,
‘ordine dei giudizi’) corrisponde alla cultura italiana del diritto
comune, restia ad accettare la dottrina germanica del ‘processus’.
Consideriamo le tre fasi;

1) giudizi divini - essi cortispondono ad un livello di rezionalita
di uvomini di cortissimo raziocinio. «Nello stato che dices; 'di natura’
{che fu quello delle famiglie) i padri di famiglia si richiamavano agl
dei de’ torti, ch'eran stati lor gmi... chiamavane in testimoni della
loro ragione essi dei...», [ duelli pertanto — e su ¢id Vico toma ad
insistere - non furono prove: «Quindi coloro che serivono i duelli
essersi introdotti per difetto di pruove, egli & falso; ma devon dire:
per difetto di leggi giudiziariex. I duclli sopravvivono in un ra por-
to di distinzione-connessione con ‘i giudizi di Dio’; I'appratondi-
mento dei rapporti di interdipendenza con la procedura delle guer-
re (‘che si dissero dagli antichi duefia’) costituisce un momento fon-
damentale della riflessione sul processo: «In s farti giudizi armati
estimarono Ja ragione dalla fortuna della vittoria: lo che fu consiglio
della provvedenza divina, accioché tra genti barbare ¢ di cortissimo
raziocinio, che non intendevano ragione, da guerre non si seminas-
sero guerre, ¢ si avessero idea della giustizia o ingiustizia degli
uomini dall'aver essi propizi o pur contrari gli dei...».

I presupposti di questa comune fenomenologia vanno ricercati
nei dati psicologici della stessa natura umana: ) il ricorso agli Dei
da parte degli oppressi sottintende il sentimento della unita del
genere umano: «quasi genus humanum esset una civitas, in qua
homines agerent sub imperio et tutela deorum, er in testium inopia
deos obtestabanturs (De constantia philologie, cap. XX, 11); b)
Listinto della vendetta collegata alla legge del taglione («haec poe-
na, omnis maxime rudis et anceps»} — che si pretende introdotea dal
mitico re Radamante - & comune a tutte le societi barbariche. Nella
misura in cui I'offeso vuole una riparazione pubblica (ossia in pre-
senza di testimoni) si prefigura non solo Tidea della giustizia, ma
quella stessa del tribunale ¢ del processo: «..i papoli dovettero
incominciar le guerre... dagli abbattimenti di essi particolari offesi,
quantunque fussero re, ed essendo entrambi i popoli spettatori, che
pubblicamente (c.n.) volevano difendere o vendicare I'offeses.

2) giudizi eroici ~ La seconda fase dei ‘giudizi ordinari® corri-
sponde alla piti antica forma di governo che, secondo Vico, non &
la monarchia ma laristocrazia: esse & dominata d!;l un rigido fo_rn_aa-
lisme, in cui il risultato iniquo del giudizio non interessa {wuti lin-
BUa nuncupassit, ita ius estow).
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«E ule ordine di giudizi bisognd ne’ tempi d'Achille che riponeva
tutts b ragione nells forza... Cosi perché non prorompessero in piati, riti
ed ucdisioni, fu consiglio della provvedenza Cavessero naturalmente oppe-
niome del giusto, che tanto ¢ 1ale fusse loro diritto quanto e quale si fusse
spicgato con solenni formole di paroles,

. Vico toma ad insistere sulla provocatio ad populuns: in tale caso
Yassoluzione era un rimedio politico, non giuridico. Una prova @
offerta dal noto episodio della storia romana: Orazio venne assolto ~
secondo la testimonianza di Livio — «magis admiratione virtutis quam
fure caussaer, Lintroduzione dell'appello implica un salto di qualita
nel corso che fanno le nazioni. Un processo che ignora la ‘verita dei
fatti’ pud perd essere strumento di ‘abusi’, e non di giustizia.

3) giudizi umani - In questa fase la giustizia della decisione
prevale sul formalismo processuale. La trattazione potrebbe appari-
re ingiustificatamente sbrigativa e stringata in contrapposizione a
quella delle altce tappe del processo nel ‘corse che fanno le nazio-
ni’; ossiz giudizi divini ed eroici. Vico ‘filosofo della procedura’ tin-
via - con un implicito Se/bstzitar - alla sua opera complessiva di
furisconsultus e di orator La sintesi dei suoi convincimenti — colle-
gatz alla espressione giudizi straordinari — appare pilt eloquente di

una dettagliata analisi:

ol terzi giudizi sono wmi strsordinari, ne’ quali signoreggia a veriti
d'essi farri, 2' quali secondo i dettami della coscienza, soccorrono ad ogni
wopo benignamente le leggi in <id che domanda essa uguale utilitd di cav-
e.w,

I giudizi straordinari - in quanto giudizi di ‘equitd® — sollevano
una complessa problematica al livello istituzionale ed a quello logico:

a) sul piano istituzionale una tale fase corrisponde «all’apertez-
delle repubbliche popolari e molto piti alla generosita delle
monarchie, ov'i monarchi, in questi giudizi fan pompa d'esser supe-
riori alle leggi e solamente soggetti alla laro coscienza e a Dio». Un
sintomo dei giudizi umani & l'introduzione dell’appello inteso come
rimedio straordinario contro la iniquitd della sentenza: esso presup-
pone la distinzione dei ruoli tra giurisdizione ordinaria (che giudica
sccondo il diritto stretto) ed un Tribunale supremo {che giudica
secondo {'equita civile). In altra sede abbiamo cercato di dimostrare
come un tale modello costituzionale fosse stato vagheggiato da Vico
sotto due suggestioni: da un lato il mito aragonese (XV secolo)
del Sacro Regio Consiglio definito ‘Tribunale delle appella-
zioni*; dall’altro lato la corrispondente problematica del giudizio di
equitd nel suo ‘quarto auttore’, ossia il Lord Chancellor Frencesco
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b) nei giudizi umani - in cui «signoreggia la verita d'essi fattin
- il rapporto retorica-procedura giudiziaria sembra risolvers; in una
identificazione: pertanto la dimensione logica dej giudizi umani va
ricercata nelle Institutiones oratoriae, dove Vico arafor — in consg
vole rottura con la retorica barocca dell'ornato - aveva affermato il
primato della retarica giudiziaria, elevata a momento dj razionalita
sul piano delle decisioni pratiche. Il consenso dell'uditorio non &
svincolato dalla verits, se I'informazione viene corretta nel contrad.
dittorio, € nel rispetto delle regole della procedura: [s prova retori-
co-giudiziaria & una prova logice. Lo scopo della retorica & dunque
la ricerca della veriti: il rapporto tra retorica e verita & i riflesso di
una vocazione della ragione umana, di ung disposizione naturale
per la verita, che Aristotele chiamd nows, ed i lacinj intellectus.

Ik

4. Procedura giudiziaria ¢ forme di governo: Vico, Montesquien,
Filangieri. 1l discorso fin qui svolto ci ha rivelato la streta interdipen-
denza tra due momenti della riflessione vichiana sul processo: :

1) rapporto tra processo e forme di governo - La evoluzione del-
la procedura giudiziaria va ricondotta al ‘corso che fanno le nazio-
ni’; il passaggio da una forma ad un'altra va considerata in relazione
alle forme di governo {‘ex natura rerumpublicarum’). Non csistono
pertanto processi buoni e processi cattivi: sarebbe cosi assurdo
introdurre nell'etd degli womini il giudizio di Dio, come nell'esd
degli dei il processo equo - legato alle tecniche della retorics — nel
quale «signoreggia la verita di essi fattin.

2) rapporio tra processo e logica ~ 1l passaggio da una forma ad
un’altra si realizza quando si consolida un nuovo livelio di raziona-
litd e di moralita. La prova retorico-giudiziaria — nei giudizi umani
- non & strutturalmente diversa dalla prova logica: essa deve mirare

8 convinzione, non alla mera persuesione del giudice.

Le due tesi sono penetrate nella cultura giuridica europes; ma
non sempre & persistita la visione unitaria della complessa fenome-
nologia. Tale sembra il caso di Montesquieu, il cui debito nei con-
fronti di Vico & sempre apparso oscuro: infatti nell'Esprit des ois la
procedura penale appare un capitolo fondamentale della sua filoso-
fia politica. Sono impressionanti le analogie con la dottrina vichia-
na: 2) nella tesi fondamentale, e ciot che la struttura del processo
dipende dalle forme di governo {cap, XXVI, ‘Des lois dans le rap-
port qu'elles doivent avoir avec l'ordre des choses sur lcsqueﬂ'i‘
elles statuent’); b) nella utilizzazione del metodo storico-comparati-
;01 cstc:l? ai diritti primitivi, Uanaioiiﬁ & mm:gatadnella l:all;:l?'l;:

¢l duello, considerato in rapporto alla maniere de penser
Péres: esso sottintende un appello alla divinitd. In quella fase della
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civiltd «..il y eut un tel accord des ces lois avec les moeurs, que ces
lois produisirent moins d'injustice qu'elles furent injustes... qu'elles
furent plus deraisonnables que tyranniquess (L XXVIT, cap. 17).

Non vanno perd trascurati fondamentali punti di divergenza; in
Montesquien infatti linteresse teorico pare soverchiato dal momen-
10 prescrittivo, sollecitato dalla urgenza delle riforme. Ne derivano
slcune conseguenze

8} le condizioni politiche — e quelle fisico-climatiche - vengono
privilegiate rispetto a quelle culturali: il mutamento del processo e
delle istituzioni giudiziarie viene analizzato in relaziene alla triparti-
zione delle forme di governo {repubblica, monarchia, e dispotismo};

b) il rimedio alla parologia del processo inquisitorio, e del
sistema di prove legali, & individuato nell’alternativa del modello
inglese (trial by judge and jury), basato - come nella Francia
medioevale ~ sul sisterna dei pari, 1 quali decidevano soltanto sulla
‘questione di fatio’,

La proposta del trapianto della ‘giuria’ sembrava fare affida-
menta sic et simpliciter sull'introduzione del jury trial di coi
Montesquieu rivela perd una conoscenza approssimativa: egli infatti
non teneva conto che le istituzioni giudiziarie inglesi trovavano il
loro risvolto e prolungamento nella logica della law of evidence
(considerata dai giuristi inglesi the child of jury). 1l convincimento
del jury sarebbe risultato irrazionale senza una compensazione nella
rigorosa delimitazione della area probatoria ad opera di giudici
‘professionali’ sulla base di una logica della rilevanza, costruita
come un sistema di exclusionary rules. La law of evidence non & per-
tanto riconducibile alle alternative familiari al giurista continentale
{prove lcgali/libero convincimental).

A proposito dei fraintendimenti, vorremmo richiamare I'atten-
zione su una lettera, che gli indirizz6 David Hume: «Pour ce qui est
des jurés d'Angleterte... non seulement les jurés déterminent le fait,
mais encore le crime et ils laissent la détermination de la punition
i [a loi». 1l filosofo inglese colse nel segno, ricordandogli che i
jurors pon decidono la mera questione di fatte, ma una questione
mista {(guilty / not gutity). Lincomprensione di Montesquicu trovava
la sua spiegazione nelle differenti premesse epistemcﬂogichc della
logica giudiziaria, familiare al magistrato francese: la contrapposi-
zione tra ‘questione di fatto’ (giuria) e ‘questione di diritto’ (giudici)
era stata radicalizzata dalla logica di Port Royal.

Nell'opera di Montesquieu va ricercata dunque la genesi della
versione francese del jury trial, essa trionfd — attraverso la ideologia
dei ‘philosophes’ — nella Francia rivoluzionaria con la legge del
1791: ¢ dalla legislazione napoleonica venne imposta in Europa. La
problemstica sollevata da Hume restd oscura anche alla cultura giu-
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ridica successiva: si arrivd a considerare Iinsime convigiion, svinco.
Jata dai canoni di una logica probatoria. Ung raje idea potrebbe
essere considerata, in larga misura, la cqusg della involuzione
dell'istituto della giuria. Nella stessa Francia [a rifarma non rsulta
il rimedio taumaturgico alla intollerabilits degli erroti, causati dal
sistema di prove legali collegate alla tortura, E, per la eterogenesi
dei fini, I'intime conviction fini per essere ritenuta compatibile con
un giudice funzionario.

Dz queste vicende non & risultato intaccato il successo di
Montesquieu ‘filosofo della procedura’ fino alla fine del XIX seco-
lo: Ia sua dottrina — relativa ai rapporti tra istituzioni giudiziarie &
forme di governo - ha incoraggiato Putilizzazione del metodo stori-
co-comparativo nei pill svariati settori connessi alla riforma del pro-
cesso penale. Uno dei temi privilegiati fu quello delie procedure di
accusa: seconde Montesquien ['accusa privata corrisponde aila
repubblica, e I'accusa pubblica (affidata al procurewr dy rof) alla
monarchia,

In Italis, la dotirina di Montesquieu & venuta facilmente a
combinarsi con la tradizione vichiana: un esempio significativo &
offerto dal terzo libro della Scienza dells legislazione (1783) di
Gaetano  Filangieri, dedicato al diritto ed allz procedura penale,
Laccettazione del metodo non risultd perd incompatibile con la
divergenza nelle soluzioni: Pidea di affidare I'accusa ad un vengeur
public nella monarchia sembrava a Filangieri sovvertire « pit sani
principi della politica».

Certo & che tale problematica (processo/forme di govemno) —
attraverso il binomio «Montesquieu-Filangicrin - diventd un topos
ricotrente nella cultura giuridica europea fino alla fine del XIX
secolo. Basti ricordare in Germania 'opera di Curl Joseph Anton
Mittermaicr (1787.1867), il quale - secondo il vichiano Emerico
Amari - comprese che «nella storia comparata delle leggi si manife-
sta un progresso del diritto dalla Provvidenza preordinatos.

3. Il vichismo processuale in Italia: il binomio "Vico-Genovesi",

Fin dalla fine del XVIII secolo, la dottrina italiana avverti che il
Processo inquisitorio doveva essere attaccato nei presuppost logidi,
che si annijavano nel ‘modo di pensare’ del giurista: ¢ pertanto la
riforma dell'educazione del giurista apparve piu importante di quel-
delle istituzioni, Sotto tale profilo, la reforica di Vico ha esercitato
sui giuristi un influsso cotrispondente o quella dell'art de _b.'en pen-
ser in Francia: tra le due opere vi ¢ la distanza che separa il metodo
tamistico-cartesiano rispetto a quello retorico-dialettico. La rivaluta-
ztone del carattere argomentativo, critico, glugnﬁcauvo del ragiona-
Mento giudiziario permise di costruire una logica del convincimento



158 ALESSANDRO GIULIANE

freie Beweinviirdigung del giudice, che evitava gli effetti perversi
delle due alternative: ['aritmetica delle prove oppure la versione irra-
zonslistica della reime conviction.

Un fondamentale elemento di mediazione & stato I'insegnamen-
w di Antonioc Genovesi, legato alla sua Ars logico-critica {Napoli,
174%): il ‘nuove metodo di logica’ - come I'autore dichiara nelle
memosie autobiografiche — ricomprendeva «materie che erano gene-
ralmente omesse in quest’arte di filosofare. Elia ebbe l'approvazione
generale in Jtalian. Ma anche in Germania apparve una edizione di
quest'opera (Coloniae Agrippinae, 1753). Limpegno pedagogico &
sortolineato dal trolo deita successiva edizione italiana (Logica per ¢
giovanetti, | ed. 1766, VI ed. 1818), su cui sono state educate gene-
razioni di giuristi. Secondo Genoves, lo studio della logica ~ intese
come «arte di pensare, ragionare e disputare» - deve prendere le
mosse dall'analisi «della natura dell'anima umana, e delle sue
facolta, ed operazioni». Larte della disputa & ricollegata alla teoria
retorica della controversia giudiziale: viene offerta una trattazione
originale della patologia dell'argomentazione (che introduce nuovi
sofismi: tra cui I"argomento ad verecundiam, ad ignorantiam, etc.).
La prova dei ‘fatti’ del passato costituisce il tema non trascurabile
di una logica, che equipara il metodo storiografico a quello giudi-
ziario: la certezza morale & intesa come certezza storica, o massima
probabilita. Lultima parte della Logica del Genovesi & dedicata alla
arte ordinatrice, esaminata in relazione ai due metodi: analitico e
sintetico. L’arte logico-analitica & in realtd una procedura della
conoscenza, basata sulla eliminazione progressiva degli elementi
irrilevanti: un tale metodo & la vera *Scienza nuova’.

1l bisomio Vico-Genovesi ha determinato le condizioni culturali
che hanno permesso alla dottrina processualistica italiana — verso la
fine del Settecento - P'accesso ai problemi ‘filosofici” e ‘logici’ del
libero convincimento del giudice. Un elemento concomitante di sol-
lecitazione fu la conoscenza diretta del processo inglese, facilitata dal-
la traduzione in francese dei Commentaries di William Blackstone.
Fsso venne studiate con il metodo storico-comparativo: Pinsistenza
sulle analogie con il carattere accusatorio del processo romano tradi-
va - pih 0 meno consapevolmente — la nostalgia per i valori isonomici
dell'ordo iudiciarius mediocevale. Nelle Considerazions sulla procedura
eriminale (1787) Mario Pagano definisce la procedura come ‘analisi
giudiziaria’, in un senso logico ben noto ad un allievo di Genovesi.
[a confutazione & considerata la pietra di paragone della verita: la
confessione estorta con la tortura & Pespressione del dolore, non
J'indizio della verita. La conoscenza attraverso la testimenianza ums-
na presuppone una indagine critica sull'interesse di mentire: «la sola
chiamara di mille soci non pud produrre la moral colpa».
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ienza della legislazione (ur. ted. System der Gesetz-
gebml;:?ugu‘ss;;ch. 1788-179%), Gaetano F::Ja‘mmen attaccs il s:stcn'lla
di prove legali non solo per le sue iniquiti, ma soprattum:i Ipt.:r 1}
sua «assurda e puerile logica» (Libro III, Parte I, cap. IX): la tor
tura era irrazionale come la procedura del duello. La delerml_.n‘azcllo:
ne dei canoni dell'intelletto, in relazione alla rova della verita dei
fatti, deve tener presente che la certezza morale & una certezza sto-
rica:

«a certezza non ¢ altro che lo staro dell'animo sicuro della veriti di
una proposizione, che riguarda I'esistenza di un farto chc‘ non & passato
sotto i nostri occhi. Questa, come ogni altre certezza, non & nella proposi-
zione, ma nell'animo. Un uomo dunque pud esscre certo della verita di un
fatto che & falso; c%li pud dubitare di un fatio ch’é vero, egli pud essere
certo di un fatto del quale altri dubita; egli pud dubitare di quello det qua-
le un altro & certow (ibid,, cap. XIII).

Si renderebbe perd ‘pemniciosissima’ autorita del giudice, se
potesse decidere soltanto sulla base della sua certezza morale: que-
sta non & arbitraria, se si combina con i canons di giudicatura. La
scienza della legislazione dovrebbe insomma «combinare la certezza
morale del giudice colla norma prescritta dal legislatore, ciod a dire,
<ol criterio legales. Filangieri propone una Iogica delle prove nega-
tive, che rivela sorprendenti analogie con le exclusionary rules della
law of evidence: dalla interest disqualification alla hearsay rule,

La continuita del binomio Vico-Genovesi persiste nella dottri-
na italiana della procedura penale del XIX secolo: j precetti della
procedura vennero considerati ~ come affermd Niccola Nicolini -
precetté di logica, in quanto «la procedura ci da il termometro csatto
della logica di un popolos. Nell'area lombarda, 'opera di Giando-
menico Romagnosi merita particolare attenzione nel campo sia della
filosofia della procedura penale, sia della logica probaroria, conside-
rata — in uno spirito vichiano - in relazione all'sncivilimento: le sue
Vedute fondamentali sull'arte logica vennero intenzionalmente pre-
parate come commento alla Logice del Genovesi. Anche secondo
Romagnosi — nel campo dell'accertamento storico - le regole proba-
torie possono avere solo un carattere negativo: «siamo costretti a
canfessare di non possedere fuorché principi puramente negativi, e
di dover lasciare lf calcolo delle prove al'avveduto discernimento
ed alla retta coscienza dei giudicanti, e d'infrenare soltanto gli arbi-
tril con cautele esteriori».

Sulla logica delle prove negative va tichiamata I'attenzione: [a

ottrina processualistica trové qui la compensazione ai rischi di una
versione della intime conviction, i cui risvolti gnoseologici risultayg.

no oscuri. Certo & che nella stessa Francia Pesperienza della giuria
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risultd peggiore dei mali che si intendeva evitare. 1l successivo tra-
piznto della versione francese del jury #rial nel continente conferms
lﬁgusu prodotti dalla mancata consapevolezza delle relazioni tra
rma delle istituzioni ¢ ‘cultura del processo’. Tale problematica
costituisce il comune denominatore della collaborazione tra la filo-
sofis della procedura italiana ¢ quella tedesca nel XIX secolo.

6. L'incontro con la procedura penale tedesca. All'alba del XIX
secolo, anche in Germania la filosofia del processo penale fu coin-
volta nei problemi posti dal modello francese di Jury trial. Lidea di
una intime conviction - intesa nel senso di un Wabrbeitsgefiibl -
apparve non solo irrazionale, ma anche contraria ai postulati della
legalita. Infatti venne ben presto messa in discussione la dottring —
pur condivisa dz alcuni autorevoli giutisti — secondo cui la freie
Beweiswiirdigung & incompatibile con la logica del giudizio. Sia nel-
la utilizzazione del metodo storico-comparative, sia nelle soluzioni -
malgrado una apparente diversita dei contesti culturali — & possibile
registrare un largo margine non solo di convergenze, ma anche di
collaborazione, tra la dottrina tedesca e quella italiana. Basti consi-
derare I'accordo su alcune tesi:

a) il giudizio giuridico & costitutivamente analogo al giudizio
storico;

b) la certezza morale - distinta dalla mera opinione - &
connessa alla problematica logica del Fiirwabrhalten,

Sotto tale profilo, la traduzione del terzo volume del System der
Gesetzgebung di Gaetano Filangieri non & restata un incidente senza
conseguenze: esso offriva una nuova configurazione della certezza
morale — intesa_come certezza storica — collegata ad una negative
Beweistheorie. Tra le prime reazioni, ricordiamo l'opera di Hans
Eemst v. Globig (Versuch einer Theorie der Wabrscheinlichkeit zur
Grindung des bistorischen und gerichilichen Beweises, Reﬁensburg.
1806), il quale elabora - nella ottica opposta della teoria della proba-
bilitd - una logica delia prova starica e giudiziaria. Pertanto, il suo
giudizio sull'opera del Filangieri & negativo;

«Was Filangieri in den FuBistapfen Beccarias iiber den Crimi-
nalbeweis philosophiert, ist zu generell und unbestimmt ausgefallen, als
daB der praktische Rechesgelehrie dadurch befriedigt worden, oder der
Gesctzgeber daraus hinlinglichen Stoff zu einer neuen Criminal-Ordnung
schopfen konates {p, XI),

Ms Globig era nello stesso tempo consapevole che la sua
costruzione contraddiceva ad un postulato della Logik kantiapa:
infadi il filosofo di Konigsberg afferma |'impossibilita di una logica
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probabilium, «weil das Verhiknif der unzureichenden Griinde zum
Zureichenden sich nicht mathematisch erwigen ]gsse». La dotirina
del Globig si ispira da un lato alle fonti francesi '(da Bernouilli a
Buffon), ¢ dall'altro lato al realismo logico di Christoph Gortfried
Bardili:

«Bardili, (in seinem Grundriss der ersten Logik, gereinigi von der
Irrtiimern der bisherigen Logik, besonders der kantischen, Stuttgart, 1800)
indem er die verschiedenen Formen des Denkens mit mathematischen
Scharfsinn berechnet, und gegen die kantische Logik zu Felde zicht, hat

gleichwoh! in der Berechnung des Wahrscheinlichen nichts geleistet, was
erwihnt, zu werden verdientes (Theorie der Wabrscheinlichkest, p. V).

Lopera del Globig appare radicata in un milieu culturale,
ormai superato all'alba de] XTX secolo; ma, ai nostri fini, i riferi-
menti - sia alla Logék di Kant, sia al Systemr di Filangieri - sono
rivelatori dei nuovi interessi della scienza processualistica tedesca.
Ben presto infaiti nelle dottrine di Kant ¢ di Filangieri venne ricer-
cata una ragionevole soluzione rispetio a due opposte alternative: o
la versione francese della freie Beweiswiirdigung (intime conviction),
oppure il ritorno all’aritmetica delle prove (in una versione sofisti-
cata come quella del Globig).

Influssi kantiani sono stati rilevati in un saggio fondamentale
del processualista Carl Ernst Jarke {Bemerkungen iiber die Lebre
vom unvollstindigen Bewets, in «Neues Archiv des Criminalrechess,
VIII, 1826, p. 97). Secondo Jarke, il giudice deve formarsi «eine
Uberzeugung iiber die Richtigkeit seiner Uberzeugung» {p. 104), La
doterina kantiana dei vari gradi connessi al Fiirwabrbalten — trattata
nella Logik — ci sembra implicata in due tesi: a) il tema del convin-
cimento & «ein Geschift der Reflexion»; b} il convincimento del-
I'Historiker come del Criminalrichter «eine historische Uberzeugung
istm,

_ «Die Uberzeugung des Menschen ist derienige Grad  des
Fisrwahrhaltens, der ohne ein Gefishl der Falscheit des Utteils und ohne
cin BewuBtscin Start finden... Die einzige Garantie dafiir kann nur in den
Griinden liegen... Das Priifen und Abwigen dieser Griinde ist aber eip
Geschift der Reflexion und folglich des Verstandess {p. 100),

Se passiamo a considerare 1'opera del Filangieri, !a sua negative
Beweistheorie ebbe accoglienza favorevole nell'opera di Anselm
Feuerbach, la figura di maggior rilievo fra i filosofi-giuristi kantiani,

suo libro sulla giuria (Betrachtungen iiber das Geschworenengerich,
Landshut, 1813) & il canale, attraverso cuj tale dottrina penetra non
solo nella cultura giuridica, ma nella stessa legislazione tedesca,
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Feucrbach - che ha una conoscenza diretta del processo anglo-ame-
ricano - trova una conferma nelle exclusionary rules della law of
evidence.

_ Lopera di Carl Joscph Anton Mittermaier costituisce la pid
importante manifestazione della osmosi tra la cultura italiana e
quella tedescs. La sua presenza nel nostro paese & documentabile
non solo mediante le traduzioni dei suoi seritti, ma anche i lunghi
soggiorni in Italia ed i rapporti di amicizia con i colleghi italiani: da
Giuseppe Carmignani a Niccola Nicolini. Ai nostri fini & particolar-
mente rilevante Die Lebre vom Beweise (Darmstadt, 1834): la tradu-
zone iraliana (Milano, 1858) & arricchita da Aggiunte inedite, che
rivelano una ampia conoscenza della dottrina e della legislazione
italiana negli Stati pre-unitari. 11 traduttore Filippo Ambrosoli era
non solo un magistrato, ma anche un filosofo del diritto influenzato
dalla dottrina del Romagnosi.

La strurtura del processo inquisitorio viene rivisitata da
Mittermaier al livello della logica del ragionamento giudiziario; inse-
rendovi un momento dialettico-confutatorio, egli giunge vicino ad
una concezione argomentativa della prova:

wdaher hat der Inquisitionsproze8, wenn er gehorig aufgefaBt wird,
erwas hochst Achtungswiirdiges, und sichert sclbst die Interessen des
Angeschuldigten, weil der sorgsame Inquitent mit Angstlichkeit jede Spur
verfolgt, die zu Gunsten des Angeschuldigten Materialien zu geben ver-
spricht» (p. 72).

I! concetto di certezza morale — e di verita storica - in
Mittermaier tivela sorprendenti analogie con quello della processua-
listica italiana, che gli era ben nota: egli cita - oltre a Beccaria -
Filangieri. La verita nel processo & una veritd storica: essa ha un
carattere soggettivo, ma non arbitrario. Non si tratta né della verita
logica, né di quella assoluta o trascendentale, né di quella matema-
tica: «Uns beschiftigt das Wesen historischer Wahrheit, deren
Errcichung uns iiberall vorschwebt, wo wir von der Existenz ver-
gangener Begebenheiten und Handlungen, die in Zeit und Raum
vorgekommen sind, uns iiberzeugen wollen» (p. 65).

Una tale sintonia troverebbe perd una spiegazione semplicistica
sc assimo ad una derivazione, ¢ non ad un incontro tra le due
m.l]t):r::‘ sul piano dei pitl generali presupposti filosofici. Certo & che
il giovane Mittermaier {come risulta dal manoscritto recentemente
pubblicato Uber die Prinzf:’en des sogenannten Naturrechts) consi-
derava Kant «der ehrwiirdige Schépfer des neuen philosophischen
Lebenss. In Die Lebre vom Beweise (1834) il capitolo settimo
(Wabrbeit, Gewigheit, Uberzeugung) & particolarmente rivelatore —
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anche sul piano terminologico - di implicazion kantiane: e, sotto
tale profilo, un significativo spessore hanno le citazioni di adesione
alle tesi di Jarke.

Secondo Mittermaier esistono certe leggi e corre strade, appro-
vate dalla ragione e riconosciute dall'esperienza, che sono le piit
sicure onde scoprire la verita. [ gradi del Fiirwahrhalter vanno dalls
mera persuasione (Uberredung) fino alla convinzione (Uberzeugung):

a) la mera persuasione (Uberredung) presuppone una intima
persuasione, di cui il giudice non sa dare le ragioni: se essa ¢ inge-
cettabile nella vita ordinaria & estremamente pericolosa nella con-
danna di 1:]11 reo; 08

b) il convincimento (Dberzeugun i reSUppon
Fiinwabrbalten, che corrisponde a willig ﬁcfl:gicdigsndenpgon'i:dc:»l:.l
Nel campo della verita storica — quale si realizza nel processa - esso
cotrisponde alla certezza;

«Jener Zustand der Uberzeugung nun, in welchem jemand aus einem
Zusammenhang von Griinden, die die Griinde for die Annahme des
Gegenteils ausschlieBen eine gewisse Tatsache fiir wahr hilt, heifi
Gewillheits (p. 72).

Dalla certezza (Gewifbeit) si distingue la verosimiglianza
(Wabrscheinlichkeit) «d.h. als jener Zustand, in welchem man aus
erheblichen Griinden fiir die Wahtheit eine Sache sie fir wahr hale,
ohne dafl die Griinde fiir das Gegenteil ausgeschlossen sind» {p.
74). La ‘verosimiglianza’ — a differenza della certezza - non & un
giudizio sufficiente per la condanpa, ma solo per passire a certe
misure connesse alla fase istruttoria del processo. Certezza e verosi-
miglianza corrispendono a duc livelli probatori validi rispettivamen-
te per operazioni logico-giuridiche diverse: in entrambi i casi il giu-
dice deve giustificare la propria decisione.

A mo’ di conclusione vorremmo rilevare come I'analogia tra il
giudizio giuridico ed il giudizio storico (tra la verita giuridica e la
verita storica) presuppone una lettura di Kant, la cui decifrazione
risulta difficile. In prima approssimazione, essa sembra privilegiare
il cosidetto Kant ‘minore’, identificato con le opere pili connesse
con la Kritik des Urteilskraft: ossia la Logik ¢ Die Religion innerbalb
der Grenzen der blossen Vernunft. Potremmo chicdﬂ:d perché in

ittermaier — come gia prima in Jarke - siano assenti, per quanta
sappiamo, citazioni esplicite delle opere kantiane. Una ipotesi plau-
sibile & la consapevolezza di uns interpretazione che andava oltre

aﬂthse non addirittura com:'{o K['}\nt. Jokraft di Kant, & stato notato
ropasito della Kritik des Urteilskraft di Kant, ;

da Gacﬂmepr (Wabrbeit und Methode, Tiibingen, 1963, p. 36): «Die
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transzendentale Absicht, die ihn leitete, fand an dem eingeschrink-
ten Phinomen Gber das Schone (und Erhabene) Erfillung und
verwies den allgemeineren Erfahrungsbegriff des Geschmacks und
die Tatigkeit der asthetischen Urteilskraft im Bereich von Recht
und Sitte aus dem Zentrum der Philosophies. I giuristi perd intui-
rono le possibilita di utilizzazione dcﬂ'Ur:eiIslem/g («ein Mittelglied
zwischen Verstand und Vernunft») nella costruzione del giudizio
giuridico come giudizio riflettente: piti vicino all'arte che alla scien-
za. C; limitiamo a considerare alcune tesi:

a) ls distinzione tra opinare, credere ¢ sapere: la Uberredung
pud avere il valore di giudizio provvisorio (Logik, Einleitung, § X);.

b) la rivalutazione del metodo scettico inteso come modo di
trattare quslcosa come incerto e di condurlo fino alla incertezza pin
grande nella speranza di trovare su questa strada la traccia della
verita (Logrk, ibid., § IX); l'interesse non solo per le prove logiche,
ma anche per le prove retoriche ed i sofismi (Logrk, 1, §§ 81-93);

<) l'icrw: della coscienza morale (das Gewissen) - intesa come
«die sich selbst richtende moralische Urteilskraft» — solleva il pro-
blema della verita storica (Die Religion, 4. St. 2. T. § 4).

La forma ‘giudiziaria-processuale’ della doitrina kantiana della
coscienza morale {das Gewissen) — contro cui si appuntera la critica
di Schopenhauer (Uber das Fundament der Moral 1840, § 9) — pote-
va offrire un solide fondamento, logice ed etico, ad una versione
razionzle della freie Beweiswiirdigung. In questo contesto risultd
possibile I'incontro del *vichismo processuale’ con il ‘kantismo pro-
cessuale’ su un punto centrale della speculazione filosofica: ossia il
giudizio storico. Un approfondimento di questa problematica &
attuale non solo per i giuristi, ma anche per i filosofi. Pertanto la
dottrina del processo nella prima merd del XIX secolo che attrae il
‘farto storico’ nella ermeneutica giuridica — rappresenta un nen tra-
scurabile punto di verifica del tema del nostro congresso: Vico e I
Germania.
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. La problematica del processo nella Scremza nuove (‘Tre spezie di giv-
", IV, § 955-974) & strettamente imparentata a quella concernente ‘tre
spezie di governi’, su cui cfr. N. BOBBIO, Vico ¢ la teoria delle forme df
governo. in questo «Bollettinos, VIII (1978), pp. 5 sgg. L. PoMeA, The
Function of the Legislator in Geambattista Vico, in AAVV,, L'educatione
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slariva ded Tribunali Supremi, rinviamo alla relazione I modello di legisia-
tore ragionevole (riflessions sulla filosofia italiona della legislazione, in
l:ﬁ:.’azionr. Profili giuridici e politici. Atti del XVII Congresso della Societd
italiana di filosofia giuridica e politica, (Napoli, 29-31 maggio 1989)
Milano, 1992.

Su Vico ‘orator’ rinviama, anche per la bibl., alla introduzione di G.
Crifo a G.B. VIco, Institutiones Oratoriae, Napoli, 1990. Sul primato della
retorica *giudiziaria® rinviamo al nostro saggio: Vieo's Rbetorical Philosophy
and the New Rbetoric, in AA NV, Giambattista Vico's Science of Humanity,
ed by G. Tagliacozzo and D.Ph. Verene, Baltimore-London, 1973,

54

Sui problematici rapporti tra Montesquieu e Vico, cfr. C. Rosso, Vico
e Montesquieu, in AAVV., Omaggio a Vico, Napoli, 1971, pp. 305 sgg;
D.R KeLLEY, The Prebistory of Sociology: Montesquien, Vico and the Legal
Tradition, in «Journal of the History of the Behavioral Sciencess, XVI
{1980}, pp- 619 sgg.

Lz cﬁmrinn di Montesquieu - relativa al- rapporto tra processo e for-
me di governo — penctra nella cultura europea, anche attraverso la media-
ziope di Filangieri. Cfr. in particolare nel libro terzo del Syster der
Gresetzgebung, dedicato alle leggi penal, il capitolo 'Dell'accusa giudiziaria
presso i mocfcmi' {G. FILANGIERI, Scienza della legislazione 1780-1788 - B.
CONSTANT, Commento sulls scienza della legislazione 1822-1824, 2 voll, a
curs di V. Frosini, Roma, 1984). Sulle traduzioni tedesche, cfr. P. BECCHI,
Vico ¢ Filangieri in Germania, Napoli, 1986. Montesquieu costituisce
il punto di riferimento anche nella criminalistica italiana; cfr. E. DEZZA,
Noie su accusa ¢ inquisivione nella dottriva settecentesca, in AANVV,
Hluminismo & dottrine penals, a cura di L. Berlinguer ¢ F. Colao, Milanc,
1990, pp. 185 sgg. .

S'zﬁ- discussione e i problemi posti dalla recezione del jury trial in
Francia, cfr. A. PApoa ScHIOPPA, | ‘philosopbes’ e la giuria pencle, in
«Nuova Rivista storicas, 1986, 1-2, pp. 107-146 (la lettera di David Hume
s Mootesquicu & cit. a p. 110); ID., La giuria all Assemblea costituente Jran-
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cese, in AA.VV,, Trial Jury in England, France and Germany: 1700-1900,
ed. by A. Padoa Schiopps, Berlin, 1987, pp. 75-163. Sulla problematica
italiana cfr. L. FERRAJOLY, Diritto ¢ ragione. Teoria del garantiomo penale,
Bari, 1989, pp. 587 sgg.

Sull'opers di E. AMARI {Critica di una scienza defls legislazione com-
parara, 1857, a cura di V. Frosini, Palermo, 1969}, cfr. E. JAYME, Emerico
Amari und die Begrindung der Rechisvergleichuny als Wissenschaft, in
Festschrift fiir Karl Firiching, 1985, pp. 143 sag. : Sy

ie E e

§s R L

Sulla problematica generale del vichismo processuale in Italia, rinvia-
mo ai nostr saggi: Prova (filosofia), in Enciclopedia def diritin, vol. XOOK-
VIi, Milanc, 1988, pp. 546 sgg.; Il problema del libero convincimento del
giudice, in AAVV. Studi in memoria di A. Curts Gialdino, Napoli, 1991,
pp. 330 sgg.

Sui rapporti tra Vico ¢ Genovesi, ofr. P. ZAMBELLI La formazione filo-
sofica di Antomio Genavesi, Napoli, 1972. Sulla diffusione in Germania
dell'opera di Genovesi, cfr. P. BECCHI, op. cir, pp. 104 sgg. La Logica per
i giovaneiti di Antonio Genovesi, citata nel testo, costituisce il punto di
riferimento della rinascita dellz filosofia del processo in Italia, secondo la
testimonianza di N. NICOLINI (Delfa progressione logica della procedura
penale, in Della procedura penale nel Regno delle Due Sicilie, Napoli, 1841,
vol. I, pp. 3-14}: i precetti della procedura wdal primo all’ultimo, non sono
altro che precetti £ logicas {(cfr. aleres] sezione XI11: ‘Regole del convinci-
mento de’ giudici’).

Su Filangieri cfr. W. KOPER, Die Richteridee der Sirafprozessordnung
und ibre geschichtlichen Grundlagen, Betlin, 1967 (‘Die negative Beweis-
theorie Filangieris', p. 140).

Le Vedute fondamentali delfarte logica di G.D. Romagnosi vennero
concepite come un commente ed una continuazione della Logiea di
Genovesi. Entzambe sono pubblicate in G.D. RoMaGNOsI, Collezione degli
scritte sulla dotiring della ragione, Firenze, 1855 {tispettivamente a pp. 1-
226 e pp. 267-607). Sulla dotrrina del processo cfr. G. BRICHETTI, G.D.
Romagnosi e la procedura eriminale, in «Rivisia penale di dourina, legisla-
zione e giurisprudenzas, XCII (1920) 2, pp. 364-387. e

§6 . . B

Anche in Germania la discussione sulla giuria & collegata a quella della
freie Beweiswiirdigung. Sui presupposti filosofici ofr. W, KOPER, Die
Richteridee,.., cit., pp.222 sgg.: ‘Rationalisicrung des Schwhuge richisge-
dankens'’); P. LANDAU, Schwurgerichte und Schoffengerichre in Deutschland ime
19. Jabrbundert bis 1870, in AANV., The Trial Jury in _En_gf'dnd, F'.“" and
Germany, op, cit., p. 241. Cfr. altred M. NoulLl, Il principio del libero con-
vincimento del giudice, Milano, 1974; G, WaLTER, Freie Beweiswiirdigung,
Tiibingen, 1979,

‘ Sgul Grundriss der. ersten Logik (1800) di -Ch, G. Bardili, cfr. N.
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Haxruany, Dic Philosopbie des deutschen Idealismus, Berlin, 1923, Bd. I,
D. M F. KarscH, Bardilis logischer Realismus, in «Kant Studien», 1925, p.
437. Su Globig ofr. W. KOPER, Dic Richteridee..., cit., p. 58.

Su Jarke cfr. A. WEGNER, Carl Ernst Jarke, in Festschrift far EH.
Rosenfeld, Berlin, 1949, pp. 65 sgg.

1l primo riferimento di Feuerbach al Systers di Filangieri si trova in
JPA FeuexeacH, Anti-Hobbes, Giessen, 1797 (cfr. K. SEELMAN, Gaetano
Frlangieri und dic Proporzonalitit von Straftat und Strafe, Impuiation und
Privention in der Strafrechisphilosophie der Aufklirung, in «Zeitschrift fiir
dic gesamie Strafrechtswissenschafts, XCVIL, 1985, 2, p. 241; P BEccHl,
op. cit, p. 142). Nella vasta biblicgrafia: G. RADBRUCH, PJ.A. Feuerbach.
Ein Juristenieben, Gottingen, 1969°; M.A. CATTANEO, Awselm Feuerbach
Silosofo ¢ giurista liberale, Milano, 1970; In. La legislazione penale nell'illy.
minismo tedesco, in L'educazione giuridica V, cit., p. 300. Sulla utilizzazione
del metodo companative ofr. G. RADBRUCH, Anselnr Feuerback - précurseur
du drout comparé, in Recueil &'etudes en bonneur d'Eduard Lambert, Paris,
1938, pp. 289.291.

Sullinteresse di Feuerbach per il Report onr the Plan of @ Penal Code
of the State of Luisiana (1822) di Edward Livingstone — che conteneva una
scrionc dedicata alla law of evidence - cfr. P. LANDAY, Schruurgerichte.. .,
at., p. 246.

I;'mi vari aspetti dell’'opera del Mittermaier (1787-1867) cfr. AAVV.,
Carl Joseph Amtan Mittermater, hrsg. v. W. Kiiper, Heidelberg, 1988. Nello
stesso volume & staro pubblicato il manoscritto giovanile Uber die
Prinzipien des sogenannten Naturrechss, pp. 167-243 (su cui cir. i saggi di
S.W. NEH, pp. 245-262 ¢ di M. MAIWALD, pp. 263 sgg.). Cfr. altresi E.
JayMmE, Mittermaser und Italien, pp. 7 sgg; W. NAUCKE, Vonr Fewerbach zu
Mittermaier, pp. 91-108; J. ScHuLz, Mittermaier und die  freie
Beweiswiirdigung, pp. 139-140. Anche per i riferimenti alle traduzioni in
italiano cfr. P. BALESTRIERI, Mittermaier ¢ ltalia. Orientamenti politici e
dottring processualisiica in un carteggro di metd Ottocento, in «lus commu-
nes, X (1983), pp. 97-140. Ai fini della nostra indagine va richiamata
I'attenzione su C.G.A. MITTERMAIER, Teoria della prova nel processo penale,
traduzione italiana eseguita sull’originale tedesco da Filippo Ambrosoli,
con molte aggiunte inedite e con note del traduttore sulla legistazione
austriaca, Milano, 1858.

Usn documento importante della diffusione in Italia della criminalisti-
ca tedesca, nel campo del diritto sostanziale e processuale, & offerto dalle
traduzioni. Ci limitiamo a ricordare gli Scrite germanici df diritto criminale,
4 voll., a cura di FA. Mori, Napoli, 1846-1847, la cui edizicne avvenne
sotto Is guida del Mittermajer. Cfe. M.T. NAPOLY, La cultura giuridica earo-
pea in ltalia, 3 voll., Napoli, 1987 {vol. I, ‘Diritto ¢ procedura penale’, pp.
181-197), La persistenza dei rapporti tra le due culture giuridiche emerge,
su un piano generale, da AAVV, Deutsche Rechiswissenschaft und
Staaislebre im Spiegel der italienischen Rechtskultur wihrend der nweiten
Hilfte des 19. Jabrbunderts, hrsg. v. R. Schulze, Berlin, 1990.

A partire dal XIX sccolo il rapporto rra Vico e Kant & stato opgetto
di divergenti interpretazioni. Il problema fu gia posto da Ottavie Colecchi.
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su cui cfr. I'introduzione di F. Tessitore a O. Coveccr, Quistions filosofi-
che (1843}, riproduzione anastatica, Napoli, 1980; G. CACCIATORE, Vieo ¢
Kant nella filosofia di Ottavie Colecchs, in quesio «Bollettinow, XII-XHI
(1982-1983), pp. 63-99.

Nella storiografia comemporanea ricordiamo  anzitutte H.G.
GADAMER, Wabrbeit und Methode, Titbingen, 19652, Un ripensamento del
Liber metaphysicus nell'ottica di una riflessione filosofica trascendentale
caratterizza la ricerca promossa in AAVV., Sachkommentar
Grambattista Vico Liber metaphysicus’, Miinchen, 1985, a cuna di $. Otto
e H. Viechtbauer, sul quale cfr. G. CACCIATORE, Nuove ricerche sul ‘Liber
metapbysicus’ di Giambattista Vico, in questo «Bollettinow, XX {1990), pp.
211-221. Cfr. alresi: N. ROTENSTREICH, Vico and Kanm:, in AAVV,
Giambatiisia Vico's Science of Humanity, ed. by G. Tagliacozzo and D. Pb.
Verene, Baltimore-London, 1973, pp, 221-240.

A proposite del giudizio storico in Kant, & stato osservato:
«Concerning the problem of historical knowledge, much has been written
on Verstehen (understanding} but comparatively littde on the nature of
historical judgment. Yet judgment plays a decisive role in any epistemology
in which knowledge is conceived primarily as understanding, rather than
intuition or reasons (R. MAKKREEL, Vico and Some Kantian Reflections on
Historical Judgments, in AANV., Vico: Paxt and Present, ed. by G.
Tagliacozzo, Atlantic Highlands, 1981, vol. I, pp. 15-34). Sulk: implicazio-
ni giudiziatie della dottrina kantiana della coscienza morale cfr. J.M.
PALACIOS, La imterpretacidn kantiana de la conciencia moral, in Homenage
a Alfonso Candan, Valladolid, 1988, pp. 289 sgg. Sulla prova in Kant, cfr.
F. GiL, Provas, Lisboa, 1987, pp. 28, 108.

Merita particolare attenzione il fenomeno paraflele dell'influsso
dell'ultime Kant su Savigny, messo in luce da K. NORR (Savigmys
Anschauung und Kants Usteilshrafl, in AANVV,, Europdisches Rechtsdenken
in Geschichte und Gegemuart, Festschrift fiir Helmut Cotng zum 70,
Geburtstag, hrsg. v. N. HoRrn, vol. I, 1982, p. 615 sgg.; ID., Savignys phi-
losopbische Lebriabre, in AAVVN,, Rechtsentwicklungen in Berlin, Acht
Vorirdge, gehalten anliflich der 750-Jabrfeter Berlins, hrsg. v. F. Ebel u. A.
Randelzhofer, Berlin, 1988.
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