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«... ¢ studiavamo chiusi in una stanza, la luce fioca di candele e lam-
pade a petrolio; e quando si trattava di patlare, aspettavamo sempre con
piacere. E il mio maestro m’insegno com’¢ difficile trovare 1’alba dentro
Pimbrunire...».

E BATTIATO, Prospettiva Nevskis, 1980

«... perché sei un essere umano, e gli umani hanno questo profondo
desiderio di classificare ...»

«Ma perché dobbiamo dar nomi a cose del genere?»
«Perché in questo modo rivendichiamo il possesso su cio a cui abbia-
mo dato il nome...».

E HERBERT, Chapterhouse Dune, 1985
(trad. it. G. Cossato, S. Sandrelli, Milano, Editrice Nord, 1986, p. 18)

«Per le sue strade passeggiano innumerevoli legulei malaticci, dalla
pelle gialla, testimoni viventi della decadenza: dottori che un tempo usa-
vano occhiali con il nastro nero, e tutto il resto».

E. GALEANO, Las venas abiertas de América Latina, 1971
(trad. it G+ Lapasini, I Bajni, E. Liverani, Milano, Sperling & Kupfer,
1997, p. 42)
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Prefazione

A scorrere le fitte e folte pagine della vasta indagine che Marco P. Geri—sotto ’evoca-
tivo titolo «Dal textus all’ ordine sanzionatorio» — dedica oggi all’investigazione della clas-
sificazione dei crimini nell’eta del Diritto Comune, verrebbe istintivo-di pensare esclusi-
vamente ad una dotta ricerca bibliografica, densa soltanto di dati editoriali e di prodotti
d’erudizione prosopografica.

Non che il tributo a simili faticose e meticolose regole d’indagine non sia stato da Geri
rigorosamente adempiuto e puntualmente pagato: a renderne conto basterebbero il solo
indice dei nomi ed il repertorio bibliografico di questo volume, sufficienti di per sé a testi-
moniare di quanto I’Autore si sia speso nell’impegno, senz’altro defatigante; delle célte
minuzie dell’indagine di biblioteca.

Ma non ¢ questo il problema di cui si vorrebbe ora parlare, per introdurre alla lettura
della ricerca di Geri, perché c’e senz’altro qualcosa di piti consistente e di piti importan-
te da dire.

E che I’Autore — perdendosi apparentemente in un’analisi formale veramente ostica,
fatta di definizioni e di classificazioni generali, a prima vista soprattutto arida, ed attenta
soltanto ai modi strutturali della catalogazione positiva degli-illeciti e dei reati — in realta
ha tentato di cogliere un punto di passaggio importante e decisivo nella storia stessa della
moderna istituzione politica: quello che porta, lungo un sentiero di storia dello Stato, fino
a cogliere — come confida Geri stesso — il «punto nel quale la capacita di attribuzione della
qualifica di illecito ad un comportamento comincia ad esser attribuita alla legge e, poi,
considerata imprescindibilmente propria dell’istituzione pubblica»!.

L’Autore ha inteso, ciog, di trasformare un cammino in apparenza destinato a svolger-
si soltanto per itinerari eruditi di storia esterna delle fonti, in una rigorosa ricognizione cri-
tica di storia interna dello Stato.

Di simile distinzione tra i due diversi tipi di storia giuridica (la zznere Rechtsgeschichte
e la dufere), ci sarebbe, in realta, fin troppo da dire, ed il problema cosi individuato
potrebbe facilmente diventare anch’esso argomento di un’espressa indagine monografica.

E andato di recente in tal senso, con perspicua intelligenza ricostruttiva e raffinato
acume interpretativo, Emanuele Conte, che ne ha tratto ['occasione per produrre un illu-
minante capitolo di «storiografia della storiografia del diritto»?; quasi un opportuno moto

1 Vedi, oltre, a p. 103.
2 E. CONTE, Storia interna e storia esterna. 1l diritto medievale da Francesco Calasso alla fine del XX secolo,
in RIDC, 17 (2006), pp. 299-322.
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di complessiva riflessione autocritica, utile in primo luogo agli stessi storici del diritto, ed
alla ricostruzione — lucida, serrata, critica — del loro complessivo statuto disciplinare.

Se qui si invoca, tuttavia, una simile distinzione metodica, € soprattutto per illustrare la
qualita anche tecnica del lavoro svolto da Geti.

Di storia esterna ed interna, come & noto, aveva parlato per primo Leibniz nella sua
«Nova methodus discendae docendaeque iurisprudentiae»®, quando egli aveva accennato al
divario necessariamente intercorrente tra una storiografia esclusivamente addetta a recen-
sire e studiare ab intus «variarum rerumpublicarum iura»*, ed una storiografia giuridica
invece quasi strumentale e di contorno, addetta per converso alla funzione di collocare e
connotare nei rispettivi ambiti cronologici e disciplinari i singoli capitoli-della 7urispru-
dentia, della sistemazione pratica del diritto’.

Gli avrebbe quasi subito fatto eco Johann Gottlieb Heineccius, operando una vera e
propria discriminazione; nel complessivo ambito storico-giuridico, tra Historia ed
Antiquitates iuris: cioé tra la speculazione critica sulla storia (interna) del diritto, e la rifles-
sione erudita sulle antichita giuridiche, sul‘panorama ambientale della storia dei singoli,
concreti ordinamenti giuridici®. Egli avrebbe addirittura spinto oltre la-metafora leibni-
ziana, fino a parlare di una «interior iurisprudentia», su cui avrebbe poggiato il syntagma
illustrativo del Diritto Romano da lui cosi offerto’.

La coppia retorica (znterior/exterior) in tal modo evocata, poi, avrebbe incontrato ben
presto il favore degli interpreti piti autorevoli (e non solo in campo giuridico, a dire il
vero)®, sino a sedurre I'attenzione di personaggi del mondo della pratica giudiziaria del
calibro del bonnense Oberappellationsgerichtsrath Georg Christian Burchardi: il quale
esplicitamente intitold come un vero e proprio prodotto di znnere Geschichte il suo System
... des Réomischen Privatrechts®, con cid implicitamente presentandolo come storia (7.e.
esposizione) sintetica, organica e razionale dei fatti del diritto.

E, soprattutto, avrebbe indotto anche un Georg Friedrich Puchta a parlare di znnere
Geschichte come di una storia condotta attraverso la «successive Begegnung des Rechts in
den Punkten, welche Momente des Ganzen sind»: una storia che era «interna», appunto
perché ripercorreva gli zntimi punti nodali dell’oggetto osservato, ben consapevole’del
fatto che la storia invece meramente esterna, «die antiquarische Untersuchung», non fosse

gia la storia in sé, ma soltanto un suo strumento ausiliario!°,

> G.W. LEmNiz, Nova methodus discendae docendaeque iurisprudentiae, Leipzig und Halle, Kriiger, 1748,
pars 11, §§ 29-30, pp. 53 ss.

4 Tvi, § 29, pp. 53 ss.

5 Cfr., pertutto, F. TARANOVSKI, Leibniz und die sogenannte iufere Rechtsgeschichte, ZRG, GA, Bd. 27, 40,
1906, pp. 190-233.

¢ O. KARLOWA, Rodmische Rechtsgeschichte, Leipzig, Verlag von Veit & Comp., 1885, 1, p. 13 in particolare.

7 J.G. HEINECKE (HEINECCIUS), Antiquitatum Romanarum Jurisprudentiam illustrantium syntagma secun-
dum ordinem Institutionum Justiniani digestum, per Chr. Gottl. Haubold et Chr. Frid. Miihlenbruch, Francofurti
ad Moenum, H.L. Broenner, 1841, p. xxvi.

8 Secondo le indicazioni di L. SERIANNI, Storia esterna delle lingue romanze: italiano, in Romanische
Sprachgeschichte, ed. by G. Ernst, M.-D. GleBgen, Ch. Schmitt, W. Schweickard, Berlin-New York, Walter de
Gruyter, 2003, pp. 774-791 (p. 774 in particolare).

9 G. CH. BURCHARDI, Das System und die innere Geschichte des Romischen Privatrechts, Stuttgart, A.
Liesching & C., 1843 ss., Dritte Abtheilung, ibid., pp. iii-iv.

10 G.F. PucHTA, Cursus der Institutionen, 1, Geschichte des Rechts bei dem romischen Volk: mit einer
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Ed infatti il lavoro di Geri non pratica tali prospettive d’indagine erudita: al modo, per
intendersi, delle rassegne diacroniche di norme e di istituti che, soprattutto nello scorso
secolo ed in quello'ancora precedente, alimentarono il rigoroso positivismo d’indagine (ed
anche, talvolta, alcune estenuanti litanie di mera elencazione bibliografica e normativa) di
molti, pur illustri storiografi, da Bartolomeo Capasso'!, a Francesco Scaduto'?, a Isidoro
del Lungo®.

La via seguita da Marco P. Geri ¢ piuttosto un’altra: & un’accurata disamina della vicen-
da dei segn: del potere legittimo di coazione e sanzione, il significativo tentativo di effet-
tuare una personale e meditata Begegnung con il tomog della connotazione formale, nel-
I'evolversi del tempo, del 7us terrendi della macchina statale.

Se lo Stato ¢ inteso come il frutto di una rappresentazione comune a tutti i soggetti poli-
tici, che in esso vedono il compimento € la definitiva sistemazione dei fini e degli strumenti
generali della loro convivenza sociale, allora un’indagine che sia condotta per puncta tema-
tici e qualificanti, come quella di Marco P. Geri, pud divenire agevolmente un capitolo di
storia dello Stato: un capitolo forse suscettibile di parere a prima vista particolare e mera-
mente di dettaglio, nel campo complessivo della storia degli attributi statali, ma certa-
mente capace di dimostrare d’essere il frutto di un-lavoro lungo e profondo di elabora-
zione critica; soprattutto di essere capace di ricostruire, con perizia ricognitiva e dovizia
di informazione, i faticosi contorni di un processo di formazione istituzionale, di cui anco-
ra si percepisce la tensione ed il critico sviluppo.

Pontedera, il 3 Gennaio 2011

MARIO MONTORZI

Einleitung in die Rechtswissenschaft und Geschichte des romischen Civilprocesses, neunte Aufl. nach dem Tode
des Verfassers besorgt von Paul Kriiger, Leipzig, Breitkopf und Hartel, 1881, pp. 56-59 (in particolare).

10 B. CAPASSO, Sulla storia esterna delle costituzioni del Regno di Sicilia promulgate da Federico IL.: memoria,
Napoli, Stamperia della Regia Universita, 1869 [estr. da: Atti dell’Accademia Pontaniana, v. 9].

12 Si vedano, ad es., le diligenti, e grigie, pagine di bibliografia normativa di F. SCADUTO, Stato e Chiesa sotto
Leopoldo I granduca di Toscana (1765-90), Firenze, Ademollo, 1885.

13 Per la verita, suona piuttosto come un volutamente dimesso z¢ulus modestiae quello che reca in fronte-
spizio la poderosa Storia esterna, vicende, avventure d’un piccol libro de’ tempi di Dante, in due tomi, che Isidoro
del Lungo dedica alla Cronica di Dino Compagni (Milano-Roma-Napoli: Soc. Ed. Dante Alighieri, di Albrighi,
Segati e C., 1917): ove l'autore, tra erudizione e lucida e profonda dottrina storiografica, si produce, tra I'altro
(I, 6 ss.), in una raffinata rassegna di letteratura fiorentina, per illustrare gli spessori semantici assunti dal termi-
ne Cronica, nell’'uso storiografico di quella citta. Ove s’illustrano anche, senza dubbio, la bellezza e 'utilita scien-
tifica dell’erudizione letteraria che sia anche assistita da un adeguato senso di razionalita critica.






Introduzione

Questa ricerca! rappresenta perlopiti un viaggio nelle pagine dei giuristi medievali e
moderni. Nel periodo preso in esame (che dalle prime testimonianze medievali di rifles-
sione penalistica si sporge fino alla piena eta moderna e a volte, per semplici sondaggi,
anche oltre) ci si trova di fronte senza dubbio ad un “diritto dei giuristi”?, ma tale consi-
derazione non ci ha indotto a dimenticare che gli operatori del diritto non hanno mai vis-
suto entro mura impermeabili alla realta esterna. Allora (e sempre) «iurisconsulti [...] tri-
pliciter tractarunt de iure, aut ponendo suas opiniones, aut respondendo, aut interpretan-
do»*. Le opinioni, i pareri, le interpretazioni fornite dai giuristi sono-il frutto di un lavoro
compiuto entro realta politiche, istituzionali e culturali molteplici. Anche se spesso, per il
ruolo che assumono tutti i testi giuridici nell’eta di Diritto Comune, questi prodotti fini-
scono per prescindere dalla realta nella quale sono nati, specie se oggetto di citazione e
riargomentazione e dunque di trapianto in altricontesti*. Anche per questi motivi, dai
testi dei giuristi affiora un continuo operare che sta entro molteplici logiche (di commen-
to alla normativa positiva, di soluzione forense, di setaccio degli elementi acquisiti e acqui-
sibili, di riflessione concettuale e astratta) e apporta alla causa della materia penalistica dif-
ferenti materiali (innovativi, concettuali, pratico-forensi, compilativi). Nel lungo periodo
gli acuti possono smussarsi, in prossimita delle fratture (cha a una iniziale occhiata oscu-
rano “il prima”) spiccano i «traghettatori»’; e tutto alla fine appare come il formarsi, sto-
rico e da storicizzare, del diritto penale che oggi conosciamo: originatosi, “lentamente e

1 Nelle pagine che seguono i testi consultati sono presentati, salvo quando ¢& stato reputato necessario, in

forma sintetica e abbreviata. I riferimenti mancanti potranno essere consultati nelle sezioni bibliografiche pre-
senti alla fine del volume.

2 Che con la loro attivita qualificano tutto 'ordine giuridico penale, anche quando questo viene a essere
sempre pit integrato dalla legislazione: M. SBRICCOLI, Fonti giudiziarie e fonti giuridiche. Riflessioni sulla fase
attuale degli studi di storia del crimine e della giustizia criminale, ota in 1D, Storia del diritto penale e della giu-
stizia. Scritti editi e inediti (1972-2007), Milano, 2009 (Per la storia del pensiero giuridico moderno, 88), vol.
II, p. 1146.

> Cosi impostava la soluzione ad un problema fra quelli che verranno affrontati nelle pagine seguenti
MARCO ANTONIO BIANCHI (Practica criminalis M. Antonii Blanci Patauini 1.U.D. clariss. Aurea et perutilis cum sin-
gularibus cautelis pro reorum defensionibus, nunc primum in lucem panditur. Adiectis summariis, ac indice alpha-
betico per loannem Baptistam Zilletum Venetum, Venezia, 1583, § iudicia, n. 1, p. 64v.).

4 Su questo profilo, sono estremamente istruttive le considerazioni di A.M. HESPANHA, Una historia de tex-
tos, in Sexo Barroco y otras transgressiones premodernas, Madrid, 1990, pp. 188-193.

5 Peril caso del trapasso dall’eta del Diritto Comune a quella dei Codici, cfr. A. CAVANNA, Storia del dirit-
to moderno in Europa. Le fonti e il pensiero giuridico, 11, Milano, 2005, pp. 220-222.
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graniticamente” come ha detto di recente Alberto Cadoppi®, dalle molteplici esperienze
giuridiche che lo hanno caratterizzato’.

Ognuna di tali esperienze gode di «caratteri originari e tratti permanenti»8, di categorie
concettuali ed interpretative o, pitt-semplicemente; di strumenti generali di lavoro, modi
di operare che, vuoi per effettivo valore, vuoi per vischiosita, resistono o si adeguano evol-
vendosi® al mutare dei tempi e dei contesti politici e giuridici'®. Relativamente all’epoca
del Diritto Comune, sono impensabili categorie ed astrazioni tipiche del diritto penale
contemporaneo, ma se si osserva la produzione giuridica da certi punti di vista, senza
sopravvalutare la portata dei dati individuati e senza essere fuorviati dalla ricerca delle ori-
gini di qualcosa, la presenza dialcuni degli elementi sopra indicati si nota distintamente.
Magari, le tracce di quanto detto si'trovano fra le righe, a volte sono celate addirittura
dalle stesse righe, ma si tratta pur sempre di materiali propri del giurista, giacché reperi-
bili in testi che formano la sua biblioteca (ideale o materiale che sia) e vengono da lui
maneggiati con differenti intenti e competenze.

E il caso, ci & parso, delle riflessioni e dei materiali attinenti alle proposte di suddivi-
sione dei comportamenti criminosi. Per questo motivo, le pagine che seguono intende-
rebbero proporre una lettura (o rilettura, in alcuni casi) delle problematiche ad essa atti-
nenti e dei frutti che la stessa puo aver apportato alla causa penalisticall.

Se si osservano le riflessioni relative al tema delle “dfferentiae delictorum” e delle varie
categorie di illeciti penali contenute negli Elementa juris criminalis di Filippo Maria
Renazzi e nelle Institutiones di Jacopo Maria Paoletti, opere maturate in quello che si ha
P’abitudine di individuare come il crepuscolo dell’esperienza giuridica di Diritto Comune,
si nota che i due giuristi, nello stesso momento in cui propongono (e usano, poi, per I'e-
sposizione dei comportamenti criminosi) canoni di classificazione in parte in linea con
quelli ancora oggi individuabili nei manuali e testi codicistici, avvertono anche 'esigenza

¢ A. CADOPPI, Introduzione a Francesco Carrara, Lineamenti di pratica legislativa penale, Bologna, 2007, p. 37.

7 Ha avuto modo di dire Mario Sbriccoli, relativamente ad un aspetto specifico della materia penalistica e
con riferimento all’eta medievale e moderna, che il diritto penale “sé forma [...] al di fuori di ogni partizione disci-
plinare e per vie complesse, scaturendo da cavita insospettate o mettendo radici negli interstizi del discorso di
fondo...”: M. SBRICCOLL, Lex delictum facit. Tiberio Deciani e la criminalistica italiana nella fase cinquecentesca del
penale egemonico, ora in ID., Storia del diritto penale e della giustizia, vol. 1, p. 226.

8 Prendo a prestito una parte di un titolo di Mario Sbriccoli, relativo peraltro alla realta dell’Ttalia Unita:
M. SBRICCOLL, Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale italiano (1860-1900), ora in ID., Storia del
diritto penale e della giustizia, 1, pp. 590-670.

9 Sul senso di tale “continuita” nell’eta del Diritto Comune, credo sia sufficiente il rimando alla recente
messa a punto di ROBERTO ISOTTON, Crimzen in itinere. Profili della disciplina del tentativo dal Diritto Comune alle
Codificazioni penals, Napoli, 2006 (Universita Cattolica “Sacro Cuore” - Milano, Istituto giuridico, Monografie e
studi, 9); pp. 4-5.

10" Sulla “politicita” del diritto penale e sulla sua sensibilita alle esigenze e alle caratteristiche delle istituzio-
ni pubbliche: M. SBRICCOLL, Crimen laesae maiestatis: il problema del reato politico alle soglie della scienza pena-
listica moderna, Milano, 1973 (Per la storia del pensiero giuridico moderno, 2), p. 5. Sul legame tra diritto pena-
le e politica si possono consultare gli spunti offerti dai vari saggi contenuti in Penale, giustizia, potere. Per ricor-
dare Mario Sbriccoli a cura di L. LACCHE, C. LATINI, P. MARCHETTI, M. MECCARELLI, Macerata, 2007.

1 Nel caso dell’eta del Diritto Comune, tra laltro [faccio miei i rilievi di Mario Sbriccoli (Crimen laesae
maiestatis, pp. 37-41), relativi alle possibili perplessita che il lettore potrebbe avanzare circa I'ampiezza dell’arco
di tempo che si sceglie come oggetto dell’indagine], I'impianto della materia penalistica rimase stabile, anche se
diversamente maneggiato, per un lungo periodo di tempo e permise (e permette oggi) di accomunare testi e
riflessioni svoltisi anche a centinaia di anni di distanza.
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di prendere posizione sulle metodologie classificatorie tipiche dei secoli: precedenti.
Impostando la suddivisione dei reati delle sue Institutiones theorico-practicae criminales,
Jacopo Maria Paoletti'? avvia il discorso con la seguente precisazione: “Omzissis delictorum
divisionibus, quae a jurisconsultis fieri solet...”. Tale affermazione ¢ fatta, per ammissione
dello stesso Paoletti, sulla base delle riflessioni di Renazzi®®, che aveva dedicato un intero
capitolo dei suoi Elementa al tema in questione!®. Renazzi, infatti, prima di avventurarsi
verso nuovi lidi, aveva compiuto una messa a punto delle suddivisioni frutto delle rifles-
sioni della scienza giuridica medievale e moderna. Leggendo le loro pagine, entrambi i
giuristi sembrano testimoniarci la fecondita delle suddivisioni proprie dell’esperienza giu-
ridica di Diritto Comune e la loro appartenenza (nel caso di Paoletti per-mezzo di quel
fieri solet che si concede) al patrimonio “culturale” e scientifico dei giuristi dediti al
diritto criminale. Tutti aspetti che questa ricerca intende indagare.

Effettivamente, com’¢ gia stato notato'®, la scienza giuridica, in' modo differente a
seconda del rango, dei gusti, dei generi della letteratura giuridica e delle contingenze sto-
riche e politiche, si pose problemi, se non di ordine espositivo, almeno di orientamento,
piuttosto per tempo. Non c’era nella maggioranza dei casi il tentativo di organizzare I'e-
sposizione del penale tramite questi elementi ordinatori; né c’era il clima culturale e scien-
tifico che ne avrebbe dettato I'esigenza. Eppure, sin dalle prime testimonianze della trat-
tatistica penale e poi (sotto diversa forma e sostanza) per tutta eta del Diritto Comune,
si nota I'uso e la riproposizione, quindi lo studio, di criteri potenzialmente organizzatori
(sia a livello concettuale, sia a livello pratico) dei comportamenti criminosi, che pian piano
entrano nel discorso penalistico, fino a diventarne elementi essenziali e a testimoniarne I’e-
voluzione (magari programmatica) in senso pubblicistico.

Usati in un primo momento con portata principalmente tecnical’, gli elementi della

12\ T.M. PAOLETTI, Institutiones theorico-practicae criminales, vol. I, In universum jus criminale notiones theo-
rico practicae, p. 12, circa fin. (cito dalla terza edizione curata a Firenze dal Pezzati nel 1820, della quale conser-
vo una copia presso di me. La prima edizione risale al 1790-91). Sul Paoletti [1728-1816], oltre alle indicazioni
gia fornite dal sottoscritto in L'epistolario di Giovanni Carmignani tra letture e incontri professionali e culturals,
in Giovanni Carmignani (1768-1847). Maestro di scienze criminali e pratico del foro sulle soglie del Diritto Penale
contemporaneo a cura-di M. MONTORZI, Pisa, 2003, p. 281, nt. 35, si consulti la scheda biografica redatta da A.
Marrucci in Dizionario di Volterra. Storia ¢ descrizione della citta, personaggi e bibliografia, a cura di L. LAGORIO,
vol. ITI, Pisa, 1997, p. 1148.

13 J.M. PAOLETTI, Institutiones theorico-practicae criminales, vol. 1, p. 11.

14 EM. ReENAZzZI, Elementa juris criminalis. Editio tertia romana et septima Italica recensita aucta et emenda-
ta, vol. I, Roma, 1820, capp. XIV-XV, pp. 286-321.

5 Quella di Paoletti non & un’affermazione isolata. Per fare un unico esempio, una indicazione simile & pos-
sibile individuarla, in maniera piu significativa perché fatta oltre sessant’anni dopo, nelle pagine di Giuseppe
Giuliani, Istituzioni di diritto criminale col commento della legislazione Gregoriana, seconda edizione riveduta e
accresciuta, Macerata, 1840, tomo I, cap. X, § I, p. 256: “sorsero varie divisioni assai conosciute presso i
Prammatici”. Nonostante questo, tale appartenenza ¢ apparsa a studiosi quali il Calisse (Svolgimento storico del
diritto penale in Italia dalle invasioni barbariche alle riforme del secolo X VIIL in Enciclopedia del diritto penale
italiano. Raccolta di monografie a cura di Enrico Pessina, vol. I, Milano, 1909, p. 273), che le dedico forse un
esame un po’ troppo superficiale, del tutto sterile.

16 G. MINNUCCL, Diritto e processo nella prima trattatistica del XII secolo: qualche riflessione, in 11 secolo XII:
la “renovatio” dell’ Europa cristiana, a cura di G. CONSTABLE et al., Bologna, 2003 (Annali ISIG, Quaderni, 62),
pp. 302-311; G.P. MASSETTO, [ reati nell’ opera di Claro, ora in ID., Saggs di Storia del diritto penale lombardo (secc.
XVLXVIII), Milano, 1994, pp. 61-227.

17" Orientativo o didattico che fosse, infatti, 'uso di tali materiali non aveva nessun ulteriore intento rispet-
to a quello di carattere meramente tecnico.
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divisio criminum, di fronte ad un penale che tra XIII e XIV secolo viene sempre piti a qua-
lificarsi in senso “pubblico” ‘e che tramite i primi trattati di Gandino, Antelmi e poi
Gambiglioni mostra con chiarezza il suo trovarsi al centro dell’attenzione politica e la sua
capacita di rappresentare una delle componenti primarie della edificazione dell’istituzio-
ne pubblica!®, compiono e fanno compiere al penale una considerevole maturazione. Tali
effetti, poi, si notano anche quando i profili penalistici del diritto, fatti i primi passi entro
le realta dei trattati di cui si'diceva poc’anzi, si trovano a svolgere una funzione di asseve-
razione delle nuove realta politiche (signorili e principesche, prima, statuali d’eta moder-
na, poi'?) e finiscono per esser distillati dentro le (e rappresentati dalle) pratiche crimina-
li cinquecentesche e seicentesche?®. Queste opere, almeno a una prima occhiata, paiono
parlare solo dei modi nei quali i governi mantenevano la giustizia nei casi concreti (rece-
pendo magari nella legislazione i canoni enucleati dalla scienza giuridica per la prassi). Ma
se questo non pud essere negato, si & dovuto anche tener conto del fatto che tutto cio era
possibile anche perché queste ultime facevano propti i cardini del modo di vedere 'isti-
tuzione e la repressione penale, espressi sovente proprio attraverso la diwisio criminun?'.
Tenuto conto, inoltre, della stabilita che tali pratiche garantirono al penale in punto di
assetti generali anche nel periodo successivo alla stagione tardo-cinquecentesca®?, & stato
possibile alla fine del percorso, per mezzo di alcuni sondaggi alle soglie del diritto penale
dell’eta contemporanea, tentate una prima valutazione dei frutti'e dei lasciti delle rifles-
sioni effettuate intorno alla divisione dei comportamenti criminosi.

Le pagine che seguono si presentano al lettore suddivise in pit parti legate tra loro.
Dopo il dettaglio dei primi interventi sul materiale idoneo alle suddivisioni, un secondo set-
tore d’indagine ruota intorno alla suddivisione in crémzina publica e privata e ad altre parti-
zioni che si legano ad essa pitr o meno strettamente nella logica della crescita e della matu-
razione del “diritto penale pubblico” e del ruolo dell’istituzione pubblica quale deposita-
ria della repressione penalistica®?. Forti della scelta/intuizione di Mario Sbriccoli di trat-
tate tra i temi cardine della sua “storia del diritto penale” anche di crimini pubblici e

18 Sottolinea MARIO SBRICCOLI (La benda della Giustizia: iconografia, diritto e leggi penali dal medioevo
all’eta moderna, ora in ID., Storia del diritto penale e della giustizia, vol. I, p. 170) che dal secondo Duecento “7/
diritto viene afferrato dalla politica”.

19" M. SBRICCOLI, Lex delictum facit, pp. 226-230.

20 M. SBRICCOLI, Giustizia criminale, ora in 1d., Storia del diritto penale e della giustizia, vol. 1, pp. 13-17.

21 M. SBRICCOLI, Lex delictum facit, pp. 236-240; 1. BIROCCHI, La giustizia di tipo egemonico: qualche spun-
to di riflessione, in Penale, giustizia, potere. Per ricordare Mario Shriccoli, pp. 196-198.

22 A.M. Hespanha ha parlato, giustamente, di “larga continuidad de corpus doctrinal del derecho penal clisi-
co, que se extiende por lo menos del siglo XIII al XVIII, perpetuando referencias textuales, topicos, modos de clasi-
ficacion, esquemas de valorizacion, thessauri de ejemplos y de casos tipicos“: Una historia de textos, p. 194.

2 Puo essere ritenuto un azzardo dire che dentro le sezioni e i brani concernenti la divisio criminum di que-
sta epoca si trovi (magari per accenni, frammenti o spunti) I'essenza del modo di essere del diritto penale.
Tuttavia, indagando sulla coppia crimzina publica/crimina privata, si sono trovate le tracce lasciate dai mutamen-
ti occorsi all’istituzione politica e il deposito degli strumenti concettuali-approntati dalla scienza giuridica per
legittimare (e legittimarsi a volte di fronte a) tali mutamenti. Se da giurista Renazzi poteva dunque dire che, ai
suoi tempi, qualsiasi crimine era stimato come pubblico, tale affermazione gli era possibile perché le vecchie
categorie, le vecchie“summac divisiones” erano rimaste in uso per tutto il periodo medievale “seppur con signifi-
cati e conseguenze applicative ormai profondamente mutate”: M. PIFFERL, Generalia delictorum. Il Tractatus crimi-
nalis di Tiberio Deciani e la “parte generale” di diritto penale, Milano, 2006 (Per la storia del pensiero giuridico
moderno, 66), p. 70; A.M. HESPANHA, Una historia de textos, p. 190.
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privati?*, aggiungiamo che entro le indagini dedicate a questa coppia suddivisoria acquisi-
scono il ruolo di snodi chiave altre suddivisioni (crimzina nominata e innominata, crimina
ordinaria e extraordinaria), che risultano basilari per la messa a fuoco delle modalita di con-
figurazione dei precetti penali e di individuazione del penalmente rilevante. Con lo stesso
modo di vedere, si & inteso anche chiarire come un certo tipo di suddivisione dei crimini
fosse destinata a variare al mutare dei rapporti politici e giuridici che una certa realta isti-
tuzionale aveva con la Chiesa e, dunque, a testimoniare il differente modo di concepire le
cose penali in presenza di comportamenti illeciti dei chierici e dei fedeli in generale?.

Una terza parte fa riferimento alla costruzione di un ordine della gravita dei reati edi-
ficato su base giurisprudenziale e maturato in forza di continue annessioni ¢ stratificazio-
ni, fino a presentarsi, da una parte, composto in una specifica tipologia suddivisoria con
griglie apparentemente ben definite, dall’altra, consistente nei criteri idonei a risolvere i
vari profili problematici della gravita, che non possono dirsi limitati alla gravita “in sé” di
un illecito. La questione della gravita degli illeciti penali ci ¢ parsa legata-ad un’altra serie
di suddivisioni in uso fra i giuristi di Diritto Comune (crinzna excepta e non e capitalia e
non capitalia), che finiscono col tempo per essere in consonanza tale con tale tema da
omologarvisi per ampi tratti. Lattivita di edificazione di un ordine penalistico & risultata,
poi, evidente da una serie di sondaggi volti ad evidenziare, oltre che le varie proposte
distintive, I'atteggiamento della canonistica intorno al tema della grav:zas e le riflessioni
sulla graduazione dei comportamenti criminosi sulla base dellaloro gravita.

Un ultimo approfondimento, infine, anche tramite 'esame dei prodotti piu tardi, ha
permesso di cogliere suddivisioni non comuni, se non innovative (a volte applicate al
materiale penalistico esposto) € una sempre maggiore maturazione di autonomi profili di
natura sostanziale del diritto penale, tramite la ricerca costante di requisiti e significati, per
cosi dire, “non processuali” per 'individuazione e per I'uso delle singole categorie.

Stimolate dalla lezione umanistica’®, dall'impulso derivante dell’insegnamento del
diritto 'criminale che si comincid a tenere nelle Universita®’, dalle pressanti esigenze deter-
minate dall’aumento corposo di norme penali promulgate e dalla conseguente prolifera-
zione dei comportamenti perseguibili, le cose penali a partire dal ’500 testimoniano un’im-
pennata qualitativa. Un aspetto di tale maturazione qualitativa ¢ anche quello della ricer-
ca di distinzioni e classificazioni capaci di ordinare in categorie maggiormente generali le
diverse species delicti?®. Dall’esigenza di ordine, di fissazione di un diritto penale che fosse

24 M. SBRICCOLL, Indice parziale del libro Storia del diritto penale, in ID., Storia del diritto penale e della giu-
stizia, vol. 11, p. 1298; ID:, Categorie e idee per introduzione, vi, p. 1303.

25 Per via della maturazione di suddivisioni dei comportamenti illeciti in dipendenza del differente rappor-
to che siveniva a instaurare in etd moderna fra istituzione politica e Chiesa, & stato possibile andare oltre la sem-
plice posizione della classica distinzione dei delitti in ecclesiastici, secolari e misti (anch’essa, peraltro, bisogno-
sa di precisazioni) e tentare di verificare quanto il diritto penale abbia dovuto fare i conti con la “politica” e con
le esigenze di impianto istituzionale.

26 Sull'importanza della lezione umanistica.in punto di maturazione scientifica della disciplina “diritto
penale” quanto a ordine, chiarezza, razionalizzazione e sistematizzazione, che si incontra con il bisogno politico
di certezza repressiva, di forza intimidatoria e di semplificazione ordinante: M. PIFFERI, Generalia Delictorum,
pp. 29-64.

27 Sul punto, almeno, M. PIFFERL, Generalia delictorum, pp. 65-90 e M. SBRICCOLI, Lex delictum fecit, p. 227.

28 Sulla maturazione qualitativa del diritto penale in questo periodo: M. SBRICCOLI, Giustizia criminale, pp.
16-17.
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testimone dell’effettivita del potere delle nuove organizzazioni politiche, escono'in tema
di suddivisione dei reati unaserie di messe a punto di diverso rango e fattura che gli sto-
rici del diritto sanno essere presenti nelle opere di molti giuristi. Tali quadri, ognuno a suo
modo, fissano nuovi e vecchi-confini, definiscono I'assunzione a categoria di concetti
maturati nel tempo e la messa al margine di categorie classificatorie ormai non pit fun-
zionali alle esigenze alle quali doveva far fronte la scienza penalistica. Oltre alla fissazione
d’impianti pit stabili, in taluni casi si puo notare I'introduzione di nuovi (o rinnovati) ele-
menti per la suddivisione dei reati e, soprattutto, appaiono evidenti i primi tentativi di
suddividere il zextus penalistico sulla base degli elementi enucleati. Sono rappresentativi
di quest’ultima esigenza, oltre al caso del Tractatus di Tiberio Deciani (sul quale siamo tor-
nati a soffermarci dopo e sulla scortadei risultati ottenuti di recente da Michele Pifferi?®),
quello, in parte legato a'Deciani, di: Alessandro Brugiotti e delle sue [nstitutiones, quello
delle proposte distintive rielaborate sulla scorta del materiale rinvenibile nelle fonti roma-
nistiche da Denis Godefroy, quello della messa su carta di ordini dei comportamenti ille-
citi (posseduti da tempo ed ora rielaborati) facenti riferimento alla letteratura canonistica
avviata da Paolo Lancellotti®? e, infine, quello della originale struttura, influenzata nella
selezione e nella organizzazione degli illeciti dai canoni dell’obbedienza alla Regula reli-
giosa, presente nel De delictis et poenis di Ludovico Maria Sinistrari.

A parte questi tentativi, 'immagine che ci restituiscono le messe a punto di cui si dice-
va poc’anzi ¢ quella di sezioni dei (alle volte) piti ampi generalia, che divengono sempre
pit parte imprescindibile dei testi penalistici. Esse testimoniano sforzi di ordinamento
della materia che contribuiscono alla comprensione del modo di essere del diritto penale.
Del loro uso, del resto, si trova traccia anche nelle espressioni pitt pratiche della crimina-
listica d’eta moderna; ivi compresi, almeno per il caso dello Studio pisano, i corsi privati
di istituzioni criminali affiancati nella seconda meta del Settecento alle letture ufficiali sui
textus. A parte tali generalia, pero, il metodo di esposizione delle figure criminose, salvo
gli isolati ma significativi casi ai quali si ¢ appena accennato, ai'quali si possono aggiunge-
re quello di Claro (che assolve alle esigenze di assetto e di compendio che gli si prospet-
tano con I'ordinazione alfabetica dei crimini, ma non usa per organizzazione del testo i
generalia dettagliati) e di Gasparri e Ursaya (che impostano i loro volumi criminalistici
sulla scorta della suddivisione in crimini ecclesiastici, secolari e misti), non subisce muta-
menti. Le prime sistemazioni-e quelle successive mostrano un complesso di reati e pene a
cui sono anteposti 1 parametri generali di riferimento del penale in atto. Chi pit, chi meno,
chi in forma espressa, chi lasciando intendere tra le righe che ha fatto proprio un certo
ventaglio di elaborazioni, dimostra 'adesione a questi cardini, senza andare molto piti lon-
tano dalla mera enunciazione degli elementi. Si dovra attendere la rifondazione del dirit-
to penale sulla base di concetti e principi differenti per notare un mutamento nell’esposi-
zione delle cose penali. Quando cio avverra, pero, gli elementi della divisio criminum con-
tinueranno per un certo periodo a essere proposti nei testi penalistici come messa a punto

29 M. PIFFERI, Generalia delictorum, pp. 355-451.

30 Un primo attento censimento ed una serie di riflessioni intorno alle varie opere sono ora disponibili in L.
SINISI, Oltre il Corpus turis canonici: iniziative manualistiche e progetti di nuove compilazioni in etd post-tridents-
na, Soveria Mannelli, 2009 (Collana della Facolta di Giurisprudenza della Universita degli Studi Magna Grecia
di Catanzaro, 1). E onesto rilevare che proprio la lettura di questo volume ha consentito al sottoscritto di volge-
re lo sguardo alla letteratura di cui esso tratta.
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di una sapienza da vagliare, recuperare, “traghettare”, per un’utilita di carattere princi-
palmente tecnico. Sara questo'il tipo di tramonto che spettera, come vedremo, al materia-
le sul quale si & indagato.

In definitiva, la presente indagine ha le sue origini in una correzione di rotta. In pat-
tenza si era inteso riprendere il filo di alcune ricerche condotte perla dissertazione di dot-
torato di ricerca, discussa presso-l'Universita di Siena nel 2001 e dedicata a Giovanni
Carmignani. L'idea originaria era stata, infatti, quella di‘indagare sul problema della clas-
sificazione dei reati nell’esperienza giuridica toscana tra *700e ’800; per via della peculia-
rita dell’assenza di un Codice penale (salvo la brevissima esperienza della vigenza del Code
Napoléon del 1810) che potesse aver avuto la forza di“costringere”, limitare, tutto o quasi
tutto dentro le sue maglie classificatorie. Si era pensato, poi, di proseguire il percorso nel
primo trentennio dell’Ttalia unita, quando gli stessi-problemi e le stesse opportunita si
erano presentate alla scienza giuridica per via del fenomeno quantitativamente opposto
della vigenza di due codici penali (oltre alle modifiche apportate a quello Sardo per i ter-
ritori del meridione d’ITtalia).

Dopo le prime letture, pero, € maturata la necessita di fare preventiva chiarezza in un
settore della dottrina dell’eta del Diritto' Comune ‘con il quale di norma sul finire del
XVII secolo ci si confrontava in avvio delle riflessioni sul tema della classificazione dei
reati (accomunando, cosi, su un piano squisitamente tecnico, dzvisio criminum e classifi-
cazione dei reati quali strumenti di lavoro del giurista). Ci & parso, cosi, di poter dire,
anche sulla scorta delle indagini di Gian Paolo Massetto e Giovanni Minnucci’!, concen-
trate (principalmente) su Giulio Claro e sul Tractatus criminum, che le suddivisioni diven-
gono anche in questa esperienza, non solo strumenti meramente tecnici, ma anche ele-
menti dotati di potenzialita-ordinamentali che andavano al di la, pur non rinnegandolo,
del semplice strumentario operativo.

La vastita degli argomenti affrontati e il fascio di problematiche che si legano alla dzvi-
sio criminum e alla classificazione dei reati hanno cosi consigliato di dedicarsi in prima
battuta a una serie di approfondimenti entro la dottrina dell’eta medievale e moderna, rin-
viando a una seconda parte I'indagine dei temi originari del progetto di ricerca, Forti di
questa scelta, perd, occorre precisare che Pobiettivo delle pagine che seguono non sara
quello di fornire una rassegna completa di tutti gli autori che si occuparono direttamente
e indirettamente della divisio criminum e della classificazione dei reati (magari separati
I'uno dall’altro o legati a braccetto per specifici apparentamenti), bensi quello piti profi-
cuo di mostrare la valenza storica e concettuale dei problemi che emergevano dalle pagi-
ne dei giuristi, lungo il percorso di edificazione del diritto penale pubblico che va dall’eta
basso-medievale a quella moderna, per connettersi, poi, col penale tipico dell’esperienza
giurica contemporanea.

> Non si dimenticano le note, comprese in un discorso pitt ampio, di A. GOURON, L'apport des juristes

frangais a Uessor du droit pénal savant, in Die Entstehung des dffentlichen Strafrechts. Bestandsaufnabme eines
europdischen Forschungsproblems, a cura di D. WILLOWEIT, Koln, Wien, Weimar, 1999 (Konflikt, Verbrechen
und Sanktion in der Gesellschaft Alteuropas, 1), pp. 345-348. Da non ignorare, anche se meno utili perché vizia-
te da una lettura incentrata sulla classica tripartizione degli illeciti in crimini, delitti e contravvenzioni e dalla pro-
posta di esemplificazioni afferenti agli oggetti lesi, sono le considerazioni di A. LANGUI, Crimes et délits, in
Dictionnaire de la culture juridique, sous la direction de D. Alland et S. Rials, Paris, 2003, pp. 338-340.
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Il lavoro di ultimazione di questa ricerca é stato piuttosto faticoso (perché rallentato e a
volte interrotto dai tempi che gli imponevano le esigenze professionali)e si deve al differen-
te contributo di-molte persone. Ho cercato di ringraziare personalmente tutti coloro che
hanno contribuito in qualche modo a queste pagine in ambito accademico. Fuori dell’ambi-
to accademico, durante la scrittura di queste pagine alcune persone sono passate vicino al sot-
toscritto (neanche, magari, sapendo.che essa era in corso). Eper dimostrare quanto le sento
vicine che voglio dedicare queste pagine anche a Odeo, a Varo, a Lorenzaccio (o, meglio, al
«maestro Passetti»), alla «mia maestra Mariatosa», @ Francesco («u’ zu cicu pa’»), a Don
Ridge (ricordando la pagina 275), a Gigi, a Ciana, a Gra..e a Gio. e alla “7zia Pippi calze-
lunghe” e alla nostra attesa in giro per il mondo. Anche per via-di tutte queste cose, quelle
che capisco e quelle che misono oggi oscure, vorrei dire: «Gracias a la Vida; ... me ha dado
la risa y me ha dado el llanto, asi yo distingo dicha de quebranto: los dos materiales que
forman mi canto. Y el canto de todos es mi proprio canto, y el canto de ustedes, que es
mi proprio canto...».



CapriToLO 1

“Divisio criminum”: dal varo all’ uso

SOMMARIO: 1. Le prime testimonianze —2. “Diritto penale in trasformazione”.

1. Le prime testimonianze

Gia dalle prime testimonianze dedicate al penale che si conservano!, si possono indivi-
duare i segni del recupero e della riclaborazione? di categorie ordinatorie della materia
penalistica e della coniugazione del termine “crimzen” con determinati “aggettivi” capaci di
qualificatlo e distinguerlo singolarmente o come parte di un gruppo, secondo I'occasione
o i problemi che le fonti offrivano. Si tratta nel caso dei civilisti di elementi ricavati con
modalita differenti dalle fonti giustinianee, che consentivano al giurista di fornire e rifor-
nirsi di chiavi sicure di comprensione ed uso dei due /zbr: terribiles e delle altre parti della
compilazione dedicate alla materia penalistica®, Alle origini, in ogni modo, il livello della
riflessione sul punto non fu cosi elevato come lo si pud individuare nel caso delle actzones
e della loro organizzazione secondo la tecnica delle arbores*. Al massimo, ove queste ulti-
me, come nel caso del Tractatus crimzinume, assumono un taglio‘maggiormente sistematico,
non si va al di 13, come & stato rilevato dal Minnucci, di premesse ordinatorie destinate a
supportare I'utente nell’avvio del suo percorso dentro le cose penali. Ma ¢ evidente che ¢io

dipese da vari fattori, fra i quali, non ultimo, oltre agli interessi dei singoli giuristi, vi &

anche quello della qualita e soprattutto della quantita del materiale a disposizione’.

I Anni addietro Antonio Pertile vide I’enunciazione di termini e problemi inerenti alla suddivisione dei

reati anche nelle legislazioni tardo-antiche e altomedievali: A. PERTILE, Storza del diritto italiano. Dalla caduta
dell'Impero Romano alla Codificazione, seconda edizione riveduta e corretta, vol. V (Storia del diritto penale),
Torino, 1892, pp. 423-426.

2 Sul significato dell’espressione usata, che poi riassume in sé il senso del rapporto fra i giuristi medievali
e le fonti giustinianee (“laboratorio per costruirvi sopra in libertd, non secondo quanto pretendeva lesegesi fedele
dei testi, ma la realta effettiva che li circondava”) ha scritto in maniera estremamente efficace PAOLO GROSSI,
Storia di esperienze giuridiche e tradizione romanistica (a proposito della rinnovata e definitiva “Introduzione allo
studio del diritto romano” di Riccardo Orestano), in QF, XVII (1988), pp. 547-549.

3> Sulla vocazione pratica e/o didattica dei primi testi della trattatistica penale, si veda G. MINNUCCI, Diritto
e processo penale, p. 293; E. CORTESE, I/ diritto nella storia medievale, vol. 11, Roma, 1995, pp. 274-276.

4 A. ERRERA, Arbor actionum. Genere letterario e forma di classificazione delle azioni nella dottrina dei glos-
satori, Bologna, 1995 (Archivio per la storia del diritto medievale e moderno. Studi e testi raccolti da F. Liotta, 1).
Per I'uso pit tardo delle arbores in ambito feudistico: M. MONTORZL, Diritto feudale nel Basso Medioevo. Materiali
di lavoro e strumenti critici per U'esegesi della glossa ordinaria ai Libri Feudorum, Torino, 1991, pp. 17-19.

> Laromanistica ha avuto modo di sottolineare che il dato quantitativamente minoritario delle sezioni dedi-
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Tra i testi che assumono rilievo. in quest’ottica, pur non potendo ignorare la Sumzma
Tubigensis e la Summa Vindobonensis, spicca il Tractatus criminum®, per via della colloca-
zione dei matetiali‘della dzvisio criminum in un omonimo capitoletto premesso alla tratta-
zione di alcuni comportamenti-illeciti. E cosi pure, volgendo lo sguardo alla canonistica,
specifiche testimonianze possono essere rinvenute in alcuni ordines iudiciaris’ dello stesso
periodo e nei primi interventi interpretativi effettuati sopra il Decretum.

La Summa Tubigensis® nel trattare del crimen laesae maiestatis, introduce il problema
cogliendolo dal lato dell’esistenza di crinzina ordinaria ed extraordinaria e ne propone i con-
notati, mettendo in luce che i primi sono quelli relativamente ai quali la “accusatio certa lege
ac certa pena [...] prodita est””: Qualche nota interessante ¢ rinvenibile anche nello Iuris
civilis instrumentum attribuito a Anselmo dall’Orto ed edito dallo Scialoja: Nel capitolo de
actionibus', I'autore si confronta con la validita di categorie che recupera dal Digesto (crz-
mina publica e crimina extraordinaria) e tramanda un tema, ripreso alla lettera da D. 48.1.1,
che ritroveremo nelle pagine seguenti quando si dovra discutere dei criteri qualificanti i crz-
mina publica rispetto ai privata: “non ... omnia iuditia in quibus vertitur (i crimina, s’inten-
de) publica sunt”, ma solo quelli che sono ricompresi nelle leges publicorum iudiciorum.
L’autore, insomma, prende atto della realta delle /eges e fissa gia con chiarezza, traendoli
dalle stesse, i criteri distintivi del crimzen publicun:: appartenenza alle leges publicorunz iudi-
ciorum e attribuzione della facolta di persecuzione a qualunque soggetto “de populo”.

La Sumima Vindobonensis'!, invece, da una parte; non presenta i temi della divisio cri-
minum in una sezione autonoma come fa il Tractatus criminum, dall’altra, certamente per
via degli apparentamenti col Tractatus messi in luce di recente dal Minnucci, affronta gli
stessi in maniera omologa a quest’ultimo, sia pure con qualche significativa differenza. Nel
S XVII (de publicis iudiciis) imposta il discorso dal lato dei giudizi e della molteplicita
delle giurisdizioni e dei riti*?, ignorando, pero, poi, la tipologia dei reati “privata et extraor-

cate ai temi oggi riconducibili all’ambito penale rispetto al complesso della compilazione testimonia la vocazio-
ne “civilistica” della giurisprudenza romana (P. GAMBARINO, La repressione criminale, in Storia del diritto roma-
70, a cura di A. SCHIAVONE, IT ed., Torino, 2005, pp. 282-283 e p. 288; V. GIUFFRE, La repressione criminale nel-
Vesperienza romana. Profili, Napoli, 1998, pp. 172-179). Il dato problematico era gia stato evidenziato da F.
CALASSO (almeno in), Drritto (le basi storiche delle partizioni), in EAD, vol. X1, p. 834.

6 Tractatus criminum saeculi X1l editionem criticam congessit Giovanni Minnucci, Roma, 1997 (Archivio per
la storia del diritto medievale e moderno. Studi e testi raccolti da Filippo Liotta, 2), p. XXX.

7 Su tale letteratura giuridica, dopo molti contributi che hanno prodotto censimenti, edizioni e riflessioni
sulle singole opere e sul fenomeno in generale, si pud ora partire dalle note di A. ERRERA, Fornze letterarie e meto-
dologie didattiche nella scuola bolognese dei glossatori civilisti: tra evoluzione ed innovazione, in Studi di Storia del
diritto medievale e moderno, a cura di F. LIOTTA, Bologna, 1999, pp. 100-103.

8 Rogerii Summa codicis (a cura di ].B. PALMIERI), in Bibliotheca Iuridica Medii Aevi, a cura di A. Gaudenzi
(Scripta anecdota glossatorum, 1), Bologna, 1880, lib. VIII, § I, p. 161 (ed.), col. I e lib. VIII, § XXXIX, p. 171
(ed.). Su'quanto e come quest’opera tratti della divisio criminum gia G. MINNUCCI, Accusatio e Divisio criminum.
La riflessione della penalistica delle origini e il pensiero di Alberto Gandino: una comparazione, in MSCG, XXX
(2/2000), p. 300.

9 Rogerii Summa codicis, lib. VIIIL, § VII, p. 163 (ed.).

10 Auselmi de Orto iuris civilis instrumentum (a cura di V. SCIALOJA), in Bibliotheca luridica Medii Aevi, a
cura di A. Gaudenzi (Scripta anecdota glossatorum, vol. 11, Bologna, 1914), cap. I, p. 88 (ed.). Subito appresso,
viene recuperata dal Digesto e dalle Istituzioni la suddivisione dei publica iudicia, in capitalia e non capitalia.

11 Consultata in Wernerii Summa Institutionum cum glossis Martini, Bulgari, Alberici aliorumve (a cura di
G.B. PALMIERI), in Bzbliotheca iuridica Medii Aevi, 1. Additiones (Scripta Anecdota Glossatorum), Bologna, 1914.

12 Summa vindobonensis, § XVIIL, n. 1, p. 203: “‘udicium aliud civile, aliud criminale, aliud publicum, aliud
privatum...”.
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dinaria”. Mentre, infatti, il Tractatus criminum, distinguendo fra crimini ordinari e
straordinari, annovera fra questi ultimi la gran parte di quelli contenuti negli ultimi titoli
del libro XLVII del Digesto (“crimen iniuriarum, concussionis, abigeatus, praevaricationss,
interdum receptatorum furti, et effractionis, expilationis expilate baereditatis”*), la Summa
Vindobonensis pone come esempi di crimzina privata quelli rientranti nei privata et ordina-
ria del Tractatus criminum®®, mentre pitt semplicemente segnala i privata et extraordinaria
previsti dal testo edito di recente dal Minnucci fra quelli per i quali si procede extra ordi-
nen'®. Si potrebbe, insomma, sostenere che la presenza delle categorie da ordine all’extra
ordinem. Tale questione, tra I'altro, non ¢ priva di rilevanza, giacché avremo modo di vede-
re che questo progressivo “dare ordine”; passando prima per la-rilevazione dell’extra ordi-
nem, avra in futuro un senso quanto ad acquisizione di spazio d’intervento nelle cose
penali da parte dell’istituzione politica:

Infine, merita di esser'segnalato quello che (almeno riguardo al problema della divisio
criminum) € I'elemento pill interessante ricavabile dalla Su72a Vindobonensis. Pur con
riferimento ancora ai pubblici giudizi, allontanandosi dalla semplice riproposizione del
criterio dell’accusa, il testo viennese fornisce un inquadramento dei publica tudicia che
pare orientato, come vedremo meglio nel prossimo-capitolo, a individuare 'oggetto sul
quale questi-ultimi vertono!”.

Come detto, & col Tractatus criminum'® che la suddivisione dei comportamenti crimi-
nosi acquisisce maggiore sostanza, perché ad essa ¢ tributato rango tale da meritare una
collocazione autonoma entro il discorso penalistico. In un capitoletto di apertura gia ana-
lizzato da Giovanni Minnucci!?, infatti, il diritto penale viene ordinato in delitti pubblici
e privati. Anche se, come ¢ gia stato notato, I’anonimo estensore del Tractatus si rende
conto, da una parte, che secondo la sapienza romanistica vi erano degli zzdicia volti alla
persecuzione di crimini che non erano né privati, né pubblici?? e rispondevano ai profili
dello stellionato?', dall’altra, che le tematiche e i problemi dell’istituto dell’accusa, ancora

B “Tractatus criminum (a cura di G. MINNUCCI), p. XXXVI.

% Tractatus criminum (a cura di G, MINNUCCI), p. 16, 1. 72-74.

5 Tractatus criminum (a cura di G. MINNUCCI), p. 16, 11. 70-71. Tdentico contenuto ¢ reperibile nella Sunzma
Vindobonensis (a cura di PALMIERT), p. 205, circa fin., n. 4.

16 Summa Vindobonensis (a cura di J.B. PALMIERD), § XVIII, n. 2, p. 205 circa fin.

7 Summa Vindobonensis (a cura di J.B. PALMIERI), § XVIIL n. 1, p. 203, col. L.

18 Sull’opera, composta fra il 1162 e il 1164, destinata a una rilevante fortuna, determinata anche dalle stam-
pe che se ne fecero nel *500 sotto il nome di Placentinus e oggetto di un rinnovato dibattito seguito alla nuova
edizione curata dal Minnucci, oltre ai gia citati, si vedano: G. MINNUCCI, I/ “Tractatus criminum’”. Sulla genesi di
un’opera di diritto e procedura penale nell’eta dei glossatori, in ZSS, Kanonistiche Abteilung, LXXXII (1996), pp.
52-81 (un quadro deilegami fra Sumzma vindobonensis e Tractatus in tema di classificazione dei reati alle pp. 60-
63). Lultimo capitolo della discussione, seguita alla nuova edizione curata dal Minnucci, con I'indicazione
bibliografica dei precedenti episodi, in G. MINNUCCI, Sull’edizione del Tractatus criminum, in RSDI, LXXVIIT
(2005), pp. 233-270.

19 G. MINNuCccl, Diritto e processo, pp. 311-322.

20 Non conformi alla legge li chiamera Matthes (Comzmentarius ad Lib. XLVII et XLVIII Dig. De criminibus
adiecta est brevis, et succinta turis municipalis interpretatio, editio prima florentina in sex voluminibus distributa et
adnotationibus aucta Thomae Nani Jurisconsulti in Ticinensi Archigymnasio iuris criminalis antecessoris, vol. 1,
Firenze, 1824, Prolegomena; vol. I, cap. IV, n. 7, p. 63: “vocatur etiam crimen non legitimum: quia nec legem, nec
Sformulam, nec poenam-certam habet”), ma vedremo che cid avverra in un contesto politico-istituzionale e giuri-
dico del tutto diverso.

2L Tractatus criminum (a cura di G. MINNUCCD), p. 12, 1. 19-20: “Quod nec publicis nec privatis iuditiis con-
numeratur”.



28 Marco Paolo Geri

al momento predominante, si adattavano con qualche difficolta al quadro schematico pro-
posto?. E anche per questo, probabilmente, che restano nel titolo primo (De accusation:-
bus), si potrebbe dire, come aggettivi qualificativi e non come categorie divisorie, le qua-
lifiche di crimen notorio?® e di crimen eccettuato?*. All’interno dei crimini pubblici e pri-
vati, poi, il Tractatus cala la suddivisione in delicta ordinaria e delicta extraordinaria e indi-
vidua percio sia delitti pubblici, sia delitti privati “ordinari” o “straordinari”, in ragione
della predeterminazione della pena e del procedimento®.

II'modello ben strutturato del Tractatus,criminum, perd, non & l'unico che oggi conser-
viamo e altri testi d’ambito canonistico, estranei alla realta italiana, come la Summa
Parisiensis, pur enucleando i medesimi dati, presentano anziché due categorie (crimina
publica e privata), a loro volta suddivise nelle sottocategorie pubblica ordinaria e extraor-
dinaria e privata ordinaria e extraordinaria, quattro gruppi separatiz.

Anche nei vari ordines iudiciarii, pur limitandoci a quelli editi nella raccolta di Linda
Fowler-Magerl?’ e a pochi altri, si incontrano le medesime testimonianze. I Ordo Duo sunt
iudiciari ordines (de duobos iudiciarii ordinibus)?8, ad esempio, accenna nell’ottica proces-
suale che contraddistingue questo tipo di letteratura giuridica, al crimen publicum (anche

22 Problemi creavano e creeranno per molto tempo (cfr. G.P. MASSETTO, I reati nell opera di Giulio Claro,
p. 64) l'adulterio — qualificato come publicum nella parte concernente la divisio dall’autore del Tractatus
[Tractatus criminum (a cura di G. MINNuUcQ), tit. 111, ad legem iuliam de adulterio et stupro, pp. 21 ss.], ma capa-
ce di prevedere I'accusa solo da parte del marito o dei parenti dello stesso e dell’adultera [Tractatus criminum (a
cura di G. MINNuccl), pp. XC-XCI] - e reati ricomprendibili nella lex fabia de plagiariis: G. MINNUCCI, Diritto
e processo, p. 314. Si dice adulterio ma, naturalmente, in questa prima fase s’intendono le ipotesi ricadenti sotto
i vari capi della /. zulia de adulteriis coercendis: BALDO DEGLI UBALDI, in /. publica, § lex Iulia, Inst. De publicis
wudicits (Inst. IV. 18.1), in In quatuor Institutionum libros nunc postremo nonnullorum vetustissimorum codicum
ope diligentium quam antea emendatae, Venezia, 1586, n. 1, p. 52v., col. I. Indicazioni sulla qualificazione dell’a-
dulterio 'come crimen pubblicum in E. CAPECELATRO (Decisionum novissimarum Sacri Regi Consilii Neapolitani
ac supremi collateralis Consilyy, liber secundus, Napoli 1650, dec. CXXI, n. 7, p. 3); J. FAURE (In quatuor
Institutionum libros commentaria doctissimorum virorum adnotationibus illustrata, Venezia, 1582, p.186, col. T,
annot. al versic. Item lex: «Lex tulia de adulteriss, in omnibus capitulis, est crimen publicums); T..GRAMATICO,
Decisiones quas ex causis potissimum per eum in Sacro Regio Neapolitano consilio relatis selegit, Venezia, 1551,
dec. XXXI, pp. 34-36. Quanto a bibliografia critica: L. GARLANTI GIUGNI, Inseguendo la veritd, pp. 55-56; A.
EsposITO, Adulterio, concubinato, bigamia: testimonianza dalla normativa statutaria dello Stato pontificio (secc.
XII-XVD), in Trasgressioni. Seduzioni, concubinato adulterio, bigamia (XVI-XVII secolo), a cura di S. SEIDEL
MENCHI, D. QUAGLIONI, Bologna, 2004 (Annali ISIG. Quaderni, 64), pp. 21-42; A. MARCHISELLO, “Alieni Thori
violatio”: l'adulterio come delitto carnale in Prospero Farinacci (1544-1618), ivi, pp. 133-183; G. MINNUCCI,
Alberico Gentili tra mos italicus e mos gallicus. L'inedito commentario ad legem juliam de adulteriis, Bologna, 2002
(Archivio per la storia del diritto medievale e moderno. Studi e testi raccolti da Filippo Liotta, 6).

2 Tractatus criminum (a cura di G. MINNUCCI), p. 10, 1. 77-79: “Sunt crimina quae notoria appellantur...”.

24 Tractatus criminum (a cura di G. MINNUCCI), p. 10, 1l. 80-85. Se ne tratta con riferimento al tema della
prescrittibilita dell’azione.

2 Dei reati appartenenti a queste categorie, il capitoletto fornisce un catalogo dettagliato, orientandosi in
parte sulle legis actiones romanistiche e, in parte, elencando specifici crizina [ Tractatus criminum (a cura di G.
MINNUCCI), pp. 11-16, tit. IT, nn. 1-74]. Rilevante spazio viene dato, infine, a quello che alcuni giuristi successi-
vi tenderanno a valutare (venute meno le altre differenze) come I'unico residuale motivo di distinzione fra i delit-
ti privati e quelli pubblici: I'irrogazione dell'infamia [ Tractatus criminum (a cura di G. MINNUCCI), pp. 16-20, tit.
1L: De divisione criminum, nn. 75-124].

26 TP. MC LAUGHLIN (a cura di), The Summa Parisiensis on the Decretum gratiani, Toronto, 1952, p. 101.

27 1. FOWLER-MAGERL, Ordo iudiciorum vel ordo iudiciarius. Begriff und Literaturgattung, Frankfurt a. M.,
1984 (Ius Commune Sonderbefte, 19).

28 L. FOWLER-MAGERL, Ordo iudiciorum vel ordo iudiciarius, p. 255.
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se nel senso di commesso in pubblico) e tratta diffusamente del rito concernente 1 crzzi-
na manifesta, contrapponendoli agli occulta. Pili interessanti perle nostre cose, pero,
appaiono 1'Ordo Iudicandi formam e ' Ordo Videndum est, quid sit ordo®. 1l primo, per-
ché, posta la distinzione dei giudizi in ecclesiastici e civili*?, chiarisce con precisione quali
siano i crimina notoria e i crimina manifesta, contrapposti agli occulti?!. Il secondo, perché

»

ci mostra un articolato piu sistematico (“...delictorum autem quaedam sunt...”). Infine,
maggiormente “romanistici” sono ’Ordo di Tancredi (1214-1216)*? ¢ 1'Ordo Hactenus
magister edito dalla Fowler-Magerl]®>. In quest’ultimo, compaiono tutte le suddivisioni
ricavabili con immediatezza dalle fonti romanistiche®*, 'idea di un “crimen notorium’ e, si
noti, “non notorium”; o meglio, per 'quel che ci riguarda, non semplicemente occulto
oppure manifesto.

Identiche conferme di letture indirizzate anche a fare ordine, sempre in ambito canoni-
stico®, si rinvengono nelle principali Su7z12ae al Decretum. Stefano Tornacense (oltre a trat-
tare del crimen mianifestun’°) pone la questione della duplicita dei giudizi (ecclesiastici e
civili?”), ma con la precisazione della esistenza di crimini civili ed ecclesiastici che si perse-
guono negli stessi. Sul tema della duplice giurisdizione, potenzialmente capace poi nel
tempo di produrre una duplice, e poi triplice, categoria di reati, s’incardina anche un altro
passo del Tornacense, che mette in parallelo I'azione criminale ecclesiastica e il delitto
ecclesiastico e 'azione secolate e il crzmen “forense”, per poi proiettarli sulle rispettive tipo-
logie di pene: dispensa dagli ordini e pena corporis’®. Detto questo, il Tornacense dimostra
quanto la materia fosse in evoluzione e come la netta suddivisione fra crzmzen ecclesiastico

29 L. FOWLER-MAGERL, ivi, pp. 295-296.

30 L. FOWLER-MAGERL, ivi, p. 275.

3L .. FOWLER-MAGERL, ivi, p. 281.

32 'TANCREDI DA BOLOGNA, Ordines indiciarii, in PILLIUS, TANCREDUS, GRATIA, Libri de iudiciorum ordine, a
cura di FE. CH. BERGMANN, Gottingen, 1842 (rist. an., Aalen, 1965), parte II; tit. VII, § 6, p. 158: “sequitur vide-
re, quis potest accusare. Ad quod sciendum est, quod criminum quaedam sunt privata [ ...] quaedant vero sunt publi-
ca [...]”. Nel proporre un criterio discretivo, si forniscono anche alcuni esempi senza sorprese (furto, iniuriae,
abigeato fra i privati e adulterio, omicidio e lesa maesta fra i delitti pubblici). Poi, dentro la precisazione in meri-
to alla capacita accusatoria degli “infami”, si specifica quali siano i crzmina excepta, che ammettono 1’accusa
anche da parte dell’«infame».

3 L. FOWLER-MAGERL, Ordo iudiciorum vel ordo iudiciarius, pp. 290-293.

34 1. FOWLER-MAGERL, ivi, p. 291. Fra i delitti privati si annoverano I'iziuria, la concussio, il plagio “et huiu-
smodi”. Si noti, infine, che i crimina ordinaria e quelli extraordinaria, in questo caso, sono distinti solo ratione
poenae.

% Sugli aspetti penalistici del diritto canonico e della scienza canonistica dalle origini al Liber Extra, si veda
ora L. KERY, Gottesfurcht und irdische Strafe. Der Beitrag des mittelalterlichen Kirchenrechts zur Entstehung des
offentlichen Strafrecht, Koln-Weimar-Wien, 2006 (Konflikt, Verbrechen und Sanktion in der Gesellschaft
Alteuropas. Symposien und Synthesen, 10).

36 ETIENNE DE TOURNAI (STEPHAN VON DOORNICK), Die Summa iiber das Decretum Gratiani, a cura di J.E
VON SCHULTE, Giessen, 1891 (rist. an. Aalen, 1965), pp. 158, 197.

37 ETIENNE DE TOURNAL Die Summa, p. 178: “Ecclesiastica negotia dicuntur, quae tantum sunt clericorum, vel
quorum cognitio et tudicium tantum spectat ad ecclesiasticum iudicem; saecularia quae laicorum, vel de quibus
cognoscit saecularis tudex”,

38 ETIENNE DE TOURNAL Die Sunzma, p. 121; ID., Die Summa, pp. 211-212. A tali elementi si aggiunge un
paragone in tema di gravita dei reati fra zus civile e ambito canonistico, rappresentato dall’indicazione dei crimi-
ni pitt gravi nei due mondi: la simonia secondo il diritto canonico e la lesa maesta per quanto riguarda ’'ambito
non ecclesiastico.
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e crimen secolare avesse bisogno di momenti di coordinamento derivanti dal corretto uso
del potere sanzionatorio, Tali’esigenze, tuttavia, non conducono ancora all’enucleazione
dell’idea e della categoria dei delitti #zixt7 for, poiché il testo'del Tornacense (ed anche gli
altri del periodo) presentano una rigida bipartizione senza aree di confine o comuni.

Anche Rufino da Bologna’®, non dimenticando il contributo della Sumzma di
Paucapalea®’, presta particolare attenzione alla giurisdizione civile ed ecclesiastica e alla
natura mzanifesta, occulta e notoria dei crimina®'. La summa dedicata alla quaestio 1 della
causa X1 fornisce, infatti, un quadro preciso ed esaustivo delle giurisdizioni (“causarum
alia est ecclesiastica, alia est forensis™?) e delle loro partizioni interne: le cause ecclesiasti-
che si suddividono in criminali (nelle quali si perseguono i crimini ecclesiastici), spiritua-
1i¥ e “pecuniaria vel patrimonialis”**, mentre quelle “forensi”<si apprezzano nei due pro-
fili civilistici e penalistici (“forensis bifario dividitur: alia est civilis, alia criminalis”). Infine,
dopo aver coordinato il piano processuale col versante sostanziale («forensis criminalis,
ubi crimen forense intenditur»), Rufino chiarisce le problematiche di attribuzione giuri-
sdizionale relativamente alle pene irrogabili'e in particolare a quelle che comportano effu-
sione di sangue®.

Vedremo nelle pagine che seguiranno che alcune glosse al Decretum: e al Liber extra
continueranno pet lungo tempo a fungere da caposaldo del discorso dei canonisti e dei
civilisti sulla pubblicita dei ctimini e sulla loro gravita. Qui mette conto segnalare che
anche i primi civilisti, “leggendo” determinate parti della compilazione giustinianea, con-
tribuirono a tramandare materiale che, successivamente, sara usato per ulteriori specula-
zioni. Gia Azzone nelle sue letture sul Codice, pur non affrontando le problematiche degli
tudicia/crimina publica e privata, ci testimonia la consapevolezza del problema della /evz-
tas e della gravitas dei reati, proponendo il piu tradizionale criterio qualificante la gravitas
individuato nella quantita della pena®. Dello stesso autore merita, poi, notare la precisa-
zione riguardante la necessita 0 meno del rispetto dell’ordo (del libello accusatorio e della

39 RUFINUS VON BOLOGNA (MAGISTER RUFINUS), Suwmzma decretorum, a cura di H. SINGER, Paderborn, 1902
(rist. an. Aalen, 1963).

40 PAUCAPALEA [Summa iiber das Decretum gratiani a cura di ].F. V. SCHULTE, Giessen 1890 (rist. an. Aalen,
1965), p. 58] tratta dei crimini-manifesti, notori e occulti e, successivamente, della controversia avente natura
capitale, individuandola in presenza di specifiche sanzioni (deportatio in insulam e capitis deminutio).

41 RUFINUS VON BOLOGNA, Suwmzma Decretorum, pp. 311, 314-315.

4 RUFINUS VON BOLOGNA, ivi, pp. 306-307.

4 RUFINUS VON BOLOGNA, ivi, p. 307: «ubi agitur de spiritualibus rebus ecclesiae vel sacramentis vel ecclesiasti-
carum personarum officiis, ut'de decimis, de oblationibus, de matrimoniis, de excommunicationibus et 'similibus».

4 RUFINUS VON BOLOGNA, ivi, p. 307: «in qua agitur de secularibus et temporalibus rebus ecclesiarum, ut de
prediis, tumentis et similibusy.

4 RUFINUS VON BOLOGNA, ivi, p. 307: «... est autem crimen forense illud, cuius examinatio et condempnatio
ad secularem iudicem pertinet, ut crimen laesae maiestatis et incendiorum et alia, quorum exempla sunt infinita
[...Ttaque in criminali ecclesiastica causa et clericus et laicus a clerico vel a laico convenienter pulsari potest, sed
non nisi apud ecclesiasticum tudicem |[...]”.

46 AZZONE, in L reos capitalium, C. de accusationibus et inscriptionibus (C. 9. 2.3), Ad singulas leges X11 libro-
rum Codicis lustinianei, commentarius et magnus apparatus nunquan antea in lucem editus, Parigi, 1577 (rist. an.
Torino 1966 - Corpus glossatorum juris civilis, 111, a cura dell'Istituto di Storia del diritto dell’Universita di Torino
sotto la direzione di M.E. VIORA), p. 682. Un’altra segnalazione concernente Azzone si trova in G.P. MASSETTO,
I reati, p. 65. Per i vari criteri proposti dalla scienza giuridica in ordine alla maggiore o minore gravita dei reati
si veda il capitolo III.
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inscriptio in particolare) nel caso di crimen grave?’ e di crimen notorium. Si tratta, effetti-
vamente, di regole operative per specifici illeciti, che, tuttavia, nel momento stesso in cui
si affastellano intorno alle qualificazioni aggettive, contribuiscono alla costruzione di sche-
mi mentali preordinati alla posizione delle categorie vere e proprie. In questo senso pos-
sono esser lette le testimonianze di riflessione offerte da Odofredo nella “lettura” sopra il
Digestum novum o quelle tinvenibili nella Suzzma Institutionum di Piacentino®®. Nel caso
di Odofredo, oltre a richiamare (per via della rispondenza rinvenuta nelle Pandette) I'idea
del crimen capitale e dei suoi riflessi di natura privatistica in ordine alla capacita contrat-
tuale e a quella di disporre per donazione*?, il glossatore bolognese tratta sia dei delitti pri-
vati®?, sia di quelli pubblici®!. Infine, si segnala per la-proposta di un altro-ctiterio (rispet-
to a quello di Azzone) capace di dirimere la questione della gravita dei reati®”.
Piacentino, invece, indicando in dettaglio i relativi casi®?, ha occasione di sottolineare
che per i crimina publica ¢ riconosciuta la possibilita della punibilita “per leges etiam
extraordinaris” e di mostrarci il non ancora avvenuto sopravvento dei crmina publica sui
privata, nel momento in cui apre il discorso (seguendo lo sviluppo-dei lbri terribiles) con
i secondi anziché con i primi’*. Indicazioni in linea con le precedenti, infine, si traggono
anche dalla Sumzmula de reorunm: exceptionibus precibus et instantia di Pillio edita da Hans
Hoehne”. Il testo, infatti, ci dimostra come I"autore maneggi i luoghi tipici delle riflessio-
ni sui delitti lievi e gravi’® e faccia suoi concetti come I'ineludibile duplicita della giurisdi-
zione civile e ecclesiastica’. Maggiore perizia tecnica, infine, & possibile cogliere, a parte

47 AZZONE, in L. ea quidem, C. de accusationibus et inscriptionibus (C. 9. 2.7), Ad singulas leges XII librorum
codicis iustinianei commentarius et magnum apparatus nunquan antea in lucem editus, Parigi, 1577, p. 683.

48 PIACENTINO, Summa Institutionum, Liber quartum institutionum, p. 77 (rist. an. Torino, 1973 - Corpus
glossatorum juris civilis a cura dell Istituto di Storia del diritto dell’Universita di Torino sotto la direzione di M.E.
VIORA).

4 ODOFREDO DENARI, in [ post contractum, ff. de donationibus (D. 39.5.15), Lectura super digesto novo,
Lione, 1552 (rist. an. Bologna, 1968 - Opera turidica rariora, IV), p. 33, n. 3.

>0 ODEFREDO DENARY, super rubr. De privatis delictis, ff. de privatis delictis (D. 47.1.1), Lectura super Digesto
novo, n. 1, p. 165.

51 Dalla pagina di Odofredo [in rubr. De publics iudicijs, ff De publicis iudicijs (D. 48.1), Lectura super
Digesto novo, p. 171v, col. 2, n. 1] ci pervengono anche il predominio (Odofredo muore nel 1265) delle proce-
dure accusatorie («et ista publica iudicia habent moveri principaliter per modum accusationis») e una serie di rifles-
sioni concernenti la natura di pubblico giudizio/crimen della lex Cornelia de falsis e soprattuto dei crimini che
fanno riferimento a due leges delle quali egli non trova riscontro (“de guibus non sit mentio”) nella [. non omnia
che sta commentando: la flavia de plagiariis (G. ROTONDI, Leges publicae populi romani, Milano, 1912, pp. 258-
259) e la visceglia (visellia) de libertinis (G. ROTONDI, Leges publicae, pp. 464-465): ODOFREDO DENARI, 772 [, non
omnia, ff- de publicis iudicijs (D.48.1.1), Lectura super Digesto novo, p. 171v., col. 2, n. 1.

52 ODOFREDO DENARL, in /. velle non creditus, ff. de regulis iuris (D. 50, 17.4), in Lectura super Digesto novo,
p- 185, col. II, n. 2. In questo passo Odofredo tratta del criterio concernente la gravita dei crimini facente rife-
rimento alla presenza del dolo.

3 PIACENTINO, Summa Institutionum, p. 77, 1. 25-29.

54 PIACENTINO, ivi, p. 77, 11. 16-20: “...crimina alias privata, ut furtum, alia extraordinaria ut stellionatus, alias
publica ut homicidium”. Si noti che Piacentino parla gia (o, pensando a D:47.12.2 € D. 47.20, ancora) dello stel-
lionato come crimen “straordinario” e non semplicemente come crimzen “né pubblico, né privato” alla maniera
del Tractatus criminum.

% H. HOEHNE, Pilii Medicinensis Summula de reorum exceptionibus precibus et instantia, in Ius commune,
IX (1980), pp. 139-209.

56 H. HOEHNE, ivi, n. 76, p. 174.

57 H. HOEHNE, ivi, nn. 70-73, p. 174.
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le indicazioni ricavabili dall’apparato della 7zagna glossa accursiana® e dalla zargarita del
Galeotti®®, nello Speculum iudiciale di Guillaume Durand®. In questa opera, dopo I'im-
postazione delle quattro categorie generali (crimina publica, privata®', ordinaria e extraor-
dinaria)® riproposte in forma quasi paradigmatica®, si nota il recupero con efficacia
sostanziale, di una categoria suddivisoria gia conosciuta quanto a tipologie di sudicia: «cri-
mina sunt capitalia [...] alia non capitalia»®*. Nel Digesto (D. 48. 1. 2) e nelle Istituzioni

%8 Al solo fine esemplificativo, sitenga conto della glossa repetundarum [gl. Repetundarim, in ff. de publicis
udiciis (D. 48.1.1.1)] dove si attesta I’esistenza (o meglio il recupero) di crimzina publica et ordinaria e publica et
extraordinaria entro le leges romanistiche elencate nel testo. Nella stessa direzione s’incammina la glossa annona
[gl. Annona, in ff. de publicis iudiciis (D. 48.1.1)] che tratta della qualifica di pubblico giudizio della lex flavia de
plagiariis (discussione che non sara dimenticata secoli dopo: Joachim Mynsinger [1514-1588], I quatuor libros,
institutionunt iuris ciuilis, scholia, Venezia, 1618, lib. IV, tit. XVIII, p. 659, § est et inter publica, n. 1: «crimen pla-
gif quod lex flavia coercuit, quodque inter publica iudicia referendum est, ut cunque in-pandectis inter titulos publi-
corunz iudiciorum sit omissum »). Altre glosse, poi, come di'norma legate filologicamente al testo, trattano di quali
siano le pene capitali [es. gl publicorum, in ff. de publicis iudicizs (D. 48:1.2)]. Ancora. Nelle Istituzioni il Casus
relativo all’avvio del diciottesimo titolo del libro quarto [E AGCURSIO, Casus gl.-ad . publica iudicia, Inst. De
publicis tudiciis (Inst. 4. 18. 1)] riprende il tema degli sudicia publica e crimina publica € fissa I'idea che I'accusa-
tio dovesse esser limitata alle sole persone abili ad esercitarla e, successivamente, riferisce della divisione dei reati
in capitalia.e non capitalia. Nella glossa plerumaque [gl. Plerunque, in Inst. De publicis iudiciis (Inst. 4. 18., 7)1, poi,
si trova la specifica di casi, come il parto “suppositus” e 'adulterio, nei quali la publica accusatio spetta in primo
luogo a specifici soggetti: “primo defertur certis personis”. Infine, relativamente ai crimina ecclesiastica e saecula-
ria, si segnala la gl. sed in civili crimine, in Auth. Clericus quoque, post legen: Omnes, C. de episcopis, et clericis, [.
ommes [C. 1.3.32 (33)].

5% A. GALEOTTI, Tractatus sive aurea margarita, seu quaestionum. summula, cap. XXXI, n. 38, p. 170 (consul-
tata in JOAO DE DEUS, Clarissimum utriusque censurae doctorum [...] libri qui vocatur doctrina advocatorum, par-
tium, et assessorum, in quo continentur, ommnia fere quae spectant ad forum iudiciale domini alberti Galleotti par-
mensis tractatus, stve aurea margarita, seu quaestionum summula, in qua omnes pene quaestiones in foro frequenta-
tae proponuntur, et magistraliter declarantur. Summo studio ad diligentia domini Brunone a sole iuris utriusque doc-
tor veneti, Venezia, 1567). Vi si accenna, in un panorama complesso in cui si rinvengono riferimenti anche alle
“leges langobardorum”, alla gravita dei reati come orientata dalla pena comminata (“dicitur grave scelus de quo
patitur ultimum supplicium [...] vel si membrum amittat”). Sul genere letterario margarita e la sua rilevanza nella
scienza giuridica medievale, si veda ora M. MONTORZI, Processi: di “standardizzazione” testuale: Margarite, gemmae,
tabulae: un primo approccio di studio, ora in Processi istituzionali. Episodi di formalizzazione giuridica ed evenienze
d’aggregazione istituzionale attorno ed oltre il feudo: saggi e documenti, Padova, 2005, pp. 51-69.

¢ Come si-sa la prima “pubblicazione” dell’opera si attesta nei primi anni del settimo decennio del
Duecento e la seconda, aggiornata, fra la fine degli anni ottanta e I'inizio dei novanta dello stesso secolo (J.
GAUDEMET, Guillame Durand, in DBI, vol. XLII, p. 85; F. RouMY, Durand Guillame, in DHJF, pp. 290-292).

61 G. DURAND, Speculi clarissimi viri Guilielni Durandi, Lione, 1547, lib. IV, partic. IV, n. 6, p. 181: «Alia
vero crimina sunt privata: ut furtum, iniuria, et bis similia”; G. DURAND, ivi, lib. ITI, partic. I, n. 3, p. 4 (dove fra
i privata annovera, oltre al furto e al crimen iniuriarum, anche I abigeatus “et huiusmod:”).

©2 E anche dopo la proposizione del canone sul quale dovremo insistere piti avanti secondo il quale
“Reipublicae utile est, ne maleficia remanenat intpunita”: G. DURAND, Speculum tudiciale, lib. 111, partic. I, n. 1, p. 4.

S G. DURAND, Speculum ludiciale, lib. 111, partic. I, p. 4, n. 1: «... Publica et ordinaria sunt, ut crimen lae-
sae majestatis, haeresis, simoniae, adulterii, homicidii, falsi et huiusmodi. Publica vero et extraordinaria sunt: ut in
lex tulia repetundarum et in lex iulia de plagiariis, et huiusmodi»; G. DURAND, ivi, lib. III, partic. I, p. 4, n. 2:
«Circa hoc ... notandum est, quod crimina alia sunt publica, alia privata. Item publica, alia sunt publica et ordina-
ria, alia publica et extraordinaria»; G. DURAND; ivi, lib. IV, partic. III, n. 6, p. 181: «scias ergo, quod quedam sunt
publica et extraordinaria”; G. DURAND, ivi, n. 5: «sunt et alia crimina quae publica et extraordinaria sunt ut crimen
laesae majestatis [ ...] baeresis, simonia, homicidium, et adulterium, et similia»; G. DURAND, ivi, lib. IV, partic. TV,
n. 6, p. 181: «Ordinaria [...] quia certa poena in eis statuitur; ideo vero extraordinaria quia non est certa poena sta-
tuta sed arbitrio imponitur iudicantis».

% G. DURAND, Speculum ludiciale, lib. III, part. I, n. 3, p. 4.
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(Inst. 4. 18. 1), infatti, si trovava la suddivisione dei giudizi pubblici in capitali e non capi-
tali e un accenno (non alla suddivisione ma) alla qualificazione aggettiva si scopre anche
in un passo del Tractatus criminum®. Dalle pagine del Durand, pero, pare di capire che ai
crimina capitalia & attribuito un ruolo sganciato dall’alveo dei crimina publica; ruolo non
riconosciuto loro (conformemente al dettato del Digesto) dal Tractatus criminum.
Vedremo che anche 'idea della pertinenza dei crimzina capitalia ai soli crimina publica sara
revocata in dubbio quando per via dell’acquisizione di rilevanza pubblica di quelli che tra-
dizionalmente erano crimina privata (come ad esempio i vari profili-di furto) sé ne stimera
legittima la punizione con pene capitali. Ora, occorre precisare che la definizione della
poena sanguinis offerta dal Durand ¢ piuttosto stringata se non-riduttiva rispetto al detta-
to del Digesto e delle Istituzioni. Durand, pero, in questo punto non ha interesse a speci-
ficare i contenuti, ma solo ad impostare e utilizzare una gia esistente tecnica di premessa
ordinatoria, che gli serve ai fini di un discorso pitt complesso relativo alle tipologie di pene
rinvenibili nei testi canonistici e alla impossibilita di comminare pene corporali (sanguinis)
in quell’ordinamento. 'assenza di legame glossatorio col zextus, non impedisce al giurista
di dimostrare come proprie e usare in un contesto introduttivo di impianto argomentati-
vo certe categorie divisorie. La natura pratica dello Speculum, anzi, non solo non riesce a
nascondere I'avvenuta maturazione di categorie ermeneutiche che marcano I’approccio
del giurista e segnano il modo di essere delle cose penali, ma ne sottolinea anche 'utilita.

2. “Diritto penale in trasformazione”

Non solo per come sono state lette, perod, quelle che abbiamo visto fino ad ora sono
state solo operazioni tecniche. Scollinata la meta del XIII secolo, le cose penali si avviano
verso un cambiamento radicale e, dal canto nostro, le testimonianze del recupero e del riu-
tilizzazione degli elementi suddivisori si rafforzano entro ragionamenti pitt complessi.

Indicazioni di questo mutamento in atto, al quale il giurista sceglie di far fronte anche
con lo strumentario della divisio criminum, sono ricavabili-dal Tractatus che oggi & ormai
attribuito pacificamente a Bonifacio Antelmi®, che & governato dal rispetto dello svilup-
po dei libri terribiles e, per questo, senza dimenticare i vari accenni ai crimina excepta®’,

% G. MINNUCCI (a cura di), Tractatus criminum saeculi X1I, tit. 1, p. 8, Il. 56-58.

% Tho consultato nell’edizione annessa al De Maleficiis di Gambiglioni edita a Lione nel 1551, posseduta
del Dipartimento di Diritto Privato e Storia del Diritto, Sezione di Storia del Diritto Medievale e Moderno
dell’'Universita di Milano [G. SAPORI, Antichi testi giuridici (secoli XV-XVIII) dell’Istituto di Storia del Diritto
Italiano, con Introduzione di Giulio Vismara, Milano, 1977 (Universita degli Studi di Milano. Facolta di
Giurisprudenza. Pubblicazioni dell'Istituto di Storia del Diritto Italiano, 7), vol. I, n. 1312, p. 2731: Bonifacij de
Vitalinis Mantuano iuri utriusque doctoris clarissimi Tractatus super maleficiss, cum additionibus antea positis, nec
non cun apostillis donini Hieronymi Chuchalon Hispani [...], in Angelus Aretinus de maleficiis. Angeli Aretini de
inquirendis animadvertendisque criminibus opus non minus utile quam necessarius omnibus, maxime ijs, qui in
hominum emendationem constituti sunt. Cui contractus nonnulli tum Alberti de Gandino, tum Bonifacij de
Vitalinijs, una cum apostillis Augustini, Ariminensis et Hieronymi Chuchalon ut apendiceo subiecimus, Lione,
1551. Sull’Antelmi e su quest’opera: D. MAFFEL, Profilo di Bonifacio Ammannati giurista e cardinale, in Genése
et débuts du grand schisme d’Occident. Atti del convegno tenutosi ad Avignone, 25-28 Settembre 1978 a cura di
J. FAVIER, Parigi, 1980, pp. 240-241 e note relative; ID., Giuristi medievali e falsificazioni editoriali del primo
Cinquecento, Frankfurt a.M., 1979 (Ius commune Sonderhefte, 10), p. 2.

67 B. ANTELMI, Tractatus super maleficijs, in rubt. de his qui accusare non possunt, n. 3, p. 225v, col. 1, circa fin.



34 Marco Paolo Geri

notoria®® e alla differente spendibilita del procuratore nei procedimenti riguardanti i cri-
mini pubblici e privati®®, propone 'esposizione della materia suddivisa in giudizi pubbli-
ci’®, delitti privati’! e crimini extraordinarijs’.

La suddivisione in queste tre parti, specie per-il tramite di rubriche a connotazione
introduttiva premesse alle prime due, dota il testo di maggior ordine che, diversamente, il
susseguirsi delle rubriche dell’edizione a stampa consultata non trasmetterebbe’>. Nella
rubrica dedicata ai giudizi/delitti pubblici si ripropone, conformemente alla tradizione, il
criterio distintivo orientato dalla facolta di accusa, oltre ad una serie di esempi ricorrenti
nella dottrina. L'impianto di Antelmi sembra cosi dotato di un’armonia che riposa nelle
maglie dell’ancora predominante modello accusatorio‘ed € retto-da una “regularitas” della
natura privata dei crimini che deriva dalla non inclusione degli‘stessi in D:48.1.174. Questi
ultimi, infatti, secondo Antelmi, possono dirsi tali se non sono contemplati nel luogo
appena citato delle fonti e sulla base della presenza di un interesse del privato ad aziona-
re gli strumenti di tutela”.

Eppure, se si osserva bene il testo, si nota che I’autore ha ben presente, da una parte,
che i crimini pubblici “zaiora sunt quam privatis delictis”"®, dall’altra, che ¢’& un punto di
attrito all’accostamento tra la valutazione di attribuzione all’istituzione pubblica e la qua-
lifica di pertinenza privata. Inoltre, ad Antelmi non giova piti di tanto la similitudine che

68 B, ANTELMI, Tractatus super maleficijs, in rubt. De notorijs criminibus cum forma accusationis et probatio-
nis filiationis et consanguineis: pp. 242 ss.

"B, ANTELMI, Tractatus super maleficiss, in rubr. De procuratore defensore excusato, quando admittatur in
criminalibus, n. 16, p. 227 e n. 26, p. 227v.

70 Ai quali & dedicata 'omonima rubrica (pp. 229-241v.) del secondo libro nell’edizione sopra rammentata
e tutte le seguenti, ognuna per reato (ad legem iuliam maiestatis, de adulterio, incestu et sodomia, de homicidio,
et qui dicantur homicidae, de insultu percussione, defensione et qui excusantur a delicto, de parricidifs et corum poe-
nis, ad legem iuliam peculatus, de falsis, de poena falsantis monetam, de poena falsantis mensuras et pondera, de
poena mutantis sibi nomen, de poena adscribentis sibi aliquid in testamento vel aliter, ad legem iuliam de vi priva-
ta, ad legem tuliam de vi publica, ad legen iuliam de ambitu, ad legem iuliam repetundarum). Salta all’occhio che
non vi ¢ molta difformita con il novero dei reati contemplati nel Tractatus criminum, ma anche che i titoli di alcu-
ne rubriche sembrano presi direttamente dalla letteratura statutaria (es. «de poena falsantis monetams).

71 Esposti e investigati allo stesso modo dei pubblici, dopo una rubrica introduttiva in avvio del terzo libro
(p. 241v.) e una serie di questioni attinenti al processo (indizi, tortura, forma dell’atto introduttivo, ecc...), in una
serie di rubriche riguardanti specifiche figure (pp. 270-277): de furibus, latronibus et robatoribus, de raptoribus,
de receptatoribus furum et aliorum malefactorum, de furtis adversos nautas; vi bonorum raptorum, si quid raptum
est occasione incendj, ruinae, vel naufragij; de incendiariss; de iniuris; de damno dato; de abigeis; de crimine con-
cussionis; de famosis libellis; de residuis.

72 Secondo le rubriche del testo (pp. 277-280): de termino moto; de arboribus furtive caesis; de ludo azardi et
alearum; de aggeribus Nilij vel alterius fluminis non rumpendis; de carceribus privatis vel fractis, et custodibus
earum; de poena desistentis ab accusatione et qui puniantur poena turpiliani, de collusione.

73 Per inciso, I’Antelmi recupera anche la distinzione dei crimini in capitalia e non capitalia (B. ANTELMI,
Tractatus super maleficiss, in rubr. De publicis tudiciss, p. 229, n. 2): “... et dicuntur capitalia pro quibus imponitur
poena mortis aut exilij perpetui”. Se, invece, I'allontanamento dalla patria ¢ solo a tempo, non ci si trova di fron-
te ad un esilio, bensi ad una «relegatios e, allora, il crimen non & capitale. Ancora, in maniera per molti versi coin-
cidente col testo giustinianeo, sono non capitali quei crimini per i quali @ prevista una pena pecuniaria, oppure
una qualsiasi altra pena corporale purché di'modica entita.

74 B. ANTELMI, Tractatus super maleficijs, in rubr. De publicis iudicijs, p. 229, n. 2: “Alia vero omnia regula-
riter dicuntur privata”.

> B. ANTELMI, Tractatus super maleficiss, in rubr. De publicis iudiciss, p. 229, n. 2, col. I, circa fin.).

76 B. ANTELMI, Tractatus super maleficiss, lib. 111, in rub. De privatis delictis, n. 1, p. 241v., col. 1. Sul tema,
tra I'altro, Antelmi cita sia il Digesto, sia il liber extra (n. 3, p. 229, col. II).
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da un punto di vista squisitamente tecnico egli propone fra crimini e contratti.’ Nel testo
di Antelmi si afferma che possono ritenersi crimini privati tutti quelli che non sono pub-
blici, cosi come déevono ritenersi contratti stricti iuris, tutti quelli che “non connumerantur
inter bonae fidei””’. Lintroduzione di una similitudine siffatta tra il settore penalistico
(povero di concetti) e quello privatistico (che ne era invece piti prodigo) gli consente mag-
giore rigorosita sistematica. Tuttavia, egli in altro luogo del testo, recuperando verosimil-
mente adagi di marca canonistica, aveva puntualizzato che i modi di procedere 77z crini-
nalibus erano ormai molteplici’®, Inoltre, nel Tractatus antelmiano s’incontra una prima
testimonianza dell’angustia della L I /. de publicis iudiciis (D. 48.1.1) quale contenitore dei
crimina publica. Ammessa in questo modo la possibilita di superare il confini del testo giu-
stinianeo, il canone generale della natura privata dei crzmina, sorretto dal paragone fatto
con la disciplina dei contratti, finisce per essere ridimensionato. Quando Antelmi, sulla
scorta verosimilmente di‘opinioni che abbiamo gia visto esprimere da Odofredo, avverte
il lettore che vi sono casi nelle fonti che pur non’compresi nella legge appena citata
ammettono 'accusa e la denuncia’’ di chiunque (facendo gli esempi, con I'associazione
dei relativi luoghi civilistici e canonistici, delle simonia®’, del sacrilegio®' e dell’eresia®?)
apre nella sostanza, per effetto delle altre forme di conduzione del processo, la porta alla
campagna di conquista del “pubblico”. Per Antelmi, in definitiva, I'idea dell’accusa assol-
ve ad un ruolo ancora determinante e sostiene I'impostazione tradizionale ricavabile dalle
fonti, ma nel muro appaiono evidenti brecce di non poco conto.

Le cose penali (e, in specifico, quelle attinenti alla dzvisio criminum) si mostrano, invece,
ben incamminate al di 1a dell’impianto tradizionale se si osserva quanto Alberto Gandino®

77 B. ANTELMI, Tractatus super maleficiss, in rubr. De privatis delictis, n. 1, circa fin., p. 241. Su questi profi-
li contrattuali romanistici si veda: G. PUGLIESE (con la collaborazione di F Sitzia e L. Vacca), Istituzioni di dirit-
to romano, seconda edizione, Torino, 1990, pp. 303-306.

78 B. ANTELMI, Tractatus super maleficijs, in rabr. Quot modis super maleficis procedatur, p. 256: denuncia-
tione, accusatione, inquistione, exceptione, et extraordinariss, ac in notoris.

79 B. ANTELMI, Tractatus super maleficiss, in rubr, De privatis delictis, n. 2, p. 241, col. II,

80 T.a gravita della simonia fece si che non sorgessero mai problemi circa la sua natura di publicum crimen.
Circa due secoli dopo Antelmi, Bertachini nel suo repertorio la annovera fra i delitti pubblici: G. BERTACHINI
(ca. 1448-1497), Repertorium Domni Lloannis Bertachini Firmani, iuris vtriusque doctoris, Venezia, 1570, pars 1, p.
531v, col. II. La simonia del resto era gia attestata da Alberico da Rosciate [Dictionarium iuris tam civilis quam
canonici, Venezia, 1573 (rist. an. Torino, 1971), p. 152, § VI e VIL| fra i crémina enormia di cui dovremo tratta-
re pill avanti e quasi due secoli dopo sara considerata oltre che crimzen atrocissimo anche exceptum et enormissi-
mum: 1. MARSILL, Consilia. In quibus omnia fere continentur quae ad reorum defensiones, hominumque a calum-
nifs innocentiam tuendam necessaria sunt, Venezia, 1573, cons. CV, n. 15, p. 749, col. L.

81 Quanto si ¢ dettoper la simonia, puo essere ritenuto valido anche per il sacrilegio, per il quale abbiamo
Pattestazione tarda di FARINACCI: Praxis, et theoricae criminalis, lib. I, tit. I, qu. CLXXII, n. 30, p. 45. Per la
qualifica di crimen atrox, oltre a Farinacci (ivi, n. 1, p. 42), si tenga conto anche di MENOCHIO (De arbitrariis iudi-
cium quaestionibus et causis centuriae sex, Ginevra, 1672, lib. I, qu. LXXXVI, n. 21) e B. D1AZ DE LUGO (Practica
criminalis canonica, Venezia, 1581, cap. LXXXI, p. 94).

82 Anche per I'eresia le testimonianze della sua natura pubblica saranno molteplici. Ci limitiamo a segnala-
re quella piti tarda di L. CARERI, Tractatus de haereticis, in Practica causarum criminalium, Lione, 1562, p. 268y,
nn. 10-11. Per la presa d’atto della qualifica di crimzen ecclesiasticuns: ROLANDINO DELLA VALLE, Consiliorum seu
mavis responsorum, lib. 111, Pesaro, 1571, cons. XX, n. 10, pp. 51v.-52.

8 D. QUAGLIONTI, Alberto Gandino e le origini della trattatistica penale, in MSCG, XXIX (1/1999), pp. 49-
63 ed in DBI, vol. LII, pp. 145-152; V; E. DEzZA, Accusa e inquisizione. Dal diritto comune ai codici moderni, 1,
Milano 1989 (Universita di Milano. Facolta di Giurisprudenza. Pubblicazioni dell'Istituto di Storia del diritto
italiano, 13), pp. 11-20; L. KERrY, Albertus Gandinus und das kirchliche Strafrecht, in Proceedings of the Eleventh
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poteva “vedere comunemente osservato”® nelle realta comunali nelle quali operava come
assessore. Per via del profondo mutamento del modo di essere del “penale”, determinato
dal progressivo ingresso della cosa “pubblica” nella sua gestione, I'uso di certe categorie
logiche aveva bisogno rispetto-a quanto si trovava nelle fonti romanistiche di “aggiusta-
menti” alle nuove esigenze politiche e giuridiche. La cosa si nota con chiarezza per quan-
to riguarda la distinzione fra delitti pubblici e privati® ed altrettanto avviene, dentro il
tema delle facolta di aumento e diminuzione delle pene e dei piu generali poteri del giu-
dice8¢, per la divisione fra delitti ordinari e straordinari. In un passo dedicato alla dimi-
nuzione e all’aumento delle pene, Gandino afferma in partenza che i delitti sono *publica
et ordinaria” e di essi tratta rinviando espressamente, allo stesso modo di Durand, alle note
parti del Digesto e delle Istituzioni. In particolare, conferma, si dicono “ordinaria crimina,
quia pena certa imponitur, et ideo publica, quia cuilibet de populo executio eorum plerum-
que datur”. Ma ¢ a questo punto che Gandino si differenzia sensibilmente da Durand e
anche dai modelli espressi dal Tractatus criminum. Egli introduce come categoria imme-
diatamente successiva quella dei delitti “privata et extraordinaria”; individuandoli come
quellinei quali “certa pena non est determinata, sed eorumn criminum pena committitur arbi-
trio tudicis, ut poenam imponat secundum qualitaten delicti et personae»® . La straordina-
rieta sembra dunque legata alla sola natura privata del crimine, non comparendo una cate-
goria di crimina publica et extraordinaria. Non siamo di fronte ad un’architettura concet-
tuale ben scolpita ovviamente®®, ma se pensiamo ad un Gandino impegnato a legittimare
ideologicamente o anche solo a certificare per i giudici (egli compreso) e per le autorita
politiche cittadine®® prassi giudiziarie normalmente concretizzate nelle citta comunali®, il
dato 'da lui offerto non ¢ cosi sorprendente. In definitiva, pare che il giudice di Crema,
aperte le pagine del Digestum novunz, abbia preso atto che i crimina extraordinaria stava-
no al di fuori dei crimini pubblici e seguivano i delitti privati nel libro XLVII del Digesto

International Canon Law, Catania, 30 Luglio - 6 Agosto 2000, a cura di M. BELLOMO, O. CONDORELLI, Citta del
Vaticano, 2006 (Monumenta luris Canonici, serie C: Subsidia, 12), pp. 245-261; G. MINNUCCL, I/ giudice ¢ le sue
fonti. Note su inquisitio e fama nel Tractatus de maleficiis di Alberto da Gandino, in Rechtsgeschichte, 14 (2009),
pp. 40-61. Riscontri su Gandino (e Antelmi) e la prassi senese in E. MECACCL, Condanne penali nella Siena dei
Nove tra normativa e prassi; Siena, 2000 (Universita degli Studi di Siena, Dipartimento di scienze storiche, giu-
ridiche, politiche e sociali. Documenti di storia, 33), pp. 43-51.

84 M. SBRICCOLI, “Vidi communiter observari”. L'emersione di-un ordine penale pubblico nelle citta italiane
del secolo XIII, ora in ID., Storia del diritto penale e della giustizia, 1, pp. 71-110.

8 A. GANDINO, Tractatus de maleficiis, S Quid sit accusatio et quando accusator est necessario (a cura di H.
KaNTOROWICZ, Albertus Gandinus und das Strafrecht der Scholastik, vol. 11, Betlino e Lipsia, 1926, p. 3).

86 Questione piuttosto dibattuta e capace di dare a certi passi delle fonti una fortuna prolungata: E.
CORTESE, La norma giuridica, vol. I, Milano, 1962 (Ius nostrum, 6), pp. 171-172.

87 A. GANDINO, Tractatus de maleficiis, § Utrum pena possit augeri vel minui (a cura di H. KANTOROWICZ,
p. 347).

88 Della “testimonianza diretta di un’incertezza strutturale”, parla anche in questo senso, ci pare di capire,
M. VALLERANL, I/ giudice e le sue fonti, p. 41.

89 Ttalo Birocchi ha chiarito che Gandino e la sua opera vanno visti non come precursori di qualcosa, bensi
come protagonisti “d7 una vicenda corale personalmente interpretata”: 1. BIROCCHL, La giustizia di tipo egemoni-
co: qualche spunto di riflessione, in Penale, giustizia, potere, p. 183.

% Alle volte anche “contra ius civile”: A. GANDINO, Tractatus de maleficiis, § Quomodo de maleficiis cogno-
scatur per inquisitionem (a cura di H. KANTOROWICZ, p. 39). Sul punto M. SBRICCOLL, La benda della giustizia.
Iconografia, diritto e leggi penali dal Medioevo all’Eta Moderna, ora in 1D., Storia del diritto penale e della giusts-
zia, vol. 1, p. 173; M. VALLERANI, La giustizia pubblica medievale, pp. 211-213.
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e ne abbia dedotto la totale conformita con quanto egli sperimentava di giorno in giorno.
Alberto da Gandino, insomma, non coglie, pur focalizzando la straordinarieta sulla com-
misurazione della pena, I'esistenza di profili di crzmina publica per i quali era prevista dalle
fonti romanistiche la punibilita attribuita all’arbitrium: del giudice. Per lui sono solo i cri-
mini privati a poter essere extraordinaria (diversamente dal Tractatus criminum e da
Durand), perché ¢ per questi ultimi che ha bisogno di far scattare meccanismi arbitrari
non limitati alla determinazione della pena attribuibili-al giudice. Quelli che erano reati
pubblici e straordinari per I'autore del \Tractatus criminum, per quello: della Summa
Vindobonensis e per Durand (si noti che ¢’¢ coincidenza nei due casi accennati dal Durand
della lex iulia repetundarum e della lex flavia' de plagiariis) sembrano, invece, essersi con-
centrati dentro un alveo piil indistinto, semplicemente individuato con la qualifica di crs-
mina publica. Insomma, & come; se, in una prospettiva differente rispetto a quella del
Tractatus criminum, ma per conyerso attenta allo sviluppo del Digesturn: novum, Gandino
volesse dire che i delitti'se sono pubblici sono ordinari, perché le fonti hanno fissato una
pena (ordinaria o straordinaria che sia) e una specifica procedura per loro (comunque
indicata nella sua straordinarieta). Se sono privati, invece, debbono essere qualificati come
extraordinaria, perché non ¢ possibile rinvenire nelle fonti né una pena certa, né una pro-
cedura di marca penalistica, o che comunque si attagli alle novelle esigenze repressive. Cio
avviene perché la logica dello zudicium privato romanistico comincia a esser superata e i
giudici che ampliano sempre pit il loro spazio d’intervento nelle cose penali lo fanno, per
I'appunto, extra ordinem e, prima di tutto, relativamente ai delitti privati. Se un percorso
di evoluzione puo dirsi avviato con Gandino, esso avra il suo approdo in quei giuristi che
preciseranno che il titolo del Digesto dedicato ai delitti privati non ¢ pit in uso. La glossa
ordinaria su questo punto, se € vero che non ci siamo spinti troppo in 13, conferma quan-
to detto. Trattando, infatti, dei modi di agire relativamente ai delitti privati, ne individua
due e precisa che si agisce «civiliter, quando ad bursam meam ago [...] et pone exenplum
in-actio furti, quae datur ad duplum, vel quadruplum. Criminaliter, quando ago ut puniatur
ex furto extra ordinem [ ... ]»°L.

Quello che abbiamo visto fare a Gandino sembra corrispondere a un uso delle catego-
rie divisorie destinato all’aggiornamento del sistema romanistico di fronte alla realta dei
tempi. Le strutture portanti dell’edificio penalistico, cosi, si conservano modificandosi
nelle mani di un giurista che avverte fortemente la tensione fra vecchio e nuovo ordine,
ma che riesce ad incanalare tale tensione dentro schemi recuperati proprio da quello zus
civile contra il quale vedeva esercitata (ed esercitava egli stesso) la giustizia criminale.

Durand, Antelmi e Gandino segnano con le loro opere la fine del XIII secolo ed un
momento particolare della esperienza giuridica penalistica’®. Senza caricare di soverchia
importanza la presenza di uno spartiacque che pure c’¢, sembra sia possibile cominciare a
registrare 'uso della divisio criminum nella logica del penale pubblico che andava nascendo.

oV . ACCURSIO, casus gl. ad I. Si quis, ff- de privatis delictis (D. 47.1.3), ed. Venezia, 1574. Anche Antelmi,
del resto, avra modo di sottolineare la duplicita dei profili della «actio furti»: quello civile, per il doppio o il qua-
druplo secondo i casi, e quello criminale destinato a sfociare nell’irrogazione di una pena corporale: B. ANTELMI,
Tractatus super Maleficiss, liber 111, in rub. De furtis robarijs et latrociniss, p. 241v, n. 2.

92 Cfr. quanto rilevato da G. MINNUCCI, Accusatio e divisio criminum, pp. 291-303 e dal classico A.
GOURON, Zur den Ursprungen des Strafrechts: die ersten Strafrechtstraktate, ora in Etudes sur la diffusion des doc-
trines juridiques médiévales, Londra, 1987, n. IX (con i relativi addenda et corrigenda).
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Ci sembra evidente che I’enucleazione di specifiche categorie (es. crimina publica/crimina
privata) e I'uso della coniugazione dei reati con aggettivi ancora non del tutto capaci di
assurgere a categorie divisorie, da una parte, & presente sin dai primi momenti dell’espe-
rienza giuridica medievale, dall’altra, & permeata dalle esigenze (politiche e pratiche al
tempo stesso) che stimolavano le riflessioni dei giuristi intorno alla hecessita di coniugare
le leges con cid che comunemente si praticava. Cos, il tema dei delitti pubblici e privati
s’intreccia con quello dell’ingresso del pubblico nel penale, ¢ la stessa cosa si pud dire dei
delitti ordinari e straordinari, il cui uso non rimane confinato alle mere problematiche ine-
renti i poteri del giudice relativi alla determinazione della pena.

1l civilista € il canonista usano materiale giustinianeo (o tratto dallo zus 7ovum: statuta-
rio o canonico) e, lungi perlopiti-dal voler dare ai risultati delle loro speculazioni un taglio
sistematico, si dotano, perd, di categorie concettuali, di ripartizioni logiche che gia appli-
cano alle cose pratiche e che fanno parte dei loro ragionamenti e del loro patrimonio cul-
turale. Il lavoro con certi specifici strumenti e I'uso di certe categorie & gia evidente (e in
evoluzione), dunque, nella prima penalistica e comporta un.deposito di conoscenza su cui
poter strutturare pit agilmente una logica sanzionatoria complessiva. Cosi, secondo quan-
to appena detto, possiamo incontrare Ranieri Arsendi discutere della natura pubblica o
meno dei reati compresi nella lex flavia de plagiariis® o Tacopo dell’Arena trattare della
necessita della pubblica accusatio per il crimen famosi libelli; comportamento illecito che
nel Tractatus criminum, poco meno di cento anni prima, era stato collocato pacificamente
entro i ¢rimina privata®. E, allo stesso modo, incontriamo giuristi come Tacopo Bottrigari
riflettere sulla differenza tra delitto civile ed ecclesiastico”, approfondire le questioni con-
cernenti il crimen capitale e le relative pene®® (precisando che & capitale quel reato per cui
s'impone la pena “ademptionis turi civilis et naturalis”) ed interrogarsi sulla natura capita-
le della “membri abscissio”, questione quest’ultima che interessera a lungo i giuristi®®. E,
ancora, possiamo osservare Alberico da Rosciate riaffrontare, sia nelle letture, sia nel
“dizionario”®, i temi dei publica delicta e dei crimina capitalia®® e impostare altri dibattiti,

9 RANIERT ARSENDI, super Rubr. De popularibus actionibus, in ff. de privatis delictis (D. 47. 23), Super secun-
da partem ff. novi, Lione, 1523, p. 118, col. I, circa fin. (rist. an. Bologna, 1968 - Opera iuridica rariora, IX).

94 TACOPO DELLUARENA; in /. non omunia; ff. de publicis iudiciis (D. 48. 1. 1), Commentarij in universum ius
civile, Lione, 1541, p. 216, col. IL. (rist. an. Bologna, 1971 - Opera iuridica rariora, XV1).

% 1. BOTTRIGARI, in Auth. Clericus quoque, § sed in civili, C. de Episcopis et Clericis (C. 1. 3. 32), Lectura
super codice, Parigi, 1516 (rist. an. Bologna, 1975 - Opera iuridica rariora selecta cura et studio, D. MAFFEIL E.
CORTESE, G. RossI, XIII), pars I, fo. XXII, col. I. Bottrigari individua due requisiti per la qualificazione del cri-
men civile: la possibilita del giudice civile di sottoporre a giudizio e imporre una pena e la previsione di una pena
di natura non ecclesiastica. Non era un crimen civile, allora, secondo Bottrigari, quello per il quale veniva com-
minata la sola “degradatio”, perché per il settore secolare essa non assumeva la sostanza di pena vera e propria,
ma quella di presupposto per la esecuzione di un’altra pena, essendo la “degradatio” finalizzata “ad preparatio-
nem poenae”.

% 1. BOTTRIGARL, iz . transigere, C. de transactionibus (C. 2.4.18), in Lectura super codice, pars 1, fo. IVL

97 1. BOTTRIGAR], ivi, versic. Item, fo. LVL.

%8 Cfr. piti avanti pp. 136-147.

%9 Di alcuni di questi faremo uso nelle pagine seguenti. Il lettore che si volesse fermare a questo punto, potra
consultare la voce crimen alle pp. 153-154 dell’edizione del Dictionarium iuris tam civilis quam canonici stampa-
ta a Venezia nel 1573.

100 Piuttosto corpose sono le tracce lasciateci da Alberico da Rosciate sul tema dei delitti pubblici e privati.
Solo per fare alcuni esempi, si tenga conto di ALBERICO DA ROSCIATE, 77 Rubr. De popularibus actionibus, ff. de
privatis delictis (D. 47. 23), In secundam Digesti Novi partem commentarij, Venezia, 1585 (rist. an. Bologna, 1967 -
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come quello relativo al criterio capace di distinguere la qualita e la gravita dei reati, rife-
rendosi alle casistiche 'che si verificavano all’interno delle - compagini cittadine!%!,
Conviene, allora, a questo punto, riannodare il filo delle questioni e far ordine nei vari
strumenti operativi ideati e nelle varie categorie scolpite durante tutta I’esperienza giuri-
dica medievale e moderna.

Opera iuridica rariora selecta cura et studio, D, MAFFEL, E. CORTESE, G. RossI, XXVI), p. 167, n. 2 (in merito
all’accusa e alla natura di crimen publicum sia dal lato civilistico, sia dal lato canonistico). Denso di considera-
zioni &, poi, il commento alla L #on omnia [I. non omnia, in ff. de publicis iudiciis (D. 48. 1. 1), In secundam
Digesti Novi partem commentarij, Venezia, 1585, p. 167, col. 1], dove, oltre ad impostare i canoni generali di rife-
rimento, Alberico s’interroga sulla pubblicita di alcuni specifici profili criminosi (nn. 2-3).

W1 Es. in [ publicorum, ff. de publicis iudiciis (D. 48. 1. 2), In secundam Digesti Novi partem commentarij,
Venezia, 1585, p. 167, nn. 1-2 e 6.






CarrtoLo 11

“Quid sit publicum crimen”

SOMMARIO: 1. Sostanza e 'declino di un modello —2. “.." ez ita dicunt canonistae” — 3. Dal “de
privatis delictis” ai delitti privati. Appunti — 4. Riflessioni verso una nuova sostanza del crz-
men. publicum (Istituzione pubblica e pena; Il modello bartoliano; Il ruolo della publica ut:-
litas; Verso nuovi contenuti “sostanziali”; L'inversione della regolarita) — 5. Dibattiti € pro-
spettive d’eta moderna (I grandi criminalisti; Approdi) — 6. Ai confini del penalmente leci-
to(Crimina extraordinaria; Crimina nominata e innominata) — 7. Istituzione politica, Chiesa,
crintina (Ecclesiastica, saecularia, mixta; Delitti comuni, delitti privilegiati; Il crimine del
chierico come “reato proprio”).

1. Sostanza e declino di un modello

Come si ¢ accennato nelle pagine precedenti, la distinzione romanistica fra azione e
tudicium privato e azione e zudiciun pubblicol, si trasferisce nella (o meglio viene recupe-
rata dalla) scienza giuridica del primo Basso Medioevo nella distinzione fra crinzina/iudi-
cia publica e crimina/iudicia privata. 1l rispetto del tenore delle fonti romanistiche, la logi-
ca dell’aggancio di partenza al testo glossato o commentato, ma soprattutto la difficolta
(per non dire 'impossibilita) per lunga parte dell’eta del Diritto Comune di distinguere
profili sostanziali e profili processuali obbligheranno molti giuristi (e fra essi anche
Bartolo) a trattare quasi indistintamente di zudicia publica e crimina publica. Oltre alle trac-
ce di trasposizione sul piano sostanziale che abbiamo visto in un accenno del canonista
Rufino?, si trova conferma di ci6 in uno dei casus che Accursio stese per la compilazione

giustinianea, dove si notano i due termini accostati e identificati come sinonimi: «...publi-

ca iudicia, id est, publica crimina»’.

1.7 Entro una vasta bibliografia, un inquadramento sulle tutele concesse relativamente ai delitti privati nel

periodo “preclassico” e “classico” dell’esperienza giuridica romana ¢ consultabile in G. PUGLIESE, Istituzion: di
diritto romano, pp. 596-612; ID., Processo privato e processo pubblico, ora in' G. PUGLIESE, Scritti giuridici scelti, 1,
Napoli, 1985, pp. 5-51; ID., Figure processuali ai confini tra “tudicia privata” e “tudicia publica”, ivi, vol. 1, pp. 55-
81; ID., Linee generali dell’evoluzione del diritto penale pubblico durante il principato, ivi, vol. II, pp. 653-720.
Contributi pit recenti sono consultabili in J.-M. CARBASSE, Histozre du droit pénal et de la justice criminelle, 11 édi-
tion, Paris, 2006 (Droit fondamental, Collection dirigée par S. Rials), pp. 63-69 e L. GARLATI GIUGNI, Inseguendo
la veritd: processo penale e giustizia nel Ristretto della prattica criminale per lo Stato di Milano, Milano, 1999
(Pubblicazioni dell’Tstituto di Storia del Diritto Italiano della Facolta di Giurisprudenza di Milano, 24), pp. 48-49.

2 Cfr. sopra, p. 30.

> F ACCURSIO, Casus gl., in [. publica iudicia, Inst. De publicis iudicizs (Inst. 4. 18.1). Dopo tale testimonian-
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Dalle fonti i giuristi estrassero naturalmente anche i criteri distintivi. I testi giustinianei
avevano consentito, infatti, come abbiamo visto nel capitolo precedente, di agganciarsi in
partenza ai riscontri topografici relativi alla struttura dei due /7br: terribiles e di ritenere
crimina publica quelli introdotti “ex legibus publicorum iudiciorum”. Inoltre, con riferi-
mento a tali testi, i giuristi avevano potuto fornire I'indicazione del piti pertinente riferi-
mento, per i crimina publica, alle modalita di avvio e conduzione dei giudizi?, per i crinai-
na privata,a qualcosa di simile all'interesse bursale derivante dalla lesione che legittimava
la reazione a tutela’. Cid fu possibile, come si capira, anche per la vocazione “civilistica”
della quale erano dotati romanisticamente i delitti privati

Nonostante vi siano ben presto testimonianze dell’angustia del requisito topografico (lo
abbiamo visto in Odofredo e Antelmi®), questo e il rimando alle leges publicorum iudicio-
rum come tiferimenti di'partenza (con un significato, magari, via via differente) non ver-
ranno mai meno’ €, pur non ritenuti pitt da soli sufficienti ad individuare un crémen publi-
cum, verranno riproposti almeno come formula di apertura o chiusura (specie da parte di
quei giuristi che nel tempo e per motivi differenti dimostrano una maggiore difficolta a
liberarsi dai vincoli-imposti dai texrus giustinianei). Tutto ¢id nonostante che, gia a parti-
re dal Tractatus criminum, il cardine di riferimento principale sara individuato nell’aspet-
to dell’azionabilita dello sudicium relativo al crimen.

Anche se molti non se ne avvidero, perd, il semplice riferimento all’azionabilita dello
tudicium, sia pur tenendo conto della sua fortuna, rischiava di far crollare I'edificio della
suddivisione, per via della ricca casistica di situazioni nelle quali determinate persone
erano private della facolta di condurre innanzi un procedimento accusatorio®. Questo fu

za, si tenga conto di Baldo: “Tudicia ex delictis publicis descendentia...” (BALDO DEGLI UBALDI, in . publica tudica,
Inst. De publicis iudiciis (Inst. 4.18.1), in Praelectiones in quatuor Institutionum libros nunc postremo nonnullorum
vetustissimorum codicum ope diligentium quam antea emendatae, Venezia, 1586, n. 1, p. 52, col. L. Infine, il pro-
blema sara oggetto di rinnovata precisazione, per esigenze del tutto differenti, da parte di Tiberio Deciani: cfr.
G.P. MASSETTO, I reati nell’ opera di Giulio Claro, p. 69; M. PIFrERl, Generalia delictorum, pp. 118-119.

4 1In effetti, dal Tractatus criminum in poi [Tractatus de accusationibus publicorum iudiciorum: authore
Placentino antiquissimo iuris civilis interprete, in Volumen pracclarissimum ac in primis omnibus iurisperiti perne-
cessarium ac utilissimum omnium tractatuum criminalium (a cura e con indice di G.B. ZILETTI), Venezia, 1563,
n. 2, p. 2 (ma anche in notaall’edizione curata dal Minnucci (p. 11)], passando per lo Speculu del Durand (lib.
111, partic. I, p. 4, n. 1), tutti per lungo tempo richiameranno (se per vischiosita o scelta concettuale andrebbe
indagato caso per caso) questi cardini di riferimento testuale.

5> Sitenga conto di quanto affermato da Bonifacio Antelmi (cfr. sopra, pp. 10-12) e dell'impostazione clas-
sica ancora offerta dalla pratica del Damhouder [Praxis rerum criminalium, Anversa, 1601 (rist. an.: Aalen,
1968), cap. I, nn. 1-2; 9-10, p. 3]. Com’¢ noto il testo del giurista nato a Bruges (1507-1581) consiste nella tra-
duzione e nell’aggiornamento della Practycke criminele di Filips Wielant (1441-1520), originariamente rimasta
manoscritta- [sul ‘Damhouder: E.-I. STRUBBE, Joos de Dambouder als Criminalist, in Tijdschrift voor
Rechtgeschiedenis, XXXVIII (1970), pp. 1-65].

¢ Vedi sopra p. 000.

7 Se ne trova traccia, per fare solo alcuni esempi, come formula di chiusura del catalogo dei delicta publi-
ca offerto da DAMHOUDER (Praxis rerum criminalium, cap. I, n. 1, p. 3), in LANGELLOTTO CORRADI (Praetorium
et curiale breviarium, Venezia, 1563, lib. I, cap. IX, § III, p. 227, col. I, n. 9-10) e nel pit tardo CLAUDE
COLOMBET [fl. 16171, Paratitla in quinquaginta libros pandectarum, Parigi, 1668, p. 754.

8 Al solo fine orientativo, bastino gli esempi dislocati in un ampio arco di tempo di Bonifacio Antelmi,
Tractatus super maleficits, in rubr. de his qui accusare non possunt, pp. 225-226, di Bartolomeo da Saliceto [sul
Saliceto “criminalista”, in particolare, il recente L. GARLATI GIUGNI, I/ diabolico intreccio. Reo convinto e indizi
indubitati nel commento di Bartolomeo da Saliceto: alle radici di un problema, in Panta Rei. Studi dedicati a Manlio
Bellomo, a cura di OrRAZIO CONDORELLI, Roma, 2004, vol. II, pp. 387-419], che concentra le facolta d’accusa sul
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uno dei motivi per cui i piani del rapporto fra crimina publica e crimina privatavissero in
un continuo assestamento e, soprattutto, perché nella sostanza originaria di questa oppor-
tunita suddivisoria'e argomentativa risiedevano anche le ragioni del declino della sua
importanza; che, tutto sommato, giunse ben presto, nonostante per ragioni principalmen-
te culturali la sua riproposizione possa essere osservata ancora per lungo tempo. Su tale
declino, perd, una lettura affrettata rischia di confondere le idee; da una parte, perche I'in-

tervento del giurista era d’occasione (d’occasione testuale, s’intende, non pratica) e dun-

que il problema trovava spesso trattazione nelle pagine concernenti la facolta d’accusa’,

dall’altra, perché il diritto penale continuera per molto tempo a doversi dire “processua-
lizzato” !0, A ben vedere, infatti, la crisi della' coppia suddivisoria crzmzina publica/crimina
privata prese le mosse dal mutamento progressivo del modo di intendere il diritto pena-
le!, che fu causa anche dello svilimento delle logiche accusatorie e della progressiva limi-
tazione (per approssimazioni successive e differenziate a seconda delle singole realta isti-
tuzionali) dei meccanismi di giustizia negoziata.

Questi tre mutamenti ebbero un’identica origine € non dipesero1'uno dall’altro se non
indirettamente. Dunque, lo spostamento principale del piano di equilibrio tra delitti pub-
blici e delitti privati avvenne sul primo profilo della loro distinzione, non sul secondo
(relativo alle modalita dell’accusa). Si pud dire, infatti, che pian piano la maggioranza dei
crimini divennero pubblici, ma pubblici in maniera differente da come era stato possibile
identificarli in partenza agganciando il problema alla loro derivazione ex leges iudiciorum
publicorum. Relativamente a tutti i profili ctiminosi, anche a quelli rientranti nei delitti pri-
vati di marca romanistica, si . comincid ad avviare I’azione penale da parte pubblica. Cio

cives habilis [BARTOLOMEO DA SALICETO, in /. quainzvis, in C. ad legem iuliam de adulteriis (C. 9. 9. 19), In pri-
mum, et secundunt-codicis libros commentaria doctissimorum quanplurium iuris consulti adnotationibus illustrata,
Venezia, Societas aquilae se renovantis, pars 1V, Venezia, 1586, n. 1, pp. 221-222], di SINIBALDO FIESCHI [c. cum
oporteat, X. De accusationibus, inquisitiontbus, et denunciationibus (X. 5. 1. 19), in Super quintum Decretalium
librum, Venezia, 1570, p. 291], che precisa che il condannato 7 poenalibus non poteva essere ammesso all’accu-
sa 0 a testimoniare se non in caso di erzmzina excepta, e di ORTENSIO CAVALCANI [ Tractatus de brachio Regio sive
de libera, ampla, et absoluta potestate tudicis supremi in prosequendo, iudicando et exequendo, Venezia, 1608, parte
V, n. 228, p. 249], che fra coloro sui quali gravava un impedimento all’accusa, recuperando un’esperienza seco-
lare, inseriva anche i rei di omicidio, sacrilegio, i raptores, i falsari, i rei di concubinato, i fautori di sortilegi “ez
alits, et similes” (anche se limitatamente all’accusa dell’ufficiale sottoposto a sindacato). Infine, merita menzione
CARLO PELLEGRINO [Praxis vicariorum et omnium in utroque foro iusdicentium quatuor partibus comprebensa:
potestatem, in causis, in gradu appellationis, practica Criminalis, Venezia, 1706, nn. 38-39, parte VI, sect. ITI, p.
308, col. II. Su di lui: D. TARANTINO, Un canonista calabrese del Seicento: Carlo Pellegrino e la sua Praxis
Vicariorum, in Apollinaris, LXXIX (2006), pp. 679-718], che riferisce della preclusione all’accusa esistente in
caso di adulterio in capo al lenone e della privazione dei poteri di accusare in giudizio gravante sulla persona
vile. Tratta dei soggetti privati della facolta d’accusa relativamente al De rzaleficiis dii Gambiglioni G. ZORDAN,
Il diritto e la procedura criminale nel Tractatus de maleficis di Angelo Gambiglioni, Padova, 1976 (Pubblicazioni
della Facolta di Giurisprudenza dell’'Universita di Padova, LXXVII), pp. 99-106.

9 Per tutti si tenga conto dell’Ordo di Tancredi (p. 158 ed., § 6, p. 2: “... Sequitur videre, quis potest accu-
sare. Ad quod sciendum est...”) e di Baldo, che tratta dell’argomento commentando il titolo I del libro IX del
Codice dedicato, come si sa, a coloro che possono 0 non possono accusare.

10" Sul punto, si vedano i rilievi di M: MECCARELLI, Le categorie dottrinali della procedura e Ueffettivita della
giustizia penale nel tardo medioevo, in Pratiques sociales et politiques judiciaires dans les villes de I'Occident a la
fin du Moyen Age, a cura di J. CHIFFOLEAU, C. GAUVARD, A. ZORzI, Roma, 2007, p. 580. Indicazioni anche in L.
GARLATI GIUGNI, Inseguendo la verita, p. 29, n. 40.

11 Sul senso e sulla dimensione spaziale di tale maturazione, si veda M. SBRICCOLI, “Vidi Communiter”, pp.
231-232.
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avvenne, a seconda dei casi, dopo una sorta di preventiva escussione della volonta priva-
ta'?, in difetto dell’azione privata'?, ritenendo inopponibile all’istituzione pubblical# I’av-
venuta transazione fra le parti'®, rivestendo la stessa di rilevanza pubblica'®, o, infine, limi-
tandola ad una efficiacia minuente della penada applicare!”. Il problema, dunque, non sta
nell’avvento del rito inquisitorio (anch’esso in definitiva conseguenza del mutamento di
cui si diceva'®), bensi nel diverso modo di vedere il diritto penale’. Perché, al di la del-
I'interesse del privato a promuovere il procedimento accusatorio, si comincio a sostenere
(o registrare, a seconda della prontezza e dell’attitudine pratica del giurista) un interesse
a far si che “nulla crimina remaneant impunita”. La consunzione del valore del criterio

12 P. FIORELLI, Accusa e sistema accusatorio (diritto romano e interniedio), in EdD;vol. I, pp. 332-333.
Testimone per vischiosita di tali pratiche & JO. CERAMIUS (Exchiridon cautelarum criminaliun: ad ordine iudicij cri-
minalis digestarum in Synopsis methodus cautelarum turisconsulti omnium veterdm atque recentiorum quatuor in
partes distributa, Basilea, 1600, cautela XITI, tit, II, p. 13), il quale tra le sue schede annota ancora che I'ufficia-
le pubblico, prima di aprire una znquisito, era obbligato a verificare I’esistenza della volonta di accusare da parte
della persona offesa, poiché in presenza di tale volonta gli era precluso ogni potere di condurre una inguisitio.

13" Ad esempio, GIOVANNI D’ANAGNI [in c. qualiter et quando, § ad corrigendos, X. De collusione detegenda
(X. 5.1.17), In quinto Decretalium cum apostillis, Lione, 1553, n. 4, p. 223v.] rileva che nei crimini nei quali entra
in gioco la “publica utilitas”, il giudice ¢ legittimato a intervenire anche in assenza di qualsiasi istanza provenien-
te dalla parte direttamente offesa.

4" Tnopponibilita che col tempo diverra addirittura divieto [PARIDE DEL P0OZ70, Singularis tractatu in mate-
ria syndicatus [...] nuperrime in ordinem digestus, ac innumerabilibus erroribus repurgatus a Gabriele Sarayna
Turisconsulti Veronensis, in Tractatus de formatione libelli in syndicatu quamplurium auctorum nempe Baldi de
Perusio, Angeli de Perusio, Cataldini de Boncompagnis, Ameder lustini, Paridis de Puteo, Augustini Dulceti qui
antea sparsim vagabantur, novae vero-a Domini Gabriele Sarayna iuris consulti Veronensis in unum congesti,
Venezia, 1586, cap. I, p. 203v.], oppure nullita del patto transattivo e qualifica delle dichiarazioni del reo fatte
nello stesso come confessorie [S. FIESCHI, in c. crimina, X. de collusione detegenda (X. 5.22.2), In quingue libros
Decretalium commentaria, Venezia, 1570, n. 1, p. 620].

15 Pur con tutte le difficolta di coordinare con questa realta il dettato delle fonti ed in particolare della notis-
sima /. transigere del Codice giustiniaeo (C. 2. 4. 18): M. SBRICCOLL, Lex delictum facit, p. 110. Maggiori infor-
mazioni sulle riflessioni dei civilisti in A. PADOA-SCHIOPPA, Delitto ¢ pace privata nel pensiero dei legisti bologne-
si. Brevi note, ora in Italia ed Europa nella storia del diritto, Bologna, 2007, pp. 209-227.

16 Esempi in M. VALLERANI, La giustizia pubblica medievale, Bologna, 2005, pp. 25-28.

17" Mi limito a segnalare, dentro un parco di situazioni diffusissime negli statuti, 'esempio fornito da A.
PADOA-SCHIOPPA (Delitto e pace privata, p.237) e quello della realta toscana recentemente investigata da D.
EDIGATL, La pace privata e suoi cffetti nel processo criminale. 1l caso toscano d'etd moderna, in Annali ISIG,
XXXIV (2008), pp. 11-65.

18 G. MINNUCCI, Accusatio e divisio criminum, pp. 298-303; M. VALLERANIL, La giustizia pubblica medievale,
pp. 25-27; PV. AIMONE, I/ processo inquisitorio: inizi e sviluppi secondo i primi decretalisti, in Apollinaris.
Commentarius instituti utriusque iuris, LXVIL (1994), pp. 591-634; K.B. SCHOEMAKER, Criminal procedure in
Medieval european law. A comparison between english and roman-canonical developments after IV Lateran
Council, in ZSS, Kanonistische Abteilung, LXXXV (1999), pp. 174-202; W. TRUSEN, Der Inquisitionprozess. Seine
historische Grundlagen und friiben Formen, in ZSS, Kanonistische Abteilung, LXXIV (1988), pp. 163-230; R.
FRAHER, IV Lateran’s revolution and criminal procedure: the birth of inquisitio, the end of ordeals, and Innocent
IIl’s vision of ecclesiastics politics, in Studia in honorem eminentissimi Cardinalis Alphonsi M. Stickler a cura di
R.I. CaSTILLO LARA, Roma, 1992, pp. 96-111; E. COHEN, Inquiring once more after the inquisitorial process, in
Die Entstehung des dffentlichen Strafrechts hrsg.v. D. Willoweit, Kéln, Weimar, Wien, 1999 (Konflikt,
Verbrechen und Sanktion in der Gesellschaft Alteuropas. Symposien und Synthesen, 1), pp. 41-59.

19" M. SBRICCOLI, La benda della giustizia, pp. 170-172.

20 Sull’adagio: R. FRAHER, The theoretical justification for the new criminal law of the high middle age: “Rei
publice interest ne crimina remaneant impunita”, in The University of Illinois law review, 1984, pp. 577-595.
Laffermazione con varie sfumature ¢ ricorrente a partire, per quanto riguarda i civilisti (abbiamo gia accenna-
to al Durand e il Fraher indica anche I'Ostiense: pp. 582-584), almeno da ALBERTO GANDINO (De mzaleficiis, §
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identificativo dei crimzina publica basato sulla tipologia dell’azione avvenne, quindi, perché
’azione privata pian piano'divento secondaria e perfeziond i suoi connotati privatistico-
aquiliani, non perché non fu piti ammessa®!. Le procedure per i delitti (ormai non pit, o
solo formalmente con riferimento alle fonti) privati divennero duplici e, dopo esser state,
vuoi, esercitate e accettate extra ordinem, vuoi, previste negli statuti e nei brevia dei magi-
strati cittadini e nei trattati criminali, divennero, cosi, pubbliche, o meglio a “rilevanza
pubblica”?.

Alla fine del percorso la cosa suonera come una resa e anche questo puo rischiare di trar-
re in inganno. Si trattd di una resa in ordine ad un modo di concepire il penale, non altro:
Claro, Deciani, Farinacci® e altri* non potranno far-altro che attestare che il giudizio su
che cosa poteva dirsi crimen publicum era da ritenersi rimesso alla valutazione “politica”
delle singole realta istituzionali e non solo a questioni relative all’avvio e alla conduzione del
procedimento. Dira, ad esempio, Maranta: “... Crimen publicum in Regno hodie non differt
a privato quo ad accusationen” e “...hodie in Regno quo ad accusationem, non sit differentia

Quid sit accusatio et quando accusator-sit necessarius (ed. H. KANTOROWICZ, p. 5, circa fin.). e BONIFACIO
ANTELMI (Tractatus de maleficiis, in rubr. De inquisitionibus et earum formis, p. 266, nn. 2-3). Da quel momen-
to, le testimonianze si incontrano per tutta 'eta del Diritto Comune. Esempi in A. FAVRE (1557-1624),
Rationalia in Pandectas. Editio novissima a mendis expurgata, Lione, 1654, t. II, p. 356, col. I e t. T, p. 100, col.
I; J. DAMHOUDER, Praxis rerum criminalium, Proemium, n. 1, p. 2; B. CIPOLLA, Consilia criminalia, Venezia,
1555, cons. LVI, n. 13, fo. 120r.; I. MARSILI, Practica criminalis |[...] Averolda nuncupata iudicibus caeterisque in
foro versantibus, mirum in modum utilis, ac necessaria, Venezia, 1574, § diligenter, n. 127, p. 86; J. MILLES DE
SOUVIGNY, Practica criminalis [...] in qua tractatus de homicidio, inquisitionibus, iuditiis, notoriis, praesumptio-
nibus, probationibus, defensionibus, poenis, et poenarum mortis continentur, Venezia, 1549, p. 32, n. 36; G.B.
DE Toro, Vota decisiva civilia, criminalia, et mixta usui practico satis accomodata omnibusque iusdicentibus, ac
in foro versantibus apprime utilia, et necessaria [...], pars I, Napoli, 1650, voto XXI, n. 23, p. 74 e voto XXX,
n. 1, p. 111; Ip., Codex casuum selectorum rerum iudicatarum criminalium, civilium, et mixtorum actui practico
apprime conferentium, Napoli, 1650, n. XVIL, n. 1; GIOVANNI D’ANAGNI, in c. gualiter et quando, § ad corri-
gendos, X. De accusationibus et inscriptionibus (X. 5.17.1), Super quinto Decretalium, Lione, 1553, n. 4, p. 223v;;
T. CARLEVAL, Disputationum iuris variarum ad interpretationem regiarum legum Regni Castellae, et illis similium,
tam ex ture Neapolitano, quam ex utroque communi civili, et canonico, Venezia, 1666, lib. 1, t. posterior, tit. II,
disput. VI, p. 43, n. 12; G.B. SCANAROLL, De visitatione carceratorum libri tres. Quibus omnia ad visitationem,
patrocinium et liberationem carceratorum spectantia explanantur, Roma, 1655, p. 394, n. 34. Di recente MASSIMO
VALLERANI (I/ giudice e le sue fonti, p. 41) ha notato 1'uso dell’adagio anche in un provvedimento dei Consoli
di Pisa del 1153 (richiamando Brevi dei Consoli del Comune di Pisa dagli anni 1162 ¢ 1164 a cura di O. BANTI,
Roma, 1997, p. 118).

21 Solo col tempo, in virtt di tale connotazione, si pud registrare una continua erosione nella prassi, che con-
tribui a rendere residuale o addirittura inutile 1’accusa, limitandola alle infrazioni di minore rilevanza (M.
SBRICCOLI, “Vidi communiter”, p. 234), o, magari, declassandola da modo di'conduzione a modo d’avvio del pro-
cesso, in un lento transito dall'idea di “farsi” giustizia a quella di “reclamare” giustizia o di “promuovere” I'in-
tervento della giustizia.

22 Tn merito alla impossibilita di affiancare la coppia concettuale crimina privata/publica con quella accu-
sa/inquisizione, trattano il problema da differenti angoli visuali: M. SBRICCOLL, Vid: communiter, pp. 86-110; L.
FERRAJOLL, Diritto e ragione: teoria del garantismo penale, Roma-Bari, 1990, pp. 574-575; E. DEZZA, Accusa e
inquisizione dal Diritto Comune all'etd dei Codici,vol. 1, Milano, 1989 (Pubblicazioni dell’Istituto di Storia del
diritto italiano, 13), pp. 6-8.

2 Per i primi due cfr. G.P. MASSETTO, I reats, p. 70. La presa di posizione di Farinacci si trova in Praxis, et
theoricae criminalis, pars T, lib. T, tit. III, qu. XVIII, pp. 252-253, n. 17.

24 GEOFFRY DE BAVOUX, Tractatus reatuum iuxta forensium ac pragmaticorum usum, Cambery, 1607, qu. II,
pp. 17-18, nn. 3-4 e 15: “Et certe, haec delictorum materia, statutis et locorum consuetudinibus adeo mutata est
[...] in isto Sabaudiae Ducato (ut quotidiana docet experentia)...”.
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inter crimina publica, et privata”®. Gia Arnold Vinnen?®, del resto, che poi sara ripreso dal
Rapolla?’, aveva dimostrato; al'di la delle prassi delle singole esperienze istituzionali, il cam-
biamento del modo di intendere il penale: “Hodze haec libertas accusandi sublata est, neque
amplius quilibet de populo ad accusationenr admittitur, sed soli advocati procuratosve fisci aut
balivi ius accusandi et crimina persequend; habet [...]7%3.

Non si limitava, invece; a fornire solo un epitaffio su questo profilo De Luca®, il quale,
critico con-gli “interpreti scolastici” che si affaticavanoa discutere in metito a quali fos-
sero “7 giudizj, o veramente i delitti pubblici, e quali siano i privati[...] non badando alla
pratica”, prima sosteneva che “con i termini della ragion civile, cade la distinzione tra quei
gtudizii” (pubblici e privati), poi aggiungeva che questi ultimi-“sz dicono pubblici per la
qualita dez delitti”. Ma di questo dovremo trattare piti avanti.

2. “...et ita dicunt canonistae”

Per il processo di pubblicizzazione che si era avviato sarebbe stato disponibile il model-
lo del diritto canonico, relativamente al quale dai tempi della glossa al Decretum: si era
detto che tuttii crimini dovevano essere considerati pubblici.

Come gia ricordatordal Massetto®®, una specifica glossa al Decretu di Graziano fun-
ziono, infatti, da caposaldo sapienziale di tale considerazione; oggetto di rimando come fu
per tutta I'etd medievale e moderna. Si tratta della glossa fures®l, la quale lega tutta la que-
stione della pubblicita non ai modi di avvio e conduzione del procedimento, ma, in ragio-
ne del testo del Decretun: a cuisi lega®?, alle questioni attinenti all'infamia. La gl. fures in
verita & costituita da due membri separati. Il primo afferma che secondo il diritto canoni-
co “omne crimen infamat’, il secondo, sempre sulla scorta del medesimo passo del

”»

Decretum (“item...”) fissa la natura pubblica di ogni crimine “secundum canomes”. A
vederla bene, insomma, la questione si presenta ordinata nel senso che ¢ tramite 'infamia
che il crimen diviene pubblico, con, a ruota, tutte le conseguenze di tale qualificazione,
prime fra tutte la possibilita di agire ex officio e I'impossibilita di transigere’®. S’intendono

25 R. MARANTA, Speculum aureum, et lume advocatorum in practica civili nouissime recognitum, Venezia,
1605, pars VI, vers. inquisitio, n. 59, p. 278, col. IL. Sulla prassi processuale “napoletana”, si veda anche il pitt
tardo N. ALFANI [1703-1776], Juris criminalis liber secundus, Napoli, s.d., n. VII, p. 8.

26 A. VINNEN [1588-16571, In quatuor libros istitutionum imperialium commentarius academicus et forensis
cum notis ad textum, Napoli, 1754 [I ed.: Leida, 1642], vol. 11, p. 406.

27 F RAPOLLA [1701<17621, Iuris criminalis libri quatour, Napoli, 1771, lib. I, cap. I, nn. II-IV, pp. 92-93.

28 E tutto cio, precisa, anche con riferimento ai reati “romanisticamente” privati, come il furto e Iillecito
che situtelava con lactio “vi bonorum raptorum’”.

29 G.B. DE Luca, Il dottor volgare, ovvero il compendio di tutta la legge civile, canonica, feudale e municipa-
le nelle cose pin ricevute in pratica, Firenze, 1843, vol. IV, cap. I, n. 7, p. 316.

30 G.P. MASSETTO, I reati, pp. 72-73.

31 Gl fures, in c. Infames, C. VI, qu. L.

32 1l cap. XVII, qu. I, causa VI della pars TI del Decretum, come si sa, & dedicato ai temi dell’'infamia e della
sua attribuzione.

3 Per tutti, oltre la gia citata opinione di Sinibaldo Fieschi, la pit tarda testimonianza, anche se in verita
agganciata ad un “perché” pit pratico, di C. PELLEGRINO, Praxis vicariorum et omnium in utroque foro iusdi-
centium, n. 41, parte 1V, sectio III, p. 373: «De zure vero canonico in nullo crimine fieri potest transactio, quia
secundum illud, nullum crimen ingerit poenam sanguinis».
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senza difficolta anche i motivi di tale affermazione. La Chiesa vedeva nel reato anziché una
questione di ordine pubblico, un problema di ordine trascendentale, di'salute delle anime.
Qualunque comportamento criminoso meritava dunque l'attenzione dell’organismo poli-
tico-religioso e qualunque lesione comportava sicuramente una infamia che discendeva
dalla natura peccaminosa del comportamento®®. Nulla di cosi chiaro come la glossa in
questione verra proposto successivamente. Anche la glossa gratian*® ad un passo del Liber
extra, che alcuni giuristi citano®®, si inserisce nel pitt ampio contesto dell’abbandono della
lite'e della transazione e, in un inciso, si limita ad accennare alla pubblicita dei crimini in
diritto canonico. Niente di pit.

I civilisti, stando a quanto riferito da Agostino Bonfranceschi da Rimini in una delle
additiones al Gambiglioni, si dovettero, perd, rendere conto a cose fatte della disponibi-
lita di un modello siffatto, perché a:suo dire la gl. fures fu “rivelata” per la prima volta ai
legisti da Baldo nella lettura al nono libro del Codice®”. A voler essere pit precisi tale
“rivelazione” era gia disponibile nella pagina di Alberico da Rosciate, che dimostrava di
averla recuperata da Guido da Baisio®®. Comunque, una volta reperito, il materiale fu
usato mettendolo a raffronto con la realta dello zus civile®® e ricomponendo cosi i due
membri nei quali era suddivisa la glossa. Il Milles de Souvigny, ad esempio, fonte diretta
di Claro, sintetizzera la questione* nel senso civilistico secondo il quale i crimini per il

34 In pieno ’500 rammentera la questione con nitidezza Tiberio Deciani, sottolineando che la differenza
quanto a pubblicita dei reati fra sus civile e diritto canonico dipendeva dal fatto che il fine ultimo del diritto cano-
nico era la salute delle anime (DECIANI, Tractatus criminalis utramque continens censuram, duobusque tomis
distinctus, Venezia, 1614, t. I, cap. IV, n. 4, p. 317). La questione, nella sua ovvieta, si trova puntualizzata anche
da NICOLA ALFANI, Juris criminalis liber secundus, Napoli, 1753, p. 6, n. IIL

35 Gl gratiam ad c. scripta, X. De collusione Detegenda (X. 5. 21.1).

36| La trovo, ad esempio, rammentata dall’annotatore dell’edizione posseduta dall’Universita di Torino e
disponibile in anastatica della Sumz2a super Instituta di AzzZONE [Sumzina super codicem, Instituta, extraordinaria,
in Corpus glossatorum juris civilis, 11, a cura dell’Istituto di Storia del diritto dell’Universita di Torino sottola
direzione di Mario E. Viora, Torino 1966, p. 3831, dal FOLLERIO (Canonica criminalis praxis miro ordine faecun-
dissimo, in unum congesta; in qua.de ordine procedendi in urbe, aliisve ecclesiasticis curiis; pertractatur; qualiterve
iudices ecclesiastici, ethice, economice, et politice, se habere debeant, Marcellina nuncupata, Venezia, 1683, §
Accusatio porrectae, p. 48, pars 11, n, 68), da C. PELLEGRINO (Praxis Vicariorum et omnium in utroque foro iusdi-
centium, p. IV, sect. I, n. 41, pp. 308-309) e da LUDOVICO MARIA SINISTRARI, De delictis, et poenis tractatus abso-
lutissimus, in ID., Opera omnia in tres partes distribuita, cum additionibus nunc primum in lucem editis, Roma,
1754, vol. I, tit. I, S IT, p. 12, n. 49.

37 A. BONFRANCESCHI, additio Tu autem, in A. GAMBIGLIONI, De rzaleficis, in rubr. Et ad querela Titij infra-
scripti, p. 17, col. 11, n. 47. Per il luogo di Baldo si consulti la successiva nt. 144. Sul Bonfranceschi e sulla'sua
attenzione verso la tradizione testuale [che nel caso di specie gli consente di fornire ulteriori luoghi autoritativi
rispetto a quelli allegati da Baldo e precisare che il criterio alla base della suddivisione in crimini pubblici e pri-
vati proposto dal Durand doveva ritenersi limitato allo zus civilel: A.l. PINI, Angelo Gambiglioni, in DBI, vol.
XII, pp. 32-34 e D. MAFFEL P. MAFFEL, Angelo Gambiglions, giureconsulto aretino del Quattrocento: la vita, i libri,
le opere, Roma, 1994 (Biblioteca della Rivista di Storia del diritto italiano, 34), Appendice I, pp. 142-145.

38 ALBERICO DA ROSCIATE, in /. sed si ex eadem, ff. de popularibus actionibus (D. 47. 23. 3), in In secundam
Digesti novi partem commentarij, Venezia, 1583, 0.1, p. 167, col. I e Dictionarium, v. crimen, p. 152 (della rist.
an.). L'indicazione dell’Arcidiacono ¢ reperibile in GUIDO DA BAISIO, in ¢. #on est, 6 De consuetudine (6. 1.4.3),
In sextum Decretalium commentaria nonnullorum doctissinmorum hominum adnotationibus illustrata, Venezia,
1577, n. 5, p. 14v., col. II.

3% Es. BALDO DEGLI UBALDY, in rub. De zis qui accusare non possunt, in C. de iis qui accusare non possunt (C.
9. 1. 1), in Baldi Ubaldi commentaria in VI, VIII, IX, X et XI Cod. lib., Lione, 1585, p. 217v., col. II, n. 9 ca. fin.

40 JEAN MILLES DE SOUVIGNY, Practica Criminalis, versic. quaerendum, p. 147, nn. 32-33.
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diritto canonico erano pubblici e percio, essendo tali, facevano scattare la conseguenza
dell’infamia. Ma nella pratica rovescera i fattori.
Integrati i due diritti, dunque, i civilisti ne ricavarono solo elementi per I'impostazione

di modelli di pubblicita dei crimini giustificati da esigenze “politiche” differenti e percid

posti a fianco in una logica di rappresentazione congiunta di tutto lo zzs*!.

Comunque, dalla glossa fures alla gratiam, dal Baldo del Digesto* e della lettura al
Codice® fino a Deciani*¥, citazione dopo citazione®, rimando dopo timando, ci fu tempo
e spazio per far maturare come “opinio magis conumuniter” I'idea che i crimini in diritto
canonico, come aveva “rivelato” Baldo, dovessero esser considerati tutti pubblici, perché
cosl, dira frai molti Claro*®, “...dicunt canonistae...”:

Gli unici elementi che meritano di esser segnalati sono, oltre ad una puntualizzazione
offerta da Pietro Folletio®” e un inciso del Bonfranceschi in merito “all’opinione di
Sinibaldo Fieschi sul punto*®, gli approfondimenti a riguardo delle conseguenze infaman-

41 "Con cid non si intende negare la intrinseca natura di peccati di-tutti i crimini (che ha qualificato larga

parte dell’esperienza giuridica penalistica medievale e moderna:G. TARELLO, Storza della cultura giuridica moder-
na, vol. 1, Assolutismo e codificazione del diritto, Bologna, 1976, p. 384), ma solo la cogenza dei riscontri ricava-
bili dal testo giustinianeo di fronte alle istanze provenienti dal Corpus juris canonici.

42 G.P. MASSETTO, I reati, p. 73, n. 52.

4 Cfr. pit sopra n. 140.

4 T. DECIANI, Tractatus criminalis, lib. V, cap. IV, n. 4, p. 317.

4 Molte le ha gia proposte GIAN PAOLO MASSETTO (I reatz, p. 73, nt. 52). Altre, di completamento, sono:
BARTOLO DA SASSOFERRATO, Tractatus de differentia iuris canonici et civilis, in Opera omnia, Basilea, 1562, vol. V,
p. 167, n. 12 (su questa rara edizione dell’opera ommia di Bartolo posseduta dalla Biblioteca del Dipartimento di
Diritto Privato dell’Universita di Pisa si vedano le note di A. LANDI, A proposito del restauro di alcuni libri anti-
chi, in BSPz, LXIX [2000], pp. 229-230); M. SOCINI, in c. veniens, X. De accusationibus et inscriptionibus (X.
5.1.15), Adwirabilia commentaria super prima parte libri quinti Decretalium, Parma, 1575, n. 43, p. 30v.; M.A.
BIANCHL, Practica criminalis, § postquam vidimus, 0. 3, p. 64v.; EG. DE ANGELIS, Tractatus criminalis de delictis
in tre partes divisus, Venezia, 1722, n. 3, p. 2; P. FARINACCI, Praxis et theorica criminalis, lib. 1, tit. TII, qu. XVIII,
n. 16, p. 165v.; C.A. DE LucA, Praxis criminalis, cap. XVIII, n. 1, p.-347; A. DE AZEVEDO [1518-1598],
Commentariorum iuris civilis in hispaniac regias constitutiones octavum: nunc librum novae ac regiae recopilationes
complectens, tomo V, Madrid, 1602, tit. I, n. 34, p. 6; J.S.E. BOHMER, Elementa jurisprudentiae criminalis,
Modena, 1769, sectio I, cap. IT, § XXX, p. 17; L.M. SINISTRARI, De delictis, et poenis tractatus absolutissinus, tit.
I, SII, p. 12-13, col. II, n. 49; A. BONIFAZL, Nuova succinta pratica civile, e criminale utile, e necessaria a’ giudici,
procuratori, attuari, e cancellieri criminali, parte I11, cap. I, Venezia, 1774, n. 28, p. 213; F. SALERNO, Conszliorum
sive responsorum iuris, lib. T, Palermo, 1640, cons. XXXXIII, n. 2, p. 490; N. ALFANI, Juris criminalis liber secun-
dus, p. 6, n. III. Conferme anche in J.U. PREGITZER, Exercitatio XXIX (de delictis privatis in genere), in
Conclusiones theoretico-practicac ad XXV poster. ff libros in Academia Tubigensis ventilatae sub praesidio
Burckhbardi Bardili, Tubingen, 1683, p. 3; G. SARAYNA, Singularia omnium clarissimorum doctorum, qui hactenus
de iure responderunt, omnibus iurisprudentiae studiosis pernecessaria, Lione, 1560, DCCXXXVHI (Ludovico
Pontano), n. 3, p. 157, col. I; JOHAN KHAL (CALVINUS), Lexzcon iuridicum iuris caesarei simul, et canonici, feuda-
lis item, civilis, criminalis, theoretici, ac pratici, et schola et in foro usitatorum, v. crimina, col. 11 (parlando, natu-
ralmente, di “ius pontificium”).

46 G. CLARO, Sententiarum receptarum liber quintus, Practica criminalis, § primus, n. 6, p. 1.

47 P. FOLLERIO, Canonica criminalis praxis, pars I1, cap. VI, § aut inquisitione formata, n. 25, p. 72. Follieri
consiglia al lettore di aggiungere alcune autorita sapienziali (e fra queste Panormitano, Antonio da Budrio,
I’Ostiense, Giovanni di Anagni e Diaz de Lugo) e, sulla scorta di queste ultime, conclude legando abilmente
modalita di apertura del procedimento, natura pubblica e privata di un crimen e esigenze e conseguenze deri-
vanti dalle particolari sanzioni d’ambito canonistico.

48 Nella medesima annotazione di cui s’¢ detto poco fa, il Bonfranceschi ha occasione di avvertire il lettore
che 'opinione interlocutoria di Sinibaldo Fieschi sul punto della natura pubblica dei reati in diritto canonico [S.
Fieschi (Innocenzo IV), in ¢. crimina, X. De collusione detegenda (X. 5. 22. 2), In quinque libros Decretalium com-
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ti della condanna per un crimen. publicum offerti dal canonista spagnolo.Rodriguez
Fermosino, i rimandi del qualé ci portano persino alle Siete partidas. Il giurista spagnolo®,
infatti, sulla scorta'di Anton Pichardo Vinuesa®® e della glossa ad un lemma delle Siete
Partidas stesa da Gregorius Lopez’!; ha modo di precisare che il gia citato c. znfames (in
cui ¢ contenuto il lemma fures) tratta “de infamia canonica, quae ex quolibet peccato indu-
citur [ ...] non vero de civili” aprendo le porte a necessari chiarimenti circa gli effetti delle
due tipologie di infamia e tenendo in definitiva distinto cio che la scienza giuridica civili-
stica'aveva nel tempo apparentato®’. Del testo, non manchera chi, non curante degli svi-
luppi in tema di crimen publicum, memore dei contenuti del Digesto e conscio della per-
dita di rilevanza del criterio dell’accusa (e con essa degli altri effetti distintivi), rilevera che
il vero discrimen tra i crimini pubblici e quelli privati doveva esser considerato proprio
quello dell’attribuzione dell’infamia. In conseguenza di cio, allora, cogliendo I’essenza ori-
ginaria della gl. fures, si concludera che siccome in diritto canonico tutti i-crimini deter-
minavano l'irrogazione dell’infamia, tutti dovevano essere considerati pubblici®’.

3. Dal “de privatis delictis” ai delitti privati-Appunti

Tl mutamento al quale abbiamo accennato nelle pagine precedenti investe direttamen-
te anche la classe dei delitti privati. Relativamente ad essi, infatti, occorre intanto sottoli-
neare un’apparentamento lessicale: i “privati delicti” tendono sempre pit ad essere indi-
viduati, non si puo dire quanto coscientemente per ogni singolo autore, come “crimina pri-
vata”. Scema, insomma, se non si perde, anche per via della maturazione in ambito pena-

mentaria, Venezia, 1570, p. 620, n. 2: “secundum: canones autem fere omne crimen esse publicum puto, nec ab aliu-
quo per transactionem descendere licet”] non poteva esser considerata valida, poiché gia prima di lui la glossa fures
aveva chiarito senza possibilita di smentite tale natura: A. BONFRANCESCHI, additio Tu autem, p. 17, col. 11, n. 47,
versic. Sed adverte. Non ¢& nostra intenzione ricostruire la storia delle opinioni dei canonisti in merito alla pub-
blicita dei crimini in diritto canonico, tuttavia ci pare utile segnalare che le ricerche di Giuliana D’Amelio per il
contiguo argomento della transazione ci consentono almeno di segnalare 'identita di vedute fra il pit risalente
Alano Anglico e Tnnocenzo IV (G..D’AMELIO, Indagini sulla transazione nella dottrina intermedia (con un’ap-
pendice sulla scuola di Napoli), Milano, 1972 (Universita di Cagliari. Pubblicazioni della Facolta di
Giurisprudenza, serie I, 13), pp. 88, 64.

49 N. RODRIGUEZ FERMOSINO [1605-1669]1, Tractatus primus criminalium ad titulos de accusationibus, de
calumniatoribus, de simonia, ne prelati vices suas, etc... et de magistris, libri V Decretalium, Lione, 1670, tomo I,
qu. I, n. 20, p. 4.

0 A. PICHARDO VINUESA [1565-16311, Commentariorum in quatuor institutionum lustinianearum libros,
Salamanca, 1620 (e poi altre fino al 1671 almeno), vol. IT, n. 20, p. 27. Su questo giurista, si veda Ju. G. SANCHEZ,
Antonio Pichardo de Vinuesa y la ensefianza del Derecho Romano a través de la Institutiones de Justiniano, in
Revista Internacional de Derecho Romano, n. 1 (Ottobre, 2008), pp. 90-265 (disponibile all’'indirizzo:
ridrom.uclm.es/documnetos/Justo_imp.pdf).

51 G. LoPEZ, gl. in verbo sentencia, in Las siete partidas glosadas por el licenciado Gregorio Lopez, Setena
Partida, Salamanca, 1555 (rist. an. Madrid, 1974), VII part., tit. VI, ley IV-(De las infamzias de derecho), p. 24, col.
1, circa fin. (la citazione del Fermosino non & esatta perché rimanda al titolo IX che tratta di altro argomento).

2 Solo per intendersi, alcune puntualizzazioni sull’infamia relativa allo zus canonicum sono consultabili in
A. BERO, i ¢. primumy; X. de accusationibus (X. 5. 1.1), In Librum quintum Decretalium commentary, Venezia,
1580, nn. 26-28, p. 6.

3 F.M. GASPARRI [1680-17351, Institutiones criminales tribus partibus distributae, Roma, 1741, tit. II, nn. 1-
3, pp. 5-6. Per qualche nota in pit sull’infamia, si veda piti avanti nt. 64.
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listico di queste figure, la differenza sostanziale tipica della tradizione romanistica fra cr-
mina e delicta.

Quanto a criteti identificativi, i primi tentativi di ricostruzione catalogica come quello
del Tractatus criminum, pur restituendoci elenchi piuttosto corposi’, non forniscono indi-
cazioni precise, perché si limitano ad attestare semplicemente la natura residuale degli
stessi rispetto ai crimina publica (“cactera vero sunt privata”). Pure nei grandi commen-
tatori (e per mezzo di loro persino oltre®®) I'idea di delitto privato continua ad essere asso-
ciata'anche ad una definizione “per esclusione”, quasi rappresentasse un “fronte di oppo-
sizione” ai crimina publica e alla loro potenziale o reale espansione. E si tratta di un fron-
te che non dipende solo dal fatto incontestabile chel libro XTVIII del Digesto nell’av-
viare il discorso precisava che non tutto cid che verteva sulla persecuzione dei crimini
doveva ritenersi pubblico®’, bensi, anche dall’esigenza di riaffermare il rilievo di un pena-
le «privato», rimesso all’iniziativa della vittima, che prescindeva dal sistema di potere che
si andava strutturando®®. Era per questo che, proprio trattando dei delitti e giudizi pub-
blici, giuristi del rango di Alberico da Rosciate o0 Battolo, che pure vedremo all’opera per
tentare di fornire una sintesi della pit vasta dimensione che stava acquisendo 'idea di
delitto pubblico, avviavano la discussione con precisazioni del tipo: “Owmznia delicta sunt
privata, exceptis quibusdam bic enumeratis”™®. Si rendeva cosi palese nel medesimo passo
commentato (cosa non sorptrendente per una scienza che procedeva per accumulazione,
pitt che per innovazione) il potenziale attrito tra due modi di intendere il diritto penale.
Quando poi il canone topografico espresso dalle fonti difettava, ci si agganciava di norma
ad un passo del Digesto, commentato anche da Bartolo, tramite il quale si poteva soste-
nere che “publicum crimen non dicitur nisi aliqua lege caveatur”®, oppure, leggendo la
questione da un altro angolo di osservazione: se non ¢’¢ una disposizione che lo qualifica
come pubblico, un crimine deve esser ritenuto privato®!.

Oltre che in forza del motivo di rango “politico” indicato poche righe fa, tale caposal-

3% Tractatus criminum (a cura di G. MINNUCGD), tit. IT, 1. 70-74, p. 16: “Privata et ordinaria crimina sunt ...
Jfamosi libelli et seditionis, illiciti collegii et suppositi partus. Privata et extraordinaria sunt: crimen iniuriarum, con-
cussionis, abigeatus, praevaricationis, interdum receptatorum furtum, et effractionis, expilationis expilate hereditatis”.

5 Tractatus criminum (a cura di G. MINNUCal), tit. IL, 1. 19, p. 12. Una posizione del genere ¢ individuabi-
le, evidentemente per via della schedatura di opere piu antiche, in repertori pitt moderni come quello del DaoYz
(Juris civilis summa, seu index copiosus, non solum ea quae in glossis sed et textuum omnium veros sensus conti-
nens, maxima distinctione contextus ad facile inveniendum cujusque legalis materiae fontenm utilissimus, Milano,
1742, p. 270, col. I, n. 4).

56 Es. M.A. BIANCHI, Practica criminalis, § postquam vidimus, n. 1, p. 64v.

57 Cfr. I non ommnia, ff. de publicis iudiciis, D. 48.1.

58 M. SBRICCOLI, Giustizia negoziata, giustizia egemonica. Riflessioni su una nuova fase degli studi di storia
della giustizia criminale, ora in ID., Storia del diritto penale e della giustizia, vol. 11, pp. 1236-1240.

59 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in [ non ommnia, ff. de publicis iudiciis (D. 48.1.1.), Bartoli a Saxoferrato
omnium iuris interpretum antesignani commentaria, t. V1 (In secundam Digesti noui partem), Venezia, 1602, p.
138,n.1, col. I.

¢ BARTOLO DA SASSOFERRATO, in /. praevaricationis, § si ideo quis accusetur, ff. de praevaricatoribus (D.
47.153), ivi, p. 135, col. L.

¢l Fraimeno consueti a rammentarsi [di norma si citano su questo punto i soliti BALDO (in Rub. de iis qui
accusare non possunt (C. 9. 1.1), in Baldi Ubaldi Commentaria in VI, VIIL, IX, X et XI Cod. Lib., p. 217,n.7) e
GAMBIGLIONI (De maleficis, § Et ad querelam titij infrascripti, n. 14, p. 12r.)], 'argomento viene documentato ad
esempio da . MARC, Decisiones aureae in Sacro Delphinatus Senatu iampridem discussa ac promulgata, pars 1,
Lione, 1584, qu. DCCLXXVI, n. 2, p. 265.
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do avra una fortuna duratura® anche per via dell’utilita pratica, per non dire forense, di
consentire la determinazione dei crimini per i quali scattava, secondo I'imprescindibile
dettato delle fonti®®; 'applicazione dell’infamia®; che rimarra I'unica a marchiare la diffe-
renza originaria tra le due forme di delitti®®. Ma, parallelamente a questo blocco, le cose
cambieranno non poco, anche se di binari se ne potranno scorgere sempre molteplici®®.

62 Un esempio per tutti: BALDO, in Rub. de iis qui accusare non possunt (C.9: 1. 1), Bald: Ubaldi Commentaria
in VIL, VIIL, IX, X et XI Cod. Lib., p. 217, n. 8.

S Cfr. L infamem, ff. de publicis iudiciis (D. 48.1.7).

¢4 Riferimento imprescindibili in F.-MIGLIORINO, Fama e infanzia: problemi della societa medievale nel pen-
siero giuridico nei secoli XII e XIII, Catania, 1984, pp. 85-19; M. VALLERANI, 1/ giudice e le sue fonti, pp. 48-60
(centrato su Gandino); P. EDWARD, Wounded names: the medieval Doctrine on infamy, in Law in medieval life and
thought, a cura di E.B. KINGS, S.J. RIDYARD, Sewanee, 1990 (che non ho potuto consultare) ¢ il recentissimo A.
BETTONY, Fama, schame punishment and metamorphoses in criminal justice (Fourteenth-Seventeenth centuries), in
Forum historiae iuris. Erste europdische Internetzeitschrift fiir Rechtgeschichte (wwwi.forhistiur.de/zitat/1003 betto-
ni.htm). Prodigo di suddivisioni come si dimostra, il settecentesco Banniza rammenta la suddivisione dei crimini
(mai proposta prima, anche se applicata per forza di cose) in farzosa e non famosa, a seconda del fatto che I'infa-
mia scattasse in maniera automatica alla mera commissione dell’illecito (JOHANN PETER BANNIZA, Systema juri-
sprudentiae criminalis, Vienna, 1763, §S.CXIV-CXV, p. 53).

¢ Delle differenze tra delitti pubblici e privati fornisce un elenco dettagliato Tibero Deciani (T. DECIANI,
Tractatus criminalis, lib. V, cap. V, pp. 324-325), aggiungendo, pero, che tali distinzioni erano ormai venute meno
per lo strutturarsi dell’'unico processo inquisitorio (vedi anche M. PIFFERI, Generalia delictorumz, p. 375). A quel-
le indicate da Deciani si possono aggiungere, perché segnalate da molti autori, quelle relative alla prescrizione
dell’azione penale [es. ODOFREDO DENARI, in L. Querela falsi, C. ad legem corneliam de falsis (C. 9. 22:12), p.
201v.,n. 3 e P. CARAVITA, Commentaria super ritibus Magnae Curiae Vicariae Regni Neapolis his adiunximus com-
mentaria dominorum Annibalis Troysij Cavensis et loannis Francisci Scaglions, super eisdem ritibus, Venezia, 1572,
ritus CXCII, n. 12, p. 208t (Annibale Troisi)] alla spendibilita del procuratore nel giudizio penale [G.A. DE
Rosst, Tractatus de potestate procuratoris et defensoris in causis criminalibus ad interpretationem § ad crimen .
penultima ff, de publicis Tudiciis et § publice L. servum quoque ff. de procuratoribus, in G.B. ZILETTI (a cura di),
Volumen praeclarissimum ac in primis omnibus turisperitis pernecessarium, ac utilissimum. Omnium tractatuum
criminalium, Venezia, 1580, n. 10, p. 20v.; GEOFFRY DE BAVOUX, Tractatus reatuum: iuxta forensium ac pragmati-
corum usum, in gratiam iurisprudentiae candidatorum, Cambery, 1607, qu. I, pp. 17-18, nn. 3-4; H. DONEAU, De
sure civili, lib. XVIII, cap. X, pp. 178-180, in Opera Omnia commentariorum de iure civili tomus quintus cum
notis Osualdi Hillingeri, Lucca, 1764)], alla trasferibilita agli eredi delle conseguenze ‘dei crimina pubblica
[ODOFREDO DENARL, in I. eorum patrinonia, C. de iure fisci (C. 9. 1. 10), in Super tribus libris codicis praelectio-
ne quae lecturae appellantur, Lione, 1550, nn. 1-3, p. 10r.] e alla possibilita della confisca dei beni limitata ai soli
crimina publica (G. SORGE, Jurisprudentia forensis universis propemodum juris materias, sive civiles, sive canoni-
cas, sive criminales, et maxime feudales, quae frequentissime ad forum deducuntur, tum ex romanorum legibus, et
pontificiis, patriisque constitutionibus, tum ex melioris notae doctoribus depromptas, ac decisiones etiam recentio-
res complectens, Napoli, 1743, vol. IX, cap. I, n. 54, p. 24).

% 1l rispetto delle collocazioni originarie e I'evoluzione del delitto pubblico e di quello privato avranno
momenti di sintesi non privi di significato, che possono essere ben rappresentati dalla discussione in merito al
problema della applicabilita dell'infamia anche nel caso di azione per inquisitionen (ciog, secondo la pagina di
Claro, al condannato “de publico iudicio” per via extraordinaria) o solo nel caso di azione per accusationem, cioe
per via ordinaria (G. CLARO, Sententiarum receptarum liber quintus, Practica criminalis, Venezia, 1601, § finalis,
qu. LXXTI, versic. Damnatus, n. 3). La communis opinio ¢ attestata da Claro nel senso dell’estensione dell’appli-
cazione dell’infamia al di 1a del tipo di procedimento, rilevando che la cessazione delle solennita ordinarie non
determinava il venir meno dell’esigenza di irrogare le sanzioni penali fissate. La cosa si era, infatti, assestata gia
dai tempi di Alberico da Rosciate [in L infamem, ff. de publicis iudiciis (D. 48.1.7), in In secundam Digesti Novi
partem commentaria, Venezia, 1585 (Opera iuridica rariora selecta cura et studio, D. MAFFEL, E. CORTESE, G.
Rosst, XXVI, Bologna 1979), n. 1, p. 168, col. II] e Angelo degli Ubaldi [in /. ea quidern:, C. de accusationibus et
inscriptionibus (C. 9. 2. 7), in Angeli de Perusio super codice, Lione, 1561, p. 25, n. 28]. Si veda anche Jo.
BRUNNEMAN, Commentarius in quinquaginta libros pandectarum opus theoretico-practicum, editio novissima, t. 11,
Ginevra, 1762, lib. XLVIIL, tit. I, ad [ infamem, p. 396.
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Intanto, 'idea che ogni crimine doveva dirsi privato se non c’era una “legge” che lo
definiva pubblico, associata alla (ormai pacifica) limitata capacita individuatoria della L
non omnia® e di quanto sancito nelle Istituzioni consentivano non ardue operazioni di
pubblicizzazione.

Sotto un diverso aspetto; il ridimensionamento tecnico (di quello ideologico abbiamo
gia espresso i motivi) dei delicta privata ci pare passare anche per un accostamento siste-
matico. Su quello legato ai risultati ricavabili delle fonti romanistiche; prevalse, infatti, ben
presto 'enunciazione del criterio che tutti conoscono, concernente la facolta di accusa:
generalizzata per i crimini pubblici, limitata solo a colui che intendesse fat valere un suo
“vel suorum” (familiare, insomma®®) interesse per i-crimini privati®®. Questo comportd
una duplice riunione ad effetto sistematico: quella di tutti i delitti presentientro’alveo del
libro XIVII del Digesto (in modo da qualificare come ctimini privati ordinati furtums, rapi-
na, damnum iniuria datum e iniuria e come crimini privati straordinari quelli presenti nella
parte finale del libro XIVII?) e quella dei delitti pubblici e privati nellazona di afferen-
za del procedimento accusatorio o comunque delle modalita di conduzione dell’azione
penale, del “diritto a fare un processo” insomma. Cosi facendo, se da una parte il ruolo
dei crimini privati prendeva una direzione differente da quella tradizionale, quest’ultima
categoria non poté che vedere accellerato il suo declino. Perché una cosa era la colloca-
zione nelle fonti romanistiche dotate di indubbia autorevolezza e valore logico-razionale,
altra cosa era il (contestabile e avocabile in capo ai poteri pubblici) “diritto al processo”.

Come detto, pero, il modello informato alle modalita d’accusa, certamente pit appa-
gante di quello “topografico”, verra riproposto nel tempo, al di 1a dei mutamenti occorsi
al diritto penale, quasi come segno di coerenza dell’esposizione del giurista con la logica
del sistema romanistico. Lo ritroviamo, cosi, nei pitt tardi trattati criminalistici inserito per
una sorta di necessita espositiva, sistematica ed antiquaria al tempo stesso, che, come si
nota bene in Claro, Farinacci e Deciani, 1 giuristi si affrettavano a smentire (o complicare,
sminuzzare) alla riga immediatamente successiva’’, Tanto fu che solo alle soglie dell’eta
contemporanea i giuristi, trattando della suddivisione in crimini privati e pubblici, indi-
cheranno questo criterio come effettivamente superato e come forma del giudizio tipica
dell’eta romana’?,

67 Abbiamo visto che Antelmi (ma anche Bartolo) ammetteva che esistevano altri «pubblici giudizi» che non
erano compresi nell’elenco del passo di Macro e apriva cosi la strada per una differente e pitt ampia considera-
zione dello zudicium e del crimen publicum.

% Per una tarda puntualizzazione su chi poteva ritenersi titolare di tale interesse “familiare” secondoi gradi
di parentela: A. GOMEZ, Variae resolutiones juris civilis, communis et regii, tomis tribus distinctae, Venezia, 1747,
vol. I, cap. I, n.' 34, pp. 14-15.

9" Per esempi non consueti: A. BARBOSA, Thesauros communium iurisprudentiae, lib. IV, cap. XVII, nn. I-
1L; J. FAURE, In quatuor Institutionum libros commentaria doctissimorum virorum adnotationibus illustrata,
Venezia, 1582, lib. 1V, tit. XVIII, p.185, col. I; G. NOVELLI, Practica et theorica causarum criminalium novissime
in lucem edita, Venezia, 1552, p. 13, n. 1.

70 Fra i molti: C. COLOMBET, Paratitla, pp. 718-719; G. ZUFFI, Iustitutiones criminales, quibus delictorum
materia, tudiciali ac practica methodo libris quatuor comprebenditur, Roma, 1667, lib. 11, tit. II, p. 37.

71 Cfr. pitt avanti a pp. 76-86.

2 G. RENAZZI, Elementa juris criminalis, vol. 1, cap. VI, n. 1, 294-295; D. JOUSSE, Traité de la justice crimi-
nelle de France, ou ['on examine tout ce qui concerne les crimes et les peines en général et en particulier; les juges
établis pour décider les affaires criminelles; les parties publiques et privées; les accuses; les ministres de la justice cri-
minelle; les experts, les témoins; et les autres personnes nécessaires pour ['instruction des procés-criminels; et aussi
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Laccantonamento dei modelli tradizionali non fu pero, né poteva essere; agile. E cio
anche se la legislazione statutaria, smaniosa di occupazione di spazi‘d’intervento e poco
attenta alle esigenze concettuali, contribui in maniera considerevole alla maturazione delle
cose penali, creando peraltro problemi interpretativi di non poco conto. Dentro di essa,
infatti, erano molto frequenti disposizioni che, almeno a livello lessicale, prefiguravano
nuovi comportamenti criminosi (un “zovum nomen delicti, et novam speciem” criminis,
come ad esempio la baratteria’, il pressoché equivalente #ogubellun’ o altri-comporta-
menti criminosi’®), modificavano le pene sancite per certi crimini dallo 7zs civile’®, o pre-
vedevano la limitazione o I'estensione della facolta d’accusa’’, oppure, infine, stabilivano
per un crimen notoriamente privato una pena da applicarsi a favore del fiscus’8, senza, in

tout ce qui regarde la manicre de procéder dans la poursuite des crimes, Parigi, 1771, t. T, parte I, tit. I, art. I, n. 2,
p. 2; G. ROUSSEAUD DE LA COMBE, Traité des maticres criminelles, suivant 'ordonnance du mois d’aout 1670 et les
édits, déclarations du Roi, arréts et réglements intervenus jusqu’a présent divisé en quatre parties, Paris, 1762 (sesta
edizione), parte I, cap. I, p. 2, n. 3.

7 Cfr. BARTOLO DA SASSOFERRATO, in . 7o ominia, ff. de publicis indicizs (D. 48.1), in Bartoli a Saxoferrato
omnium. turis interpretum. antesignani commentaria, t. VI (Commentaria in secundam digesti novi partem),
Venezia, 1602, n. 15, p. 138v. Per la baratteria (“turpe baratto, che con questo delitto si fa, della giustizia col dena-
r0”): G. GIULIANI, Instituzioni di diritto criminale, vol. 11, parte I, trattato I, cap. IV, S IV, p. 114; G. REzAscO,
Dizionario del linguaggio italiano storico ed amministrativo, Firenze, 1881 (rist. an. Bologna, 1966), v. baratteria,
pp. 92-93.

741l termine, rammentato da Bartolo nei suoi commentari al Digestun: novum [1. non omnia, ff. de publicis
udicits (D. 48.1.1)1, & registrato, con Iefficiacia di individuare un comportamento criminoso attribuibile all’uf-
ficiale pubblico dal Rezasco (Dizionario,v. Moccobello, pp. 641-642) e da altri [S. PIERI, Fonetica e morfologia del
dialetto pisano, in Archivio glottologico italiano, vol. XII (1890-1892), pp. 154-160 (appunti lessicali); G.
MALAGOLL, Vocabolario pisano, Firenze, 1939, p. 240, v. mocobello (che segnala anche I'uso lucchese del termine
“mocca”, col significato di' “denaro in genere” o con quello pit specifico della moneta da cinque lire d’argen-
to)], come avente origine araba e come ‘contenuto negli Statuti pisani [Breve del popolo e delle campagne del
Comune di Pisa corretto nel 1313 con le aggiunte degli anni 1321 e 1323 traslato di latino in volgare nel 1330 secon-
do il testo dell’archivio municipale, in Statuti inediti della citta di Pisa dal XII al X1V secolo raccolti ed illustrati per
cura del professor Francesco Bonaini, vol. 11, Firenze 1870, p. 456; p. 459; p. 486]. Per le nostre questioni, sap-
piamo che Bartolo lesse a Pisa il Digesto Novo nell’anno 1341-42, quindi, forse, I'indicazione di questo compor-
tamento criminoso statutario rappresenta una scoria dei corsi pisani. Sulla responsabilita dell’ufficiale pubblico
nella pagina bartoliana, si veda D. QUAGLIONI, La responsabilita del gindice e dell’officiale nel pensiero di Bartolo
da Sassoferrato (1314-1357), ora in “Civilis Sapientia”. Dottrine giuridiche e dottrine politiche fra Medioevo ed eta
moderna. Saggi per la storia del pensiero giuridico moderno, Rimini, 1989, pp. 87-97.

7> Baldo fa gli esempi della “percussio cum alapa” (punita con una sanzione pecuniaria attribuita in parte al
“denunciante” e in parte al fisco), giudicandola, pero, riconducibile, al profilo della 7#zuria [BALDO DEGLI
UBALDI, in Rub. de iis qui accusare non possunt (C. 9. 1), in Baldi Ubaldi Commentaria in VII, VIII, IX, X et XI
Cod. Lib, Lione, 1585, n. 9, p. 218] e dello Statuto che punisca I’andare di notte per le strade della citta (n. 11,
§ dtem quaero, p.. 218, col. T).

76 Si prospettd, ad esempio, il problema di uno Statuto che prevedesse una pena arbitraria o aumentasse la
pena prevista dallo zus commune. Ci si interrogd anche in merito alla natura del crimine per il quale lo Statuto
che prevedesse come sanzione la morte “civile” o “naturale”, ma non puntualizzasse che lo stesso dovesse rite-
nersi pubblico; o, infine, ma su questo dovremo tornare perché oggetto di risvolti di un certo interesse in ordi-
ne alla qualificazione del crimen publicum, sul caso di uno Statuto che prevedesse pene quali 'amputazione della
lingua o di un altro membro.

77 TIn questo caso, allora, il delitto per il‘quale non poteva piti dirsi secondo lo zus proprium prevista 'accu-
sa in capo a chiunque, diventava privato o restava pubblico? Su questo profilo si veda almeno I'opinione di
BALDO [in rub. de iis qui accusare non possunt (C. 9. 1), in Baldi Ubaldi Commentaria in VII, VIII, IX, X et XI
Cod. Lib, Lione, 1585, n. 13, p. 218] e le schede di DOMENICO TOSCHI, Practicarum conclusionum iuris in omni
foro frequentiorum, t. 111, Roma, 1605, concl. MLXXXVI, p. 387, nn. 6-7.

78 Facendolo, cosi, approdare sulla scena delle tematiche attinenti alla divisione dei reati. Le coordinate del



54 Marco Paolo Geri

tutti casi, interessarsi alle esigenze concettuali, o specificare alcunché sulla natura pubbli-
ca o meno del comportamento su cui intervenivano.

Al di 1a dell’intreccio casisitico che si venne a creare, si pud osservare che il problema
di fondo dei giuristi era quello di legittimare di fronte agli schemi classificatori originari
(che potevano in taluni essere anche schemi mentali) quello che succedeva nella prassi. 1l
criterio dell’accusa fini, cosi, di fronte al logoramento della categoria, per essere in realta
persino ingombrante.

Tuttavia, una volta politicamente concepita la respublica civitatis quale titolare di posi-
zioni degne di tutela’?, ci si trovd di fronte ad un altro possibile accostamento in ragione
dell’interesse da tutelare®®. Il predominio della scena fu conquistato dall’elemento della
“presenza di un interesse specifico” che nelle descrizioni del c#z7zen privato era stato pre-
sente sin da subito, ma che era restato in un primo momento in secondo piano per via di
quella sorta di accostamento sistematico in ragione delle facolta d’accusa di cui si diceva
poc’anzi. Riacquisito, poi, pian piano, sempre pill spazio, tale elemento finira di nuovo per
segnare il vero e rinnovato senso sostanziale daattribuire alla categoria dei crimini priva-
ti. Saranno, cosi, detti privati quei comportamenti criminosi i quali ledono I'utilita dei pri-

vati individui®!, oppure afferiscono al privato interesse®?, .. .ad rem familiarem, et priva-

tan” (come dira, ad esempio, basando le sue costruzioni su Gémez, Claro e altri, lo spa-
gnolo Rodriguez Fermosino in pieno *600%). L'ordine espositivo potra rimanere identico,
ma la sostanza sara mutata. Tale maturazione, avvenuta fuori dai riferimenti individuativi
di carattere processuale, determinera due modi d’intendere U'interesse ¢ il crimen ptivato:
la capacita di raccogliere posizioni espunte dall’area d’interesse del penale pubblico®, ma

lungo dibattito, compendiate un tempo dallo ZEBALLOS (Speculum aureun: opinionum communium contra com-
munes [...] tomi quatuor cum tractatu duplici de cognitione per vian violentiae in causis ecclesiasticis, et inter per-
sonas ecclesiasticas, Colonia, 1664, t. I, qu. CCXVTI, p. 175), sono offerte da MASSETTO (I reati, pp. 67-68), il quale
richiama un lungo elenco di autorita, alle quali possiamo aggiungere le additiones del Baiardi a Claro [G.B.
BAIARDIL, Additiones, et annotationes insignes, ac perutiles ad Iulii Clari receptarum sententiarum librum quantum,
siue, practicam criminalem, Parma, 1597, add. ad § primus, versic. publica sunt, n. 1, p. 1v. Sul Baiardi: A. ALIANI,
1 libri di un giurista del Cinguecento: Giovan Battista Baiardi, in Le Carte e la Storia, Rivista di storia delle istitu-
zioni, n. 2 (2004), pp. 149-171)], I‘opinione di Mariano Socini [in ¢ veniens, X. de accusationibus (X. 5.1.15),
Admirabilia commentaria super prima. parte libri quinti Decretalium, n. 41, versic. est tamen, p. 30v.] e M.A.
PELLEGRINI, De privilegits et iuribus fisci libro octo, Vicenza, 1626, lib. IV, tit. VIII, nn. 6-8 e 10, p. 188. Sul fisco
e sui modi di intenderlo legato alla respublica, al populus e all’istituzione politica in generale: E. CORTESE, Fisco
(diritto intermedio), in EdD, XVII, pp. 676-684; G.P. MASSETTO, Avvocatura fiscale e giustizia nella Lombardia
spagnola. Note su un manoscritto seicentesco, ora in ID., Saggi di Storia del diritto penale lombardo (secc. XVI-
XVIII), Milano, 1994, pp. 289-305; B. CLAVERO, Hispanus fiscus, persona ficta. Concepcion del sujecto politico-en
el ius commune moderno, QF, 11/12 (1982/83), vol. I, pp. 96-167.

79 M. SBRICCOLI, Justice négocide, justice hégémonique: I'émergence du pénal public dans les villes italiennes
des XI1I¢ et XIV® siécles, in Pratiques sociales et politiques judiciaires, p. 420.

80 Si intenda il termine in senso generico, non come “interesse leso”.

81 N. ALFANT, Juris criminalis liber secundus, n. XVIIL, p. 14.

82 A. BARBOSA, Thesaurus communium iurisprudentiae, lib. IV, cap. XVII, nn. I-II.

8 N. RODRIGUEZ FERMOSINO, Tractatus primus criminalium, vol. I, qu. I, n. 20, p. 4. Si veda anche G.B. DE
TORO, lurium allegationes diversorum iurisconsultorum superadditae ad codicen rerum tudicatarum |...] crimina-
lem materiam contentes, Napoli, 1650, all. V, p. 17 e all. IV, p. 13v. (per la delimitazione del confine del penal-
mente rilevante “prima” dei furti domestici) e JO. MYNSINGER, Scholia in Institutionibus, lib. IV, 11, n. 14.

84 Cfr. M. WESENBEKE [1531-15861, Oeconomia iuris edita, Lipsia, 1571, p. 104. Sulla coercizione privata
sono ora disponibili le ricerche di MARCO BOARI, La coercizione privata nella Magna glossa: tracce tra diritto e vio-
lenza, Milano, 2007 (Pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Macerata, II serie, 127).
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anche un nuovo modo di osservazione di quei comportamenti, rispondente alla tutela
pubblica dell’interesse privato e a categorie di reati modellate per siffatte esigenze.

Anche per questi motivi, I'affermazione fatta almeno a partire dalla meta del *400 da
alcuni giuristi®® secondo la quale il titolo del Digesto “de privatis delictis” doveva dirsi
non pitl in uso deve essere soppesata con attenzione. Tale formula non significa in alcun
modo fine dell’idea di delitto privato. Nel patrimonio culturale dei giuristi permarra I'im-
magine di reati che vedevano leso un interesse privato, a fronte della quale, venute meno
quasi del tutto le tecniche accusatorie di conduzione del processo da parte dei privati e
con la necessita di ridimensionare il fronte dei casi di giustizia negoziata (che, peraltro,
secondo recenti ricerche, sopravvissero piti a lungo di quanto di tendeva a pensare®), 'i-
stituzione pubblica garantiva il diritto a reclamare giustizia, mettendo in-campo anche per
questi il suo apparato repressivo, ma garantendo pure la tutela delle posizioni meramente
privatistico-patrimoniali®’. Tn questo modo, anche il ¢rimine che ledeva I'interesse priva-
to era perseguito dall’istituzione pubblica e si distingueva da un crimen publicun: divenu-
to oramai crimen che, per il lederne gli interessi, era proprio dell’istituzione pubblica. In
area continentale si giungera cosi a sintesi felici, che ci risulteranno piti chiare quando se
ne parlera alla fine di questo capitolo.

Quanto a cataloghi di reati, |'ampio ventaglio dei crimini privati offerto dal Tractatus cri-
minum nella seconda meta del XTI secolo®® si assottigliera fino a esser circoscritto a poche
figure tipo, nelle quali effettivamente predominava I'interesse privato o, meglio, esso era
pit rilevante di quello pubblico. Nelle pagine di Giacomo Novelli, ad esempio, erano
annoverati tra i crimini privati il furto, la vis bonorum raptorunms, la iniuria e 'abigeato®. In
quelle di Claro vi si aggiungevail taglio di alberi a scopo furtivo®. In altri luoghi, invece,

8 Dindicazione si rinviene almeno a partire dalle addizioni di Bonfranceschi a Gambiglioni (Agostino
Bonfranceschi, add. Tu autem in ANGELO GAMBIGLIONI, De maleficiis, § Et ad Querelam titif infrascripti, Lione,
1551, p. 17, col. II, n. 47). Si tratta di un’affermazione, & bene notarlo, che in eta piti tarda molti recupererava-
no da CLARO (Sententiarum receptarum liber quintus, S primus, versic. Haec tamen omnia) il quale, tuttavia, I'a-
veva trovata nel Tractatus del MILLES DE SOUVIGNY (Praxis Crininalis, § persequends, versic. quaerendum, n. 32,
p. 147). Da qui, per quegli effetti tipici della letteratura giuridica che si regge su un principio di autorita, il con-
cetto divenne di comune uso, almeno fino al Tractatus di GIOVANNI ZUFFL (Tractatus de criminalis processus legi-
timatione in libros tres distinctus, Ginevra, 1722, lib. I, qu. XXV, p. 24, n. 11).

86 Solo per fare alcuni esempi, si tenga conto di I. BIROCCHI, La giustizia di tipo egemonico: qualche spunto
di riflessione, in Penale, giustizia, potere, pp. 187-188; G. ALESSI, La giustizia pubblica come “risorsa”: un tentati-
vo di riflessione storiografica, ivi, pp. 232-233; A. ZORz1, Ordine pubblico ¢ amministrazione della giustizia nelle
formazioni politiche toscane tra Tre e Quattrocento, in Italia 1350-1450: tra crisi, trasformazione, sviluppo (Atti del
XIII convegno di studi del Centro italiano di studi di storia e d’arte di Pistoia, Pistoia, 10-13 maggio 1991),
Pistoia, 1993, pp. 419-474; A. ZORz1, Conflits et pratiques infrajudiciaires dans les formations politiques italiennes
du XIII¢ au XV¥siécle, in Linfrajudiciaire du Moyen Age a ['époque contemporaine (Actes du colloque organisé
pat le Centre d’études historiques sur la criminalité et les déviances de 1’'Université de Bourgogne, Dijon, 5-6
octobre 1995), a cura di B. GARNOT, Dijon, 1996, pp. 19-36.

87 A. GAMBIGLIONI, De Maleficiis, § Et ad querelam Titij infrascripti, cpv. sivero, p. 12, col. I, n. 1: “qui suam
vel suorum iniuriam vel vindictam propriam, vel suorum prosequatur, potest in crimine privato accusare”.

88 Tractatus criminum (a cura di G. MINNUCCI), tit. IT, nn. 70-76,p. 16.

89 G. NOVELLL, Causarum criminaliymn novissime in lucem edita admodum utilis et necessaria, tam iudicibus
maleficiorum, quam cancellarijs Domini rectorum terrae firmae, Nenezia, 1552, § Inditia, p. 13v., n. 1) e (con I'i-
dentico catalogo proposto da Novelli); T.M. RICHERI (Unzversa civilis et criminalis juxta seriem institutionum ex
naturali et romano jure depromta et ad usum fori perpetuo accomodata, editio tertia, t. XII, Lodi, 1829, lib. IV, tit.
XL, § 1032, p. 251).

% G. CLARO, Sententiarum receprtarum liber quintus, § primus, n. 5.
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segno che la maturazione dei profili andava senza problemi a braccetto con la topografia
tradizionale, si continuera a proporre i crimini privati suddivisi-secondo lo sviluppo del
Digesto in ordinati'e straordinari e, quindi, ad annoverare furtum, damnum, iniurja tra i
primi e tutta la restante parte (dalla sollecitatio alienarum nuptiarum in poi) nei secondi’’.

Ognuno di questi comportamenti criminosi ha una vicenda propria che qui non pud
essere delineata, ma certamente le considerazioni che si sono fatte, per un verso illumina-
no di aspetti piti generali le riflessioni che Mario Montorzi, a margine di una sua ticerca
sul Jurisdiktionsstaat toscano”?, dedico tempo fa al danno dato e alla acquisizione di rile-
vanza penale della quale questo profilo di illecito aveva fruito, per un altro, rendono pit
chiare alcune affermazioni che si possono rinvenire relativamente al furto. Quest’ultimo
nelle fonti romanistiche ¢ atto illecito di diritto privato, per il quale il giurista medievale
aveva a disposizione la classica definizione di D. 47.2.1.3. L'actio furt: erafinalizzata al
riottenimento della cosa sottratta, a cui andava annessa una conseguenza patrimoniale sfa-
vorevole per il reo, misurata come multiplo del valore del bene sottratto®. Per quanto
riguarda I’epoca medievale, gia la glossa otdinaria configurava per il reato di furto una
punibilita extraordinem dinatura criminale. A livello di collocazione nelle fonti, pero, esso
era indubitatamente un crzmen privato, come ci attesta la stessa glossa precisando il senso
del lemma mzaleficis contenuto nel titolo primo del libro XLVII del Digesto: “privatis: de
quibus hic liber (il XLVIL) tractat”*. Le esigenze repressive maturate nelle citta del Basso
Medioevo, perd, avevano condotto Statuti e magistrature cittadine a prevedere nuove
forme repressive per questa figura di illecito, processi pubblici e sanzioni non piu solo
legate all’ottica sanzionatoria privatistica. A fronte di tale punibilita extra ordinem: con san-
zioni anche molto gravi (che in genere non si ritenevano previste dalle fonti?) e a fronte
della maturazione di figure autonome legate al furto o di forme qualificate dalle circo-
stanze commissive”, i giuristi cominciarono ad interrogarsi sulla correttezza dell’attribu-

oV T.H. BERGER, Oeconomia turis ad usum hodiernum accomodati accurante filio Ch. H. Berger, editio septi-
ma revisa, Lipsia, 1771 (I ed.: 1712), tit. X, lib. IIT, pp. 805-815.

92 M. MonNTORZI, Giustizia in contado. Studi sull esercizio della giurisdizione nel territorio pontederese e pisa-
no in etd moderna, Firenze, 1997, pp. 75-77. Su questo comportamento illecito anche A. DANI, I/ processo per
danni dati nello Stato della Chiesa (secol; XVI-XVIII), Bologna, 2006, (Archivio per la storia del Diritto
Medievale e Modetno, 10).

% Riferimenti d’avvio in B. ALBANESE, Furto (storia), in EdD, vol. XVIIL, pp. 313-316; U. BRASIELLO, Furto
(diritto romano), in Nss. Di, vol. VII, pp. 691-692.

9 Gl ex maleficis, ff. de privatis delictis (D. 47.1.3). Compiendo un salto molto avanti nel tempo (che & pre-
ceduto, comunque, da una costanza di attestazioni identiche): J.H. BERGER, Oeconomia iuris, lib. 111, tit. IX; §
IV, p. 772.

% Correntemente si diceva che la sanzione “normale” prevista nelle fonti romanistiche era quella patrimo-
niale. Si veda, pero, quanto riferito da LUpoviICO PONTANO (Consilia sive responsa, Venezia, 1568, Cons. CLII,
p. 101v., n. 2), che revoca in dubbio I'idea che per il furto non si potesse agire criminaliter secondo gli iura dige-
storum. Richiamando la L finalis, ff. de furtis (D. 47. 2. 93), Pontano mette in evidenza che doveva esser ritenu-
to indubbiamente un “criminaliter agere” quello che sfociava nella condanna pecuniaria a favore del fisco.
Pontano, perd, sembra confondere quale sia, tra la natura pecuniaria della pena e il suo beneficiario (il fisco),
'elemento che determina la natura criminale dell’azione.

% (i riferiamo ad esempio al furto notturno, per il quale si rinvia ai riferimenti offerti da M.G. D1 RENZO
VILLATA, Bartolomeo Cipolla criminalista. Un itinerario alla ricerca di un sistema, in Bartolomeo Cipolla: un giuri-
sta veronese del Quattrocento tra cattedra, foro e luoghi del potere. Atti del convegno internazionale di studi
(Verona, 14-16 Ottobre 2004) a cura di Giovanni Rossi, Padova, 2009 (Universita degli Studi di Verona.
Pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza, 4 - Raccolte XIV), p. 26, n. 59. Identiche indicazioni in G.B. DE
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zione della natura di crimzen privato al furto. E un tema che non trovera una soluzione con-
cettuale del tutto appagante. Pesavano i riscontri delle fonti”? e, crediamo, anche I'utilita
defensionale di non veder applicata I'infamia al furto semplice, poiche, invece, nessun
dubbio si ebbe per I'attribuzione della qualifica di-pubblico crimine alle nuove figure di
reato legate concettualmente al furto, quali il latrocinium®®, la rapina, la “robaria”® e la
rimozione di termini'%,

Parlando genericamente di “furto”; pero, si pud andare incontroa dei fraintendimen-
ti. Basta considerare un inciso di Giacomo, Novelli, che ci fa capire dove si era originata la
separazione tra ambito privatistico e penalistico, tra fonte romanistica e dettato sanziona-
torio moderno. Il giurista veneto, infatti, mentre qualifica come crzmen privato la romani-
stica actio furti, inserisce nei crimina extraordinaria il crimen furt/'%'. Dalla soluzione pro-
spettata dal Novelli, appare chiaro che I'intenzione dei giuristi di conservare la coerenza
con le fonti, imponeva loro operazioni di «forzato sdoppiamento» delle tutele processua-
li (alle quali faceva capo la tutela di posizioni dalla natura differentemente pubblica e pri-
vata), oppure di mantenimento delle categorie tradizionali, ma con significati e giustifica-
zioni del tutto differenti.

Nello stesso senso, si-puo sottolineare che I'interesse del fisco che qualificava la pub-
blicita dell’azione era un elemento pressante che mal si coordinava con le risultanze con-
cettuali. E per questo che il Cardinal Volpini, sintetizzando Farinacci, aggiunge al testo
una specifica che lo porta a chiudere, si potrebbe quasi dire con sollievo, il discorso sulla
natura del furto, precisando che il sopravvento dell’iniziativa ex officio da parte dei tribu-
nali aveva fatto superare tutti i problemi'%2, Del furto, infatti, Volpini dice:

“Hoc crimen non publicum, sed privatum est; ideogue non potest in eo ex officio proceds; nisi fur-
tum esset magnum, ratione publica utilitatis; et quando poena pecuniaria veniret fisco applicanda. Sed

TOrO, Codex casuum selectorum rerum indicatarum, p. 15, n. 2; ID., Turium allegationes, Napoli, 1650, all. V
(“Quod furti sit delictum privatum et non publicum, et quod in eo non possit procedi ex officio, sed ad partis que-
relam ostenditur”), p. 16, nn. 7-9 (De Toro specifica che il furto semplice ¢ un crimen privato.e contro di esso
non si pud procedere ex officio, anche se per esso ¢ prevista la sanzione della pena di morte. Mentre si procede
ex officio per il caso del furto notorio, anche se la “xatura furti” non muta in ragione della variazione della pena).
Per il caso del furto 7agno, che si distingueva da quello sizzplex in ragione della quantita delle cose sottratte e
del valore delle stesse: BARTOLO DA SASSOFERRATO, in 1. perspiciendum, ff. de poenis (D. 48.19.11), in Bartoli a
Saxoferrato omnium turis interpretum antesignani commentaria, t. V1 (Commentaria super secunda digesti novi
partem), Venezia, 1602, n. 2, p. 186: «Furtum dicitur magnum, vel leve, secundum qualitatem rei subtractaes.

97 E. BosSI (Tractatus varii qui omnem fere criminalem materiam excellenti doctrina complectuntur, Lione,
1575, tit. de furtis, p. 75, n. 30) rileva, ad esempio, che per il furto s'impone “sinze dubio, secundum iura Codicis
et novissimi poena criminalis”, mentre “secundum iura digestorum reperitur poena dupli vel quadrupli, quae non
applicatur fisco; sed parti...”.

98 L. LACCHE, Latrocinium. Giustizia, scienza penale e repressione del banditismo in Antico Regime, Milano,
1988 (Universita di Macerata. Pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza, II serie, 55), pp. 184-185.

9 BALDO DEGLI UBALDI, in Auth. Sed novo iure, versic. Quero, post legem Si fugit, C. De fugitivis servis (C.
6.1.3), Baldi Ubaldi iurisconsulti clarissimi commentaria in sextum Codicis librum summo studio et labore collatis
vetustissimis exemplaribus innumeris propre mendic purgata, Lione, 1585, p. 5, nn. 1-3; A. GAMBIGLIONI, De
maleficis, § Etiam veste, coelestem foderatam, nn. 1-2, p. 100.

100 P, FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, qu. CLXV, n. 12, p. 249. Senza dimenticare che essa nelle
fonti & annoverata tra i crimina extraordinaria: D. 47. 21.

101 G, NOVELLI, Practica et theorica causarum criminalium, S Inditia, nn. 1 e 4, p. 13v.

192 Succus ex variis quaestionibus et communibus opinionibus criminalibus Prosperi Farinaccii, pars XVIII, ex

libro V, tit. XVIII, qu. CLXV (de furtis), n. 2, p. 352.
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hodie sublata est difficultas'®®, quia iudex de consuetudine in quocunque delicto ex officio procedit. ..

Se tutto cio era vero, la forma di tutela dei privati non consisteva piti nel “fare un pro-
cesso” con 'risvolti sanzionatori e afflittivi, o nell’ottenere soddisfazione magari in sedi non
istituzionali, ma scoloriva nel giudizio civile e nelle sue conseguenze patrimoniali, anche
quando tali comportamenti assumevano rilevanza penale. In un’ottica del genere, il senso
del non uso del titolo “de privatis delictis” sara cosi compiuto nel triplice profilo dell’ap-
pannaggio al potere pubblico di tutte le azioni penali, nell’insorgere di tutele tisarcitorie
in capo e a tutela degli interessi dei privati (da azionare eventualmente anche dentro il pro-
cesso penale ma con strumenti del tutto nuovi) e nel considerare sotto una nuova luce I'i-
dea di delitto privato. Ci siriferisce, lo vedremo meglio pit avanti, al profilo di un crimi-
ne che aveva in comune con quello pubblico la potenzialita lesiva della res publica, ma che
afferiva direttamente alla sfera dei privati, che cadeva cio¢ su cio che nefaceva parte. Cosi,
mentre il profilo lesivo della res publica potra essere utilizzato per legittimare I'intervento
repressivo dell’istituzione pubblica, quello dell’afferenza al privato, persa ormai ogni
capacita di giustificazione di diritti d’agire per Uottenimento di una soddisfazione in via
privata, potra maturare dal lato tecnico come connotato della materialita del crimine. Da
questo angolo visuale, 'idea di delitto privato rilevante penalmente potra essere qualifica-
tain maniera interamente “sostanziale”%* e fornire elementi e schemi mentali per la matu-
razione o la pili agevole giustificazione tecnica di differenti modalita di classificazione,
funzionali a differenti modi di vedere il diritto penale.

4. Riflessioni verso una nuova sostanza del crimen publicum

In una continua circolarita tra certificazione e governo dei mutamenti che interessava-
no il'modo di essere dell’edificio sanzionatorio di marca penalistica, le indagini dei giuri-
sti medievali percorsero molteplici itinerari capaci di attribuire nuova sostanza all’idea di
crimen publicum di fronte allo svilimento delle categorie tradizionali. Fra questi itinerari,
oltre alla rilevanza da alcuni riconosciuta all’entrata in gioco del fisco (per la‘quale si soste-
neva che la presenza di una sanzione a favore dello stesso fosse capace di mutare in pub-
blico qualsiasi crimen'?), ve ne sono altri che necessitano di ulteriori approfondimenti e,
fra questi, quello che vedeva legata la pubblicita del crimine alla pena capitale per esso
comminata o irrogata.

103 Prospero Farinacci, infatti, nel testo della quaestio sul furto (Praxis, et theoricae criminalis, pars 111, t. II,
qu. CLXV, p. 2, n. 9), pur essendo ovviamente del tutto omologo nei contenuti a Volpini, non affronta diretta-
mente il tema delle difficolta incontrate dal suo compendiatore.

104 Si pensi ai tentativi ordinanti proposti da Johann Schilter (1632-1705) nella sua Praxis juris romani, in
foro germanico juxta ordinemn edicti perpetui et Pandectarum justinieni opus theoretico practicum cum praefactione
nova Christiani Thomasii [...] editio tertia emendata, t. 1, Francoforte e Lipsia, 1713, exercitatio XLIX, tit. X, §
XXV, p. 135. In queste pagine il danno nei delitti privati & indicato come incidente e quindi analizzabile a secon-
da che cada sulle cose familiari, sulla buona fama e sulla dignitas.

105 Cfr, sopra pp. 28-29.
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4a. Istituzione pubblica e pena

T giuristi non si erano fatti sfuggire 'opportunita di individuare il crimen pubblico
come ancorato all’elemento esteriore rappresentato dal tipo di pena prevista nelle fonti e,
in specifico, da quella capitale. Deciani in pieno’500, con I'intento preciso di rafforzare il
legame tra potere pubblico e fissazione del penalmente illecito, critichera tale pratica,
sostenendo che la “qualitas poenae” non poteva essere considerata un-elemento costituti-
vo della natura pubblica o privata di un crzzen'%. Ma tale idea continud a esser ripropo-
sta (forse per vischiosita, forse per via dei tiscontri incontestabili delle fonti'"’) anche pit
avanti nel tempo. All’origine un criterio del genere portava con s¢ dei connotati di estre-
ma utilitd, perché poteva rappresentare il caposaldo della volonta di uscita dalla logica
della vendetta privata, dall’idea del diritto di infliggere un male identico a quello patito a
chi direttamente ’aveva provocato o anche a uno qualsiasi dei membri della sua famiglia.
Quando l'idea di crimen publiciim comincio a essere qualificata non solo dalla logica accu-
satoria, ma anche da quella della rilevanza per I'istituzione pubblica, il ritenere che in pre-
senza della pena di morte e magari della altre pene capitali il crimzen doveva ritenersi pub-
blico e appannaggio dell’istituzione pubblica, significo non solo conquista di spazio ope-
rativo, ma anche affermazione che'essa era (tendeva a, intedeva “politicamente” essere!%8)
la sola che potesse comminare certe pene. Non saranno infrequenti, del resto, nella lette-
ratura giuridica affermazioni come quelle che si ritrovano nel vocabolario del Rosciate!”
o nel trattato sul furto del Bonifaci: “Furca est signum iurisdictionis”, con la puntualizza-
zione, nel caso del Bonifaci, che chi erige sua sponte delle forche realizza un crimelaesae'*°.

Tra laltro, gli elementi utili all'inquadramento del crzmen publicum (che potremo vede-
re piu avanti) finivano per intrecciarsi con questo criterio e sostenersi a vicenda. Basta
tener conto del richiamo fatto da un’annotazione presente nei commentaria bartoliani a
firma Alessandro Tartagni''!, nella quale si sottolinea che deve intendersi crimzen publicum
anche quello nel quale si offende “ecclesiarm, vel clericun:”. Laffermazione € fatta sulla
scorta di un passo del Codice, la L. siquis in hoc C. de Episcopis et clericis (C.1.3.5), la quale
non parla di qualifiche dei reati, ma stabilisce che chi offende la Chiesa e i chierici “.., capz-
tali poena ferietur”'12. In prima battuta, insomma, la pubblicita del crzmzen che offendeva
la Chiesa e i chierici era agganciata alla comminazione della sanzione capitale prevista

106 M. PIFFERI, Generalia delictorum, p. 373.

107 Si era vincolati da D. 48.1.2, dove si diceva chiaramente che i giudizi pubblici potevano essere capitali o
meno; quindi se erano capitali, sicuramente erano pubblici.

108 Non altrimenti, come ha evidenziato Mario Ascheri, 'esecuzione della pena capitale sarebbe stata dipin-
ta fra gli “Effetti del buongoverno” da Ambrogio Lorenzetti [La pena di morte a Siena (secc. XIII-XV): tra nor-
mativa e prassi, in Bollettino senese di storia patria, CX (2003), p. 489].

109" ALBERICO DA ROSCIATE, Dictionarium iuris tam civilis, quam canonici, Venezia, 1573 (rist. an. Torino,
1971), v. furca, p. 297.

110 G, BONIFACI, Liber de furtis in duodecim partes distinctus, in quo universa materia contrectationum, alie-
narumaque rerum occupationum diligenter examinatur, Vicenza, 1599, S furtum, p. 6, n. 14.

L Addito litt. b in BARTOLO DA SASSOFERRATO, in /. non ommniay ff. de publicis iudiciis (D. 48.1), in Bartoli a
Saxoferrato omnium iuris interpretum antesignani commentaria, t. V1 (Commentaria super secundam digesti novi
partem), p. 138r.

112 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in /. 57 guis in hoc, C. de episcopis et clericis (C. 1. 3. 10), Bartoli a Saxoferrato
omnium turis interpretum antesignani commentaria, t. VII (In primam codicis partem commentaria), n. 1, p. 22v.:
“Iniuria quae sit clericis vel ecclesiae potest tanquam publicum crimen ab omnibus deduci in tudicium”.
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nelle fonti, senza dar rilievo in questo luogo dei commentaria al soggetto offeso, elemento
che pure restava a disposizione.

Pressoché tutti ritenevano senza grossi problemi che ci si trovasse di fronte ad un cri-
men publicum quando era comminata una pena capitale. Ben presto, perd, molto prima di
Deciani, questo criterio finira per esser ridimensionato dall’idea di un crzmen pubblico
ormai generalizzato e non determinato dalle sanzioni penali che poteva far scattare. Se
osserviamo le riflessioni di Baldo'"® e di Gambiglioni'!4, ci appare evidente e fuori discus-
sione I'impossibilita di configurare il delitto pubblico solamente “respectu poenae”, sem-
plicemente perché “lex et non poena facit publicum iudicium”. Da un punto di vista di
carattere tecnico, poi, Bianchi'!® porra 'accento sulla differenza tra crimzen publicum e cri-
men capitale, precisando che il primo, tale “dicitur respectu principi et originis”, mentre il
secondo poteva essere cosi definito “respectu finis et declinatione et poenae” 1. Ma Baldo
e, dopo di lui pedissequamente Gambiglioni, nonostante quanto evidenziato poco fa, con-
tinuano a fare i conti con I'elemento qualificante la pubblicita del crimine agganciato alla
pena attribuendo alla presenza della pena capitale la capacita di dotare di una presunzio-
ne di natura publica il crimen punito con essa'l’ e cimentandosi in una serie di riflessioni
su altre pene corporali di normale uso nell’esperienza giuridica bassomedievale.

Significativamente Baldo ci presenta le sue riflessioni nel commento d’avvio al libro
decimo del Codice (dezure fisci)''® e, in prima battuta, fissa il canone generale per cui ove
sia comminata la morte “naturale” o “civile” ci si trova di fronte ad un profilo di accusa-
tio publica, dunque ad un crimen pubblico. Posto tale caposaldo, si presentavano all’at-
tenzione del giurista perusino una serie di questioni relative all’attribuzione della natura
pubblica o privata, ratione poenae, a comportamenti criminosi per i quali fosse commina-
ta 'amputazione della lingua o la mutilazione di qualsiasi altro membro. La risposta del
maestro commentatore a tali problemi si articola su pitt piani. In primo luogo egli affron-
ta il caso nel quale tale profilo punitivo fosse giustificato dalle XII tavole (“per lege anti-
qua XII tabularum”). In questo caso sostiene Baldo se la punibilita deriva dalle leges publi-
corum tudiciorum il crimen & publicum, se invece si punisce in forza di una differente pre-
visione normativa deve considerarsi privato. Se, invece, ’esigenza repressiva aveva origine
in una “L novam imperatoris, vel statutariam” (“ut st agatur de mulitatione membri”'1°)
occorreva fare una ulteriore distinzione; cioé tener distinti i casi nei quali il delitto fosse
stato commesso ‘iz rem inestimabilem” (“in corpus liberum, vel in rempublicam”) o in

“vem aestimabilem [...] putain facultates tuas”'*% nel primo caso I'accusa e il crimen deb-

113 BALDO DEGLI UBALDI, 22 rubr. C. De iis qui accusare non possunt (C. 9. 1), Baldi Ubaldi Commentaria in
VI, VIII, IX, X et XI Cod. Lib, n. 9, p. 217v.

114, AV GAMBIGLIONI, Tractatus criminalis, S Et ad querelam titij infrascripti, p. 17v., n. 45.

115 Bianchi fu docente di materie penalistiche a Padova dal 1540 al 1549 [sul Bianchi (1498-1548), G. VEDOVA,
Biografia degli scrittori padovani, vol. 1, Padova, 1831, pp. 110-112; M. PIFFERI, Generalia delictorum, p. 72].

116 M.A. BIANCHI, Practica criminalis, § Verum quia, p. 14v., n. 4.

117 Secondo la quale dovevano essere considerati pubblici, a meno che la legge non li qualificasse espressa-
mente come privati, i reati puniti con la' pena di morte, naturale o civile che fosse.

18 BALDO DEGLI UBALDI, iz vubr. C. de iure fisci (C.10.1), in Baldi Ubaldi Commentaria in VII, VIII, IX, X
et XI Cod. lih., n. 6, p. 269r.

119 Pena che, puntualizza il perugino, era ignota al diritto canonico [BALDO DEGLI UBALDI, iz rubr. C. de iure
fisci (C. 10. 1), Baldi Ubaldi Commentaria in VII, VIII, IX, X et XI Cod. Lib, n. 6, p. 269r., col. II, circa fin.].

120 BALDO DEGLI UBALDI, 7 rubr. C. de iure fisci (C. 10. 1), ivi, p. 269v., n. 7, col. L.
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bono essere considerati pubblici, nel secondo privati. Baldo, insomma, conferma le basi
di partenza dei textus, ma da'queste, poi, si allontana per impiantare un dibattito sull’idea
di crimen publicum a’lui contemporanea.

Lo Zordan'?!, leggendo I'identico contenuto nel Tractatus di Gambiglioni, volle vede-
re nelle parole del giurista aretino I’attenzione per I'interesse leso!?2. Al di 1a della diffici-
le esportabilita di concetti propti di altre espetienze giuridiche, non si pud negare che il
passo in questione si allontana in maniera considerevole dall’idea di una pubblicita del cri-
mine legata alla pena comminata o inferta perché comunica al lettore che Baldo e
Gambiglioni, almeno al di fuori dell’ambito delle leges publicorun: iudiciorum, tendono a
far propria un’idea di diritto penale che giudica la legittimita della promozione di un pro-
cedimento penale in base al “luogo” di insistenza dell’offesa. Cio & percepibile nel
momento in cui i due giuristi puntualizzano che “si statuto dicitur, quod qui vineam inci-
derit alterius, amputetur manus eius”, non si puo pensare ad una accusatio publica perché
il comportamento criminoso ha aggredito un bene patrimoniale, al conttrario, perd, del
caso nel quale si arreca un’offesa ad un singolo individuo: “hodie propter cognationem
quandam quae est inter homines commissum in aliquod corpus, ab omnibus potest vindica-
re”. Lo stesso effetto si realizza, se a delinquere ¢ un notaio, “si notarius fecerit falsum
instrumentum amputetur sibi manus, quod cutlibet competit accusatio, quia delingui in offi-
cio quod est publicun:”: Perché delinque in un ufficio che & pubblico e quindi la sua atti-
vita illecita assume rilevanza pubblica al punto di giustificare un’accusa cuilibet'?.

Prima di queste due ultime puntualizzazioni si sarebbe potuto anche ritenere che il
ruolo del “luogo d’insistenza dell’offesa” fosse una conseguenza e non un presupposto
delle conclusioni del giurista, che aveva trovato materiali nelle fonti, agendo senza cardi-
ni di riferimento maggiormente concettuali. In questi due ultimi casi, invece, il ruolo diri-
mente del bene offeso e dell’attivita svolta, riescono a coniugare disposizioni statutarie ed
esigenze di rango politico.

Quanto riferito da Baldo, pero, potrebbe essere giudicato in contrasto col contesto nel
quale s’inserisce. Ma, a ben vedere, non ¢ cosi. Il ragionamento di Baldo ¢ agganciato a
quelle che le fonti chiamano leges publicorun: iudiciorum (la “legge dei pubblici gindizi”,
come tradurra il Fois a inizio '800'%%), riferibili come proprie di tutti i soggetti presenti in
origine sul territorio italiano. Tale assunto lo porta a precisare in altra sede che “statuta
non sunt leges publicorum iudiciorum, sed privatorum in suo populo tantum”'?. Per tali
motivi, il giurista perusino, ancora in una logica “processualistica” che non riesce a toglier-
si di dosso, viene solitamente annoverato fra i sostenitori dell’incapacita di uno statuto di
trasformare in pubblico un delitto che non lo era ab origine!?®. Ma tutto cid non pregiu-

121G, ZORDAN, I/ diritto e la procedura penale, pp. 96-98.

122 A, GAMBIGLIONT, Tractatus criminalis, § Et ad querelam titij infrascripti, p. 17v., nn. 45-46.

125 Sulla maturazione del rilievo pubblico in termini di fides del notaio diffamato, si veda M. MONTORZI,
Fides in rem publica. Ambiguita e tecniche del diritto comune, Napoli, 1984 (Storia e diritto, 12), pp. 86-115.

124 D, Fors, Dei delitti e delle pene e della processura criminale, Genova, 1816, vol. 1, parte I, capo V, p. 36.

125 BALDO GLI UBALDI, in Rubr. de hiis qui accusare non possunt (C. 9. 1), Baldi Ubaldi Commentaria in VII,
VIII, IX, X et XI Cod. Lib, n, 11, p. 217v., col. II, versic. Sed quero e (in maniera identica) A. GAMBIGLIONI, De
maleficis, § et ad querelam titif infrascripts, n. 44, p. 17v.

126 BALDO GLI UBALDL, in Rubr. de hiis qui accusare non possunt (C. 9. 1), n. 13, p. 218t., col. I; A. GAMBIGLIONI,
Tractatus criminalis, § Et ad querelam titij infrascripti, nn. 45-46, p. 17v. Con I'ulteriore puntualizzazione di
Gambiglioni secondo la quale tale meccanismo attributivo della natura pubblica valeva solo se per esso la /ex non
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dica il ragionamento fatto precedentemente sulla rilevanza pubblica di un certo illecito
entro una specifica compagine sociale e sul fatto, come abbiamo accennato nelle pagine
precedenti, che crimen privato e accusa privata sono ormai ‘inseriti in un contesto diffe-
rente, che tende ad andare oltre la logica della leges publicorum iudiciorum.

Non tutte le speculazionidi Baldo e Gambiglioni, in ogni modo; ebbero ugual fortuna.
Le considerazioni sull’oggetto su cui cade Ioffesa o sull’ambito nel quale essa & perpetrata,
infatti, in autori che pure si richiamano ai due giuristi, sembrano non far presa. Pesava,
forse, il fatto che esse erano legate a contesti politicoistituzionali ormai superati. Vi sara,
infatti, solo chi, prestando attenzione al mero ruolo della pena, si limitera a testimoniare il
semplice elemento con cui i maestri quattrocenteschi‘aprivano-la discussione!?” e chi, da
buon miscelatore di opinioni altrui'?®, rammentera che i delitti-pubblici si-dovevano distin-
guere non ratione poenae, ma “perrespectum ad ordinationem judicis” (poiché la pena influi-
sce sulla gravita e non sulla natura pubblica o meno del comportamento criminoso stesso).

4b. 1/ modello bartoliano

Uno dei piti importanti tentativi di sintesi, di ricomposizione del quadro, con I'intento di
coordinare I'assetto delle fonti con quanto era maturato relativamente al crimzen publicum,
fu compiuto da Bartolo da Sassoferrato, che nel commento alla /. #on omnia ebbe modo di
fissare che il delitto (Bartolo parla di zudiciuns che persegue un delitto'??) “dicitur publicum
tripliciter”. Di tale opinione aveva gia parlato Massetto??, che, pero, trattando di Claro, non
aveva potuto notare I'intento di Bartolo di comporre le varie istanze che si presentavano alla
sua osservazione!. Articolando la sua idea, infatti, Bartolo riesce a inserire in una costru-
zione unitaria tutti i profili dell’essete publicurz di un crimen che egli rinviene nelle fonti e
trae dalla realta quotidiana dell’esercizio della giustizia penale. La precisazione e la messa a
punto, dopo aver accennato al problema in avvio del commento, si rendono necessarie al
maestro commentatore quando, trattando della “accusatio suspecti tutoris”, si trova a soste-
nere I'invalidita del sillogismo “guzlibet potest accusare, ergo est publicum iudiciun?” . Secondo
il maestro commentatore non esiste un automatico legame fra crimzen pubblico e accusa,
semplicemente perché il raggio d’azione del crimzen publicun: & pitt ampio di‘quello dell’ac-
cusa cuilibet perché, appunto, “sudicium dicitur publicum: tribus nodis”1>2.

si pronunciava espressamente per la natura pubblica e, al tempo stesso, taceva in merito a quella privata. Era il caso,
ad esempio, sottolineava Gambiglioni, della /. omznes, C. de delatoribus (C. 10.11.5), dove si parlava di una partico-
lare categoria di “delatori” per i quali era comminata la pena “del ferro” in un procedimento dove, senza qualifi-
cazioni relative alla natura del comportamento criminoso, si attribuiva la facolta a tutti di ricorrere al giudice.

127 N. RODRIGUEZ FERMOSINO, Tractatus primus criminalium, qu. 1, n, 19, pp. 4-5; A. PICHARDO Vinuesa,
Commentariorum in quatuor institutionum tustinianearum libros, t. 1L, appendicis loco manuductionum iuris civilis
romanorum, et Regit bispani, pro iudicibus et advocatis tyronibus ad praxim, liber singularis commodioris, Venezia,
1647, p. 489, n. 16; C.A. DE ROSA, Criminalis decretorum praxis plurimis, ac recentissinzis regiorum tribunalium deci-
sionibus illustrata et in tre libros distributa, quorum tertius criminales resolutiones, Napoli, 1773, p. 14, nn. 2-3.

128 EG. DE ANGELIS, Tractatus criminalis de delictis, Venezia, 1722, n. 3, p. 2.

129 Cfr, sopra p. 16.

B0 G.P. MASSETTO, I reati, pp. 68-69.

131 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in /. non omnia, in ff. de publicis iudiciis (D. 48.1.1), Bartoli a Saxoferrato
omnium iuris interpretum antesignani commentaria, t. V1 (Commentaria super secundam digesti novi partem), p.
138, nn. 7-8.

132 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in /. #on ommnia, n. 6, p. 138, col. IL
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Sotto un primo aspetto il crimen & detto pubblico largissime e corrisponde a' quell’in-
tervento dell’istituzione pubblica posto in essere “ad vindictam, seu ad utilitaten publi-
cam”. Questo modo di esprimere lo zudiciuni/crimen publicum viene giustificato con una
serie di citazioni dalle fonti romanistiche che ci fanno intuire, da una parte, la smisurata
conoscenza che Bartolo aveva delle stesse, dall’altra, la sua alacre ricerca di un aggancio
testuale, di una giustificazione a zure delle costruzioni teoriche e politiche che gli si pale-
sano come necessarie. Il primo rimando ¢ fatto ad una £ guod senatuscoltum ff. de iniuriis
et famosis libellis (D. 47.10.6), dove I'idea del “vindicare” per un caso specifico ¢ legata
alla publica quaestio e relativamente alla quale gia la 7zagna glossa dimostrava di aver colto
le potenzialita che esprimeva in ordine alla legittimazione di un certo modo di intendere
la persecuzione penale'??. Senza indulgere in considerazioni etimologiche concernenti il
verbo vindico, pare evidente che l'interesse di Bartolo sia quello di cercare una rispon-
denza nella quale la “publica quaestio” si associa al verbo “vindicare”; al dila del fatto che
si parli di rem vindicare o di tutela penale. Anche la seconda citazione, collocata al di fuori
dei libri terribiles non & priva d’interesse. Si tratta della /. Jicitatio, § quod illicite, ff. de
publicanis et vectigalibus (D. 39. 4. 9)1*4. Questo frammento, che era gia noto per le sue
opportunita argomentative a Gandino'*?, contrappone la utilitas privatorum al vigor publi-
cae disciplinae, che giustificano, da una parte, la punibilita nel triplo per una caso concre-
to, dall’altra, I'ulteriore punibilita extraordinem. Anche in questo caso il giurista marchi-
giano sfrutta con astuzia I’inciso di Paolo e lo recupera nella logica del suo discorso per
sorreggere la legittimita dell’intervento pubblico (publicae disciplinae'®) e per dire che c’¢
qualcosa di differente dalla ut:ilitas privatorum®>”.

Esiste, poi, a modo di vedere di Bartolo, un secondo modo di intendere publicun: un
crimen, che il maestro commentatore qualifica come “large dicto”. Tale maniera Prende
le mosse dalla regola qualificatoria generale facente capo alle modalita d’accusa. E dun-
que crimen publicum large inteso quello relativamente al quale “cuzlibet de populo potest
accusare” 8, Ma con la precisazione che per esso non scatta la conseguenza dell’infamia,
che di norma operava in ragione della condanna per un crémen publicum secondo la /.
infamem. Nella sostanza, insomma, questo requisito intende ricomprendere tra i pubbli-
ci tutti quei crimini giudicati a rilevanza pubblica, ma non ricompresi nella /. zon ommnia:

35 Cfr. gl. publica questione, ff. de iniuriis et famosis libellis (D. 47.10.6); gl. iure communi ff. de iniuriis et
famosis libellis (D. 47.10.6) e la successive gl. privatam (D. 47.10.6).

134 11 rimando di Bartolo e di molti altri, verosimilmente fatto sulla scorta della vulgata, potrebbe tratre in
inganno. Il lemma corretto, in realta, & locatio (come compare in molte altre edizioni fino a quella critica del
Mommsen). Lannotatore dell’edizione veneziana del 1574 (p. 98), del resto, a margine del testo annota il lemma
della vulgata.

135 Lo si nota da uno dei brani riportati in un suo saggio da MARIO SBRICCOLI (Vidi communiter observari,
p. 102).

136 1. Jocatio (licitatio), § quod illicite, versic. Alterum (D. 39.4.5): “ Alterum enim utilitas privatorum, alterum
vigor publicae disciplinae”.

137 Pitt comprensibile, se si puo usare il termine, & invece la terza citazione, la quale si limita a fornire un
richiamo all’accusa generalizzata [1. consequens, Inst. de suspectis tutoribus vel curatoribus (Inst. 1.26.3)]. Il punto
pud dirsi sorretto anche dalla glossa ad un lemma dello stesso frammento: gl. guasi publicam, in Inst. de suspec-
tis tutoribus vel curatoribus (Inst. 1.26.3).

138 Su questo profilo, poi, Bartolo aggancia un’ulteriore considerazione in tema di crimzen pubblico della
quale diremo nelle pagine successive.
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quelli oggetto della “sconfinamento” dalla natura pubblica ancorata alla collocazione
nelle fonti che avevamo visto certificare da Antelmi'>®.

E solo dopo aver esposto queste due modalita dell’essere crimen publicun: che Bartolo
indica il criterio originario (che diviene modo “stricte dicto”), quello ancorato alle fonti
romanistiche e composto da tutti quei casi (contemplati in D. 48.1) per i quali & pensabi-
le la conseguenza dell’infamia’4’,

Dopo Bartolo molti sosteranno (tramanderanno, forse & pitt opportuno, anche se ci si
dovrebbe chiedere se meccanicamente o per interesse)!*! che il delitto pubblico poteva
esser pensato in tre modi. Si ha I'impressione, pero, che da un discorso del genere, per slit-
tamenti successivi, sia derivata una conseguenza non del tutto voluta: I'emarginazione del
modo “proprio” di dire delitto pubblico, la relegazione al margine del ruolo dell’area d’at-
tingimento originario dei erzmina publica'®, che fini per servire solo per le questioni atti-
nenti all’infamia. Tale conseguenza sanzionatoria non era certo di poco conto, ma, leg-
gendo Bartolo, non si riesce a dargli la medesima forza delle istanze matutate per I'insor-
gere e il generalizzarsi di un interesse pubblico e che giustificavano una legislazione che
configurava per certi crimini 'accusa in capo a tutti i cives portatori dello stesso interes-
se!® e sostenevano al tempo stesso valutazioni di politica criminale legittimate “ad vindic-
tam, sive ad-utilitatem publica”**. Si rendeva possibile, cosi, I'inserimento entro i crinmzi-
na publica (intesi in maniera ampia ma comunque publica) di una serie di reati la cui qua-
lificazione non dipendeva piti dalla collocazione nelle fonti romanistiche; ma da una valu-
tazione di rango politico. Per tale qualificazione, oltre alla legittimazione effettuata sulla
scorta delle fonti, i giuristi ritennero necessario, approntare un diverso e piti complesso
strumentario che si adeguasse anche alle evenienze storiche e politiche che scorgevano
“fuori dalle mura del loro studio”; come nel caso, per fare un esempio, di un qualsiasi crz-
men per il quale poteva esser prevista una pena da applicarsi al fisco e di coloro che da
tale previsione sanzionatoria arguivano la natura pubblica dello stesso'®.

139 Cfr., sopra p.11.

140 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in 1. 7207 ommnia, n. 8, versic. tertio modo, p. 138., col. L.

141 Ne fornisce una rassegna G.P. MASSETTO, I reats, pp. 69, nt. 35. Ai giuristi indicati dallo storico milane-
se si possono aggiungere: N. RODRIGUEZ FERMOSINO, Tractatus primus criminalium, qu. 1, n. 19, p. 4; J. FAURE,
In quatuor Institutionum libros commentaria, in tit. de publicis tudicijs, p. 185, col. I; G. NOVELLI, Practica et theo-
rica causarum criminalivmm, p. 21, n. 14, versic. et non omnia, B. TAEGIO, Tractatus varii ad criminales causas per-
tinentes, Milano, 1564, pars I, n. 10, p. 5; P. FOLLERIO, Canonica criminalis praxis, pars 11, cap. VI, § Aut inqui-
sitione formata, p. 72, n. 25 (usando gli avverbi “latissime”, “late” e “stricte”); A. PICHARDO VINUESA,
Commentariorum in_quatuor institutionum iustinianearum libros, t. I, p. 489, nn. 8-13; M. SOCINL, in c. veniens,
X. de accusationibus (X. 5.1.15), Admirabilia commentaria super prima parte libri quinti Decretalium, n. 43, p.
30v.; M.A. BIANCHI, Practica criminalis, nn. 4-5, p. 65; A. GAMBIGLIONI, De Maleficiis, S Et ad querelam titij infra-
scripti, nn. 41-42, pp. 16v. Echi anche in JUAN DE TORQUEMADA, in c. guia episcopus, C'V, qu. 3, In Gratiani decre-
torum primam doctissimi commentarii, tomo 1, 11 pars, Venezia, 1578, p. 106r., n. 3.

142 Tn effetti, piu si rilegge il testo di Bartolo & piti sembra di notare la scomodita di quel “rigorosamente pub-
blico”, che ’avverbio “stricte” dovrebbe trasmettere.

4 Su questo punto, Bartolo faceva tornare i conti fissando che si trattava di giudizi pubblici “/arge” consi-
derati.

144 Nella logica di Bartolo si poteva, cosi, ordinare tutto il sistema, intendendo questi casi come giudizi/cri-
mini “largissime” pubblici.

145 Es. ALBERICO DA ROSCIATE, in rubr. de popularibus actionibus, ff. de privatis delictis (D. 47.23), In secun-
dam digesti novi partem commentaria, Venezia, 1585, p. 167, n. 2, col. L.
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4c¢. Il ruolo della publica utilitas

Anche tenendo conto di quanto detto fin’ora, riteniamo che non'sia possibile chieder-
si che cosasia un crimen publicum nel Basso Medioevo senza tener presente che cosa fosse
considerato sotto un profilo-piti generale, “pubblico” in un epoca caratterizzata dalla
“incompintezza del potere politico”'** e comunque dall’assenza di una formazione pubbli-
ca-statale come quella che oggi siamo abituati ad avere sott’occhio.

La ricerca di materiali concettuali o il recepimento di prassi concrete non furono age-
voli e furono compiuti per successive aggregazioni, verso un’unica (anche se non sempre
lineare) direzione, non omettendo, peraltro, mai di indicare gli elementi della tradizione e
dando cosi origine a costruzioni complesse, spesso incastonate in altri temi, contenenti
molti dei criteri individuati.

Un primo ordine di sviluppo, che abbiamo visto accennare a Bartolo, pud essere indivi-
duato nell’uso nel settore della classificazione dei reati dell’'idea di publica utilitas, che giusti-
ficava concettualmente e politicamente (e allora, a volte, anche disinvoltamente), il fatto che
nessun crimine dovesse restare impunito (publica utilitate naleficia puniuntur)'¥’. A chi, poi,
facesse capo tale utilitas, cio¢ se “pubblico” fosse nella sostanza I'interesse di tutti i czves (e
gia questo poteva escludere chi non poteva dirsi tale).o quello delle sole famiglie dominanti,
puo per un attimo essere messo da parte!®, Certo & che quello della u#litas publica era un
contenitore tutto sommato neutro (se non vuoto), per la legittimazione del quale il giurista,
come ha gia rilevato Mario Sbriccoli, poteva fruire della “preventiva opera dell’ideologo”, che
in definitiva gli risparmiava I'onere di riargomentare politicamente le sue scelte repressive,
dando per proprie e valide certe verita e usandole per la costruzione dell’edificio progetta-
to*?. Quali posizioni rispondenti ad un intervento in ragione della publica utilitas°, Mario
Sbriccoli fece alcuni esempi estremamente significativi: certezza del dominio®!; pericolo

146 Cfr, P. GROSSI, L'ordine giuridico medievale, Roma-Bari, 1995, pp. 41-49.

147 M. SBRICCOLI, Linterpretazione dello statuto. Contributo allo studio della funzione dei' giuristi nell’etd
comunale, Milano, 1969 (Universitd di Macerata. Pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza, II serie, 1), p.
456; ID., Legislation, justice and political power in italian cities, 1200-1400, ora in ID., Storia del diritto penale e
della giustizia, vol. 1, pp. 56-59.

148 Non si dimentica, pero, che tale publica utilitas poteva essere avvertita anche come operante contro i rap-
presentanti dell’istituzione pubblica, colti magari in fallo nel non aver perseguito un crimzen e dunque nel non
averla promossa: cfr. S. LEPSIUS, Public responsibility for failure to prosecute crimen? An inquiry into an umbrian
case by Bartolo da Sassoferrato, in A Renaissance of conflicts. Visions and revisions of law and society in Italy and
Spain a cura di J.A. MARINO; T. KUEHN, Toronto, 2004, pp. 131-170 (con I'edizione del consilium diBartolo atti-
nente alla questione).

149, M. SBRICCOLI, Crimen laesae Majestatis, p. 34. Per la realta francese: C. GAUVARD, De la difficulté d’ap-
pliquer les principes théoriques du droit pénal en France a la fin du Moyen Age, in Die Entstebung des ffentlichen
Strafrechts, pp. 91-92.

150 F una formula che i giuristi avranno cara per lungo tempo. Ancora alla fine del *700 e in ambito canoni-
stico trabocca di richiami all’utilitas publica e privatail cap. II (de variis turisdictionis ecclesiasticae partitionibus),
dei Commentaria in jus ecclesiasticum universun di Carlo Sebastiano Berardi, Venezia, 1788, t. I, diss. I, pp. 9-16.

BT Taver citato fra i profili contenutistici della publica utilitas la certezza del dominio e aver documentato le
riflessioni che si fecero sulla natura di delitto privato del furto e delle altre figure ad esso legate (che sin da subi-
to furono considerate ipotesi di crimina publica), ci permette di intendere con pit facilita il senso del discorso.
Utili indicazioni si possono trarre anche da S. MENZINGER, Gzuristi e politica nei comuni di popolo. Siena, Perugia
e Bologna, tre governi a confronto, Roma, 2006 (Ius nostrum, 34), pp. 177-183 (relativamente a Perugia).
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contro commerci azzardati'®? e couservatio dignitas familiarum. Tenendone conto si pud

capire quale formidabile ampiezza di potere d’intervento la publica utilitas potesse garantire,
associata per di piliall'interesse pubblico all’'intervento relativamente a tutti i comportamen-
ti criminosi'?. Si disse, infatti, che “ad publica utilitatem spectat ne maleficia remaneant impu-
nita” P4, che 'accusa (e quindi la pubblicita del ¢rimzen) era estesa a tutti “favore publicae uti-
litatis” > che si agiva “pro interesse et vindicta publica”° o “pro interesse iustitiae” 7, ovve-
ro, recuperando I'adagio della gia citata /. locatio, -a tutela'della “publica disciplina”!%%,

Tali affermazioni avevano in sé la capacita di rappresentare nel mondo-del penalmente
rilevante la presenza dell’istituzione pubblica'®’, dando per presupposto ed incontestabi-
le 'atto di creazione politica della res publica civitatis'come soggetto portatore di interes-
si (anche solo astrattamente lesi) da proteggere con lo strumentario penalistico'®. La pub-
blicita dei crimzina, insomma, in questi casi si_ancorava alla pubblicita dell’interesse da
tutelare,

Ma il vero passo in avanti verso una differente visione del crimzen publicum fu fatto
quando si mise a punto I'idea, gia collocata ad uno snodo decisivo della storia del diritto
penale da Mario Sbriccoli, secondo la quale in ogni illecito, fosse esso pubblico o privato,
si presentavano due profili di sindacabilita del comportamento e, dunque, due istanze di
tutela: “ex quolibet delicto publico, vel privato oritur duplex offensa, una parti, alia reipu-
blicae” , secondo lo spagnolo Fermosino'®!. Nei crimina publica I'idea di una offesa alla res

152 Sotto il profilo dei commerci azzardati, che potevano condurre al fallimento e al disfavore e disvalore
sociale che ne conseguiva: U. SANTARELLIL, Mercanti e societa di mercanti, Torino, 1998 (Il diritto nella storia, 1),
pp. 65-110 (con i rimandi ivi indicati).

155 Non a caso, del resto, come ha ricordato MASSIMO MECCARELLI (Statuti, potestas statuendi e arbitrium: la
tipicita cittadina nel sistema giuridico medievale, in Gli statuti delle citta: ['esempio di Ascoli nel secolo XIV. Atti
del convegno di'studio svoltosi in occasione della XII edizione del Premio internazionale Ascoli Piceno, 8-9 Maggio
1998 a cura di E. Menesto, Spoleto, 1999, pp. 92-95), Bartolo annoverava tra le facolta pitt ampie delle magi-
strature deputate alla stesura delle normative statutarie quelle volte alla conservazione dell’ordine cittadino.

54 Yocabularium utriusque iuris una cum tractatu admodum utili de ratione studii, accessit lexicon iuris civilss,
in quo varii et insignes errores Accursij notantur, Venezia, 1581, p. 89, v. criminunz; ]. DAMHOUDER, Praxis crimi-
nalis, cap. I, n. 3, p.3; G.B. DE TORO, Vota decisiva civilia, criminalia, p. 1, voto XXI,n, 23, p. 74; voto XXX, n.
1,p. 111.

155 P, FOLLERIO, Canonica criminalis praxis, S Aut inquisitione formata, pars 11, p. 72, n. 26. Follerio, in que-
sto caso, trae anche materiale da LUCA DA PENNE [in /. sz vacantia, C. de bonis vacantibus et de incorporatione (C.
10.10.5), Commentaria Luca de penna iurisconsulti clarissimi in tres posteriores libros codicis iustiniant, Lione,
1582, p. 47, n. 14], che accenna all’esistenza di un “pubblico interesse” in tema di transazioni.

156 7, MILLES DE SOUVIGNY, Praxis criminalis, § visis, n. 35, p. 32.

157 7, DAMHOUDER, Praxis criminalis, cap. 1, n. 2, p. 3.

158 J. MILLES DE SOUVIGNY, Praxis Criminalis, § visis, n. 33, p. 31v.

159 E tornato su questo profilo recentemente GIORGIO CHITTOLINI, Crisi e lunga durata delle istituzioni comu-
naliin alcuni dibattiti recenti, in Penale, giustizia, potere, pp. 134-133.

160 1] rango dello spazio d’intervento si componeva, cosi, nella dialettica politica e al giurista spettava il com-
pito di comporre tale dialettica con le fonti, in una non facile operazione di riduzione e coordinamento alla /-
tera legum: M. VALLERANL, I/ giudice e le sue fonti, 41, n. 8 e 9; M. SBRICCOLL, Vidi communiter, pp. 109-110. In
epoca piu tarda, lega accusatori pubblici e interésse pubblico con riferimento alla Francia il MILLES DE
SOUVIGNY, Praxis Criminalis, S visis, n. 48, p. 32v.: “Verum de consuetudine Regni Franciae nemo privatus admit-
titur ad accusandum criminaliter, sed istandum est procuratort fiscali...”.

161 M. SBRICCOLIL, ‘Vidi communiter observari, pp. 101-106. Riferimenti diretti anche nei piu tardi N.R.
FERMOSINO, Tractatus primum criminalium, qu. 1, n. 28, p. 5 (che sostiene la sua affermazione all’epoca non
messa pitl in dubbio, sulla scorta di una lunga serie di rimandi che partono da Dino del Mugello) e J.S.F. BOHMER
(Elementa juris criminalis, sectio 11, cap. XIII, p. 325).
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publica, ad un qualcosa che non fosse il singolo individuo e il suo interesse bursale, una
volta dato per presupposto quanto detto sopra, poteva anche essere agevolmente conce-
pibile. Ma la vera innovazione fu ritenere che anche i delitti privati fossero dotati della
capacita lesiva della cosa pubblica, di quella 7ziuria rei publicae che si era ritenuto non
avessero'?, In questa maniera, un’azione penale in mano ai privatia tutela di interessi pri-
vati non poteva sussistere; al massimo era pensabile una tutela anche di tali interessi da
parte di chi agiva ad vindictam publican nello stesso processo!'®®.

Anche per questa via il crimen publicum si avvio definitivamente ad essete il ‘crimzen del-
Iistituzione pubblica e soprattutto I'unico crimzen rilevante che potesse svolgere la sua effi-
cacia fuori dalle mura domestiche e la coppia publica crimina/privata crinsina poté comin-
ciare, come si ¢ in parte detto da un differente punto di vista nelle pagine precedenti, a
connotare non dei crimina in sé, ma iprofili lesivi sottostanti agli stessi. Con effetto di
dare ampio respiro all’accostamento reperibile nelle fonti tra 'utilitas privatorum e il vigor
publicae disciplinae'®; doppia offesa, doppia conseguenza e, in ragione di¢io, lo vedremo,
necessita di valutazione della differente gravita, rilevanza e collocazione delle due offese
entro I’ordine penalistico.

4d. Verso nuovr contenuti “sostanziali”

Ma i giuristi non si adagiarono sul recepimento delle opzioni politico-ideologiche.
Una ulteriore salva di materiale per I'edificazione di un nuovo concetto di crimen publi-
cum fu ripresa dagli stessi luoghi che avevano interessato la discussione su come distin-
guere zus publicum e ius privatun'®. Gia la Summa Vindobonensis, seppur ancora in
merito ai giudizi penali, aveva fissato che gli stessi dovevano essere intesi come quelli che
vertevano sul

162 1] tutto & ben spiegato dal GAMBIGLIONI, De maleficiis, § Et ad querelam titif infrascripti, p. 12, nn. 10-11:
al di [a di come le due istanze si componevano nelle forme processuali, poteva esser scolpito con precisione un
“criminaliter agere” presente anche nei crimini privati (“ad vindictam publicam [...] vel ad poenam applicanda
fisco”) e un “civiliter agere” (“pecunialiter” ; “bursaliter”, “ad poenam applicandam sibi”). Gia anche ALBERICO
DA ROSCIATE, Dictionarium, v. causa, p. 98 (rist. an.): “... causa criminalis est, cuius condamnatio fisco applicatur”.

163 1 .e seguenti puntualizzazioni di Milles De Souvigny dovrebbe chiarire quanto si intende dire (Praxis cri-
minalis, § visis, nn. 36 e 39, p. 32): “Persecutio vero iniuriae, sive damni competit homini privato pro interesse par-
ticulari et civili [...] si autem delator criminaliter agat ad vindictam scilicet poenam et vincat victoria erit fisci, non
sua, nec poteris dicere reum accusatum sibi obnoxium, sed fisco”.

164 M. SBRICCOLI, L'interpretazione, pp. 263-265. Indicazioni dirette in J. MILLES DE SOUVIGNY, Praxis cri-
minalis, p. 31v.;n. 32 [usando proprio la citata /. licitatio, S quod illicite, ff. de publicanis et vectigalibus (D.
39.4.5)]1.

165 B CALASSO, lTus publicum e ius privatum nel diritto comune classico, in Annali di Storia del diritto. Rassegna
internazionale, IX (1965), pp. 59-87; P. CAPPELLINI, Privato e pubblico (diritto intermedio, in EdD, vol. XXXV,
pp. 662-664; A. GOURON, L'apport des juristes francais, pp.342-345. Per 'epoca moderna: 1. BIROCCHI, La distin-
zione ius publicum/ius privatum nella dottrina della scuola culta (Francois Connan, Hugues Doneau, Louis
Charondas Le Caron), in Ius Commune, XXIII, 1996, pp. 139-176. Per le riflessioni d’ambito canonistico in eta
moderna, si puod ora consultare C. FANTAPPIE, Chiesa romana e modernitd giuridica, tomo 1, L'edificazione del
sistema canonistico (1563-1903), Milano, 2008 (Per la storia del pensiero giuridico moderno, 76), pp. 65-73.
Infine, sono istruttive le riflessioni di G. CHITTOLINI, I/ “privato, il “pubblico”, lo Stato, in Origini dello Stato.
Processi di formazione statale in Italia tra Medioevo ed eti moderna a cura di G. CHITTOLINI, A. MOLHO, P.
SCHIERA, Bologna, 1993 (Annali ISIG, Quaderno, 39), pp. 553-589.
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“publicum patrimonium, ad sacra sacerdotes, magistratus*®®, ad publicum civitatis status, ad publi-
»167

cam vindictam

Siamo di fronte ad un periodo di sintesi tutto sommato disordinata, che comprende in sé
molti elementi. Se la seconda parte della definizione ricalca profili dei quali s’ appena par-
lato'®8, la prima ci offre, ricavandoli dalla lettura di ben determinate parti delle fonti roma-
nistiche, elementi nuovi per I'ambito della divisio criminum. 1l dibattito sulla distinzione tra
tus publicum e ius privatum s’incentro, come ha dimostrato-a suo tempo Francesco Calasso,
su due passi'di Azzone e Piacentino che, secondo la /ittera del Digesto e delle Tstituzioni,
avevano avuto modo di fissare che lo zus publicun cadeva “in sacris, sacerdotibus, in magi-
stratibus”. Nel brano della Sumzna Vindobonensis tale triade ¢ applicata ai pubblici giudizi
con la novita rappresentata dal “publicun patrinionium” e dal fatto che mentre Azzone!'®
aveva negato la diversitas rerum fra ius publicumn e ius privatum, nel nostro caso 'uso dello
stesso matetiale viene usato proprio per “dividere” i giudizi pubblici dai privati. Si rende-
vano disponibili, cosi, materiali dotati di connotati sostanziali, vertenti sull’oggetto. offeso,
che erano destinati.ad una discreta fortuna e che si possono rinvenire rielaborati assieme
all'idea della duplicita di offesa presente in ogni compottamento illecito in Baldo degli
Ubaldi e, per suo tramite, in Gambiglioni'’? e successivamente in molti altri giuristi'’".

Questi differenti “oggetti” capaci di qualificare il crimen/iudiciun: publicum indussero
i giuristi anche ad operazioni di graduazione della loro rilevanza. Di fronte alla duplicita
offensiva, si comincio a puntualizzare quale dei due profili fosse quello principalmente e
quale quello secondariamente aggredito. Cosi, non ¢ difficile rinvenire valutazioni secon-
do le quali un certo comportamento che danneggi I'utilita del singoli, lo faccia “principa-
liter, secundario, tamen et ad rem publicam pertinet”. Siamo di fronte a modi di vedere le
cose che erano ampiamente disponibili nella letteratura giuridica. Si tenga conto, ad esem-
pio, delle opportunita offerte dalle fonti e dalla Glossa segnalate di recente da Marco
Boari!’? e del fatto che la Summa di Raymond de Penafort suddivideva i crimini-peccati
in base al riferimento principale o secondario alla divinital”?,

Parallelamente alla valutazione della maggiore o minore significativita dell’interesse
privato, i giuristi cominciarono a riflettere su situazioni nelle quali un interesse privato

166 Sulla interpretazione medievale di tali termini si vedano le note di O. GIERKE, Das deutsche Genos-
senschaftsrecht, Berlino, 1881, vol. III, p. 637, n. 330.

167 Summa Vindobonensis, p. 203 (ed.), col. I, cap. XVIIL.

168 Sj tenga conto della eco di trattatelli come quello edito tempo fa dal Soffietti. In esso si puo leggere che
“Gus publicum est in sacris; in' sacerdotibus, in magistratibus” e “ius privatum est quod ad singulorum utilitatem per-
tinet” (I. SOFRIETTI, 1/ tractatus de iure et eius speciebus del codice D V' 19 della Biblioteca nazionale di Torino, in
RSDI; XIVII (1979), p. 107.

169 AZONE, in rubr. De iustitia et iure, in Azonis Summa super Codicem, Instituta, extraordinaria Summa super
Codicem, Instituta, extraordinaria, rist. an. Torino, 1966 (Corpus. glossatorum juris civilis, IT), Summa
Institutionum, lib. 1, cpv. XTI, p. 348.

170° A, GAMBIGLIONI, De Maleficiis, § Et ad querelam Titij infrascripts, in verbo quaeritur, p. 12, col. I, n. 14,

71 ], MYNSINGER, Scholia in Istitutionibus, lib. TV, tit. XIV, p. 615, n. 10; L. CARERI, Tractatus de haereticis,
in Practica causarum criminalium, Lione, 1562, p. 268, n. 10; N. ALFANI, Juris criminalis liber secundus, Napoli,
1753, n. XVIII, p. 6.

172 M. BOARI, La coercizione privata nella Glossa Magna, p. 77. Si tenga conto anche della gl. ad singulorum,
. de iustitia et iure (D.1.1.2).

173 Sj tratta di un tema che dovremo riprendere piti avanti nel cap. IV.
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diretto non c’era. In questo caso, se sotto certi profili le cose si semplificavano (perché non
c’era pitt da discutere diinteressi primari e secondari), sotto altri esse richiedevano solu-
zioni piu attente. Proprio per 'assenza di prerogative di tutela immediata, diretta, si
rischiava di far si che certi comportamenti, comunque dotati di evidente illiceita, finisse-
ro per restare impuniti perché non “portati” di fronte alla giustizia pubblica. Esigenze
pratiche e teorico-politiche al tempo stesso, dunque, indussero i giuristi a qualificare come
pubblico (perché oggetto dell’intervento dell’istituzione pubblica osservato e giudicato
necessario) il crimen che non prevedeva I'offesa contro “certae personae principaliter”. Ne
troviamo conferma in un inciso di Bartolo, contenuto nel commento alla L. 707 omnia'’*
e alla precedente (ma legata a questa direttamente dallo stesso-Bartolo: dzxi in ...) L. lex
Cornelia, § si quis librum, ff. de iniuris et famosis libellis (D. 47.10.5)'7°, fatto proprio suc-
cessivamente da Baldo!7¢ ed in maniera piti completa da Gambiglioni'”’. Tn questo passo
si fissava con chiarezza che se non poteva dirsi certa la persona che aveva subito I’offesa
e, in conseguenza di cio, che vi potesse essere un accusatore, poich¢ I’azione materiale si
dirigeva verso un soggetto non determinato!’®, I'illecito sottoposto all’attenzione scientifi-
ca o giudiziale doveva esser ritenuto pubblico. Si tratta, & evidente, di tentativi di con-
temperate la logica accusatoria delle fonti con la publica utilitas. Come si vede la pubbli-
cita dei crimini s’inserisce pian piano negli interstizi vuoti e in questo caso comporta che
cio che ¢ determinato, imputabile direttamente € privato (o principalmente privato) e I'of-
fesa conseguente ¢ un crzzen privato, cio che invece non cade su determinate persone si
trasferisce in capo a tutti i cives ed ¢ ritenuto pubblico.

E vero che la conseguenza diretta e immediata era 'accusa attribuita cuzlibet, ma il discor-
so di Bartolo & condotto dentro il tema dell’indicazione dei tre modi di individuare il crérzen
publicum di cui abbiamo gia patlato e in particolare di quello “large” inteso. L'operazione &
dunque omologa alle precedenti. Ancora una volta, insomma, in un’epoca nella quale I'ini-
ziativa dei poteri pubblici cominciava a proporsi come predominante, il gioco sull’accusa
“cuilibet”; oltre a rappresentare il necessario impianto processualistico, funge da strumento
per ottenere uno specifico risultato, garantendo la fermezza del quadro autoritativo delle
fonti. Insomma, si diceva “chiunque” puo accusare per permettere che fosse trasferito (o
prendere atto del trasferimento) in capo all’istituzione pubblica e ai suoi ufficiali il potere di
perseguire penalmente: si estendeva 'accusa a “quelguiera persona del pueblo, porgue el casti-
go y vindicta conviene a ln republica” per dirla con Castillo di Bobadilla'”. E se il “castigo”

174 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in /. non ommnia, n. 7, p. 138, col. 11, versic. circa quod do tibi regula unans.

175 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in 1. Cornelia, § si quis librum, ff. de iniuris, et famosis libellis, D. 47.10.5,
Bartoli a Saxoferrato omnium iuris interpretum antesignani commentaria, t. N1 (Commentaria super secunda
Digesti novi partem), p. 128v., n. 2.

176 BALDO DEGLI UBALDI, super rubrica C. De #is qui accusare non possunt (C. 9. 1), Baldi Ubaldi
Commentaria in VIL, VIII, IX, X, XI Cod. Lib, p. 217v., n. 6.

177 A, GAMBIGLIONTI, De maleficiis, S Et ad querelam Titij infrascripti, n. 10, p. 12.

178 “Principaliter”, dice il testo, perché tramite questa operazione si legittimava I'offesa alla res publica.

179 7, CASTILLO DEL BOBADILLA, Politica para corrigidores y senores de vasallos en tiempo de paz y de guerra y
para iuezez ecclesiasticos, y seglares, y de sacas, aduanas, y de residencias, y sus oficiales, y para regidores, y aboga-
dos, y del valor de los corregimientos, y goviernos realegnos, y de las ordenes, Madrid, 1649 (I edizione: 1597), pars
1L, lib. I, cap. XV, n. 96-97, pp. 381-382. Sul giurista spagnolo: F. Tomas y Valiente, Castillo de Bobadilla (c.
1547 - ¢. 1605). Semblanza personal y professional de un juez del Antiguo Régimen, in Anuario de Historia del
Derecho Espanol, 45 (1975), pp. 224-270.
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era fra i compiti della respublica, i suoi ufficiali erano i primi a dover intervenire.

Gli esempi che Bartolo suggerisce, perd, inducono anche ad altre riflessioni. Uno di essi
¢ quello di una previsione statutaria secondo la quale doveva esser punito con una sanzio-
ne pecuniaria colui che avesse giurato “per. Corpus Christ:”. Tale situazione, dice il giurista
marchigiano, merita la qualifica di créimen publicun “large” detto, perché pur non poten-
do individuare una persona direttamente offesa, ci si trova di fronte ad un comportamen-
to lesivo dei “boni mores” . E, il maestro commentatore & ancora pitt chiaro nella /. s quis
librum, dove precisa che si rientra nei casi trattati se da parte di uno statuto si persegue
“quicumque maledixerit Deo, vel portaverit cultellum, vel de nocte ierit, vel similia, quae
non committuntur in certam personans”'8!. Pare non privo d’interesse che Bartolo offra
come tipici esempi di crémina publica comportamenti riprovevoli, ma non dotati della com-
ponente “civilistica” del danno ad un individuo determinato. Dall’esperienza giuridica cit-
tadina e statutaria, Bartolo ha preso spunto per leggere un’istituzione politica che ha volto
lo sguardo verso quelle minacce alla pacifica convivenza dei cittadini arrecate da compor-
tamenti svincolati dalla logica civilistica aquiliana del danno-ad una persona (o a una con-
sorteria) e del male in-sé di marca etico-religiosa: In questi casi il danno grava su tutto il
popolo (e dunque sulla res publica'®?), perché mette in pericolo la convivenza civile dal lato
dei buoni costumi; delle abitudini, dell’essere buoni czves. E giusto (e in definitiva & anche
utile), dunque, che ognuno in questi casi possa accusare o portare la propria denuncia
all’ufficiale pubblico o che lo stesso ufficiale possa intervenire direttamente denunciando
al giudice il fatto e permettendo che quest’ultimo proceda contro il reo. Mentre pian piano
lievita I'idea della pertinenza del crimen publicum alla res publica, colpisce la giustificazio-
ne di tutta 'operazione escogitata da Bartolo: I'offesa ai bon: mores, riferimento che il giu-
rista trovava con profusione nelle fonti romanistiche legato a quel Pretore che aveva con-

180 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in 1. Cornelia, § si quis librum, ff. de iniurijs et famosis libellis (D. 47.10.5):
“Exemplum dicit statutum, si quis iuravit per Corpus Christi, puniant in centum, et similia, ista non respiciunt
offensam certae personae principaliter, sed malos mores, et quolibet potest accusare”. Accenni all’idea di boni mores
in Bartolo, sia pur in un altro contesto, in M. MONTORZL, Fides in rem publicam, pp. 317-324.

181 Poi la cosa passa anche in GAMBIGLIONT (De zaleficiis, § Et ad querelam titif infrascripti, p. 12, nn. 11-12).

182 1] legame era gia chiaro per via delle ricerche di CALASSO (Ius publicum: e ius privatum, pp. 69-70): rei publi-
cae scilicet populi. Per inciso, pero, se la respublica era la sommatoria dei czves, allora 'accusa doveva esser ritenu-
ta preclusa a chi non lo era con riferimento al luogo di commissione del crimine [BARTOLOMEO DA SALICETO, in
L. quamvis, n. 1, in C. ad legem iulia de adulterii (C. 9. 9.19), In primum, et secundum codicis libros commentaria
doctissimorum quanmplurium iuris consulti adnotationibus illustrata, Venezia, 1586, pp. 221-2221; Baldo, i1z rub. C.
de iis qui accusare non possunt (C. 9. 1), in Baldi Ubaldi Commentaria in VII, VIIL, IX, X et XI Cod. Lib, n. 11, cpv.
Sed quere, p. 217v. [sulla possibilita di accusa da parte di uno straniero o, comunque, di chi non era' membro del
popolo, Baldo documenta la prassi pisana e perugina che prevedevano la facolta di accusa anche i capo ai “rusti-
cis” (cpv. licet, p. 217v.)]. Mentre per Gambiglioni deve ritenersi legittimato anche il forestiero (De maleficiss, § Et
ad querelam titij infrascripti) n. 13), nelle schede del Bonacossa, invece, continuano ad essere tramandate espres-
sioni consolidate secondo le quali “guolibet” doveva essere inteso come “quolibet de civitate” (1. BONACOSSA,
Quaestiones criminales in quibus ordine alphabetico fere omnia discutiuntur dubia, quae in iudicijs statutorum causa
suboriri solent cunctis in foro versantibus ac iuris utrusque studiosis adnioduni necessariae, pars 1, Venezia, 1582, v.
accusatio, p. 6, circa fin.). Un secolo dopo, Gambiglioni, perd, GOMEZ (Variae resolutiones juris communi, civilis,
et regii tomis tribus distinctae, t. 111, Venezia, 1747, n. 28, p. 13), riepilogato lo stato della questione, conclude rite-
nendo legittimato all’accusa anche colui che non era civemn, chiarendo che cid doveva avvenire perché la facolta
di accusa era attribuita ratione publicae utilitatis e, quindi, deve ritenersi sussistente se non espressamente proibi-
ta). E evidente in questo profilo la proficuita dell'uso dell'idea di publica utilitas, ma & anche chiaro come il pro-
filo istituzionale e culturale entro il quale opera Gémez & profondamente mutato.
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tribuito in epoca romana all’ampliamento degli interventi di giustizia'®. Gli ulteriori esem-
pi proposti da Bartolo e poi rammentati fino a Gambiglioni (porto d’armi'®4, zre de nocte),
infine, assumono la forma di profili di natura disciplinare che ‘ci fanno capire quanto la
nuova legislazione statutaria avesse inciso sulla materia e quanto fosse in evoluzione non
solo I'idea di crimen publicum, ma soprattutto quella di crimen tout court'®. Le esigenze di
repressione che si manifestarono con chiarezza nel ’300 nelle citta italiane avevano esteso
I'interesse repressivo delle autorita pubbliche. Portare armi, per insistere su uno degli
esempi bartoliani, ¢ comportamentento pericoloso € non concretamente lesivo ma, in
assenza di un sistema amministrativo di controllo, veniva perseguito e considerato crémen
publicum, perché giudicato capace di attentare a quella pax publica che il potere politico
intendeva garantire!8. Le basi per giungere all'idea di un erz7zen come infrazione politica,
come disobbedienza, anziché come male in sé sembrano gettate, ma il giurista ha ancora
bisogno di un “aggancio concreto di lesione”; che nel caso di Bartolo ¢ individuato abil-
mente nei boni mores, in un complesso di costumi della compagine sociale che se in linea
teorica prescindono dall’istituzione pubblica, vengono, pero, usati (e dunque annessi ad
quest’ultima) dal giurista per legittimare I'intervento della stessa.

de. L'inversione della regolarita

Il materiale e gli elementi utili a livello argomentativo, non sempre furono usati in
maniera unidirezionale. Ve ne fu uno, in particolare, che a partire dalla pagina di Baldo
degli Ubaldi venne usato anche per sostenere la normale pubblicita dei crimini, rispetto
ad un uso di partenza dedicato a beneficio dei ¢rimina privata: 'idea della “regularitas”
della natura, privata o pubblica che fosse, dei crimina. Alledificio del crimen publicum
venne cosi col tempo ad essere annessa una presunzione di “regolarita”. Mentre di norma
si diceva, come abbiamo visto nell’Antelmi, che a parte certe eccezioni “regulariter” il

18 Solo per fare due esempi frequentemente citati, si confronti D. 47.11.1 (secondo il quale “fit iniuria con-
tra bonos mores, veluti sz quis fimo corrupto aliquem perfuderit, caeno luto oblinierit, aquas spurcaverit, fistulas,
lacus, quidve aliud ad iniurian publicam contaminaverit”) e D. 47.10.15.5 (Sed quod adicitur a praetore adversus
bonos mores ostendit non omnen: in unum collatam vociferationem praetorem notare, sed eam, quae bonis mori-
bus improbatur quaeque ad infamian vel invidiam alicuius specatret).

184 Bartolo, relativamente al problema, parla di “coltellum” (BARTOLO DA SASSOFERRATO, in 1. non ommnia, p.
138, n. 8) ed ¢ evidente che aveva rinvenuto la casistica in qualche disciplina statutaria.

185 Tn maniera sintetica, ma bastante per noi: M. SBRICCOLI, Giustizia criminale, p. 178.

186 Q. CAVALLAR, Ledere rem publicam. 1l trattato de portacione armorum attribuito a Bartolo da Sassoferrato
e alcune quaestiones di Martino da Fano, in Ius Commune, XXV (1998), pp. 1-38. Lo studioso statunitense mette
in luce che nelle citta medievali, come attesta la copiosa normativa statutaria sulle armi, il problema del porto
d’armi era sentito come particolarmente rilevante (p. 2). Inoltre, & in grado di documentare per tali violazioni
(pp. 17-18) il legame con la lesione della res publica e I'uso dello snodo argomentativo della publica utilitas (p.
17). Utile, anche se concentrato su un periodo successivo, & L. MONTAZEL, La répression du port d’armes prohi-
bités en France et en Allemagne (XVI-XVIII®): un cas de «ruptures entre normes et doctrine, in lus commune,
XXIX (1997), pp. 41-90. Non ho potuto consultare M. TOULET, Lincrimination de port d’armes au bas Moyen
Age, in Etudes d'bistoire du droit médievale en souvenir de Josette Matman, Lione, 1988 (Mémoires de la sociéte
pour I'histoire du droit et des institutions des ancient pays bourguignons, comtois et romands, 45), pp. 435-448.
Un accenno alla punibilita di tali comportamenti si trova anche in LANFRANCO DA ORIANO, Repetitio in
Clementina Saepe de verborum significatione in qua materie causarum summariarum et delegatarum et qualiter
tractari debeant continentur, in calce a Aurea et eccellens iudicibus advocatis notariis practicisque omnibus oppido
quam necessaria tudiciaria practica, Lione, 1534, § de verbo simpliciter, fo. CVI, n. 11.
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crimen doveva esser ritenuto privato, pitl avanti nel tempo questo termine verra usato per
certificare la situazione di normale pubblicita di un illecito: “regulariter” in certe occasio-
ni il crimen doveva esser ritenuto pubblico. Avrebbe pienamente ragione chi rilevasse che
le situazioni elencate dai giuristi entro tale regularitas non rappresentano oggetti e interessi
lesi, ma certamente non si pud far a meno di notare che in questo modo la strada verso un
obiettivo (che peraltro ancora nessuno si pone) viene non solo spianata, ma anche lastri-
cata con apprezzabile cura. Si passa definitivamente, infatti, da un piano nel quale il requi-
sito &, osservandolo oggi, meramente processuale o dove ci si chiede casisticamente se quel
singolo comportamento sia un illecito pubblico o privato'®; ad un altro nel quale qua-
lunque comportamento in cui si individui una offesa‘ad un certo soggetto 0 ad un certo
bene ¢ comunque illecito pubblico!®3.

Per quel che ci consta, Baldo degli Ubaldi ¢ il primo a impostate il discorso in tal modo.
Ma la vera e propria inversione viene concretizzata da Gambiglioni. Mentre il giurista
perusino indica tre casinei quali generaliter il crimen'é pubblico, Gambiglioni, riflettendo
sul luogo di insistenza della regudaritas™, giudica esplicitamente “regulariter” pubblici gli
stessi casi indicati da Baldo.

Come detto, secondo il giurista perugino il reato & pubblico in tre modi'®®, ma non
siamo di fronte alla sintesi bartoliana: il crimen & pubblico se & commesso, componendo
materiale tutto sorretto da rimandi alle pit disparate fonti giustinianee, “/7z Deun: vel in
sanctos”PY, oppure “in sacerdotes”'%? e, infine, se & commesso in' “magistratibus” usur-
pando la loro zurisdictio” o recando loro direttamente un’offesa!®3, E evidente che questi
primi tre casi nei quali regulariter il crimen deve esser ritenuto publicum, echeggiano 1’a-
dagio delle fonti recuperato gia dalla Sunzma Vindobonensis. Ma Baldo aggiunge che deve
intendersi publicum il crimen quando in “religionem divinam committitur”** e nel caso in

187 Per riflessioni in questo senso: P. CARAVITA, Comzmentaria super ritibus Magnae Curiae Vicariae Regni
Neapolis his adiunximus commentaria dominorum Annibalis Troysij Cavensis et loannis Francisci Scaglionz, super
eisdem ritibus, Venezia, 1572, ritus CCLXX, n. 4-5, p. 159v. (sullo spergiuro); C. PANIMOLLE, Fori Ecclesiastici
Decisiones morales, civiles, et criminales, pars 111, Roma 1727, decis. XVI, nn. 5-8, 21 e dec. CXLVII, n. 16 (sulla
rimozione dei termini). Ma anche dietro talune di queste analisi si cela un impianto ormai mutato e la conse-
guente maturazione di profili criminosi volti alla tutela di attivita pubbliche. Si tenga conto, ad esempio, di una
puntualizzazione tramandata dallo schedario del Toschi secondo la quale riceveva la qualifica di crimine pub-
blico il comportamento corrispondente alla “subtractio actorum iudicialium ad effectum occultandi veritatens” (D.
TOSCHI, Practicarum conclusionum iuris, t. I, Roma, 1605, concl. MLXXVI, p. 387, n. 2).

188 Come ha rammentato di recente MICHELE PIFFERI, Generalia Delictorum, pp. 97-99.

189 A. GAMBIGLIONT, De Maleficiis, § et ad querelam Titij infrascripti, n. 14, p. 12.

190 BALDO DEGLI UBALDI, 72 rubr. De iis Qui accusare non possunt (C. 9. 1), Baldi Ubaldi Commentaria in VII,
VIIL IX, X et XI Cod. lib., n. 8, p. 217v.

1 T’aggancio con le fonti & qui individuato nella L arianz, C. De haereticis et manichaeis et samaritis (C. 1.5.5).

192 Per quanto riguarda i “sacerdoti” il richiamo & fatto alla gia citata 1. sz qués in hoc genus, C. de episcopis
et clericis (C. 1. 3.10). Riscontri successivi in G. BERTACHINI, Repertorium, pars I, Venezia, 1590, v. crimina, p.
531, col. I; G. GRATIL, Responsorum liber primus, Venezia, 1585, resp. [, n. 49, p. 3: “... defendere sacerdotes publi-
ci turis est et principaliter spectat ad publicume [...] ergo tantomagis pontificem qui summus clericorum est”.

19 Quanto ai magistrati la “giustificazione” & ancorata alla L. zubenius, C. De privatis carceribus inbibendis (C.
9.5.1.) e alla L. omnibus per civitates, C. ad legem iuliam de vi publica seu privata (C. 9.12.10), anche se il riman-
do pare relativo ad una violazione dei magistrati e non contro i magistrati.

194 Tl rinvio & fatto da Baldo alla 1. ez licet neminem, C. ad legem iulia repetundarum (C. 9.26.6. 1), che espres-
samente attribuisce la facolta persecutoria “zamquan: in crimen publicun:”.
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cui I'offesa non insista “iz singularem personam”, ma contro “omne ominum genus” 1.

Dirle offese alla collettivita & certamente improprio, tuttavia & evidente che in questo spe-
cifico e particolare caso il giurista ha volto lo sguardo a quel “qualcosa” su cui cade il reato
e la presa d’atto della naturalezza dell’intervento dell’istituzione pubblica gli consente di
andare al di [a del rito, fino a prendere in considerazione comportamenti offensivi di tutte
le persone: rei publicae scilicet populi, come abbiamo gia notato. Tanto & che il giurista
perusino attribuisce la qualifica di crimzen publicum anche a quel reato che pur offenden-
do una persona determinata “considerato actu, sed considerato potentia, inuria potest cade-
re in quemcumque”'. Va oltre, insomma, quello che oggi potrebbe esserindividuato
come. disegno criminoso, intenzione del reo, per prendere in ‘considerazione come rile-
vante la potenzialita offensiva della sua azione.

I giuristi delle generazioni successive, ripetono e tramandano le indicazioni di
Gambiglioni e dell’Ubaldi'®”: “in certis tamen casibus regulariter omne crimen est publi-
cum” come s’¢ detto. E la rottura degli schemi tradizionali pare rappresentata da quel
“tuttavia”, “nonostante ¢id” che introduce in buona sostanza una nuova regolarita, secon-
do la quale se il crimine cade su una certa cosa o se ha una certa potenzialita offensiva deve
essere considerato pubblico.

E se Gambiglioni nella sostanza si attesta su quanto detto da Baldo!”® &, invece,
Agostino Bonfranceschi da Rimini a compiere un ulteriore passo in avanti rispetto al mae-
stro perusino. E che sia lui a farlo nelle additiones al Gambiglioni ci pare significativo
nella logica di quanto premesso sul lavoro dei giuristi e sul progressivo affinamento della
materia'®®. Bonfranceschi, infatti, opera in un contesto istituzionale?”® mutato rispetto a
quello di Baldo, dalle riflessioni del quale non si distacca Gambiglioni. Compare, cosi,
sulla scena un’ulteriore puntualizzazione: ¢ vero che il reato & pubblico quando offende
Dio e i Santi e nel caso di “omznis iniuria guae sit ecclesiae, vel clericus”?°', o se € commesso

198

195 Tn questo caso I'aggancio individuato da Baldo va alla /. quicumque maleficiorum, C. De maleficiis et
mathematicis et ceteris similibus (C. 9.18.9). Tuttavia, il rimando non pare del tutto pertinente. Resta il fatto che
in tutti questi casi ci si trova di fronte a violazioni di un codice disciplinare fatto proprio dall’istituzione pubbli-
ca (come nel caso del porto di armi o della bestemmia) non offensive di nessun “particolare”, ma giudicate lesi-
ve di entita superiori all'individuo (“quza persona offensa non conqueritur, ut Deus et respublica”, per usare le
parole di Gambiglioni: De Maleficiis, S Et ad querelam Titij infrascripti, n. 10, p. 12, col. 1); violazioni che, nor-
mali in qualsiasi legislazione dai tempi degli statuti in poi, erano bisognose di sistemazione entro I'edificio del
crimen publicum.

19 Nonostante il verosimile errore dello stampatore dell’edizione baldiana da me consultata (“curz gui™in
luogo di “eum, qui”), la ripetizione della citazione nel testo di Gambiglioni mi ha permesso di ‘individuare il
rimando di Baldo ad una . eurs, qui iuravit § in popularibus, ff. de tureiurando sive volontario, sive necessario, sive
sudiciali (D. 12.2.30.3).

197 BALDO DEGLI UBALDI, in Rub. De iis qui accusare non possunt, C. de accusationibus et inscriptionibus (C.
9.1),p.217,n.7.

198 A. GAMBIGLIONT, De Maleficiis, § Et ad querelam Titij infrascripti, p. 12, 1. 14, col. L. Profili gia descrit-
ti con precisione, sia pure dal lato delle tipologie d’accusa, da Giorgio Zordan (I/ diritto, pp. 95-98).

199° A, BONFRANCESCHI, add. tu in hac materia, in A. GAMBIGLIONI, De Maleficiis, § Et ad querelam titij infra-
seripti, p. 12v., col. I

200 D, MAFFEL, P. MAFFEL, Angelo Gambiglion: giureconsulto aretino del Quattrocento, pp. 142-145.

201 Echi, ad esempio, in L. CARERI, Tractatus de haereticis, in Practica causarum criminalium, p. 268v., nn. 10-
11. Assieme all’eresia & qualificato come pubblico anche qualsiasi reato nel quale I'offesa si direziona verso la
Chiesa e le persone ecclesiastiche, «ut dicitur (appunto) in lex si quis in hoc genus».
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“in sacerdotes o bestemmiando Dio?%?, ma lo ¢ altrettanto, prima di parlare di magistrati

e ufficiali pubblici come facevano Baldo e Gambiglioni, “si crimen committitur in Deum
terrenum, id est Caesarem, vel his qui sunt ad latus eius”*®. affermazione sempre pit dif-
fusa di poteri monocratici nelle realta istituzionali italiane ha permesso al Bonfranceschi
di trovare un termine metaforico di res publica nella figura del principe; listituzione pub-
blica & vista come un microcosmo.del quale il principe & il massimo reggitore in un rap-
porto che & omologo a quello che la divinita ha con I'universo?®. Sulla base di tali assun-
ti, al giurista non ¢ difficile porre sullo stesso piano quelli che qui cominciano ad assu-
mere la forma di principi d’incriminazione generale. Questo inciso di Bonfranceschi,
infatti, che potrebbe sfuggire fra le fitte righe del Tractatus di Gambiglioni, ci mostra in
realta come il lavoro dei giuristi tenda a sfociare verso la costruzione di una coppia di
oggetti di aggressione che qualificaiil ¢7z7en pubblico. Nonostante il peso della tradizio-
ne si faccia sentire in maniera non irrilevante?®; si consolida, infatti, I'idea che sia comun-
que pubblico quel reato che offende la divinita e i suoi rappresentanti terreni e sia altret-
tanto pubblico quello che offende la potesta terrena e i suoi-ministri?’®, A fronte, dunque,
dell’uso tipico del giurista di Diritto Comune di portarsi dietro quanto utile e necessario
alla pratica argomentativa, nuovi elementi cominciano ad assumere rilevanza quali cardi-
ni di riferimento.

5. Dibattiti e prospettive d’etd moderna

Gli episodi che abbiamo visto fino ad ora conducono, come aveva a suo tempo gia
notato Pertile’” e come in maniera pitt completa ha delineato di recente Michele
Pifferi?®8, verso lattribuzione al crimen publicune di fondamenti intrinseci, magari dotati
di risvolti o segnali di politica criminale, ma comunque sempre pitt lontani dalle sue impli-
cazioni processualistiche. Il fenomeno & naturalmente pit ampio di quello della suddivi-
sione dei reati ed investe Iidea di un penale sostanziale in via di edificazione, ma non si
puo negare che anche il settore della suddivisione dei reati ne sia investito. In linea con

202 Per tutti; M.A. BIANCHI, Practica criminalis, § Postquam vidimus, n. 11, p. 66.

203 Tn questo caso non sono riuscito a trovare il luogo esatto del rimando. Il giurista riminese tratta di una /.
spadonem, § si cum iter, ff. de execusationibus, che dovrebbe corrispondere a D. 27.1.15. Ma il rimando non mi
pare pertinente. Il criterio & gia ripreso, comunque, dal BERTACHINL, Repertorium, pars 11, Venezia, 1590 v. delic-
tum, p. 50v.

204 Sy questa costruzione metaforica, si veda, intanto, M. SBRICCOLI, Crimen laesae, p. 80.

205 Gambiglioni aveva aperto il discorso con la presunzione della natura privata dei crimini sorretta dall’av-
verbio' “regulariter” (A. GAMBIGLIONI, De Maleficiis, § Et ad querelam Titij infrascripti, n. 14, p. 12t.). E lo stes-
so fa Bonfranceschi: i giudizi pubblici sono quelli che sono indicati nei luoghi classici delle fonti e se si volle farne
un elenco, cid significa in buona sostanza che gli altri non possono essere che privati (A. BONFRANCESCHI, add.
tu in hac materia, in A. GAMBIGLIONI, De maleficiis, § Et ad querelam titij infrascripts, p. 12v., col. I). Il senso di
tutto lo sviluppo ¢, pero, riassunto dalla rubrica. Gambiglioni, infatti, deve muovere dagli assunti tradizionali,
perché si prepara a rispondere alla domanda “an regulariter crimen sit publicum, vel privatum”.

206 Qccorre, naturalmente, prestare attenzione a non confondere queste affermazioni con il quadro di riferi-
mento della lesa maesta: qui I’ambito di riferimento ¢ piti complessivo, generale, anche se i temi per forza di cose
tendono a intrecciarsi.

207" A, PERTILE, Storia del diritto italiano, vol. V, Torino, 1892, pp. 427-428.

208 M. PIFFERL, Generalia delictorum, pp. 371-372.
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quanto gia detto, nei tempi successivi ai vari Ubaldi, Gambiglioni, Bonfranceschi, gli ele-
menti della tradizione non perdono la loro rilevanza. Anzi a volte alcuni giuristi si attesta-
no, o meglio s’incagliano, nell’asseverazione degli stessi, imboccando per disinteresse o
incapacita strade senza uscita®??, In altri casi, invece, sospinti dai mutamenti istituzionali
occorsi, dallo stabilizzarsi delle dominazioni principesche e dalla definitiva assunzione del
diritto penale a strumento di governo”'? (che imponeva loro atteggiamenti bifronte a meta
strada tra legittimazione e contenimento delle istanze politiche), contribuiscono ulterior-
mente da questo specifico angolo visuale, alla edificazione dell’impianto pubblico.
Quanto al disinteresse, Priori?!!, ad esempio, sostiene di non aver bisogno di fornire spie-
gazioni (“explicationem ego libenter omitto”), perché oramai la situazioneai suoi occhi si
¢ semplificata e stabilizzata: “hodie omnia delicta sint publica”; tutti possono accusare, il
fisco di norma procede ‘da accusatore e attivitd accusatoria del privato serve semplice-
mente ad avviare Iattivita dell’ufficiale pubblico.

L’angolo di osservazione del Priori?'? & quello dell’ormai affermato “processo pubbli-
co”, che non ha bisogno, reggendosi “politicamente” sull’esistenza di una istituzione poli-
tica ritenuta “titolare” del potere di repressione criminale, di indagare sui contenuti della
persecuzione penale stessa. Egli, infatti, da pratico quale ¢, trova gia confezionate le rispo-
ste relative alle valutazioni di rango “politico-criminale”. Se, dunque, apparentemente, la
sua soluzione puo sembrare appagante, a ben vedetla, invece, essa si mantiene ancorata
alle evenienze processuali piti tradizionali e, intendendo con i materiali tradizionali qual-
cosa di differente, prende atto di un avvenuto mutamento senza farsi domande e senza
avanzare dubbi sulla rilevanza del zexzus.

Eppure, come abbiamo visto, il diritto penale e I'idea di crimen publicun: e di crimen
privatum avevano cominciato ad indossare vesti ulteriori rispetto a quelle, sempre conser-
vate per le occasioni tradizionali, Recuperando anche le proposte degli autori di cui abbia-
mo trattato fino ad ora, alcuni fra i principali giuristi cinque-seicenteschi propongono il
materiale della divisio criminum separato dalla congerie casistica della quale sono comun-
que permeate molte delle loro opere?”. Non appena si apprestano a parlare di delitti, sen-
tono infatti I'esigenza di rifornire il lettore di chiavi di accesso al loro mondo (“pro intel-

209 7. CASTILLO DEL BOBADILLA, Politica para corrigidores, parte 11, lib. III, cap. XV, nn. 96-97, pp. 381-382
e parte I, liv. V, cap. II, p. 645, n. 11.

210 “Gobernar castigando” secondo una felice espressione di Francisco Tomas y Valiente, posta in evidenza
da MARIO SBRICCOLL, Gobernar castigando. Frangisco Tomds y Valiente e la storia del diritto penale moderno, ora
in ID., Storia del diritto penale e della giustizia, vol. 11, pp. 1195-1221. Si veda anche M. SBRICCOLL, Lex delictum
Jacit, pp. 238-240.

211 Es, L. PRIORL, Pratica criminale secondo il dritto delle leggi della Serenissima Republica di Venetia con nota
delle parti, e deliberazioni pubbliche statuite sopra ciascun delitto, Venezia, 1695, lib. 1, cap. I, nn. 6-7, p. 1-2. Sul
Priori sono ora disponibili, oltre all’edizione della Pratica, una serie di saggi di corredo che legano I'autore alla
realta veneziana del suo periodo. In particolare, si segnala: C. POVOLO, Retoriche giudiziarie, dimensioni del pena-
le e prassi processuale nella Repubblica di Venezia: da Lorenzo Priori ai pratici settecenteschi, in L'amministrazione
della giustizia penale nella Repubblica di Venezia (secoli XVI-XVIII) a cura di G. CHiopl, C. POVOLO, Verona,
2004, vol. II, pp. 19-170.

212 Ma si tenga conto anche delle osservazioni di Michele Pifferi relative al Diritto Comune a Venezia (M.
PIrrER1, Generalia delictorum, pp. 77-84).

213 Piy dettagliatamente in M. PIFFERI, Tiberio Deciani e le origini della “parte generale” nel diritto penale, in
Tiberio Deciani (1509-1582): alle origini del pensiero giuridico moderno, Udine, 2004 (Strumenti di storia del
Friuli, 1), pp. 180-181 e ID., Generalia Delictorum, pp. 95-98.
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ligentia terminorum” dira Claro, come mise in evidenza Massetto?!4), di dare delle coor-

dinate di riferimento, di offrire I'idea di un impianto stabile del diritto penale, di fornire
anche, in certuni casi considerazioni generali. Si tratta, perd, di scelte che non sono solo
tecniche?’®, ma rispondono alla necessita di dominare un apparato penalistico in espan-
sione e di presentare I'impianto “politico” del diritto penale “principesco” favorendone
I'imposizione ai sudditi?!®. E tutto cio, se in generale pud esser notato per tutto il mate-
riale della divisio criminum, assume un ruolo di maggior rilievo per quanto riguarda la
categoria dei crimini pubblici e privati.

5a. I grand: criminalist:

Cent’anni dopo il De maleficiis di Gambiglioni, pero, i materiali disponibili per il modo
stesso nel quale erano venuti formandosi si presentavano alla rinfusa. Una testimonianza
di prima mano di tale situazione c’¢ offerta da Anton Gémez?!”. Anche la discussione sulla
divisione dei reati, mette in evidenza il giurista spagnolo, ¢ “valde utilis, et necessaria, in
Regno nostro, et Republica, quia de iure communi non reperitur sic collecta, et ordinata”'8.
Il penale principesco ha bisogno secondo il giurista castigliano di strumenti certi e per
questo tali elementi devono essere messi a punto per poter essere usati praticamente e cul-
turalmente. La sua messa a punto, insomma, risulta necessaria non tanto per un’utilita teo-
rica, quanto per i risvolti positivi che da essa scaturiscono ed in particolare per le oppor-
tunita di istruzione dei magistrati che operavano “zzz regno Castellae”. E cosi che, per for-
nire loro un’introduzione e una chiara e “perfecta declaratione materiae”; Gémez dedica
in apertura del libro terzo della sua opera principale un considerevole spazio alla distin-
zione tra i crimina publica e quelli privati.

1l ragionamento del giurista spagnolo-muove dall’'impostazione della regola distintiva
tradizionale facente capo alle facolta d’accusa e di avvio e conduzione del processo. Subito
dopo, pero, manifesta la necessita di rendere pit chiara la distinzione proponendo alcune
regole generali?!®. E sono regole generali, si puo aggiungere, che valgono in assoluto, non

214 G.P. MASSETTO, I reati, pp. 63-64.

215 Tn queste scelte Pifferi ha visto dei “timidi segnali” dell’inversione di tendenza dal processuale al sostan-
ziale (Generalia delictorum, p. 118).

216 Dj una visuale posta in alto parla Italo Birocchi relativamente a Claro e alle logiche del Senato milanese
[Alla ricerca dell’ ordine. Fonti e cultura giuridica nell’eta moderna, Totino, 2002 (Il diritto nella storia, 9), p. 2591.

217 Anton Gémez [1501-1572], che fu docente a Salamanca, pubblico le Variarum resolutiones per la prima
volta nel 1552. Nel 1579, poi, quest’opera fu dotata delle annotazioni di Manuel Soarez de Ribera. Sul Gémez, oltre
alle schede di M.E. GAMEZ in'Diccionario critico de juristas espaiioles, portugueses y latino americanos hasta 2005, vol.
I (a cura M.J. PELAEZ), Saragozza-Barcellona, 2005, p. 383 e di N. REICHHARDT in Juristen. Ein biographisches
Lexicon von der Antike bis zum 20. Jahrhundert hrsg. M. Stolleis, Munchen, pp. 244-245, si vedano anche i riferi-
menti offerti da I. BIROCCHI, Causa e categoria generale del contratto: un problema dogmatico nella cultura privatistr-
ca dell’etd moderna, Torino, 1997, ad nomen. 1l dibattito gomesiano & in parte ricostruito da M.P. ALONSO ROMERO,
El processo penal en Castilla. Siglos XIII-XVIII (Acta Salmanticensia, Derecho, 42), pp. 100-103 e, con considera-
zioni su Claro, Farinaccio e Diego Cantera, da F, GRUNERT, Die Unterscheidung zwischen delictum publicum und
delictum privatum in der Spanischen Spaetscholastik, in Herrschefliches Strafen seit dem Hochmiittelalter: Formen und
Entwicklungsstufen, a cura di H. SCHLOSSER, R. SPANDEL, D. WILLOWEIT, Koln, Bohlau, 200, pp. 425-436.

218 A, GOMEZ, Variae resolutiones juris civilis, communis et regii, tomis tribus distinctae, parte I11, cap. I, pro-
positio, p. 5.

219 “Quod declaro proponendo aliquas regulas generales”: A. GOMEZ, Variae resolutiones, lib. I, De delictis,
cap. I, propositio, p. 5.
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come nelle righe di Baldo e Gambiglioni dove rappresentavano un normale svolgersi delle
cose. Nel breve giro di cento’anni, insomma, cio che accadeva regulariter, diventa per il
giurista regula stabile. E, mentre Claro, che ben conosceva 'opera di Gémez, nella sostan-
za pare ignorare il tema, Farinacci, pochi decenni dopo, forte dei metodi scolastici che lo
portano a avviare ognuna delle guaestiones delle quali ¢ composta la sua Praxis con I'e-
nunciazione di una regola generale, riesce??’, invece, a fissarlo definitivamente??!.

La prima regola fissata da Goémez ¢ quella secondo la quale qualsiasi delitto “qzod prin-
cipaliter respicit offensam Dei” ¢ pubblico. Tenendo in debito conto il materiale acquisito
in ordine alla duplicita dell’offesa presente in un crimine che si pone a differenti livelli di
evidenza (per questo Gomez usa il termine “principaliter”) e dunque articolando la sua
regola sullo snodo di un reato che principalmente comporta un’offesa alla-divinita, Gémez
ricava la sua affermazione dalle fonti di Diritto Comune e la giustifica in un duplice modo
(“ratio potest esse duplex”). Da un parte, sottolinea che si tratta di un’offesa contro tutti,
dall’altra, rielaborando il criterio dell’offesa vertente in “incertam personam”, rileva che
siccome “nulla privata persona est offensa”, allora ¢ giusto che la facolta di accusa sia attri-
buita a chiunque del popolo e dunque anche ai suoi rappresentanti. Altrimenti, si sareb-
be corso il rischio dell'impunita. Sotto il profilo tecnico, il giurista usa il meccanismo del-
lassenza di persona determinata che abbia subito I'offesa per giustificare la natura pub-
blica dell’offesa alla divinita. Politicamente, invece, s’¢ fatto strada e s’¢ affermato un prin-
cipio d’incriminazione imputabile all’entita pubblica, che prescinde dall’offesa diretta ad
una persona ed esprime, per com’@ posto dal giurista spagnolo, un valore/disvalore di
rango fondamentale.

Claro, largamente tributario di Gémez in questa sezione???, puntella le affermazioni del
giurista castigliano aggiungendo che la validita del criterio ¢ determinata anche dal fatto
che Dio ¢ padre e signore di tutti???, precisando che tale elemento & ritenuto valido da tutti
i giuristi (“tenent communiter doctores”) e indicando alcuni esempi significativi, come la
blasphemia e la deturpazione “ecclesiarum vel imaginum”. 1a regola viene, poi, ripresa
pedissequamente anche da Farinacci, che, pero, anziché dibattere come fa Gémez sulla
blasphemia e sulla sua punibilita anche alla luce del diritto patrio, si limita ad indicarla
come esempio assieme agli altri fatti da Claro?*.

Quasi a ricomporre quel binomio che era venuto materializzandosi col trattato di
Gambiglioni e con le additiones di Bonfranceschi, Gémez affianca alla offesa alla divinita
quale crimine pubblico ogni reato che offenda il “principe”??. Quest’ultimo, infatti, evi-

222

220 A, MAZZACANE, Farinacci Prospero, in DBI, vol. XLV, p. 3.

221 P, FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, lib. 1, tit. III, qu. XVIIL, n. 8, p. 252.

222 Sulle aree di attingimento di Claro, si veda G.P. MASSETTO, La prassi giuridica lombarda nell opera di
Giulio Claro (1525-1575), ora in ID., Saggi di Storia del diritto penale lombardo (secc. XVI-XVIII), Milano, 1994,
pp. 11-58. Sulla distinzione in questione nella pagina di Claro, si vedano anche i rilievi di I. BIROCCHI, Alla ricer-
ca dell’ordine, pp. 258-259.

22 G. CLARO, Sententiarum receptarum liber quintus, § prinzus, n. 2, p. 1.

224 Con un “et similibus” finale che & cosa quotidiana in questo settore delle riflessioni dei giuristi (Praxis, et
theoricae criminalis, pars 11, qu. XVIII, n. 10, p. 12) e partendo dalla /. mzanichaeis, C. De haereticis et manichaes
et samaritis (C. 1.5.5.1)-e da certi luoghi che erano gia nelle corde di Bartolo da Sassoferrato come la /. guod sena-
tusconsultum ff. de iniuris et famosis libellis (D. 47.10.6).

225 A. GOMEZ, Variae resolutiones, cap. I, n. 4, p. 6; G. CLARO, Sententiarum receptarum liber quintus, S pri-
mus, n. 2, p. 1v.; P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, lib. 1, pars 111, qu. XVIII, n. 11, p. 252.
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denzia Gémez, & posto da Dio quale padre e signore dei sudditi??®, per questo/un crimi-

ne siffatto aggredendo il sighore e il padre dei sudditi, come avviene per 'offesa a Dio,
deve essere considerato pubblico.

Lo spazio di intervento del potere pubblico viene cosi presentato in maniera pitt ampia
possibile, ma anche in modo certo e agganciato ai pilastri dei due profili del potere secola-
re e spirituale, connotati ormai da una imprescindibilita radicata nel tempo e riaffermati,
almeno nell’Europa di Gémez e soprattutto di Claro e Farinacci, dai‘canoni tridentini??’.

Una costruzione di tal genere & piuttosto salda e consente a Gémez di delineare al
meglio anche la categoria dei delitti privati, opportunita che, invece, sembra sfuggire a
Claro. Egli, infatti, per questi ultimi, si limita ad attestare il criterio dell’accusa, affiancato
da alcuni esempi di crémzina privata. Viene cosi ad esser minato, nel momento in cui Claro
rinuncia a qualsiasi indicazione avente profilo maggiormente sostanziale, 'impianto gene-
rale abbozzato da Gémez.

Lulteriore regola proposta da Gémez??® e, poi, da Farinacci??® e ignorata, invece, da
Claro, ci mostra con chiarezza il ruolo differente che assumono gli-elementi tradizionali,
affiancati assieme ai-nuovi in contesti mutati dal punto di vista giuridico e soprattutto poli-
tico-costituzionale. Dopo gli elementi appena visti, Gomez aggiunge che ogni offesa “con-
tra privata, et particularem persona” si dice crimen privato se la legge non la individua come
crimen pubblico. Questa affermazione, calata nell’impianto da lui proposto, determinava
I'inserimento del vecchio elemento che imponeva la necessita diuna lex per I'individuazio-
ne di un ¢rimen pubblico in un contesto differente e con significati diversi: un crimine & pri-
vato se la “legge” non gli attribuisce, al di 1a dell’accusa, la pubblica rilevanza, se non viindi-
vidua in via principale una offesa al principe o alla divinita. Dei tre giuristi, pero, Gémez &
'unico che insiste sulla presenza anche nei crimini privati di un profilo di znzuria reipubli-
cae capace di legittimare i pubblici poteri ad intervenire quando e perché necessario (“si
offensus non accusat, vel desistat ab accusatione proposita®®°) “pro pace et quietitudine”>!.

All’altezza di questo significativo snodo, soprattutto Claro?? paga cosi un tributo allo
sforzo di sintesi, nel momento in cui nei paragrafi successivi sostiene che in definitiva la
valutazione in merito a che cosa sia publicum o privatum crimen doveva esser riservata alle
consuetudini e agli statuti locali, perché la materia‘era stata largamente modificata dagli
stessi?>?, 1l riaffermare la presenza di un profilo lesivo della respublica, della totalita dei

226 Su questa e sulla precedente metafora definitoria, si veda per un primo approccio M. SBRICCOLI, Crinzen

laesae, pp. 102-110.

227 Coglie la questione in Deciani M. PIFFERI, Tzberio Deciani e le origini della “parte generale” nel diritto
penale, in Tiberio Deciani (1509-1582), p. 179.

228 A, GOMEZ, Variae resolutiones, cap. I, n. 9, p. 7.

229.P. FARINACCI, Practica, et theoricae criminalis, lib. 1, pars III, qu. XVIII, n. 14, p. 252.

20 A questo profilo Gémez annette una lunga sequela di autorita, che dimostrano quanto queste elebora-
zioni intendessero anche fare il punto su un percorso che veniva da lontano.

21 A. GOMEZ, Variae resolutiones, cap. 1, n. 10, p. 7. Espressione poi recuperata nella logica della duplicita
dell’offesa da Rodriguez Fermosino, Tractatus prinzus criminalivm; qu. 1,n. 28, p. 5.

22 G. CLARO, Sententiarum receptarum liber quintus, S primus, n. 6, versic. Sed certe, p. 1v. (facendo gli esem-
pi del Regno di Napoli e di quello di Francia, Claro rimette tutta la questione alla forza delle specifiche disposi-
zioni di ogni realta istituzionale). Farinacci (Praxis, et theoricae criminalis, lib. 1, pars III, qu. XVIIL, n. 17, regu-
la VIII, p. 253), invece, attento a documentare tutte le possibili occasioni di argomentazione forense, torna solo
alla fine del discorso sulle consuetudini locali.

233 G. CLARO, Sententiarum receptarum liber quintus, § primus, n. 6, p. 1v.
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sudditi gli avrebbe consentito di giustificare con maggiori argomentazioni quel che inve-
ce dalle sue righe appare quasi arbitrario per com’¢ rimesso alla valutazione di rilevanza
politica di un certo' crimen®**.

L’indagine di Gémez, in effetti, si presenta pitt densa di riflessioni e di spunti proble-
matici rispetto a quelle successive di Claro e Farinacci. Proprio sfruttando la duplicita dei
profili lesivi, egli si pone l'interrogativo in merito alla qualificazione di certi reati tradizio-
nalmente privati, quali il furto e I'zniuria®®>. Non accettando sic et simpliciter gli elementi
che gli pervengono dalla tradizione, si chiede perché certi reati che nelle fonti erano anno-
verati tra i privati, pur recando con sé un chiaro profilo lesivo della respublica®®, non veni-
vano qualificati pubblici al paridi delitti “storicamente” tali, come 'omicidio, I'adulterio®’
e il falso. Rispondere ad una domanda del genere significava dare un giudizio sulla rile-
vanza attuale della suddivisione e per fatlo satebbe stato sufficiente cogliere le fonti in chia-
ve storicizzata e puntualizzare che I'idea della gradazione della duplicita dell’offesa trovava
scarso riscontro nella logica degli zzdicia romanistici. Gomez, invece, compie un itinerario
pitt tortuoso che pero, a ben vedere, sembra sotretto proprio dall’elemento non preso‘in
considerazione. La logica accusatoria che coglieva nei zexzus romanistici, lo conduceva ad
ipotizzare che tale distinzione si imponeva poiché un-accusatore, se privato, doveva poter
agire sia “civiliter ad poenam applicanda sibi”, sia “criminaliter ad poena corporalem” (o,
aggiungiamo, da applicarsi a favore del fisco), in modo da far si che tali azioni fossero
cumulabili tra loro e una non pregiudicasse I’altra. Se fosse avvenuto il contrario, 'accusa
criminale avrebbe reso inesperibile il rimedio civile e, inoltre, senza tale distinzione, si
sarebbero creati dei problemi nel caso d’accusa promossa da una persona terza ai fatti non
interessata al rimedio civilistico. Un motivo esclusivamente tecnico pareva cosi collocarsi
alla base della distinzione tra crimina publica e privata. Discutere in questa sede della vali-
dita dell’'argomento addotto da Gémez non ¢& perd utile, anche perche lo stesso giurista spa-
gnolo lo mette da parte immediatamente. Negato che vi sia incompatibilita tra le due azio-
ni-e quindi messa da parte la possibilita di giustificare con tale esigenza la distinzione tra
crimini pubblici e privati, Gémez sostiene che 'unico motivo, I'unica soluzione possibile
consiste nel rilevare che i reati “storicamente” pubblici?®8 “wmajora et graviora sunt”?? e 'per
questo richiedono “publicam accusationem et punitionem”. Sono maggioti e piu gravi,

24 Al di 1a di chi, nella logica degli Stati d’Antico Regime, poteva dirsi capace di esercitare valutazioni di
carattere politico.

25 A. GOMEZ, Variae resolutiones, lib. 111, cap. I, n. 11, p. 7.

26 Puntualizzando che “ex utrogue offendantur pars principalis, et similiter respublica” e non trascurando di
tener conto del fatto che i ¢rimina “privati” ai quali si riferisce “magis sunt in usu et quotidiana” (n. 11, p. 7).

237 Sull’adulterio si veda, perod, quanto gia appuntato in precedenza: cft. sopra p. 4.

238 A GOMEZ, Variae resolutiones, lib. 11, cap. I, n. 11, p. 7: “certe in hoc consistit vera, et mentalis ratio huius
articuli, ab aliquo non posita, nec inventa”.

29 Dopo Gémez, tale affermazione, fu ripresa da tutti i giuristi spagnoli (es. N. RODRIGUEZ FERMOSINO,
Tractatus primum criminalium, qu. 1, n. 34, p. 6), ma essa era gia presente in A. BERO [in c. at sz clerici, X. de iudi-
ciis (X. 2.1.4), In primam partem libri secundi Decretalium Commentarij, Lione, 1551, n. 47, 56 versic. Gravius,
p. 126] e viene certificata in pieno "600 dallo SPERELLI, Decisiones fori ecclesiastici pars altera in praecipuis, qui-
bus pracfuit tribunalibus Romae item firmatae diligentique methodo ad theoricam, et praxis dispositae, Venezia,
1651, dec. CXVI, p. 126, n. 47. La gravita come cardine di misura dei crimini pubblici, oltre all’estensione della
facolta di accusa, al #e crimina, al rimando alla pubblica utilita e al maggior incomodo per la cosa pubblica, si
ritrova anche nella pagina del salmantino PEDRO DE ARAGON [ 15921, Commentaria in secundam secundae divi
Thomae doctoris angelici De fide, spe, et charitate, Venezia, 1646, qu. XI, art. III, p. 351, col. IL.
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aggiungiamo, perché in essi prevale anche agli occhi di Gémez, 'aggressione alla respubli-
ca, perché principalmente arrecano nocumento ad essa e solo secondariamente ai privati.
Negli interstizi della distinzione tra crimina publica e privata si & conservato un rapporto di
gravita relativa che pone su un gradino superiore i primi, rispetto ai secondi. Uedificio con-
cettuale sembrera abbozzato, ma non & progettato male. Si perviene, in questo modo, alla
certificazione di un’effettiva differenza in ordine alla rilevanza “pubblica” dei delitti pub-
blici rispetto ai privati, che non tutti paiono percepire, o esprimere a chiare lettere. Perché
se si volesse, ad esempio, forzare la mano a Benedetto Pasqualigo e fargli dire cid che forse
non sapeva di dire, si potrebbe trovare, duecento anni dopo Gémez, la conferma di quan-
to detto. Egli, infatti, chiarisce che i delitti privati sono tali “non perché rendansimeno odio-
si alle leggi, 0 non mertinsi tutto il vigore della pubblica vendetta; ma perché ne conviene ordi-
nariamente 'azione di criminale querela a quelle particolari persone cut infieriscast, con ingiu-
ria comune anco al principe, privato danno nella vita, nella fama, e nelle sostanze”*. Se a
quel “conviene” si desse il senso di “conviene in punto di politica criminale”, si potrebbe
sostenere che Pasqualigo, pur annodandosi sul matetiale a disposizione; ha ben presente il
nodo della questione, sia quanto a rilevanza pubblica, sia quanto a gravita degli illeciti.
Mette conto porre anche I'accento sul fatto che il problema sollevato da Gémez trova
eco fino alle pagine di Giuseppe Giuliani**! in pieno ’800, per via della critica mossa al giu-
rista castigliano da Anton Matthes che, alla ricerca della ratio della suddivisione in crimini
pubblici e privati, individua I'oggetto di uno dei suoi paragrafi‘in un reciso “Contra
Gomesius”. Anzi, ponendosi la stessa domanda di Gémez, ne affina il contenuto rilevando
che la difficolta della risposta gli appare evidente nel momento in cui ossetva che certi cri-
mini privati’*? non appaiono meno dannosi per la societa civile?*® di quelli pubblici. Se la
si osserva con attenzione, perd, la lettura di Matthes sembra limitarsi a prendere in consi-
derazione solo la parte relativa all'incompatibilita delle azioni delle riflessioni di Gémez,
criticandolo come se si fosse fermato ad essa. E su tale base, la sua risposta ¢ forse meno
appagante perché, calibrata com’é da una maggiore attenzione alle fonti, rischia di confon-
dere quel che era diventato lo zudicium publicum e quel che esso era stato ab origine.
Secondo Matthes, ripetendo adagi che se presi alla lettera erano del tutto ordinari, nel
caso dei crimini privati non si celebrava un giudizio pubblico perché non esisteva alcuna
legge che qualificasse tali reati come pubblici. In una prospettiva storica il giurista autore

240 B. PASQUALIGO, Della giurisprudenza criminale teorica e pratica partenente all'uffizio di Giudice, di notaio,
di avvocato, Venezia, 1731, lib. III, n. 1, p. 220. Su questo avvocato veneziano si vedano le considerazioni di'G.
Cozz1, Autodifesa o difesa? Imputati e avvocati davanti al Consiglio dei Dieci, ora in La societd veneta e il suo dirit-
to. Saggi su questioni matrimoniali, giustizia penale, politica del diritto, sopravvivenza del diritto veneto
nell’ Ottocento, Venezia, 2000, pp. 175-186.

241 Che il testo di Matthes fosse molto in auge fra 700 e *800 non & una novita (E. DEZZA, Accusa e inquisi-
zione, pp. 106-108; I. BIROCCHI, Alla ricerca dell’ordine, p/266). E forse allora dal Matthes che Giuliani (G.
GIULIANL, Istituzioni di diritto criminale, lib. 1, cap. X, § II, pp. 260-261) trae spunto per riprendere la questio-
ne e, giocandola tutta nello stesso campo di Gémez, conclude per la diversita dei profili e per la maggior rile-
vanza di quei reati nei quali predomina I’allarme pubblico in rapporto al danno privato. Ma si capisce che la cul-
tura giuridica di cui queste conclusioni e Giuliani stesso sono espressione, pur essendo profondamente imbevu-
ta della tradizione di Diritto Comune, ¢ ormai andata oltre.

242 Matthes li vede tutti come crimini straordinari: A. MATTHES, De criminibus, Prolegomena, cap. IV, n. 7,
p. 64.

24 A, MATTHES, De criminibus, ivi, n. 8, p. 64: “cum per ea non minus societas civilis violetur”.
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del De criminibus precisa che all’origine, le leggi avevano qualificato come pubblici quei
crimini che venivano commessi “adversus rempublicam” e quelli che il popolo romano rite-
neva che dovessero essere equiparati a questi ultimi. I reati di questa seconda specie,
anche se non erano commessi contro la zespublica, potevano essere direttamente assimila-
ti ai primi, per il fatto che essi riguardavano la vita e la liberta dei cittadini®**, Insomma
Matthes, pur promettendo elementi nuovi, finisce per dire le medesime cose gia dette da
altri, attestando pero anche che I'idea di crzmen publicum che nel frattempo era maturata
trovava rassicurante rispondenza nelle fonti. Non & un caso che subito dopo egli pare tor-
nare sui passi di Gémez concludendo cosi®®: “furtun: autem et contumelia etsi violent
etiam. civium inter se societatem, minor tamen in his iniuria deprebenditur”. Le riflessioni
di Matthes sul crimen publicum; oltre a testimoniare il lungo €, nel suo caso, pitl attento
ragionare sulle fonti, permettono il radicamento dell’idea di un crimzen publicun: che & tale
perché risponde a un giudizio di rilevanza per I'istituzione pubblica.

La questione di tale giudizio viene affrontata dal docente a Utrecht nel primo capitolo
del commento al libro XLVIII del Digesto?*®, dove egli si chiede gia nel titolo del para-
grafo “quid sit publicum crimen?”**. Ricollegandosi a quanto gid accennato, Matthes
muove dal confutare Popinione di Anton de Gouvea?*® sul rapporto tra pubblici giudizi e
azioni popolari e sulla natura di pubblico giudizio delle stesse?*”. Tale sviluppo lo condu-
ce celermente al vero snodo del problema; cio¢ a chiedersi come possono essere definiti
crimini pubblici quei casi nei quali lo zus accusandi non ¢ attribuito con la massima
ampiezza: “at quomodo publica, si ius accusandi populicum non est?”*°. A detta del docen-
te a Utrecht, tale situazione si verifica perché, lo abbiamo gia visto in linea generale, lo zus
accusandi non influisce pit sulla natura pubblica di un crimen: i giudizi/crimini pubblici
sono tali “quantum ad legem, poenam, et reliquum iudicii ordinem atque exitum” non
“quantum ad accusandi facultatens”. Con un’operazione di revisione delle fonti, accumu-
lando materiale piti che selezionandolo®!, Matthes rende evidente che la vecchia distin-
zione, se pur utile, non solo non significava pit due distinti modi di procedere, ma non
aveva nemmeno la capacita di distinguere crémzina publica e privata. Con una impostazio-
ne del suo discorso simile a quella gia proposta da Baldo discutendo della pubblicita’dei

244 Matthes fa qui riferimento alle azioni popolari, delle quali si trova traccia al termine del libro XIVII del
Digesto.

245 A, MATTHES, De criminibus, ivi, n. 8, p. 63, ult. cpv.

246 A, MATTHES, De criminibus, ad lib. XLVIII Digestorum, tit. I, nn. 9-10, p. 123, vol. II.

247 A. MATTHES, De criminibus, ivi, tit. I, n. 1, p. 123, vol. IL. Si trascrive il titolo cosi come compare sin dalla
prima edizione.

248, A/ MATTHES, De criminibus, ivi, n. 2, p. 123-124.

249 A. DE GOUVEA (1505-1565), Lectionum variarum iuris civilis libri duo, in Opera quae civilis disciplinae
claustra contines et referant, Lione, 1662, lib. I, cap. XXVIIL, p. 672. Sul Gouvea: D. MAFFEL, Sulla fortuna del-
lopera di Gouveia in Italia, in Frontiere d’Europa, 5/1 (1999), pp. 5-11.

20 A, MATTHES, De criminibus, ad lib. XLVIII Digestorum, tit. T n. 3, p. 124.

21 Gia M. BELLABARBA [La représentation des délits entre droit public et droit privée. Linfrajustice dans les
criminalistes italiens de I'époque moderne (XVe-XVII¢ siécle), in Linfrajudiciaire du Moyen Age a I'époque con-
temporaine, p. 56] aveva notato nella scienza giuridica del Diritto Comune meccanismi di riproduzione delle
conoscenze alimentati per accumulazione piuttosto che per esclusione. Di diritto che trova nella tecnica della
riproduzione il meccanismo fondamentale della elaborazione e che si struttura come a formazione “madrepori-
ca”, ha parlato con estremo acume ROBERTO ISOTTON, Crimen in itinere, p. 5.
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crimini per i quali era comminata la pena di morte?>?, Matthes riesce a sintetizzare 1 risul-
tati fino ad allora raggiunti, contrapponendoli, poi, al requisito della facolta d’accusa®.
Solo dopo aver fatto tale precisazione, Matthes si allinea con la sapienza dell’epoca (a mar-
gine richiama espressamente Claro, Gémez, Farinacci®®*). Anche nella sua pagina, infatti,
si trova I'indicazione secondo la quale deve esser ritenuto pubblico “ommne crimen, quo pri-
mario et principaliter matestas divini numinis offenditur”®>. A tale elemento, poi, ne ven-
gono aggiunti in ordine sparso altri tre gia noti’>: “omnue crimen publicum est, quod certa
lege publicum esse iubetur”, “omne crimen publicum est quod pertinet ad iniuriam princi-
pis” e ugualmente tale & quello che “principaliter respicit offensam Der”.

Posti tali pilastri di riferimento, perd, il giurista “olandese” nato a Frankenberg non si
acquieta®?’, Passando al vaglio critico-filologico i passi giustinianei con-i-quali la scienza
giuridica aveva giustificato la qualita pubblica di certe tipologie di crinzina, egli rimarca
'esigenza (di distaccarsi dalla quale non riesce ‘a vedere motivi validi®®) di rimanere
agganciati per la qualifica di ermen publicun all’esistenza di una lex che qualifichi il com-
portamento criminoso come tale. E chiaro, infatti, che “ubicumque lex deficit, ibi publicum
crimen. esse non posse”?>?. Sembra di udire le parole di Deciani saggiamente analizzate da
Mario Sbriccoli e Michele Pifferi*®®, pronunciate con lo stesso fine e nello stesso senso
qualche decennio dopo. Lo snodo della pubblicita di un crimine diviene la lex, afferma-
zione che, al di [a del problema di che cosa possa esser ricompreso in questo termine, ha
un indubbio significato di politica criminale.

Quanto detto, consente a Matthes di interrogarsi se “omzne crimen, quo primario et prin-
cipaliter numen offenditur” possa essere considerato pubblico e di ritenere?®! dinon poter
rinvenire “inz libris nostris” alcuna disposizione normativa orientata in tal senso, che con-
senta che in questo caso qualunque membro del popolo possa accusare. La presa d’atto
della carenza di riscontri nelle fonti non significa, pero, che Matthes non abbia ben pre-
senti le esigenze repressive ormai divenute “ordinarie”. E, infatti, sulla scorta di queste
considerazioni, che egli conclude il suo ragionamento precisando che:

22 Cfr. sopra, pp. 35-36.

253 E la formula non rimarra confinata nelle pagine di Matthes, poiché se ne ¢ trovata traccia almeno in N.
ALFANI, Juris criminalis liber secundus, Napoli, 1753, n. III, p. 6.

254 “Porro interpretes superiore definitione non contents, eo amplius adiiciunt...”: A. MATTHES, De criminibus,
ad ltb. XLVIII Digestorum, tit. 1, n. 4, p. 124.

25 A. MATTHES, De criminibus, ivi, n. 4, cap. I, p. 124. Con i motivi gia esposti da Claro e dagli altri, ovve-
ro il rappresentare una zziuria contro I'intera collettivita e la difficolta della sua repressione senza la previsione
del massimo livello di possibilita di accusa (e denuncia).

256\ A. MATTHES, ivi, tit. I, n. 4, § et in universum, p. 125.

27 A. MATTHES, De criminibus, ivi, tit. I, n. 4, p. 125.

258 A. MATTHES, De criminibus, ivi, p. 126: “Verum utcunque rationes bhac speciosae videantur, non patior
tamen me dimoveri a responso Macri [...] non omnia iudicia in quibus crimen vertitur, et publica sunt, sed ea tan-
tum quae legibus publicorum iudiciorum veniunt”.

259 A. MATTHES, De criminibus, ivi, tit. I, n. 4, p. 125.

260 A, MATTHES, De crijminibus, ivi, tit. I, nn. 2-3, pp. 123-124. Si veda anche M. PIFFERI, Generalia delicto-
rum, pp. 266-284.

261 Dopo aver rilevato che “zniuria Numini facta ad privatos proprie et peculiariter non pertinet, non certe ad
Titium magis, quam ad Maevium, consequens ergo, ni velimus impunitam esse, tam Maevio, quam Titio, id est, cui-
vis de populo accusationem dari”: ivi, tit. 1, n. 4, pp. 123-124.
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“Ad haec, quamquam accusare buiusmodi crimen quivis ex populo non possit, deferre tamen et nun-
tiare omnes possunt, ut qui turisdictioni criminali praeest, ex officio in reum inquirat convinctumque
condemnet. Magnum igitur periculum, ne abeant impuniti, quicunque iniurianm Numini intulerint”?®2,

Secondo il modo classico di intendere il crimzen publicum ricavabile dalle fonti non era
possibile a chiunque accusare per una offesa arrecata alla divinita, mentre secondo quello
praticato correntemente, quello che anche Matthes poteva vedere comunemente osserva-
to, era conveniente che cid fosse possibile per agganciarvi-la persecuzione ex officio o su
denuncia di terzi.

In definitiva, le perplessita di- Matthes (che non rimarranno del tutto sepolte nelle sue
pagine?®?) pur apparendoci come il segno di una maggiore attenzione al testo giustinianeo
e di un ritegno di marca “culta” ad allontanarsi dallo stesso, in realta, nel rinsaldare il valo-
re degli elementi della tradizione, finiscono per sostenere con quest’ultimi i nuovi modi di
intendere le cose?®*. Ed & in questo senso, ci pare, che Brunneman, riagganciandosi al giu-
rista autore del De criminibus, conferma la possibilita di prefigurare pitt modi di concepi-
re un “publicum indicium”*®.

Un approccio identico alle fonti aveva dimostrato anche Tiberio Deciani. Sappiamo che
alcuni decenni prima di Matthes il giurista udinese si era accostato alla materia in una
maniera sotto certi aspettioriginale e governata dalla sapienza umanistica. Nel libro quin-
to del Tractatus di Deciani la distinzione dei crimini in pubblici e privati & collocata assie-
me ad altre nelle derivazione “a causa formali’?%. A tale operazione segue una lunga digres-
sione storico-antiquaria sui giudizi pubblici?®’, che permette di evidenziare i profili tradi-
zionali del delitto pubblico e del privato incardinati intorno alla loro vita processuale®®s,
Per questo e forse anche per I'esigenza di maggiore rispondenza delle sue argomentazioni
e conclusioni con le fonti, Deciani tornaa parlare di iudiciun: e non di crimen publicun: o
privatum. Nelle pagine precedenti abbiamo pero cercato di documentare con maggior pre-
cisione i tentativi dei giuristi di individuare ragioni sostanziali a sostegno di tale suddivi-
sione?®®. Fra questi giuristi, gia Deciani annoverava Francois Hotman e Carlo Sigonio?”’,

262 A, MATTHES, De criminibus, cap. 1, n. 4, pp. 126-127.

265 Jo. BRUNNEMAN [1608-16721, Commentarios in quinquaginta libros pandectarum opus theoretico-practi-
cum, editio novissima, t. 11, Ginevra, 1762, lib. XLVIIL, tit. I, ad 1. #on omnia, n. 4, p. 395.

264 Ha rilevato brillantemente Michele Pifferi che, all’altezza di snodi come questo, la volonta del legislato-
re e lo spessore del giurista tendono a comporsi diversamente, ma anche che 'occhio del secondo, in questi casi,
si mostra attento a rilevare i mutamenti di questo rapporto (M. PIFEERI, Generalia delictorum, pp. 89-91).

265 Jo. BRUNNEMAN; Commentarius in quinquaginta libros pandectarums, lib. XIVIIL, tit. 1, ad 1. non omnia, nn.
1-3: “Publica delicta dicuntur tum ratione causae principalis, quod per publicam legem a populo de iis iudicia primum
sint-constituta; tum ratione instruments, quod per quenmvis ex populo regulariter expediantur; tum ratione finis, quod
ad publicam vindictam tendant. Cur autem bis hic enumeratis delictis judicia publica sint constituta, ratio prima bhaec
est; quod per baec delicta magis videatur laedi Respublica [...] quod solus populus olin de his cognosceret...”.

266 T, DECIANI, Tractatus criminalis, lib. V, cap. I, n. 4,p. 311.

267 T. DECIANI, Tractatus crintinalis, lib. V, cap. II, pp. 314-316.

268 M. PIFFERIL, Generalia delictorum, pp.119-120. Si veda anche M. BELLABARBA, La représentation des délits,
p. 62.

269 Gia in qualche modo accennati da Pertile e Massetto: A. PERTILE, Storia del diritto italiano, vol. V, Torino,
1892, pp. 428-429; G.P. MASSETTO, [ reati, pp. 63-84.

270 T. DECIANI, Tractatus criminalis, lib. V, cap. I, p. 316, cpv. Jegi (per quanto riguarda Hotman) e versic.
cutus quidem viri (relativamente a Sigonio). Di Hotman tratteremo tra breve, il rimando a Sigonio, fornito gia
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Questi due autori, 'uno giurista di vaglia, I'altro letterato in stretto rapporto di amicizia con
Deciani, sostenevano da differenti punti di vista che il vero discrimine tra zzudicium publi-
cum e privato nhon era rappresentato dal soggetto legittimato ad accusare, ma dal profilo
“sostanziale”, rappresentato dal tipo di offesa rivolta, a seconda dei casi, ad un soggetto pri-
vato (“zniuria quae homini privato illata est”) o alla respublica. In buona sostanza, al di la
del rango scientifico e della disciplina professata, Sigonio e Hotman sintetizzano quanto
messo in luce nelle pagine precedenti, anche in punto di valutazione politica della pubbli-
cita di'un crimen e della possibilita, condivisa peraltro anche da Deciani, da parte della /ex
di rendere pubblico un giudizio che prima non lo era. Tale substrato di valutazione “poli-
tica”,.come ha messo in luce Pifferi, diventa di non facile adesione dal punto di vista tec-
nico da parte di un Deciani ancorato per “lealtd filologica” ad una “scelta-di fondo a favore
del modello accusatorio”; scelta che, cosi, lo privava di molte chanches*’'. Linteresse di
Deciani intorno al ¢rzmen publicum era, perd, un altro e si concretizzava nell’esigenza di
legittimare le origini giustificative della perseguibilita penale al dila dei modi della stessa®’2.
L’idea di fondo di quello che Deciani chiama “crinzen publici iudici’ sembra essere, infatti,
quella di un crimen a rilevanza pubblica, appannaggio totale e incontestato del potere sta-
tale. La sua costruzione basata sull’indagine storica e sul rifiuto pet il modo tradizionale di
suddividere i crimini pubblici e privati, non & che la presa d’atto, la certificazione (e, quin-
di, il sostegno) di un nuove ordine penalistico. E anche in questo senso, crediamo, che
Mario Sbriccoli e Ttalo Birocchi?”? hanno avuto modo di rilevare che in Deciani ¢ ormai
indubitabile che la giustizia punitiva appartiene alla politica, piuttosto che alla dialettica
degli interessi che intercorrono tra i privati?’*, Deciani ci appare, in tal modo, come testi-
mone e primo attore al tempo stesso dell’edificazione di un ordine penale che si mette in
sincronia con I’ascesa dei poteri statali assoluti. Hanno, dunque, piena ragione tutti coloro
che hanno visto nel giurista udinese, non tanto un precursore, bensi un tipico esponente di
un diritto penale tecnicamente teso a emanciparsi dal processo, ma politicamente orienta-
to a fare del momento repressivo uno snodo chiave dell’attivita di governo, al punto da far
sentire ai suoi esponenti piu attenti 'esigenza della ricerca di attrezzature nuove.

Fra coloro che sembrano aver fatto fruttare la lezione decianea c’¢ Peter Dietrich, il
quale secondo Pifferi riesce addirittura a fare un passo pit avanti del giurista udinese. Nel
suo Judicium crininale practicun®”, Dietrich puntualizza che per delictum publici iudicit si
deve intendere un giudizio di pertinenza pubblica che non ha la sua giustificazione nella
pena o nella facolta di accusa o in quelli che possono essere individuati come oggetti lesi o
persone aggredite, ma in una norma, in una disposizione che lo annovera nel parco dei giu-

con sufficiente precisione da Deciani, deve essere inteso come fatto a C. SIGONIO, De antiguo iure populi roma-
ni libri undecim, Bologna, 1573, lib. II, cap. XVIII (de iudiciis), p. 134, cpv. sint ergo iudicia.

271 Sulla opposizione dottrinale di ascendenza umanistica al modello inquisitorio, si veda E. DEzza,
Sistematica processuale e recupero del principio accusatorio nel Tractatus criminalis di Tiberio Deciani, in Tiberio
Deciani (1509-1582), pp. 157-175 e, pil in generale, ID., “Pour pourvoir bien de nostre justice”. Legislazion: sta-
tali, processo penale e modulo inquisitorio nell’ Europa del XVI secolo,in Diritto penale del XXI secolo, 1 (2002),
pp. 159-202.

272 'T. DECIANT, Tractatus criminalis, lib. 11, cap. I1, n. 4, p. 27.

253 1. BIROCCHI, La giustizia di tipo egemonico: qualche spunto di riflessione, in Penale, giustizia, potere, p. 192.

274 M. SBRICCOLI, Lex delictum fecit, pp. 93-96 e 104.

275 P. DIETRICH, Judicium criminale practicum, Jena, 1671 (rist. an. Goldbach, 1966), c. I (delictorum gene-
ralia continens), Aphorismus, X, p. 30. Ne tratta in specie MICHELE PIFFERI, Generalia delictorum, pp. 120-121.
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dizi/crimini pubblici. Siamo verosimilmente all’origine di quanto abbiamo visto sostenere
da Matthes e 'affermazione; nella logica di un diritto penale pubblico ormai radicato, ¢ del
tutto comprensibile ¢ normale nel suo stabilizzarsi come affermazione ad elevata portata
ideologica. Tuttavia, occorre anche sottolineare che, a ben vedere, alcuni degli elementi
esclusi dai requisiti idonei alla qualifica in senso pubblico di un crimine (oggetti lesi, per-
sone aggredite) non perdono la loro rilevanza se vengono considerati come strumenti tec-
nici utili a.chi & “individuato” e/o “destinato” alla definizione del novero dei giudizi/cri-
mini'pubblici.

Si & detto?”® che Dietrich puo essere posto pitl agevolmente in relazione con Farinacci
che con Deciani. Lo si & fatto sulla base del Crzmzinale collegium, consistente in una colle-
zione di dissertazioni discusse sotto il suo presidio®”’. In una prima disputatio dedicata ai
Generalia delictorum, dove Dietrich anticipa il contenuto dello Judiciun: criminale practi-
cum, 'espresso rimando a Deciani e i contenuti proposti dal giurista tedesco rendono pos-
sibile ritenere che il giurista udinese fu tra le sue fonti di ispirazione. Ma, a dir la verita,
dal nostro angolo visuale, al di 1a dell’approccio tecnico sicuramente differente, ’accosta-
mento con 'uno o con Paltro finisce per avere scarsa rilevanza, perché in fondo anche
Farinacci si inserisce nella logica di un nuovo (rinnovato) ordine penalistico del quale tutti
questi giuristi sono espressione?’®,

Entro tale logica, I'aveva gia notato anche Deciani, pud essere letta pure la pagina di
Hotman?”, alla quale tempo fa Massetto?®® attribui uno dei primi tentativi (se non il
primo) di offrire un criterio discretivo di natura sostanziale, anziché meramente proces-
suale e che, anche sotto la lente di Deciani, appare interessarsi maggiormente al profilo
lesivo di un “qualcosa” o di un “chi”, piuttosto che agli altri aspetti del crémen publicums.
Messa cosi, perd, la questione dice troppo o troppo poco. Troppo, perché se questo ¢ il
vero tentativo di Hotmann, gia altri avevano usato i termini e i materiali maneggiati dal
giurista francese con I'identica intenzione di approfondire il significato del crimine pub-
blico. Troppo poco, perché semplifica eccessivamente 'idea d’interesse leso, privandola
dei suoi presupposti concettuali e ideologici e la cala in un contesto relativamente al quale
tali riflessioni erano del tutto estranee. Quello che ci pare di capire, insomma, ¢ che anche
Hotmann niente altro & che un esponte di quel gruppo di giuristi, quali Deciani e gli altri
che abbiamo visto nelle pagine precedenti, che osservavano il penale come strumento di
potere in mano all’istituzione pubblica. Egli, infatti, usando formule non certo nuove,
tende a distinguere una pertinenza al pubblico e al privato in base al legame con una res

276 H, SCHLOSSER, Tiberio Deciani ed il suo influsso sulla scienza penalistica tedesca nel XVIII secolo, in Tiberio
Deciani (1509-1582), pp. 129-130.

2171 P, DIETRICH, Criminale collegium quo tota delictorum materia undecim disputationibus inclusa et enuclea-
ta nec non exacta methodo pertractata, practice observationibus et iurisconsultorum responsis subinde annexts, exhbi-
bitur, Jena, 1618.

278 Dietrich, tra I'altro, nelle annotazioni si lega inscindibilmente a tutta la dottrina precedente: cfr. Criminale
collegium, disp. 1 (respondende G. Mylio Vitebergensi, n. X, litt. A<F).

219 11 Commentarius verborum juris fu edito per la prima volta nel 1558. A questo segui nel 1563 il Novus
commentarius: D.R. KELLY, Frangois Hotman a revolutionary’s ordeal, Princeton, 1973, p. 354 e ad nomen. Su
Hotman [1524-1590], oltre alla scheda di A. LECA, Francois Hotman, in DHJF, pp. 409-411, risultano ancora
chiarificatrici le considerazioni di V. DE CAPRARIIS, Propaganda e pensiero politico in Francia durante le guerre di
religione, 1 (1559-1572), Napoli, 1959, pp. 224-245.

280 G.P. MASSETTO, [ reati, p. 69.
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publica e con una res pecuniaria, “aut privati hominis iniuria”. Sulla base di tale pertinen-
za, dice Hotman: “Respublica lege aliqua lata ad se pertinere statuit” . Anche in questo caso,
dunque, siamo di fronte ad elementi noti utilizzati proficuamente in un contesto differen-
te. Il disagio di Deciani di fronte alla pagina di Hotman, allora, non & forse del tutto giu-
stificato, perché coglie solo uno dei profili delle schede di Hotman, quello volto a dar rile-
vanza alla lesione, all’offesa e non quello che marca il ruolo esclusivo della /ex, del momen-
to autoritativo (testuale o potestativo) nel processo di determinazione degli illeciti?®!.

5b. Approd:

Se al di la delle qualificazioni effettute con elementi presenti nelle fontie a lungo utiliz-
zati, si assume come rilevante per l'individuazione del erzmzen publicun: (anche in contrap-
posizione a quello privato) un giudizio di maggiore o minore rilevanza per l'istituzione pub-
blica?®?, si comprende con facilita come molte delle riflessioni sui ¢rimzina publica e sui cri-
mina privata si avvicinino in eta moderna a quelle relative alla determinazione di che cosa
dovesse intendersi come erimen tout court. E stato piti volte detto?®? che nel secolo XVI si
impone una nuova concezione del penale che, come risultato di una lenta maturazione, fini-
sce per inserire ogni illecito penalmente rilevante nello schema della offesa alla respublica.
Tale elemento, come sintesi del modo di essere del crimine, pervade anche le discussioni
sulla divisione dei reati®®!. Sempre piti giuristi (spagnoli’®, italiani?%, tedeschi®®’, france-
si*8), in un generale panorama di ripetizione di concetti raccolti sovente in modo non

281 E HOTMAN, Novus commentarius de verbis iuris francisci hotomanni iurisconsulti antiquitatum romanarum
elementis amplificatus, Nenezia, 1564, v. iudicium, p. 142.

282 Dal quale, andando a ritroso, si pud anche tentare una ricostruzione degli impliciti valori fondanti la
societa di Antico Regime. Indicazioni in questo senso in I. BIROCGCHI, La giustizia di tipo egemonico: qualche spun-
to di riflessione, in Penale, giustizia, potere, pp. 201-202.

283 Per tutti, si veda M. SBRICCOLI, Giustizia criminale, pp. 18-21.

284 A, MARONGIU, Delitti (diritto intermedio), in EdD, XII, pp. 10-12 (sulle classificazioni dei delitti nella'dot-
trina cinque-seicentesca); pp. 12-14 (sul Matthes).

285 T. CARLEVAL, Disputationum iuris variarum ad interpretationem regiarum legum Regni Castellae, et illis
similium, tam ex iure Neapolitano, quam ex utroque communi civili, et canonico, Venezia, 1666, lib. T tit. I, disp.
1L, qu. VII, sect. I, p. 166, n. 810; JUAN-ACUNA Y VELA, Modus, seu ordo procedends in causis criminalibus expli-
cato a licentiato Don Juan Vela ano 1595, in ID., Tractatus de poenis delictorum in poenis imponendis pro singulis
delictis a licentiato Juan Vela afio 1593, Salamanca, 1603, cap. V, n. 30, p. 39; A. PICHARDO VINUESA,
Commentariorum in quatuor institutionum iustinianearum libros, vol. 11, nn. 20-25, pp. 27-28; A. PEREZ [1573-
16731, Institutiones imperiales erotematibus distinctae, editio undecima, Vienna, 1753, p. 756.

286 . ZUFFL, Tractatus de criminalis processus legitimatione libri tres, lib. I, qu. XXIII e XXV, pp. 23:25; G.
ZUFFL, Institutiones criminales: lib. 11, tit. 15, p. 69, § horunz; C.A. DE ROSA, Criminalis decretorum praxis, Napoli,
1773, p. 14, nn. 2-3; A. BRUGIOTTI, Institutiones criminales, Roma, 1667, lib. 1, tit. III, p. 10; EB. PORRO,
Fasciculus revum criminalium Homeri llias nuce conclusa, ad usum fori mediolanensis et communem utilitatem,
Milano, 1621, § delictum, pp. 26-27: “Et haec publica magis laedunt, et perturbant humanam societatem, et
Rempublicam, cum principaliter in Rempublicam dirigantur”.

287 R. BACHOFF VON ECHT [1575-16401, Commentarii, in quatour Institutionum juris divi Tustiniani libros
theorici et practici quibus tum textus solide explicatur, editio novissima et correctior, Francoforte sul Meno, 1661,
n. 1, p. 898; J.H. VON BERGER, Electa iurisprudentiae criminalis, variis consultationibus, quaesitis, responsis ac
praetudiciis illustrata, editio TII, Lipsia, 1737, cap. I, VI, p. 13; J.G. HEINECKE, Elementa iuris germanici tum vete-
ris, tum hodierni de iure personarum, et iure rerum commoda auditoribus methodo adornata, in Operum ad uni-
versam iuris prudentiam philosophiam et litteras humaniores pertinentium ('opera ¢ scritta da Heinecke per la
prima volta nel 1735), t. IV, pars I, lib. II, pars II, § XII, p. 345.

288 F HOTMAN, Novus commentarius de verbis iuris francici, v. iudicium, p. 142, col. 1.
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lineare?® e a volte frutto di un piti attento accorpamento di schede di lettura e luoghi sem-

pre buoni da citare, inseriscono nelle sezioni attinenti alla dzvisio criminum I'idea dell’offe-
sa alla respublica come parametro di riferimento dei crzmzina publica. Ma il radicamento di
tale concetto, dal nostro punto.di vista, rappresenta in verita solo una specificazione, una
“limatura” di quanto gia acquisito: un adeguamento ai linguaggi politici allora in voga.
Per il resto, siccome in definitiva I'istituzione politica e il diritto penale non cambiano
volto?? e, a livello politico, la figura stessa del principe tende ad esser concepita in manie-
ra identica al passato®®!, pressoché tutti gli elementi maturati restano utilmente a disposi-
zione e vengono usati in svariati modi. Tuttavia, col tempo, mentre da un lato si continua
a notare la semplice sottolineatura®? o il piti’'o meno pensoso compendio”* delle costru-
zioni dei criminalisti tardo-cinquecenteschi, conditi a volte con la riemersione di singoli
elementi piu datati (come quelli della pit volte citata / Jocatio, capace di venire in soccorso

28 T’impostazione volta ad ancorare lo spettro del crimen publicum alla tradizione delle fonti e al binomio
offesa alla divinita/offesa al Principe (come modo di sostenere che tuttii crimini sono pubblici se I'istituzione
politica vi vede una rilevanza differente dal mero interesse privato dei singoli), affiancata a quella di pesare le
lesioni presenti in uno specifico comportamento ed individuare per ogni caso quale fosse I'offesa commessa
“principaliter” e quale quella secondaria, viene proposta per tutti i secoli successivi. Non pochi giuristi conside-
rano pubblico il delitto commesso 77z offensam Dei ed in offensam principis [es. N. RODRIGUEZ FERMOSINO,
Tractatus primus criminalium, qu. 1, n. 19, p. 5; A. BRUGIOTTI, Institutiones criminales, lib. 1, tit. 1L, p. 10; B.
PASQUALIGO, Della giurisprudenza teorica e pratica partenente all’ uffizio di Giudice, di notaio, di avvocato, nn. 11
e III, cap. I; D. ORSAIO, Institutiones- criminales usui etiam forensi accommodatae, quatuor libris absolutae,
Venezia, 1724, n. 25, p. 7, col. I, circa fin.; PM. PASSERINI, Regulare Tribunal seu Praxis formandi processus, qu.
IV, n. 3, p. 61 (in questo caso Passerini usa le nuove chiavi di lettura per leggere la pubblicita dei crimini in dirit-
to canonico e precisa che in questo settore tutti i crimini sono pubblici, perché “vere omnia offensam Dei prin-
cipaliter respiciunt”); C. FULGONL, Summa criminalis in qua continentur quatuor elementa: practica, ordo tudicia-
rius, tractatus, et summa omniun quast rerum et causarum criminalium, wudicum, accusatorum, reorum et testium,
wure Regni Neapolis, suis locis fideliter vallata, una cum argumentis, summarijs et repertorio, Napoli, 1568 [altra
edizione: Venezia, 16681, particula I, De privatis delictis, § 11, n. 1, p. 105t.; G.B. CAVALLINI, Actuarium practi-
cae criminalis in quo telam iudiciariam fori criminalis exorditur, Milano, 1615, pars I, p. 1; EM. GASPARRI,
Institutiones criminales tribus partibus distributae, Roma, 1741, tit. II, nn. 1-4]. Sulla scorta di tali criteri di rife-
rimento, poi, incontriamo molteplici puntualizzazioni sulla natura “publica” di reati che offendevano la Chiesa
e ogni persona ecclesiastica [es. G. BERTACHINI, Repertorium, 1 pars, Venezia 1590, p. 531v., col. IT; R. MARANTA,
Speculum aureum, et lume advocatorunz in practica civili, Venezia, 1621, p. VI, n. 63, p. 278, col. I] o su altri pro-
fili di maturazione della pubblicita di un crzmen [il crimen iniuriarum, pur essendo “regulariter” privato, verra
considerato publicum in ragione della dovuta reverenza al culto divino nel caso in cui la zziuria sia diretta con-
tro quest’ultimo (P. CARAVITA, Commentaria super ritibus Magnae Curiae Vicariae Regni Neapolis his adiunximus
commentaria dominorum Annibalis Troysij Cavensis et loannis Francisci Scaglions, super eisdem ritibus, Venezia,
1572, Ritus CCLXX, n. 4-5, p. 159)]. E cosi lo saranno, riprendendo Baldo, gli illeciti commessi contro la “reli-
gione divina” (G, Zuffi, lustitutiones criminales, lib. 11, tit. 15, p. 69), o contro un qualsiasi ufficiale pubblico (G.
BERTACHINI, Repertorium, pars 11, p. 50, col. I; F. SALERNO, Consiliorum sive responsarum iuris, lib. 1, Palermo,
1640, cons. XXXXIII, n. 2, p. 490).

290 E la scienza giuridica penalistica, secondo Mario Sbriccoli, anche per questo, s’indirizza verso un gene-
rale inaridimento qualitativo: M. SBRICCOLI, Lex delictum facit, pp. 256-259.

291 Cfr. almeno il quadro offerto da D. FRIGO, Principe, giudici, giustizia: mutamenti dottrinali e vicende isti-
tuzionali fra Sei e Settecento, in llluminismo e dottrine penali, a cura di L BERLINGUER, F. CoLAO, Milano, 1990
(La Leopoldina, Criminalita e giustizia criminale nelle riforme del 700 europeo. Ricerche coordinate da L.
Berlinguer, 10), pp. 3-39.

292 S vedano gli aggiornamenti bibliografi annessi alle resolutiones del Gémez dal Ribera: A. GOMEZ, Variae
resolutiones, lib. 111, cap. I, nn. 1-12, pp. 44-46.

293 P. DIETRICH, Criminale collegium, disp. I, n. X, litt. A-F; G. ZUFFI, Institutiones criminales, lib. 1, tit. XV,
p. 69, S Horum autem.
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di chi fosse intenzionato a ribadire la distinzione tra “pubblica disciplina” e utilita dei pri-
vati), da altre parti, si possono scorgere i segni dell’osservazione della questione, per dirla
con Jousse, “sous un autre rapport”>** rispetto a quello originatio.

Se di tutti questi sviluppi e approdi si volessero fornire alcuni esempi, si potrebbe par-
tire dagli elementi forniti da Christian Thomasius in una sua dissertazione accademica sul-
I'abigeato?”. In questo testo, il giurista tedesco, rinvigorito anche dall’attenzione “culta”
alle fonti e dagli apporti delle correnti scientifiche allora dominanti, tileva che “z legibus
romanis” si possono rinvenire quattro tipologie di ecrimina: publica, privata, popularia,
extraordinaria e concentra la sua attenzione in partenza sulla distinzione tra i crimini pub-
blici e i crimini privati. Per distinguere tali tipologie di crimini, pur non potendo negare che
'aggressione alla respublica & presente in ogni delitto, Thomasius individua come elemen-
to idoneo l'esistenza o meno di un interesse di un privato che poteva esser soddisfatto (o
riparato) dalla sanzione che conseguiva al crimine. T crémzina publica sono poidivisi in publi-
ca in specie e in extraordinaria, in ragione della predeterminazione della pena®”®, mentre i
privati sono suddivisi in stricte dicta (per i quali, da una parte; si specifica che la pena assol-
ve alla soddisfazione privata, dall’altra, si segnala I’aggressione diretta alla sicurezza priva-
ta?%7) ¢ in popularia®®. E-un quadro complessivamente appagante, che non ignora quel che
era accaduto al diritto penale, ma non vuol staccarsi dagli impianti tradizionali e finisce cosi
per avere una mera efficacia certificativa; che tuttavia, quale prima fondante premessa,
torna utile a Thomasius per sciogliere il nodo della natura publica o meno dell’abigeato.

In terra di Francia, invece, si nota con chiatezza che '«altro rapporto» di cui tratta
Jousse si inserisce, nel suo caso e in quello di tutti gli altri giuristi francesi del ‘700, in un
quadro almeno tecnicamente mutato, secondo il quale I'origine della natura pubblica e
privata dei crimini & letta come conseguenza diretta della definizione (quindi della sua
essenza) che si da al crimine stesso: “de-la vient [...] que le delit est public ou privé”, dice
chiaramente C.J. de la Ferriere???. L’essenza delle due categorie, invece, non & mutata: il

294 La frase & tratta da D. JOUSSE, Traité de la justice criminelle de France, part 1, tit. I, art. I,'p. 4. Sul Jousse
il volume Daniel Jousse: un juriste au temps des lumiéres, 1704-1781, a cura di CORINNE LEVELEUX-TEIXEIRA,
Limoges, 2007.

29 CH. THOMASIUS, Dissertatio-de abigeatu, in Dissertationes iuridicae, varii argumenti in academia lipsiensi
ab ipso publice habitae, nunc conjunctim editae, et variis emendationibus ac additionibus locupletae, una cum indi-
ce triplice, Lipsia e Halle, 1695, diss. XIII, nn. 7-9, pp. 905-907. Sul Thomasius avvocato e giurista a Lipsia, come
punto di partenza, si pud vedere I. BIROCCHI, Alla ricerca dell’ordine, pp. 65-66 e 221-232.

296 Ma con una puntualizzazione su che cosa si deve intedere per “certa poena” (CH. THOMASIUS, Dissertatio
de abigeatu, n. 8, p. 906).

297 “Privata sunt vel privata stricte sic dicta, vel popularia. Privata stricte sic dicta voco, ubi non solum poena
interesse privatum respicit, sed et in delicto immediate securitas privati turbata erat unde et ipsa actio ex delicto,
non nisi privato, qui laesus est, conceditur...”: CH. THOMASIUS, Dissertatio de abigeatu, n. 9, p. 906.

298 CH. THOMASIUS, Dissertatio de abigeatu, § 9, p. 906. Non & un caso che lo stesso Thomasius sara fra gli
aggiornatori del testo di Ulrich Huber [1636-1694], che denota un sviluppo tradizionale (determinato forse dalle
esigenze didattiche), moderato, perd, dagli scholia annessi e da una precisazione finale, che riconduce tutto ai
lidi ai quali siamo arrivati (H. HUBER, Praelectionum juris civilis tomi tres secundum Institutiones et Digesta
Justiniani, accedunt Christiani Thomasii additiones et Luderi Menckenit jurisconsulti jus saxonicum editio novissi-
ma quam recensuit variisque annotationibus instruxit Jodocus Leplat jurisconsulto, t. 1, Lovanio, 1766, ad tit.
XLVIII, p. 465, litt. a)'e p. 466, litt.) b.

299 C.J. DE FERRIERE [1666-1747], Nouvelle introduction d la pratique, contenant ['explication des termes de
pratique, de droit et de coutumes. Avec la juridictions de France, t. 1, Parigi, 1724, v. délit, p. 494. Su questo auto-
re, si veda J. MOREAU-DAVID, Ferriére Claude-Joseph, in DHJF, pp. 326-327.
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crimine pubblico & commesso “directement contre Uinterét public”, quello privato “est
celui qui cause du dommage ou'de la perte d quelgu’un, comme le vol”. In questo caso, come
in altri, materiali ben noti continuano a essere usati, anche se 1 mutamenti della struttura
stessa del penale fanno loro acquisire un significato e una portata differente all’interno di
logiche tecniche e politiche, espresse in sezioni che cominciano oramai ad esser significa-
tivamente denominate de: delitti e delle pene in generale’®.

1l tema dell'inserimento di materiali ormai consolidati in nuovi contesti o viceversa
della maturazione di nuove istanze entro, categorie ormai tradizionali si-nota, peraltro,
anche in.ambito continentale*°!, Appaiono cosi nella sede della distinzione tra delitti pub-
blici e privati espressioni non-ordinarie fino'a quel momento,eco di differenti modi di
intendere le cose penalistiche, ovvero 'obiettivo della persecuzione dei-ctimini pubblici
fissato nella tutela della “ordine pubblico”*? e della “sicurezza pubblica” o nello “status
publicae tranquillitatis” 3%. Joseph Leonard Bannitza, nel compiere alla fine del XVIII
secolo una complessiva messa a punto entro una sezione di generalia denominata de variis
criminibus generibus®®, dopo aver “coguito criminum natura ac indole” e dopo aver ram-
mentato al lettore le divisioni di partenza “secundum jus romanun:”>®, espone le suddivi-
sioni dei crimini desunte “a diversitate legum criminaliume in Germania existentium”>. Al
termine di tale esposizione il giurista austriaco comunica che la divisione in ¢ri7zina publi-
ca e privata mostra ancora la sua validita, “sed alio plane sensu, ac apud romanos”>". “Jure
enim germanico” la differenza non si deduce dalla comminazione sanzionatoria, “sed ab
objecto circa quod crimina versantur”. Ecco che i delitti privati sono quelli che direttamente
o indirettamente concernono.i privati, o meglio lo statum civium privatum, mentre quelli
che offendono direttamente o immediatamente la remzpublican o lo statum publicum pos-
sono essere definiti pubblici?%; E sulla scorta di tali considerazioni che Bannitza, da una
parte, in una annotazione verosimilmente inserita “ad usum auditorium” (come recita il

300 G, pu ROUSSEAUD DE LA COMBE, Traité des matiéres criminelles, suivant I'ordonnance du mois d’aout 1670
et les édits, déclarations du Roi, arréts et réglements intervenus jusqu’a présent divisé en quatre parties, Paris, 1762
(sesta edizione), parte I, cap. I, p. 2, n. 3 (in una logica che non & pit quella della dzvisio; bensi quella “des cri-
mes et peines en général”, oltre a trattare di altre suddivisioni, si dice che “les crimes publics sont ceux qui nuisent
au bon ordre et a la sureté publique... les crimes ou délits privés sont ceux qui n’intéressent que les particuliers qui
se trouvent offensés”). Il Rousseaud de la Combe fu Avocat au Parlenzent de Paris nella prima meta del *700. La
prima edizione dell’opera risale al 1740.

301 TR, ENGAU [1708-17551, Elementa iuris criminalis germanico-carolini ex genuinis fontibus deducta, [...]
quibus novas quasdam observationes addidit ].A. Hellfeld, editio VIL, Jena, 1777, tit. II1, p. 24ss. Su Engau, si pud
consultare la scheda della Allgemeine Deutsche Biographie, vol. VI, pp. 112-113.

302 Cfr. G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, pp. 113-126 e 386.

303 1.S,F. BOHMER, Elementa jurisprudentiae criminalis, sect. 1, cap. 11, § XXX e XXXI: “guae magis securi-
tatem publicam, quam patrimonio privato laedunt”; CA. TH. GRAUNIUS, Dissertatio inauguralis iuridica de super-
vacua delictorum divisione in publica et privata moribus nostris, Jena, 1756, p. 3, S 3, p. 2: “Nata romanis haec dif-
ferentia in publica et privata ex ipsa reipublicae forma. Etsi'enim tuxta naturae legem forsitam non incommode
publica definienda essent delicta, quae status publici tranquillitaten: immediate privata autem quae civis laedunt” .

304 T.L. BANNIZA, Delineatio juris criminalis secundum constitutionen theresianam ac carolinam in usum auds-
torium adornata, pars 1, Innsbruck, 1771, lib. T, cap. VI. Banniza [1733-1800], figlio dell’altro giurista Johann
Peter, si addottoro a Vienna e Ii insegno diritto, ricoprendo anche incarichi di governo.

305 T.L. BANNIZA, ivi, lib. I, cap. VI, §§ XCV-XCVIII, pp. 42-43.

306 L. BANNIZA, ivi, lib. I, cap. VI, § XCIV, p. 42.

307 T L. BANNIZA, ivi, lib. I, cap. VI, § CXI, p. 49.

308 1. BANNIZA, ivi, lib. I, cap. V, XCV, p. 42. § CXI, p. 50.
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titolo dell’opera) lega la questione alla disciplina contenuta nella Constitutio Theresiana
del 1769°%, da un’altra, per il modo di dar valore all’oggetto leso, apre la strada ad altri
modi di classificazione che, con altri significati, ricomprendono non solo i crimini pub-
blici, ma pure i crimina privata diversamente intesi’!?,

Alla ricerca di conferme, il deposito dei nuovi modi di vedere le cose penali sul tappe-
to, sulle fondamenta dei vecchi modelli, si nota anche se si consultano le pagine di
Franchino Rusca®!!, giurista lombardo della seconda meta del *700.

Rusca, se si osserva bene, avvia il discorso sulla base del danno arrecato.alla societa dal
quale fa dipendere, son cose note, la gravita del delitto, ma poi propone come cardini di
tutto Ledificio il delictum in Deumn: e il delictum contra publicanr autorictaterns®'?. Su questi
due cardini impianta la suddivisione dei delitti che violano la pubblica-autorita diretta-
mente o indirettamente € apre, poi; alle moderne tecniche classificatorie®'?, Esse, dunque,
anche in questo caso, si impiantano nel ceppo del contesto tradizionale’'4. T cardini dai
quali si era partiti nel tardo cinquecento sono ormai‘inidonei a dettare classificazioni, ma
quanto a ruolo tecnico per I'espressione dell’assetto ‘costituzionale sono considerati anco-
ra validi e usati. Tutto cio avverra fino a quando di un edificio siffatto non ci sara pit biso-
gno, perché saranno state fatte proprie dai giuristi in-maniera completa e definitiva diffe-
renti fondamenta. A quel punto, le suddivisioni nuove potranno camminare da sole e alcu-
ni dei risalenti elementi potranno al massimo tornare comodi, cercheremo di vederlo al
termine di questa ricerca, solo in chiave meramente tecnica.

309 Cercando di allineare la normativa di Maria Teresa con le questioni di impianto, Banniza riferisce che la
normativa imperiale permette di individuare tre canoni di differenziazione tra delitti pubblici e privati: secondo
I'oggetto, in ragione della soddisfazione (privata o pubblica) che il rito produce al suo termine e secondo il
modus procedendi. Ma & evidente che quest’ultima differenziazione porta Banniza su una strada accidentata,
quella che vede i ‘crimini pubblici perseguitinel processo criminale e quelli privati nel processo civile. Cosi, per
sistemare il tutto, il giurista austriaco & costretto ad introdurre una categoria mista, rientrante, comunque, sotto
I’ambito criminalistico.

310 Sulla stessa linea si colloca Johann Heinrich Berger che, gia ad inizio *700, sancisce che a suo modo di
vedere la differenza tra i delitti pubblici e privati doveva essere individuata in ragione della “lesione”, che, se
legata principalmente alla respublica individuava un crimen pubblico, mentre nel caso essa fosse pertinente ad
una res privata qualificava il crimen come privato: J.H. VON BERGER, Oeconomia iuris ad usum hodiernum acco-
modati accurante filio Ch. H. Berger, editio II1, Lipsia, 1728 (I ed. 1712). III, tit. IX, pp. 769-770. Identici con-
tenuti in ID., Electa iurisprudentiae criminalis variis consultationibus, quaesitis responsis ac praeiudicits illustrata,
editio III, Lipsia, 1737, vol. I, cap. I, n. V1, pp. 13-14. Berger [1657-1732] fu docente a Wittenberg e ricopri vari
incarichi di governo e giurisdizionali (per tutti TH. MUTHER, Berger Johann Heinrich, in Allgemeine Deutsche
Biographie, vol. 11, pp. 374-375).

31 E RUSCA, Specimen jurisprudentiae criminalis ad principia legis naturale, Milano, 1775, cap. De natura et
indole delictorum, § XL, p. 79.

312 F RUSCA, Specimen jurisprudentiae, §S L-LI, pp. 90-91.

3B F. RUSCA, Specimen jurisprudentiae, §§ LXXss., pp. 113-120.

314 F RUSCA, Specimen jurisprudentiae, § LXX, p. 114: “... publicum civitatis totius statum, incolumitatem-
que attingunt; haec vero privatum civium bonum, commodunque aliquorum, unde etiam aliud in alterutris jus exti-
tit accusandi” .
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6. Ai confini del penalmente lecito

6a. “Crimina extraordinaria”’

La crescita e I'affermarsi del diritto penale pubblico contribui dunque a modificare le
coordinate di riferimento della suddivisione dei reati in pubblici e privati, dando una
diversa sostanza al crimen publicum: e limitando (o meglio ridefinendo) il raggio d’azione
della categoria dei “delitti privati” entro una sede concorrenziale con ’azione pubblica
(dato il concetto della duplicita dei profili di offesa presenti in ogni comportamento cri-
minoso che aveva contribuito a far acquisire rilevanza pubblica a molti profili di delitti pri-
vati), o destinata ad individuare 'oggetto prevalente colpito-dal reato (cose familiari,
domestiche, di privato patrimonio; cio¢in definitiva di differente o minore rilevanza pub-
blica). Se, dunque, ¢ naturale pensare alla suddivisione dei crimini in-pubblici e privati
come posta allo snodo dell’affermarsi del “penale pubblico” che matura lentamente a par-
tire dal Basso Medioevo, altrettanto si puo, dire con riferimento all’opportunita suddivi-
soria (anch’essa costruita sulla scorta dei dati presenti nelle fonti giustinianee’ ) che vede-
va i comportamenti criminosi ripartiti in ordinari e straordinati. La traccia storica resa
disponibile da Tiberio Deciani e ripresa poi anche dall’Alfani’'%, arrivando ad individua-
re nel tempo tre modi dirdire ermzen straordinario®'’, ¢ci mostra con chiarezza come le
forme classiche della ordinarieta e della straordinarieta in eta modetna non erano oramai
pill tenute in considerazione, anche perché legate al processo formulare romano®!8. Dal
canto nostro, possiamo notare che I'idea di crinzen ordinario e straordinario, mutando nel
tempo, acquistd un ruolo differente rispetto al quadro di partenza del Tractatus criminum,
nel quale, per comporre in un modello ordinato 'azionabilita extra ordinens, lo strumen-
to suddivisorio era stato usato entro le maglie dei crimzina publica e privata®'® in modo da
far sfuggire al quadro cosi risultante solo lo stellionato®??,

Ben presto, pero, pur non disconoscendo 'idea di crimzen ordinario ricavabile dalle
fonti*?! e non perdendo di vista il senso della differenza tra crinzina extraordinaria e actio-

315 11 Digesto, per-averlo qui presente, in coda al libro XIVII conteneva un titolo (XI) dedicato a crimini
straordinari, seguito da una serie di titoli riguardanti comportamenti criminosi della cui collocazione e natura nel-
I’epoca del diritto comune si discusse a lungo: de sepulchro violato (tit. XIN); de concussione (tit. XII1), de abigeis
(tit. XIV); de praevaricatione (tit. XV); de receptatoribus (tit. XV1); De furibus balnearis (tit. XVID); expilatae here-
ditatis (tit. XIX), stellionatus (Tit. XX); de termino moto (tit. XXI) e de collegiis et corporibus illeciti (tit. XXII).

316 Che attinge a piene mani dal Tractatus decianeo: N. ALFANI, Juris criminalis liber secundus, Napoli, 1753,
n. XX, pp. 15-16.

317 T. DECIANI, Tractatus criminalis, lib. V, cap. II, pp. 311-314.

318 T, DEGIANT, Tractatus criminalis, lib. V, cap. I, n. 7, versic. Haec autem, p. 313 e n. 8, p. 313.

319\ F una composizione che si ritrova solo, secoli dopo, in J.R. ENGAU (Elementa iuris criminalis germanico-
carolini, tit. 111, p. 25).

320 Cfr. supra, pp. 3-4. Intendendo il crimen straordinario come alternativo ai delitti privati e a quelli pub-
blici, Deciani propone, appunto, una terza specie dello stesso: T. DECIANI, Tractatus criminalss, lib. V, cap. 11, nn.
10-11, p. 314. Lo stesso aveva fatto Pierre Grégoire nel suo Syntagma, patlando, pero, di crimina neutralia
(Syntagma turis universi atque legum pene omnium gentium, et rerum publicarum praecipuarum, in tres partes dige-
stum, Lione, 1582, lib. III, p. 221, n. 9).

321 Che rispondeva alla presenza di due elementi qualificatori: la fissazione di una conseguenza penale
(“poena certa est”) e la presenza di un rito prefissato rispetto al momento del processo (G. MINNUCCI, Accusatio,
pp. 300-301). Riscontri nelle fonti in ODOFREDO DENAR], in l. guestiones eorum, C. Ubi de criminibus agi opor-
teat (C. 3.15.1), In primam Codicis partem complectentem I, 1, I1, IV, et V libro Praelectiones (quae lecturae appel-
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nes criminales condotte extra ordinens???, 'interesse dei giuristi si concentrera sull’inter-
vento extra ordinem tout court>?®, quale strumento idoneo a giustificare e dotare di porta-
ta sistematica aspetti che si dimostravano invece ai margini dell’ordo penalistico’?*. Anche
per questo, limitando Iosservazione alla definizione della categoria si corre il rischio (non
uscendo dalla logica dell’attivita giudiziaria di conduzione del processo secondo un rito
predeterminato o meno e capace di giungere all’irrogazione di una pena predeterminata o
meno) di ignorare alcuni profili della categoria che i giuristi fecero maturare nel tempo.

Abbiamo visto che Gandino nel discutere delle attribuzioni dei giudici in punto di
pena usa l'attributo della natura straordinaria per giustificare I'intervento peri delitti che
erano. originariamente considerati privati®>, perché era per questi che gli risultava utile
'uso della categoria. Mentre i delitti pubblici, retti sulle leges publicorum iudiciorum, ave-
vano per forza di cose una pena determinata, o determinabile (perché lasciata all’arbitrio
del giudice) ed erano previsti da una certa lex, erano innanzituttoi delitti privati che pote-
vano esser fatti rientrare dentro I'alveo di intervento del potere pubblico attraverso I’a-
zione extraordinen e la punizione ad arbitrium e diventare, cosi, dal lato dell'inquadra-
mento tecnico, crimina extraordinaria®?®.

Per questa via, il marchio dominante dell’azione ex¢ra ordinem: ci appare legato a dop-
pio filo alla prassi. Tanto che gia dai tempi della Summa Vindobonensis e del Tractatus cri-

lantur), Lione, 1552 (rist. an. Bologna, 1968 - Opera iuridica rariora V1), n. 1, p. 148v., col. II; TACOPO DI BELVISO
(pseud.), Practica iudiciaria, in rubt. Quotuplex sint indicia, n. 157, fo. 87; J. Cujas, Opera, pars I, t. 1,
Commentarios in libros quinquaginta Digestorum, Venezia, 1758, ad lib. XLVII digestorum, tit. XI, p. 754, litt.
D; G. NOVELLL, Practica et Theorica causarum criminaliunz, n. 15, p. 21; A. BARBOSA [1590-1649], Thesaurus loco-
rum communium jurisprudentiae, Lipsia, 1707, lib. IV, cap. XVIIL, VI, n.21, p. 166; B. TAEGIO, Tractatus vari,
pars. I, num. 17, p. 6; J. MILLE DE SOUVIGNY, Practica Criminalis, n. 37, p. 189r.; B. PASQUALIGO, Della giuri-
sprudenza teorica é pratica, lib. I, n. 4, p. 3.

322 Come ci ricorda Christian Thomasius nella sua dissertazione sull’abigeato: CH. THOMASIUS, Dissertatio de
abigeatu, § 25-26, pp. 918-921.

323 Sfruttando anche il fatto che tale intervento straordinario era gia previsto dalle fonti per alcuni profili‘di
crimina ordinaria. Gia Bartolo, infatti, aveva avvertito U'utente che “non repugnat, quin sint publica [...] et quod
extraordinaria poena per illas imponant”: BARTOLO DA SASSOFERRATO, in /. non omnia, versic. Respondeo, ff. de
publici iudiciis (D. 48.1.1); in Bartoli a Saxoferrato omnium iuris interpretum antesignani commentaria, t. V1
(Commentaria super secundam digesti novi partem), p. 138, col. 1.

324 Di strumento d’aggiornamento dell’ordinamento e di luogo di legittimazione di nuovi assetti e nuovi
equilibri di potere, parla M. MECCARELLI, Paradigmi dell eccezione nella parabola della modernita penale. Una
prospettiva storico-giuridica, in Quaderni storici, n. 2 (2009), p. 500.

325 E, in particolare, divenivano straordinari perché erano perseguiti in questo modo quelli che nelle fonti
potevano essere individuati come crimzina privata ordinaria. Cio era fatto fino a prevedere, a chiusura del cerchio,
la non applicabilita ai privata et extraordinaria del rimedio del Senatosconsulto Turpilliano e la punibilita extraor-
dinem ad arbitrium al verificarsi delle fattispecie da esso protette in caso di crzmen ordinario: T. FERRERI, La temze-
ritas degli accusatori nelle teoriche dei giuristi del XII secolo, Viterbo, 2007, pp. 450-458.

326 A proposito dei delitti privati, Paolo di Castro indica che gli statuti tendevano a prevedere non solo la
conseguenza privatistico-risarcitoria di una pena pecuniatia da applicarsi alla parte danneggiata (es. il
duplum/quadruplum del furto), ma anche una somma da applicarsi al fisco. Per tale situazione, come abbiamo
visto nel capitolo precedente, alcuni giuristi ritennero addirittura che i crimini in questione dovessero esser con-
siderati pubblici. Paolo di Castro, invece, si limita a sostenere che tali delitti non diventano né pubblici, né ordi-
nari, ma pit semplicemente debbono esser puniti dal potere pubblico extra ordinem, extra leges publicorum iudi-
ciorum, al di fuori delle legittimazioni di intervento ordinarie che i giuristi rinvenivano nelle fonti giustinienee
[PAOLO DI CASTRO, 1. quaestiones eorum in C. Ubi de crimine agi oportet (C. 3.15.1), In primam Codicis partem
commentaria cum multis tum Domini Francisci Curtii tum etiam aliorum quorundam praestantissimi virorum adno-
tationibus illustrata, Venezia, 1593, vol. VII, n. 3, p. 133r.].
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minum si usava precisare che nei crimina extraordinaria “non dicitur quid fieri debeat, sed
quid fieri soleat ostenditur’®?’.E in effetti, stando alle parole di un conszliun pubblicato
nella raccolta dello Ziletti, essi di norma dovevano essere puniti “secundun: consuetudi-
nem, et secundum legem municipalem”™?8,

Nella pratica, pero, I'idea della punibilita extra ordinem per qualsiasi illecito fa perde-
re importanza alla categoria in sé?°. Perché dal lato della commisurazione della pena tutti
i processi tendono a divenire extra ordinem: rispetto al processo formulare romano e fini-
sce per perdere valore anche quanto in origine ci poteva essere di-ordinario e straordina-
rio. Sono frequenti, infatti, gli atti di capitolazione dei giuristi pitt pronti che di fronte a
specifiche realta istituzionali non potevano che prendere atto del fatto che“Hodie poenae
omnes sunt arbitrarie”, cioé che i poteri dei giudici e in specie quelli ditribunali supre-
mi*>*? erano cosi estesi da non esser vincolati nemmeno nei giudizi per i crimini ordinari®*!
e da far dire a Carpzov che “hodie omnia fere crimina sunt arbitraria et -extra ordinem
puniantur”? . E per via di questo spostamento, crediamo, che in eta pit tarda giuristi d’a-
rea continentale come Thomasius o Beyer, almeno “apud germanos” e sulla scorta del-
Pimpatto della Constitutio criminalis Carolina, possono notare che: “Differentiam inter cri-
mina publica et extraordinaria nullius apud germanos-esse usus”>.

32T Summa vindobonensis, p. 205, n. 2; G. MINNUCCI (a cura di), Tractatus criminum, 1. 35, p. 13.

328 TB. ZILETTI (a cura di), Consiliorum seu responsorum in causis criminalibus recens editorum, tomo 11,
Venezia, 1571, cons., XXXIV (G.B. De Rosellis), n. 5, p. 49. Anche di questa presa di posizione, comunque, il
giurista va a scovare una giustificazione nelle fonti, la /. sacculariz, § sunt quedam, #f. de extraordinariis criminibus
(D. 47.11.9). Posta, poi, la regola utile, il consiliatore conclude cosi (n. 6): “Ef Paduae”, dove lo statuto conce-
deva I'arbitrio al Podesta, nell’esercizio dei suoi poteri “Gudex debet sequi consuetudinem, et poenam consuetam
imponere [...] sed de consuetudine pro magno furto consuerunt suspends’. La reiterata imposizione di una pena
con questi cardini ha osservato per la realta spagnola E. GACTO [Aproximacion a la bistoria del derecho penale
espaniol, in Hispania. Entre derechos proprios y derechos nacionales. Atti dell'incontro di studio, Firenze-Lucca,
25-27 Maggio, 1989 a cura di BARTOLOME CLAVERO, PAOLO GROSSI, FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE, Milano;,
1990 (per la storia del pensiero giuridico moderno, 34/35), t. I, p. 524] finiva per invertire I'ordinarieta.

329 Di fronte a tutto cid & piuttosto chiara la scarsa vocazione sistematica dei crimina ordinaria e extraordi-
naria, la “debole” capacita di prestarsi per operazioni ordinatorie identiche a quelle promosse dal Tractatus cri-
minum [G. MINNUCCI, Tractatus criminum saeculi XII, pp. 15-16 (ed.), 1. 60-74]. Si veda anche M. MECCARELLI,
Arbitrium, pp. 196-199.

330 U. PETRONIO, I/ Senato di Milano: istituzioni giuridiche ed esercizio del potere nel Ducato di Milano da
Carlo V a Giuseppe II, Milano, 1972 (Tus nostrum, 17/1), pp. 142-146; 167-175; G. ALESSI, Prova legale e pena:
la crisi del sistema tra evo medio e moderno, Napoli, 1987 (Storia e diritto, 6), pp. 103, 105 e p. 108.

31 B, CARPZOV, Practica nova saxonica rerum criminalium, pars I, qu. XXV, n. 1, p. 127, editio IX,
Francoforte e Lipsia, 1695; ID., p. I, qu. XXIV, n. 9, p. 116: “Ommnia iudicia hodie extraordinaria sunt et in arbi-
trium judiciis positum est poenam minuere vel mitigare”.

332, B. CARPZOV, ivi, p. I, qu. XXIV, n. 9, p. 116.

33 C. THOMASIUS, Notae ad singulas Institutionum et Pandectarum titulos varia juris romani anquitates inpri-
mis usum eorum hodiernum in foris germaniae ostendentes, Halle a.d. Saale, 1713 [rist. an. Frankfurt A.M., 2008
(Tus commune. Rechtstradition der Europiischen Linder. Legistische Literatur, 4)1, p. 347; G. BEYER [1665-
1714], Delineatio iuris criminalis secundum constitutionem carolinam cum legibus variarum provinciarum collati
et ad usum hodiernum adtemprati positionibus succinctis comprehensa et textu authentico, scholits atque indicibus
instructa, editio tertia quam novis accessionibus et enunciatis criminalibus auxit G.H. Mylius, Lipsia, 1725,
Prolegomena ad Constitutionem criminals carolinam, n. XXX, p. 5; JOHANN SCHILTER, Praxis juris romani, in foro
germanico juxta ordinem edicti perpetui et Pandectarum justinieni opus theoretico practicum cum praefactione nova
Christiani Thomasii [...] editio tertia emendata, t.1, Francoforte, 1713, exercitatio ad Pandectas XLIX, § XXXIII,
pp. 139-140 (sostanzialmente identico agli altri, anche se pitt problematico).
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A ben vedere, perd, se si lascia per un attimo sullo sfondo il tema delle punibilita extra
ordinems, ci si avvede che'intorno ai crimina extraordinaria in eta moderna si verifica anche
un altro fenomeno. Accanto alla registrazione della straordinarieta come assenza di pena
fissata e di procedura (che pur riproposta per vischiosita o interesse antiquario perde gran
parte della sua importanza di fronte alla normalita della prassi); matura una utilita che
verte sul profilo sostanziale del crimine. Nel settore del crimen extraordinarium fa la sua
comparsa, (alle volte spingendo palesemente indietro il peso della tradizione come pare di
leggere in Farinacci?®®) il certum nomen®?>. Anche sotto” questo profilo, ha ‘certamente
colto nel segno Michele Pifferi®*® quando ha parlato per I'eta moderna di una maggiore
attenzione ai profili sostanziali del diritto penale. Nel nostro caso essa pud essere colta
nella chiara concentrazione dei profili di confine, arbitrari, dai contorni sfumati, verso il
crimen straordinario; al quale col tempo vengono di norma ascritti anche lo stellionato®’
e il crimen innominato®*®; Tanto che nel caso della edizione Ginevra, 1762 -del commento
del Brunneman al Digesto, il rubricario (senza bisogno di chiedersi chi sia 'autore del
mezzo pasticcio) indica che “crimiina innominata stellionatus nomina veniunt”, mentre il
testo si limita ad affermare che lo stellionato “est ¢rimzen extraordinariune”®*°. Sulla scia di
quest’idea del #omen non definito, il crimzen extraordinarium risulta capace di segnare il
confine dell’intervento pubblico nel settore penale’#? e, percid, pud essere sfruttato per la
giustificazione razionale dell’ampliamento dello spazio dell’intervento repressivo. Persa la
capacita di suddividere e organizzare i reati che appare con nitidezza nel Tractatus crini-
num, per il crimen straordinario matura la capacita di individuare la “forma” del penal-
mente rilevante anche oltre il limitato campo del #zaleficiunz, del male in sé. Alcuni esem-
pi consentiranno di chiarire la questione. Egidio Bossi**! include tra i crinzina extraord-
naria il comportamento dei “falsificantes sal, vel frumentium, vel vinum, et similia tmmi-
scendo, scilicet alias res”, di coloro che “frumentum, et similes fruges non licet emere in
maxima quantitate, scilicet causa deinde vendend:” e, infine, anche quello di chi “pondera

334 P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, pars I, lib. 1, tit. III, qu. XVIIL, n. 21, versic. Ubi contra, p. 252.

3% Indicazioni in questo senso in E. BoSSI [Tractatus varii qui omnem fere criminalem materiam, tit. de
extraordinariis criminibus, p. 283, n. 1(che calca la mano proprio sull’assenza del #omzen rispetto al profilo della
punibilita)], S. STRYK (Dissertationum juridicarum francofurtensium de selecta utriusque juris materis, Firenze,
1838, vol. I, lib. I, diss. II, cap. V, n. 5, p. 105); A. BRUGIOTTI (I7zstitutiones criminales, lib. 1, tit. 111, p. 12) e G.
ZUFFL, Institutiones criminales, lib. II, tit. XIII, p. 62. Con termini differenti, ma con significato identico: T.
DECIANI, Tractatus criminalis, lib. V, cap. I, n. 9, p. 313.

336 M. PIFFERL, Generalia delictorumr, passim.

337 M. MECCARELLI, Arbitrium, pp. 205-208.

338 M. MECCARELLI, Arbitrium, pp. 202-205. Riscontri diretti in GIOVANNI ANTONIO DE RossI, [1489-1544]1,
Tractatus de potestate procuratoris et defensoris in causis criminalibus ad interpretationem S ad crimen I. penulti-
ma ff- de publicis iudiciis et S publice [. servuum quoque ff. de procuratoribus, in Preclarissimum ac in primis omni-
bus iurisperitis pernecessarium ac utilissimum omnium tractatuum criminalium nunc per loannes Baptista Zilettum
venetum ab omnibus mendis expurgatum ac omnino correctum, et longe diligentius accuratius ac foelicius, quam
unquam antea, in lucem prodito, Venezia, 1563, p. 16v.-20r., nn. 20-23; B. CARPZOV, Practicae novae imperialis
Saxonicae rerum criminalium, qu. CXXXIV, n. 1, p. 356.

339 Jo. BRUNNEMAN, Comzmentarius in quinquaginta libros pandectarum, ad lib. XLVII, tit. XX, p. 392.

340 M. PIFFERI, Generalia delictorum, p. 370. Si veda anche B. CLAVERO, Delito y pecado. Nocion y escala de
transgresiones, in Sexo'Barroco y otras transgressiones premodernas, p. 60.

341 E, Bossl, Tractatus varii qui omnem fere criminalem materiam, tit. de extraordinariis criminibus, p. 283,
nn. 4-5, 8. Sul Bossi, M.G. D1 RENZO VILLATA, Egidio Bossi, un grande criminalista milanese quasi dimenticato in
Tus Mediolani. Studi di storia del diritto milanese offerti dagli allievi a Giulio Vismara, Milano, 1996, pp. 365-616.
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adulterina, seu stateras falsas tenens”. Sulla stessa linea si muove tra i molti dati della sua
Practica anche Benedickt Carpzov?#2. Nello stesso torno di tempo di‘Carpzov, se si pren-
dono in considerazione le pagine di Giovanni Zuffi, si notano ulteriori segnali del pecu-
liare contenuto che poteva assumere questa categoria di crimini. Intanto, sono crimini
straordinari, quelli perpetrati contro i “boni mores™>®. A tale affermazione fanno seguito
alcuni esempi attinenti alla dinamica testamentatia e inerenti in definitiva ad ipotesi di
coazione della volonta altrui. Ma sono le indicazioni immediatamente successive, rappre-
sentate dalla trascrizione per lo pit fedele di D. 47.11.1 (“fimo corrupto aliquem perfude-
rit, caeno, luto oblinierit, acquas spurcaverit, fistulas, lacus, quidve aliud ad iniuriam publi-
cam contaminaverit, in quos graviter animaverti solet”), che devono essereprese in consi-
derazione con riferimento alle tipologie di violazioni. Tommaso Maurizio Richeri?*4, infi-
ne, lavorando sulle fonti; prima propone I’elenco ricavabile dal Digesto, poi, aggiunge altri
esempi tratti “ex zure municipali”® [ fra i quali: “prohibitione transmigrandi, seu alienam
ditionem transeunds, animo ibi commorandt, non prius obtenta a Principe licentia, aut pecu-
niam foenori dandi, aut similibus modis extra ditionem impedendi;-de otiosis errantibus
puniendss” e altri ancora secondo le Regie Constitutioni piemontesi®4.

Gia Pertile’¥, del resto, aveva preso atto della tendenza degli statuti locali a qualifica-
re come extraordinaria crimina gli interventi in campo di pubblica salute; annona, mante-
nimento delle strade e dei ponti, esercizio di arti e professioni. Tutto questo puod essere
legato, ragioniamo a livello di materiale disponibile e dunque soprattutto di schemi men-
tali, con una piu risalente annotazione di Tartagni al commentatio di Bartolo alla L hodie
## de poenis (D.48.19.13)*8, nella quale si attribuiscono facolta arbitrarie al giudice “guan-
do quis non delinquit, sed simpliciter facit contra praeceptum legis”>*. Considerati gli esem-
pi catalogici fatti e tenuto conto dell’inciso di Tartagni, sembra, dunque, che con lo stru-
mento del crimen straordinario al giurista fosse offerta la possibilita di ricomprendere nel-

342 Tn una estesa trattazione, CARPZOV (Practica novae imperialis Saxonicae, qu. CXXXIII-IV, pp. 336-363)
indica, quali esempi non ordinari, la distruzione di avvisi pubblici, I’apertura non autorizzata di-un testamento,
le violazioni concernenti i giochi proibiti e le forme di collaborazione riconducibili all’accoglienza data ai crimi-
nali e alla volontaria mancata rivelazione di un crimine.

33 G. ZuFrL, Tnstitutiones criminales, lib. 11, tit. XIII, § horum, p. 62.

344 T.M. RICHERI, Universa civilis et criminalis, t. X11, lib. IV, tit. XL, § 1424, p. 343.

>4 Sull’intento di fondo di Richeri relativo allo zus proprium piemontese, si veda I. BIROCCHI, Alla ricerca del-
Pordine, p. 388.

346 Secondo Richeri i crimina extraordinaria possono essere ordinari (ma perseguiti extra ordinen) quanto a
furto, rapina, danno #zéuria dato e ingiuria, seu contumelia e straordinari (es. stellionato, plagio, “et simzilia™)
secondo quanto contenuto nella parte finale del libro XLVII del Digesto e per assolvere ad una funzione di legit-
timazione di comportamenti qualificati da un zovunz nomen: TM. RICHERL, Universa civilis et criminalis, t. X11,
Lodi, 1829, lib. IV, tit. XL, pp. 250-251, § 1032. Indicazioni conformi anche in J.L. BANNIZA, Delineatio iuris cri-
minalis, S CXII, p. 50 e J.H. VON BERGER, Oeconomia iuris, Lipsia, 1771, lib. II1, tit. IX, p. 770.

47 A. PERTILE, Storia del diritto italiano, vol. V, p. 431.

348 7. Cujas, Commentaria ad I I de crimen stellionatus, in Opera, p. 1, t. IV, Venezia, 1757, p. 781; ID.
Commentaria in lib. IX Codicis recitationes solemnes, ivi, p. I, t. IX, Venezia, 1781, ad tit. XXXVIII, p. 1380.
Cujas, analizzando le fonti, ha occasione di trattare anche di coloro che “terminos effodiunt, vel exarant, arbore-
sve terminales evertunt, vel qui convellunt bodones, si quidem id servi sua sponte fecerint” (J. CUJAS, In Julii Pauli
receptarum sententiarum liber quintus, in Opera, pars. I, p. 448, litt. D).

349 A. TARTAGNI, annot. in I. Hodie, ff. de poenis (D. 48-19.13), in Bartoli a Saxoferrato omnium iuris inter-
pretum antesignani commentaria, nunc recens, praeter omnes alias ad banc diem in lucem editas, t. V1 (In secun-
dam Digesti nout partem), Venezia, 1602, p. 186v.
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'ordine penalistico misure delle fonti e misure sviluppate dallo zus propriun riconducibili
all'idea di 7zala quia probibita’e dunque in qualche modo identificabili con “protoforme”
di trasgressioni, di violazioni di precetti dell’istituzione pubblica. Se cosi fosse, se i giuristi
avessero avvertito questa opportunita teorica a fronte anche e soprattutto della legislazio-
ne principesca e statutaria, ¢i troveremmo ancora una volta nel pieno di scelte politiche
d’incriminazione**° ticondotte nell’alveo delle suddivisioni tradizionali. E che la disponi-
bilita di tali elementi potesse condurre a considerazioni del genere; lo conferma, molto
dopo gli esempi fatti sin qui, Giovanni Carmignani®’!; il quale discutendo- di imputazione
“quam correctionalen: vocant, et simplicis politiae”, tratta in primo luogo di quegli “extraor-
dinaria_crimina, quae vulgo di polizia nuncupantur’™>%. Tali violazioni di polizia, precisa il
docente pisano, possono dirsi extraordinaria “quod iudicium de iis fertus, non certo, solem-
nique servato ordine, sed judicantis arbitrio ut plurimum institustur”. A parte 'uso della
categoria, sembrerebbe, dunque, che fossero stati i vecchi requisiti del crimzen extraordina-
rium a permettere a Carmignani di recuperare la categoria stessa. Ma non si deve dimen-
ticare che egli ha potuto compiere tale passo anche perché-alcune righe prima aveva sta-
bilito che nelle violazioni delle quali'si accingeva a trattare dovevano essere ricompresi

“huiusmodi delicta si in morum corruptela, et in dissoluta negligentia consistant [...] si actiones
praeseferant quae quamvis nec juris naturalis nec moralis universalis regulas laedant, attamen civibus
interdicendae sunt ut publicae felicitat: satius consultunr sit, simplicis politiae in eos, qui contra, faciunt
animadversiones efflagitant”.

Sotto un diverso aspetto, ¢ utile considerare che nonostante la difficile giustificabilita
alle soglie dell’eta contemporanea dell’idea di straordinarieta di fronte al maturando prin-
cipio di legalita formale, ci sono giuristi, non certo di secondo piano, che danno ancora
spazio a tale meccanismo per'mezzo della figura (nominata ma a contenuto da definire,
“ordinaria nella sua straordinarieta”) dello stellionato®??. Esso, infatti, viene usato da giu-
risti legati per formazione culturale ed esigenze professionali alla tradizione di Diritto
Comune come Carmignani e Carrara per modellare la rilevanza penale di nuovi compor-
tamenti quali 'aggiotaggio®?.

Insomma, tutto ci porterebbe per frammenti a osservare come di fronte agli impianti
della tradizione, I’elemento della straordinarieta si offriva per essere usato dai giuristi per

350 Crediamo dipenda anche da questo se recentemente Massimo Meccarelli ha rilevato (Paradigmi, p. 496)
che il concetto di straordinarieta, piti che una categoria generale del diritto, &€ una dimensione complessiva del-
I'ordinamento.

31 G. CARMIGNANTI, Juris criminalis elementa, vol. 1, Firenze, 1808, appendix I1, pp. 103-105, §§ 213-215; Ip.,
Juris criminalis elementa, Roma, 1829 (IV ed. sulla base della terza edizione stampata a Pisa nel 1822-23), vol. I,
Appendix 11, pp. 135-137, §§ 261-263.

352 Sulla polizia e sulle violazioni di polizia risulta utile, nella logica della presente ricerca, B. SORDI,
Police/Policey. Linguaggi comuni e difformi sentieri istituzionali nel passaggio dalla polizia di Antico Regime
all’ amministrazione moderna, in QF, 26 (1997), pp. 625-651.

353 Si veda anche quanto gia rilevato da CARPZOV: Practica nova rerum criminalium, qu. CXXXIII (De arbi-
trariis, seu extraordinariis poenis), n. 18, p. 348.

34 M.P. GERI, Merce straniera venuta d'oltremonte. Appunti su Carmignani e ['agiotaggio, in Lindice penale,
n.s., anno VII, n. 1 (2004), pp. 438-442. Devono esser prese in considerazione, perd, anche le note dotate di
respiro pitt ampio di M. SBRICCOLL, Truffa (storia), in ID., Storia del diritto penale e della giustizia, vol. 1, pp. 359-
360 e M. MECCARELLIL, Arbitirum, p. 207.
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coprire settori di intervento dell’istituzione pubblica “estranei” (¢ proprio il caso di dirlo)
ai classici 7zaleficia, ma capaci di ledere e mettere in pericolo la convivenza civile, la tran-
quillita e la pace pubblica. Con strumenti del genere, non ancora pienamenti attrezzati
concettualmente com’erano, i giuristi non avrebbero potuto fare di pitr*>. Ma il tentativo
di dare ordine alla forma del dettato sanzionatorio con un lavoro di fondo, teso a siste-
mare e ordinare il coacervo del materiale penalistico che si era venuto ammassando nel
tempo, in modo da stare (pur con un notevole sforzo causato dal modificarsi nel tempo
delle cose giuridiche e politiche) “cizra morem priscus leges” 0, sinota senza difficolta.

A tali tentativi, del resto, puo essere ascritto anche I'impegno di certi giuristi volto a porre
ordine in un flusso di comportamenti che, in definitiva, erano-scoordinati fra loro. Cosi
I'Orsaio, dopo aver con lucidita sintetizzato i vari profili della‘straordinarieta di un crimi-
ne?¥7, ritiene che la molteplicita dei crizina extraordinaria possa essere ricondotta a due tipo-
logie, quelli “commmissa ab officialibus, et magistratibus ratione propriae administratonis, et
offici” e quelli perpetrati dai soggetti privati “occasione aliorun: negotioruns”. E, prima di lui,
Giovanni Zuffi aveva tentato di porre un minimo di ordine suggerendo che i crimini straor-
dinari potevano essere posti a tutela della u#ilitas privatorum: o a tutela della pubblica disci-
plina e, vedendoli di volta in volta perpetrati, ’'abbiamo in parte appena visto, “contra bonos
mores [...] contra religionem, contra publicam securitatem, vel honestaten” 8. E se anche di
tali tentativi non si avra a lungo memoria, resta il fatto che essi assolvono a quella esigenza
di edificazione giurisprudenziale dell’ordine sanzionatorio della quale I'esperienza giuridica
di Diritto Comune non poteva fare a meno. Oltre a cio, poi, tali attivita contribuivano a
sbozzare un lavoro di organizzazione dei comportamenti criminosi, favorendo dal punto di
vista meramente tecnico la maturazione di categorie generali che andavano al di la di quelle
partorite dalla tradizione stessa: “classi” di reati per “classificazioni”, per intendersi.

6b. “Crimina nominata e innominata”

Proseguendo nell’indagine intorno ai confini del penalmente illecito, ci si pud aggan-
ciare ad una riflessione di Anton Matthes. Il giurista autore del De criminibus, dopo aver
trattato dei crimini pubblici, privati e straordinari‘e aver compiuto una precisazione in
merito all’inutilita di ulteriori distinzioni entro la categoria dei delitti straordinari®®?,
comunica al lettore che a suo-dire il campo sarebbe sgombro per trattare dei singoli reati.
Siccome, perd, 1 giuristi erano soliti (f7er: solet dira Paoletti, come abbiamo visto) porre
altre distinzioni, Matthes avverte |’esigenza di trattare di quest’ultime almeno succinta-

3% 1n una recente ricerca la questione & apparsa in questi termini (A. GARGANI, Dal corpus delicti, pp. 117-
120): “agli antipodi della tipicita: lo stellionato e i crimina extraordinaria”.

356 Usano I'espressione in questo settore: JO. KHAL (CALVINUS), Lexicon iuridicum, v. crimina, col. 1I; J.
Cujas, Commentarium in libros quinquaginta Digestorum, in Opera, pars 1, t. I, Venezia, 1758, p. 754, litt. D.

357 D. ORSAIO, Institutiones criminales usui etiam forensi accommodatae quatuor libris absolutae in quorum
primo agatur de criminibus mere ecclesiasticis, in secundo de criminibus mere saecularibus, in tertio de criminibus
mixti fori. In quarto exponuntur aliqua omnibus criminibus communia, edito tertia, quarta plus parte auctior,
Venezia, 1724, lib. 11, tit. X p. 131, n. 2.

358 G. ZUFFL, Institutiones criminales quibus delictorum materia, iudiciali ac practica methodo libri quatuor
comprebenditum, Roma, 1667, lib. I, tit. XIII, pp. 62-65.

359 Matthes giudica inutile la distinzione in crimini straordinari in senso proprio e straordinari in senso gene-
rico perché rimessi all’iniziativa della parte lesa: MATTHES, De criminibus, vol. 1, cap. IV, n. 12, pp. 71-72).
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mente. E con queste premesse che I'autore del De criminibus affronta la suddivisione in
crimina nominata e innominata, facendo gia presagire, come si sard percepito, un suo giu-
dizio negativo sulla rilevanza della categoria.

La suddivisione in crimina nominata e innominata, che abbiamo visto interagire in eta
moderna con i crimina extraordinaria®® sino al punto da confondetsi con questi ultimi o
almeno da farne diventare disagevole la distinzione?!, ha una origine scientifica determi-
nata dalla soluzione di un problema prospettato.dalle fonti e frequente nella prassi foren-
se, che direttamente non ha nulla che fate con la divisio criminum: quello dei modi di
punire pitl azioni criminose fra loro legate®®?. Salvo sviste (in questo, perd, ci viene in soc-
corso. Deciani?®) essa esce dal commento di‘Bartolo-alla 1. numqguan: plura ff- de privatis
delictis (D. 47.1.2)%%*, Dopo aver posto il problema di piti azioni “ex uno factum tantum
descendentes” e della loro punibilita o meno come un’unica azione criminosa®®, Bartolo
per risolvere il problema introduce le sistematiche contrattualistiche nel discorso penali-
stico e precisa che “sicut in contractibus sunt quidan: contractus nominati; et quidam inno-
minati>®0, ita in delictis sunt quaedam delicta nominata, quaedam innominata™. 1 primi, ed
ecco la “propria diffinitio” che nel tempo diverra un’espressione consolidata, sono quelli
che “habent nomina a iure”.

Quando a zure determinati comportamenti hanno ricevuto una qualificazione nomina-
tiva e null’altro possono essere se non comportamenti perseguibili penalmente, ci si trova
di fronte a dei “crimina nominata”. Quando, invece, questo meccanismo non scatta, per-
ché determinati comportamenti non sono in sé riprovevoli e, dunque, non sono stati a zure
“nominati” come tali (cioé qualificati con un nomen criminis), ma possono essetlo in
determinati frangenti, o se posti in essere da determinate persone, ci si trova di fronte a
dei crimina innominata. Questi ultimi non sono pertanto “delitti” (perché non sono, né

360 Tn un lento processo di aggregazione di tutte quelle figure criminose non idoneamente delineate e affi-
date alla definizione giurisdizionale e/o sapienzale: M. MECCARELLL, Arbitrium, pp. 202-203; A. GARGANI, Dal
corpus delicti alla Tatbestand, pp. 117-120.

361 Secondo Farinacci, la suddivisione in crimzina extraordinaria o ordinaria era vista.come non molto diffe-
rente da quella che vedeva i crimini suddivisi in nominati e innominati, che era stata esposta nei numeri prece-
denti: P. FARINACCL, Praxis, et theoricae criminalis, lib. T, tit. IT1, qu. XVIIL, n. 21, p. 253.

362 “Plyra delicta concurrentia” dice il testo: D. 47.1.2.

363 11 giurista di Udine, infatti; ¢ attento a precisare che il maestro commentatore aveva posto la “propria dif-
ferentia”, onde la sua opinione era ritenuta “communiter” valida (T. DECIANI, Tractatus criminalis, lib. V, cap. VIII,
p. 326). Sulla stessa linea gia M.A. BIANCHI (Practica criminalis, § reus afferens, p. 52r., nn. 101-106) e, poi, CLARO
(Sententiarum receptarum liber quintus sive practica criminalis, S primus, p. I, n. 8), A. BRUGIOTTI (Institutiones
criminales, p. 10 ult. cpv., pp. 11-12) e J.L. BANNIZA, Delineato iuris criminalis, cap. V1, § CVI, p. 47.

364 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in /. nunguam plura, ff. de privatis delictis (D. 47.2), in Bartoli a Saxoferrato
omnium turis interpretum antesignani commentaria, t. V1 (Commentaria super secunda digesti novi partem), n. 4,
P 110v.

365 BARTOLO A SASSOFERRATO, in /. nunquam plura, ivi, n. 3, p. 110v.

366 Cfr. L. ZHANG, 1 Contratti innominati nel diritto romano. Impostazioni di Labeone e di Aristone, Roma,
2007 (Universita degli Studi di Roma Tor Vergata Pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza - Sezione di
Storia e Teoria del Diritto, 7), pp. 1-83; I. BIROCGHI Notazioni sul contratto (a proposito di un recente lavoro di
G. Alpa), in QF, XIX, (1990), pp. 654-655; ID., Causa e categoria generale del contratto. Un problema dogmatico
nella cultura privatistica dell etd moderna, 1, 1l Cinguecento, Torino, 1997 (Il diritto nella storia, 7), pp. 122-128;
ID., Autonomia privata tra ordini e mercato: leggendo Rolandino, Domat e Portalis, in Tradizione civilistica e com-
plessita del sistema. Valutazioni storiche e prospettive della parte generale del contratto, a cura di F. MACARIO, M.
N. MILETTI, Milano, 2006, p. 115; U. SANTARELLI, La categoria dei contratti irregolari. Lezioni di storia del diritto,
Torino, 1990, p. 69, n. 2.
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possono essere qualificati come tali), bensi semplici comportamenti umani (“zomina
actus, non delicts”) che manifestano la loro illiceita se associati a specifici accidenti esterni
che fanno loro assumere potenzialita criminosa®®’. Il comportamento che si riassume nella
“contrectatio rei fraudulosa lucri faciendi gratia”, puntualizza il maestro commentatore, &
qualificato “furto” a zure, mentre il percutere alios non ha una definizione specifica, per-
ché solo in certi casi e per il concorso di determinati accidenti circostanziali diviene un
comportamento illecito. La logica originaria della creazione della categoria cramina nomnzi-
nata e innominata, pertanto, ci pare quella della necessita del giurista di “rappresentare in
termini giuridici il mondo della prassi”>°®, per poter evidenziare una differenza di effetti
rispetto alla regola che egli pud evincere dal textus della [, nunquam plura. Toperazione
compiuta da Bartolo assume, cosi, la sostanza di una riduzione alla divisio, all’ ordine pena-
listico in via di edificazione, che consente al maestro' commentatore di sciogliere il nodo
del textus’®? e di far rientrare tutto nei suoi schemi mentali e operativi®’?.

Col passare del tempo e il modificarsi delle cose penalistiche, tuttavia, questa suddivi-
sione modifico la sua utilita. Lentamente, rispetto ad un’ottica originaria nella quale essa
era funzionale all’'inquadramento sistematico dei ¢crimzina innominata, maturd un centro di
attenzione differente focalizzato sui crimina nominata e su un diverso modo di definirli,
determinato dall’origine @ 7ure (poi qualcuno cominciod a dire @ lege’’!) del nome e degli
elementi qualificanti il comportamento criminoso. E siccome tale spostamento avvenne in
coincidenza con il mutamento dell’idea di reato (nella quale a partire dell’eta moderna
entrd con forza il tema della qualificazione normativa e della disobbedienza ad un precet-
to positivo’’?), I'idea originaria di un crZ7zen innominato si presto, da una parte, agli stra-
li di autori quali Matthes, dall’altra, per via del certunz nomen, fini per accostarsi allo stel-
lionato e dunque alla punibilita extra ordinen”.

Gia intorno alla meta del XVI secolo, nell’individuazione di un “crimine nominato”
s’insisteva maggiormente sulla capacita di vedere perfezionati anche per esigenze proces-
suali tutti gli elementi del reato fissati da chi ne aveva il potere/facolta’”*. Ecco perché i
crimina nominata compaiono nella distinzione decianea “a causa formali” assieme ai cri-
mina publica e privata®”. Tl punto di passaggio puo essere individuato nella pagina di

367 BARTOLQ DA SASSOFERRATO, in . nunquam plura, ivi, n. 4, p. 110v. “quia possum percutere etiam sine delic-
to, et ingredi domum etian sine delicto, sed non possum committere furtum, et adulterium sine delicto”.

368 M. MONTORZI, Fides in rem publicam, p. 136.

3% Che era quello di capire quando piti azioni potessero esser considerate un unico illecito e quando pit ille-
citi per applicare il dettato della /. numguam plura. E, infatti, per accertare il significato della norma in sede ese-
getica che Bartolo (come altri giuristi) distingue i crémzina: M. BELLOMO, I fatti e il diritto. Tra le certezze e ¢ dubbi
dei giuristi medievali (secc. XIII-XIV), Roma, 2000, pp. 649-650.

370 M. MONTORZI, Fides in rem publicam, pp. 140-141: “I nomina iuris, l'unico vero strumento pratico del giu-
rista, si sovrappongono alla realtd per organizzarla ed interpretarla”.

371 Vedi ad esempio T. DECIANI, Tractatus criminalis, lib. 'V, cap. VIII, p. 326. Per aver chiaro cosa intendesse
Deciani per lex, cfr. M. SBRICCOLL, Lex delictum fecit, pp. 233-234; M. PIFFERI, Generalia delictorum, pp. 263-284.

372 M. SBRICCOLL, Grustizia criminale, pp. 18-21.

373 Tale accostamento permettera a Franchino Rusca all’avvio dell’ultimo quarto del XVIII secolo di inserirsi
nella scia di Matthes e puntualizzare che I'unico illecito innominato concepibile era lo stellionato: F. Rusca,
Specimen iurisprudentiae criminalis, cap. de natura et indole delictorum, § LXXIV, pp. 117-118.

374 P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, pars II1, lib. I, qu. XVIIL, nn. 19-20, p. 252v.

375 T. DECIANI, Tractatus criminalis, cap. V, n. 4, p. 311; lib. II, cap. II, n. 4, p. 27: “delictorum causa forma-
lis est lex”.
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Marco Antonio Bianchi®’¢ che, prima, propone la distinzione nella classica forma barto-
liana®”?, poi, usando anche un altro luogo bartoliano’’® e rammentando I'opinione di
Claude de Seyssel’”, introduce una definizione di delitto nominato che, pur potendo
esser giudicata coincidente in larga parte con quella bartoliana, sembra fare un passo
avanti rispetto ad essa: “delicta nominata sunt ea quae consumata habent omnia concurren-
tia diffinitionis, innominata sunt illa in quibus non cadit diffinitio”™*°. 1l nomsen & divenuto
diffinitio e gli elementi descrittivi contenutistici dei #omzina sono divenuti concurrentiae
diffinitionis. 1 crimina innominata sono, invece, ancora crimzina privi di nomen, ma perché
su di loro non cade nessuna dzffinitio. Occorre non attribuire soverchia importanza ai ter-
mini usati, ma certamente il quadro offerto da Bianchi incentra I'utilita della distinzione
sui crimina nominata, indifferenti quanto a genere, quanto a determinazione delle concur-
rentiae diffinitionis, alla presenza di elementi entranei a quest’ultime.

Gli effetti di tale impostazione per Bianchi non sono indifferenti. Se pit persone com-
mettono un omicidio, si tratta di un unico omicidio, se piti persone realizzano un generico
danneggiamento o una “/uiuria” ci si trova di fronte a pit danneggiamenti. Se le moltepli-
ci azioni convergono su un unico effettto, come nel caso di piu ferite provocate per ucci-
dere un uomo, il reato & unico ed ¢ un omicidio, se invece “guodlibet delictum de per se ten-
deret ad suum effectun:”, come linflizione di molteplici percosse, si_hanno piu delitti®*!,
ovvero piu zzzuriae. Applicando la regola sopra citata, Bianchi rileva che 1 delitti nominati
differiscono tra loro quale “specie” e, quindi, pur con I'aggiunta di “aliqua qualitas” non
vedono mutare la specie delittuosa (come nel caso del furto manifesto ¢ non manifesto, o
dell’omicidio ex proposito, eximpetu o casuale e, in generale, dell'uomo “albus ef niger qui
non differunt specie”®?). 1 delitti innominati hanno invece tante specie, tante tipologie dif-
ferenti, quanti sono, ad esempio, i modi di danznum dare e, non essendoci elementi defini-
tori, sono proprio le qualitates circostanziali che fanno assumere rilevanza criminale al fatto
e lo distinguono dagli altri delittisinnominati pur originatisi dallo stesso fatto materiale®®.

1l taglio differente proposto da Bianchi (che per inciso sembra essere il primo ad intro-

376 M.A. BIANCHI, Practica criminalis, S visis indiciis, nn. 101-111, pp. 52-53.

377 Comprendente anche il paragone con la disciplina dei contratti che molti avevano dimenticato: M.A.
BIANCHT, ivi, § visis indicizs, n. 101, p. 52v.

378 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in [ s familia alicuius, ff. de iurisdictione omnium iudicun: (D. 2. 1. 9), in
Bartoli a Saxoferrato omnium iuris interpretum antesignani commentaria, t. 1 (In prima ff. veteris partem com-
mentaria), Venezia, 1602, p. 62, n. 5.

379 C. DE SEYSSEL [1450?-15201, in . s/ familia, ff. de iurisdictione omnium iudicum (D. 2. 1. 9), in Domini
Claudij de Seysello in 6 Pandectorum partes et primam Codicis unicuique legi et nouissime antepositis, Venezia,
1535, n. 5, fo. LV. Il giurista nato a Aix-les-Bains, in questo passo dei suoi commentari parla di “omnia requisi-
ta”, forma “certam et determinatam” e di assenza di una “aliqua diffinitio” per gli innominati. Su Seyssel, da ulti-
mo, R. ARD BOONE, War, Domzination, and the Monarchy of France: Claude de Seyssel and the Language of Politics
in the Renaissance, Leiden, 2007 (Brill’'s Studies in Intellectual History, 156), EA. GORIA, Fra rinnovamento e tra-
dizione: lo Speculum feudorum di Claude de Seyssel, Milano, 2010 e la scheda e i riferimenti bibliografici di J.
KRYNEN, Seyssel Claude de, in DHJF, pp. 712-713.

380 M.A. BIANCHI, Practica criminalis, § visis indicizs, n. 111, p. 53t

381 MLA. BIANCHI, ivi, § visis indicits, n. 113, p. 53v.

382 M.A. BIANCHL, ivi, § visés indiciis, n. 114, p. 53v.: ... furtum, rapina et similia, sed quoties remanent in suo
nomine adeo quod additiatur aliqua qualitas non inducitur differentia specifica ut furtum manifestum, a non mani-
festum, furtum publicani, a furto alterius...”.

38 MLA. BIANCHL, ivi, § visis indiciis, nn. 115-116, p. 53v.
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durre la derivazione a lege rispetto a quella tradizionale 4 7ure*®*) transita perd solo par-

zialmente nelle pagine dei giuristi della generazione successiva; anch’essi tutto sommato
orientati a perfezionare il quadro di riferimento offerto da Bartolo®®.

Nonostante cio, la tendenza a calcare la mano sulla verifica della realizzazione degli ele-
menti della “diffinitio criminis” comportava la necessita di legare tali questioni alle esi-
genze processuali di‘accertamento dei fatti criminosi. Nella logica del processo criminale
d’Antico Regime, che ricostruisce i fatti sulla base delle tecniche indiziarie e del constare
o meno del corpus delicti, era normale che il crimen innominato si accostasse a quello
straordinario e all’esigenza di punire un comportamento giudicato illecito anche se non
nominato®%, o per il quale non si erano verificati in sede processuale gli elementi defini-
tori. L'accostamento tra assenza del #omzen e intervento extra ordinens, insomma, si verifi-
cava se un comportamento, pur non essendo nominato, era comunque giudicato disdice-
vole e necessitante comunque di una punizione a questo punto extra ordinen:.

Quanto all’attivita del giudice, la natura nominata di un crimen faceva si che nel
momento in cui egli si pronunciava su un illecito e indicava un nzomen iuris non gli era
necessario specificare anche la pena, perché essa conseguiva al delitto nominato. Se
invece il giudice si trovava di fronte a situazioni innominate, prima della possibilita del-
lirrogazione della pena, doveva anche attestare le “qualitates inferentes ad delictum” e
specificare che quel certo comportamento era stato posto in essere “dolose vel culpabi-
liter”?87 /Ma l'individuazione delle varie “qualitates” non comportava in nessuna manie-
ra la creazione di un nuovo nomen, giacché al giudice, precisa Bianchi, non era consen-
tito attribuire nomina iuris: “quia impositio nominis non est in potestate iudicis, sed
legis™388,

In un contesto giuridico e politico di attenta riflessione sulle cose penalistiche, la sud-
divisione in questione serve a Bianchi come volano di orientamento e reimpostazione del-
I'ordo penalistico e di focalizzazione dell’attenzione del giurista sulla indicazione/defini-

384 Al di la del senso da attribuire a /e, il termine entra comunque nel linguaggio giuridico in questo setto-
re del penalmente rilevante.

38 Claro (Receptarum sententiarum liber quintus, S primus, n. 8, p. 2), dopo aver riportato gli elementi della
tradizione bartoliana, rileva che i crinzina nominata hanno un nomen “particulare” del quale non godono gli inno-
minata, che invece non si individuano in forza di uno “speciale nomen iuris” e devono essere intesi in genere
come comportamenti che possono solo eventualmente assumere profili di illeicita. Farinacci (P. FARINACCI,
Praxis, et theoricae criminalis, Lib. T, pars I1I, qu. XVIIL, n. 19, p. 253) puntualizza che il #omen nel caso dei cri-
mina nominata, oltre che essere “particulare”, & anche fissato, delimitato. Insiste sulla capienza generale delle spe-
cies nominata ANDREA ALCIATO, in /. aliud est fraus, in v. specialis, ff. de verborum significatione (D. 50.16.131pr),
in Domini Andreae Alciati mediolanensis iureconsulti celeberrimi, operum, t. 1L, in Pandectarum seu digestorum
duris civilis septimae partis titulos aliqguot commentaria continens, Basilea, 1582, nn. 13-14, p. 1189: “Generalis
delicti nomen intelligit iurisconsultus illud, quod certa appellatione plurima eiusdem naturae crimina complecti
potest, ut furtum, homicidium, falsum, quod et doctoris nostri nominatum delictum appellant”. Con il termine di
speciale delitto, invece, si intende “quod innominatum dicunt, ut cum quis in ius vocatus non paret, cum temere
appellat, cum ius dicentem contemnit, cum in munere sibi imposito per desidian: quis cessat: eiusmodi enim facta
pluribus verbis specialiter designantur, non uno generali”.

386 J.S.F. BOHMER, Elementa jurisprudentiae criminalis, sectio, cap. I1, § XXXVIIL, p. 22: “dari quogue delic-
ta innominata, quo nomine veniunt omnes excessus jurium sub poena prohibiti [...]”.

387 M.A. BIANCHI, Practica criminalis, § visis indiciis, n. 119, p. 53v.

388 MLA. BIANCHL, ivi, § visis indiciis, n. 119, p. 53v.: “Unde si iudex diceret in sententia, dico quod tu com-
missisti falsum dolo malo, adulterando Bertam, et ideo te condemnamus, non esses condemnatus de falso, sed de
adulterio, quia impositio nominis non est in potestate iudicis, sed legis”.
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zione degli elementi imprescindibili del crimine.

Che poi tale suddivisione andasse ben coordinata con le tecniche indiziarie di accerta-
mento processuale; con le pratiche di individuazione del corpus delicti e con un’altra tipi-
ca suddivisione dei crimini della quale dovremo parlare pit avanti (quella tra crimini per
fatti transeunti e crimini per fatti permanenti), ce lo dimostra con chiarezza Giovanni
Bernardino Moscatelli, il quale mette in evidenza le incongruenze contenute, a suo dire,
nelle pratiche del Follerio e di Claro, fra quanto essi riportavano in punto di crzmzina nowzi-
nata e innominata e quanto deducevano relativamente ai c7zzzina suddivisi in base alla loro
evidenza fattuale®®.

Lesaltazione della necessita di un intervento positivo per la-determinazione di un cr-
men e la negazione del potere del giudice di attribuire 7zomzina finirono per limitare chia-
ramente il campo vitale dei crimzina innominata. Diventa allora comprensibile perche
Matthes, maturato il differente approccio alla categoria che abbiamo cercato di delineare,
neghi la sua rilevanza. Il piano di osservazione del docente a Utrecht, perd, sembra ribal-
tato. Nella sua ottica non esistono crimini innominati, perche una volta che si sia fissato il
genere, la specie pud o non puo esser criminosa. Percuotere € un illecito (se fissato come
tale), non lo ¢ se lo realizza chi gode dell’esercizio legittimo di un proprio diritto. Non si
verifica la situazione inversa secondo la quale il percuotere ¢ illecito solo nel caso in cui lo
concretizzi un quivis de populo che non sia, ad esempio, il maestro nei confronti dell’allie-
vo. Lesigenza di configurazione « /ege ha fatto si che il giurista non ritenga possibile pen-
sare come illeciti comportamenti che la /ex non ha previsto come tali**°. Non ci sono, dun-
que, delitti innominati, conclude Matthes, salvo lo stellionato (nel quale egli espressa-
mente fa rientrare tutti i profili nei quali “deficit alterius criminis appellatio™").

Identiche perplessita sulla rilevanza della categoria si incontrano anche nelle pagine del
Passerini; anch’egli indirizzato a porre la distinzione con #omzina che gli sembrano mag-
giormente propri dell’essenza della stessa?*?. Senza mezzi termini Passerini giudica “zon
legitima” tale distinzione, poiché, rileva, un’azione puo essere delittuosa in due modi: in
sé o in ragione delle circostanze realizzative. Sulla scorta di tale rilievo, sceglie di parlare
di una distinzione dei crimini ex substantia actionis o ex circumstantiis. A ben vedere, la
definizione non si distanzia granche da quella corrente, ma Passerini, per via di come era
venuto maturando il diritto penale, usa malvolentieri I'attributio nominis come elemento
base della categoria. E questo, crediamo, lo obbliga a girare intorno alla questione®®3.

389 G.B. MOSCATELLO, Practica tum civilis Sacri Regi Consilii, Magnaeque Curiae Vicariae Crintinalis nec non
praxis fideiussoria ac tractatus-de doctoratus dignitate, et authoritate cum novissimi, iisque loculentis additionibus
Francisci Mariae Prati patritii liciensis, advocati neapolitani (Praxis criminalis de cognitione seu probatione delic-
torum in genere, eorumque privilegiis et poenis secundum iura communia, et Regni huius Neapolitani), Napoli,
1646, S Proemialis, nn. 22-28, p. 554.

390 A, MATTHES, De criminibus, Prolegomena, cap. IV, n. 13, pp. 72-73.

391 A. MATTHES, ivi, Prolegomena, cap. IV, n. 13, p. 73. Ecco quella che abbiamo notato essere una sorta di
riconduzione entro un alveo nel quale si concentrano tutte le figure di non facile collocazione.

392 P.M. PASSERINI [1595 ?-16771, Regulare Tribunal seu Praxis formandi processus, qu. IV, art. 1,n. 5, pp. 44-
45. Sul Passerini, autore prolifico, di cui vengono segnalate molte opere inedite, si vedano F. ARisI, Cremzona lite-
rata, Parma, 1712, p. 288;J. QUETIF, J. ECHARD, Scriptores ordinis praedicatorum recensiti, notisque historicis et
criticis illustratz, Parigi, 1721, vol. I, p. 674, 827; G. TIRABOSCHI, Biblioteca modenese, t. IV, p. 65.

393 Le riflessioni sull’«indicazione nominativa» del reato non finiscono, pero, qui. A fianco e sulla base della
distinzione fra crimina nominata e innominata, si nota nel tempo I"emersione di categorie ulteriori con profili e
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In definitiva, pur osservandola in contesti diversi, vuoi perché ci trasmette idea di
nomina criminis attribuiti 4 zure e di fatti che solo eventualmente possono essere illeciti,
vuoi perché concentra la sua attenzione sugli elementi in qualche modo definitori del
reato e sposta lentamente I'individuazione del #omen da una pertinenza a iure ad una a
lege, questa categoria si colloca sempre ad uno snodo del modo diintendere il penale. Ma
il passaggio dalla fissazione a zure a quella @ lege, se da principio sara senza troppe conse-
guenze, successivamente, specie in ordinamenti dove erano stati emanati corpi normativi
principeschi di vasta portata come la Constitutio Criminalis Carolina, condurra ad affer-
mazioni critiche come quelle di Matthes®>** o, in pieno Settecento, quelle del tutto omolo-
ghe di Bohmer®®,

1l percorso che abbiamo cercato di delineare giunge fino al'punto nel quale la capacita
di attribuzione della qualifica di illecito ad un comportamento comincia ad esser attribui-
ta alla legge e, poi, considerata imprescindibilmente propria dell’istituzione pubblica®°.
Nell’epoca dominata dalla presenza di Codici Penali retti da un principio di legalita for-
male, la suddivisione in crimina innominata e nominata pare perdere del tutto senso.
Altrettanto non avviene, pero, per il fascio di problemi che vi si legano. Lesistenza di un
Codice, almeno dal punto di vista politico e di principio, fa si che non si diano casi di cri-
mini non individuati dalla legge codificata. Se questa affermazione & incontestabile, lo &
perché le tecniche codificatorie che furono approntate nel tempo supplirono ad una serie
di problemi ai quali essa poteva condurre. Una pili approfondita indagine; alla quale inten-
derei dedicarmi in futuro, potrebbe verificare sul campo se effettivamente, fissati i princi-
pi, avviata I'attivita di normazione codicistica, si capi che la determinazione dei confini del
lecito non poteva essere assolutamente tassativa e che, per supplire a tale problema, occor-
revano opportuni strumenti e tecniche di codificazione dei comportamenti ritenuti illeciti.
Allo stesso modo, si potra verificare se i criminalisti si resero conto, passate le tempeste
ideologiche, che a certe norme penali era stato dato un contenuto corrispondente a quel-
lo di categorie ritenute ormai superate e se, come sembrerebbe, determinati quadri cultu-
rali di riferimento, come quello del quale s’¢ appena discusso, non avevano perso la loro
utilita. In effetti, gli ordinamenti codicistici, compresi quelli vigenti, hanno sempre avuto

connotati maggiormente tecnici. I delitti nominati, ad esempio, in eta moderna si incontrano suddivisi in “nomi-
nati assoluti” e “correlativi”. Quelli assoluti non si diversificano rispetto al nome del delinquente (“ranz furtum
denominat furem independenter”), mentre gli altri, come nel caso del mandante e mandatario e, piti in generale,
in quelli in cui il #omen del reato non dipende dal nome del delinquente subiscono quest’effetto: G. ZUFFI,
Tractatus de criminalis processus legitimatione, Ginevra, 1722, XXIV, p. 23; P. FARINACCI, Praxis, et theoricae cri-
minalis, pars 111, t. I, qu. CXXIIL, n. 1, p. 2; EG. DE ANGELIS, Tractatus criminalis de delictis in tre partes divi-
sus, Venezia, 1722, pars I, p. 23, n. 2; G. ZUFFI, Iustitutiones criminales, lib. 1L, tit. I, p. 36, § Itens; H.E. JACOBSON-
E.G. SCHWEIKART (preside), Lectione cursorias de criminum divisione in absoluta et relativa, Kénisberg, 1826. Sui
correlativa e sul loro legame con i problemi di individuazione dei crimzina, sono ora essenziali le considerazioni
di MICHELE PIFFERI, Generalia Delictorum, pp. 431-451.

394 La prospettiva sfruttata da Matthes ritorna in ambienti italiani nelle pagine dell’ Ambrosini [T.
AMBROSINI, Processus informativus sive de modo formandi processum: informativum, brevia tractatus [...] cui nuper
accesserunt doctissima quaedam Francisci Bernardini Porri mediolanensis iurisconsulti scholia, suis quaeque locis
inferta adiecta sunt decisione criminales Prosperi Farinacci turisconsultis romant ex tit. de indiciis, et tortura, valde
necessariae, Venezia, 1684, Lib. II, cap. IV, nn. 2-3, p. 80-81].

395 1.S.F. BOHMER, Elementa jurisprudentiae criminalis, sectio I, cap. II, § XXXVIII, p. 22.

39 Concetto mutevole nel tempo e capace di render necessari differenti approcci al diritto da parte dei giu-
risti. Si tenga conto degli acuti rilievi di M. PIFFERL, Generalia delictorum, pp. 225-226.
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bisogno di “figure di chiusura” a connotati non precisamente definiti. Accantonatala figu-
ra dello stellionato, che fungeva da collante (argomentativo) del sistema (argomentativo)
di diritto comune; formule di questo genere sembrano essersi sostituite a tale crimine dai
connotati sfumati e capaci di fungere da culla di comportamenti criminosi di nuovo conio.
Nell’attivita di compilazione dei testi codicistici, infatti, non si ¢ disdegnato 'uso di for-
mule incriminatorie/di chiusura ad ampio raggio. Si tenga conto dei seguenti esempi, ai
quali in questa sede ci si deve limitare, rinviando ad approfondimenti futuri. A parte
costruzioni molto vicine allo stellionato stesso presenti nel Codice Penale pel Granducato di
Toscana del 1853%%7, & utile tener conto, relativamente all’ordinamento contemporaneo,
della formulazione antecedente alla riforma del 1997 dell’art. 323 del Codice Penale (abi-
tualmente individuato come abuso innominato d’autoritd®®®) e della sanzione dilegittimita
costituzionale ricevuta di recente dal c.d. “disastro innominato”. Tale ultima figura non ha
delimitate e delineate dalla normativa le sue “concurrentiae diffinitionis” ma, per il fatto di
essere collocata a lege in un certo contesto classificatorio, ¢ stata giudicata dal “giudice
delle leggi” comunque dotata di idonea delimitazione in punto di legalita®*°. In un, ordi-
namento a legalita formale come il nostro, dunque, il gioco della coppia nomzinata e inno-
minata crimina sembra ancora svolgere un ruolo di-un certo rilievo in settori non certo
marginali come i due appena ricordati. Si apre, cosi, una prospettiva di indagine che, dal
lato delle tecniche codificatotie, potra risultare capace di indagare I'attivita dei giuristi
intorno ai problemi di definizione delle fattispecie criminose.

7. Istituzione politica, Chiesa, crimina

Tutti coloro che hanno in qualche modo frequentato le cose penali relative all’eta del
Diritto Comune sanno che una delle modalita di suddivisione dei reati che permette di
osservare il diritto penale allo snodo dei rapporti fra istituzioni e ordinamenti diversi &
quella che vede i delitti suddivisibili in ecclesiastici, secolari e di foro misto o comuni. Si
tratta di una suddivisione che ha radici nel pluralismo giuridico e giurisdizionale*?? e nella

397 Credo che una lettura dell’art. 404, § 1, lett. f del Codice penale toscano del 1853 possa contribuire a
chiarire le idee. Il quel passo del Codice, in buona sostanza, quel che prima era “stellionato”, diventa “formula
di chiusura”: “Chiunque, sorprendendo l'altrui buona fede, con artifizi maneggi e raggiri, diversi da quelli contem-
plati sotto le lettere precedenti o nel seguente articolo 405 ...”.

3% Su questo reato, soprattutto in lucida prospettiva storica, A. GARGANI, L'«abuso innominato di autoriti»
nel pensiero-di Francesco Carrara, in La riforma dell’abuso d'ufficio. Atti della T giornata di studio promossa dal
Centro Studi Giuridici “Francesco Carrara” di Lucca, Milano, 2000 (Pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza
della Universita di Pisa, 133), pp. 121-150.

399 Con la sentenza n. 327 del 30 Luglio 2008 (G.U. n. 33 del 6 Agosto 2008), la Corte Costituzionale ha con-
fermato l'infondatezza della questione di legittimita costituzionale dell’art. 434 c.p. nella parte in cui punendo il
c.d. “disastro innominato” non descrive adeguatamente la condotta incriminata. Al di la del rispetto dei canoni
di tassativita e riserva di legge, la Corte Costituzionale, fra gli argomenti a sostegno della pronuncia d’infonda-
tezza della questione di legittimita costituzionale, ha rilevato che alla base del “fondamento ermeneutico con-
trollabile” vi & anche la collocazione dell’articolo in una certa categoria di reati “contro la pubblica incolumita”.
La sentenza e qualche ragguaglio su di essa sono consultabili anche in Cassazione penale, XLIX, marzo 2009, n.
3, pp. 995-999.

400 Per utili indicazioni si vedano A. RIVERA DAMAS, Pensamiento politico de Hostiensis. Estudio juridico-
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marcata presenza “politica” e giuridica della Chiesa nell’esperienza medievale e moder-
na*’!l ma che da sola, se vista'come semplice suddivisione tecnica, pud non esser suffi-
ciente a comprendere con esattezza tutte le sfaccettature di questa presenza in campo
penale. Cio avviene perche, da una parte, di tripartizione dei reati si parla solo da un certo
punto in poi, da un’altra, perché essa non ¢ I'unica capace di assolvere al compito di deli-
neare, per quanto riguarda le attribuzioni relative ai comportamenti criminosi, i rapporti
possibili tra istituzione politica e Chiesa (meglio: Chiese)4%2. Tutto ciod, naturalmente, deve
esser ritenuto valido fino a che ’ormai affermata istituzione politica accetto I’esistenza, al
di la della giustificazione teorico-politica della stessa, di-una giurisdizione privilegiata o
separata della Chiesa sui chierici e sui laici di natura non meramente spirituale*®, di foro
interno, o disciplinare®, relativa agli illeciti a rilievo penale.

historico sobre las relaciones entre el Sacerdacio y el Imperio en'los escritos de Enrique de Susa, Zurigo, 1964
(Studia et textus historiae juris canonici, 3); O. CONDORELLI, Francesco Zabarella sull origine della giurisdizio-
ne ecclesiastica e civile, in Science politique et droit public dans les facultés de droit européennes (XII1¢-XVIII®
siécle), a cura di J. KRYNEN, M. STOLLEIS, Frankfurt am Main, 2009 (Studien zur europiischen
Rechtsgeschichte, 229), pp. 157-174; L. MAYALL, La juridiction ecclésiastique et la justice en droit canonique
médiévale, in Justice pénale et droit des clercs en Europe XVI-XVIII siécles a cura di B. DURAND, Lille, 2005,
pp. 23-29; H.J. BERMAN, Drritto e rivoluzione. Le origini della tradizione giuridica occidentale, Bologna, 1998
(trad. it. E. Vianello), pp. 210-230; A. DUMAS, Juridiction ecclésiastique (Histoire de la), in DDC, vol. VI, pp.
255ss.; R. BizzoccHl, Chiesa e potere nella Toscana del Quattrocento, Bologna, 1987 (Annali ISIG,
Monografie, 6), pp. 245-289; M.T. NAPOLL, Scritti di storia del diritto offerti dagli allievi a Domenico Maffei,
Padova, 1991 (Medioevo e Umanesimo, 78), pp. 377-441. Sul periodo altomedievale si possono consultare i
veri studi di G. VISMARA, tra cui La geurisdizione dei vescovi nel mondo antico, in La giustizia nell' Alto Medievo
(secc. V-VII). Atti della XLII settimana di studi del Centro di Studi sull’ Alto Medioevo di Spoleto, Spoleto, 1995,
pp. 225-252 (che richiama tutti gli altri).

401 P Grosst, L'ordine giuridico medievale, Roma-Bari, 1995, pp. 109-123; 203-222. Si veda, pero, anche la
lettura offerta da P. PRODI, Una storia della giustizia, pp. 107-112.

402 Per una visione generale: E RUFFINT, Relazioni tra Stato e Chiesa. Lineamenti storici e sistematici, Bologna,
1974 (Religione e societa. Studi, testi, ricerche di diritto e storia raccolti da EM. Broglio, 1). Sempre piu autori
tendono a mettere in luce che in etd moderna (ma, tutto sommato, sotto diversi aspetti, anche medievale) prassi
politica e prassi religiosa finivano per essere inseparabilmente congiunte: M. STOLLEIS, Stato e ragion di Stato nella
prima etd moderna (trad. it di S. Tovino, C. Ricca), Bologna, 1998, p. 266; W. REINHARD, Confessionalizzazione for-
zata? Prolegomeni ad una teoria dell eta confessionale, in Annali ISIG, VIII (1982), pp. 13-37.

403 M. TURRINI, La coscienza ¢ le leggi. Morale e diritto nei testi per la confessione della prima Eta Moderna,
Bologna, 1991 (Annali ISIG, Monografie, 13), pp. 245-288; E. BRAMBILLA, Alle origini del Sant uffizio. Penitenza,
confessione e giustizia spirituale dal Medioevo al XV secolo, Bologna, 2000, pp. 283-320; A. PROSPERI, Tribunali
della coscienza. Inquisitori, confessori, missionari, Torino, 2009 (nuova edizione), pp. 213-548. Se a tali conside-
razioni si volessero aggiungere delle fonti dirette, si potrebbe citare il lucido quadro offerto da FM. GASPARRI
(Institutiones iuris canonici quatuor partibus distributae, Venezia 1755, p. II1, tit. I, nn. 16-24, pp. 240-241) e dalla
sintesi del Cardinal VOLPINI (Succus ex opere Prosperi Farinacit, pp. 12-16, n. 8). Per il rapporto tra foro interno
e tribunali ecclesiastici, si possono consultare anche le note di W. TRUSEN, Die gelebrte Gerichtsbarkeit der
Kirche, in Handbuch der Quellen und Literatur der neueren Européischen Privatrechtsgeschichte, t. 1, Monaco di
Baviera, 1973, pp. 495-498.

404 E noto che fra la fine del *700 e i primi anni dell’800 un po’ ovunque fu eliminato il privilegium fori e
furono soppressi i tribunali ecclesiastici. Si vedano, ad esempio, le vicende della soppressione del Sant’Uffizio
nel Piemonte sabaudo descritte da G, DE GIUDICI [I/ governo ecclesiastico nella Sardegna sabauda (1720-1761),
Napoli, 2007, pp. 188-201] e quelle relative alla toscana leopoldina esposte sotto il profilo politico e legislativo
da D. EDIGATI, L'abolizione della giurisdizione temporale della Chiesa in Toscana. Linee ricostruttive di una lunga
e complessa riforma leopoldina (1776-1784), in Studi senesi, CXXI (2009), pp. 281-336. Per I'attivita dei Tribunali
ecclesiastici in Toscana, segnalo il regesto ragionato dell’Archivio del piccolo tribunale diocesano di San Miniato
che, per via della non coincidenza in Toscana della distrettuazione civile con quella ecclesiastica, si trovava in
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7a. “Ecclesiastica, saecularia, mixta seu mixti fori”

Quanto alla tripartizione pitl nota, le impostazioni categoriali non risalgono molto oltre
la stagione della penalistica cinquecentesca. Si tratta di un sistema tripartito che era nelle
corde dei giuristi da tempo e che aveva lentamente acquisito forma dentro il confronto fra
Chiesa e istituzione pubblica, relativo alla acquisizione o alla conservazione del potere di
reprimere certune violazioni di rango penale riferibili al foro esterno. Tuttavia, & solo nel
secondo’500 che la scienza giuridica giunge ad allinearsi senza esitazioni alle tendenze della
prassi politica, dopo che a lungo con riferimento al foro esterno erano state tratteggiate due
giurisdizioni, alle quali corrispondevano due tipologie di violazioni senza spazi comuni*®,

Due categorie nettamente definite per il foro esterno*®® appaiono ad esempio nella
Summa di Stefano Tornacense, dove si precisa senza fornire altre indicazioni che per crimen
forense s’intende il caso che si verifica “quando ante civilem iudicen de crimine non ecclesia-
stico tractatur”. Diversamente; si aggiunge, nel caso del crimen ecclesiastico, Pattribuzione
giurisdizionale spetta al giudice ecclesiastico*®”. Anche Tacopo Bottrigari dimostra di aver
pochi dubbi sulle giurisdizioni e sui loro punti di contatto. Egli, infatti, prima pone con chia-
rezza come criterio distintivo tra crimini ecclesiastici e secolari, oltre che I'attribuzione giu-
risdizionale, anche la pena comminata o irrogata, poi risolve agevolmente il problema di
come considerare una delle tipiche conseguenze sanzionatorie canonistiche della commis-
sione di un reato: la degradatio*®®. Ma tutto il suo discorso si sviluppa sempre all’'interno della
dicotomia crimina ecclesiastica/crimina saecularia, senza, per cosi dire, “terre di'mezzo”.

Sappiamo che a partire dalla seconda ‘meta del XII secolo si registra un progressivo
ampliamento della giurisdizione ecclesiastica, che raggiunge il suo apice alla fine del XIV
secolo?®, Si tratta di un ampliamento, perd, come sara facile comprendere, che non si

rapporti con pitt rettori di giustizia del Granducato: L. TOGNETTI, Processi informativi e atti criminali dal 1622
al 1707. Repertorio del Tribunale Ecclesiastico Diocesano di San Miniato, San Miniato, 1994. Sulle curie ecclesia-
stiche, si veda C. DONATI, Curie, tribunali, cancellerie episcopali in Italia durante i secoli dell’eta moderna: percorsi
di ricerca, in Fonti ecclesiastiche perla storia sociale e religiosa d’Europa: XV-XVIII secolo, a cura di C. NUBOLA,
A. TURCHINI, Bologna, 1999 (Annali ISIG, Quaderni, 50), pp. 213-229; G. CHITTOLINI, “Episcopalis curiae nota-
rius”. Cenni sui notai di curie vescovili nell’ltalia centro-settentrionale alla fine del Medioevo, in Societd, istituzio-
ni, spiritualitd. Studiin onore di Cinzio Violante, Spoleto, 1993, pp. 221-232; G.A. BRUCKER, Ecclesiastical Courts
in Fifteenth-Century Florence and-Fiesole;, ora in ID., Renaissance Florence: society, culture, and religion,
Goldbach, 1994, pp. 303-331 (Internationale Bibliothek der Wissenschaften hrsg. D. MAFFEI, H. FUHRMANN,
10). Sulla pratica inquisitoria e sull’uso dei corredi pratici di supporto all’attivita processuale in eta moderna, si
veda A. ERRERA, Processus in causa fidei. Ievoluzione dei manuali inquisitoriali nei secc. XVI-XVIII e il manuale
inedito di un inquisitore perugino, Roma, 2007 (Archivio pe rla Storia del Diritto Medievale e Moderno, 4).

405 Ovviamente guardando la cosa dal lato dei soggetti giudicanti il panorama era piti complesso. Si pensi
solo ai casi di ecclesiastici che esercitavano funzioni giurisdizionali in relazione a benefici feudali o a laici che
potevano “conocer de la causa espirituales, por commission del Sumo Pontifices”: G. BAYO, Praxis ecclesiastica et
saeculares in tres partes distributa, Lione, 1671, parte I, cap. III, n. 3, p. 4.

406 Una vera e propria distinzione per un organismo votato alla salus animarumz, al di la delle sedi di svolgi-
mento, non doveva certo essere caso per caso agevole.

407 Che, si puntualizza, di norma non pud irrogare una poena corporis, ma solo effetti relativi alla acquisizio-
ne o alla perdita della qualifica clericale e beneficiale e misure di natura penitenziale: ETIENNE DE TOURNAL Die
Summa, p. 121; ID., Die Summa, pp. 211-212.

408 Essa, infatti, dal lato della giurisdizione secolare non doveva essere ritenuta conseguenza penale finale,
ma attivita volta alla preparazione della irrogazione della pena: TACOPO BOTTRIGAR, in Auth. Clericus quogue, S
sed in civili, post legem Omnes, C. de episcopis et clericis [C.1.3 (32) 331, in Lectura super codice (rist. an. Bologna,
1975 - Opera iuridica rariora, XIII), Pars prima, fo. XXII, col. I.

409 1., MAYALL, Juridiction ecclésiastique et la justice en droit canonique médiéval, in Justice pénale et droit des
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dispiega in spazi vuoti, ma nella sua gran parte in settori ritenuti propri da quelle autorita
secolari che andavano rafforzando il loro ruolo egemone proprio nel medesimo frangen-
te. Tale mutamento di orizzonte*!? si coglie agevolmente, limitandoci ad alcuni accenni,
nelle testimonianze della generazione successiva a quella oggetto dei pochi accenni prece-
denti. In Goffredo da Trani, ad esempio, le sfere separate di cui si diceva sembrano scom-
parire. Il maestro decretalista, infatti, da una parte, delinea tutta una serie di casi nei quali
la giurisdizione fa capo al giudice ecclesiastico anche se ratione personae essi non vertono
su chierici o religiosi*!!, dall’altra, oltre ad affermare che nel crimine ecclesiastico il giu-
dice puo punite chiunque*'?, fornisce elementi autoreferenziali ricorrenti nella letteratura
su questo argomento*??, secondo i quali puo dirsi propriamente (“propric-et vere”) crimen
ecclesiasticum quello che era qualificato tale secondo la chiesa, non secondo le leges “ut
crimen usurarum, crimen fornicationis quod secundum leges non est crimen”*4. Ritenute
escluse dall’appannaggio’del giudice secolare le controversie “de re spirituali” e anche
quelle “de re quasi spirituali”#, 1a chiesa “in ragione della materia” non si limitava dun-

clercs en Europe XVIe-XVIII® siecles, pp. 15-23. Spunti anche in ‘M. BELLOMO, Giuristi e inquisitori del Trecento.
Ricerea su testi di lacopo Belvisi, Taddeo Pepoli, Riccardo Malombra e Giovanni Calderini, ora in Medioevo edito
e inedito, vol. 111, Roma, 2003 (I Libri di Erice, 20), p. 160 (partic.); E. SCHRAGE, [udex bonus vir dicitur, in
Miscellanea D. Maffei dicata Historia, ius, studium), vol. II; a cura di A. GARCIA Y GARCIA, P. WEIMER,
Goldbach, 1995, pp. 77-95; I. RAMOS VASQUEZ, La aplicacin de la teoria de los delitos “mixti fori” en el derecho
castellano, in Panta Rei. Studi dedicati a Manlio Bellomo, a cura di O. CONDORELLI, tomo V, Roma 2006, p. 427).
In quest’ultimo saggio della studiosa spagnola si rileva come una delle sorgenti dell’ampliamento di spazio ope-
rativo della Chiesa deve essere individuata nella riforma gregoriana dell’XI secolo, che portd con sé anche I'am-
pliamento della giurisdizione ecclesiastica all’esterno dei propri membri e, quindi, I'interessamento dei tribuna-
li ecclesiastici a materie che in precedenza erano state pertinenza dei soli giudici civili. Cio fu possibile anche
perché, sottolinea la Vasquez, per quasi tutta I’eta del Diritto Comune “¢oda perturbacion del orden social era una
ofensa a Dios; y qualiquier ofensa a Dios se consideraba delito, existiendo una extrecha correlacion entre pecado y
delito”. Paolo Prodi, invece, a partire dal XIV secolo, ha visto il sorgere di problemi giuridici e politici che fece-
ro sviluppare riflessioni volte a scolpire con attenzione la distinzione delle competenze dei fori per materia:
ProDI, Una storia della giustizia, pp. 136-137.

419 Dipinto tempo fa dallo Schiappoli come conseguenza delle mire di affermazione dei suoi interessi politi-
ci a stendere una longa manus sul mondo medievale (D. SCHIAPPOLL, Dzritto penale canonico,in Enciclopedia del
Diritto Penale Italiano, a cura di E. PESSINA, I, Milano 1905, p. 637). Cosa che, secondo da che parte la si guar-
da e secondo il senso che si-da all’espressione “interessi politici”, o ¢ del tutto normale, oppure rende I'afferma-
zione generica e preconcetta, sia pure dipendente com’¢ dalla necessaria sinteticita della sede.

411 GOFFREDO DA TRANI, in 7ubr. De foro competenti, S quia rei ad iudicia vocati, in Summa super titulis
Decretalium, novissime cum repertorio et numeris principalium et emergentium quaestionum impressa, Lione, 1519
(rist. an. Aalen, 1968), p. 79, n. 4.

412 GOFFREDO DA TRANI, in rubr. De foro competents, § quia rei ad iudicia vocati, cpv. sunt autem, in Sunima
super titulis Decretalium, p. 79v. Con gli esempi di spergiuro, eresia, crimzen usurarum, adulterio, simonia. La giu-
risdizione ecclesiastica, come si vede, al di 1a dei modi nei quali viene esercitata s’ fatta spazio (p. 79v.).

413\ Fino ad esser oggetto di rubricazione pit tarda nei testi trecenteschi: P. D’ANCHARANO, in c. cumz sit gene-
rale, X. De foro competenti (X. 2.2.8), Super secundo Decretalium facundissima commentaria, Bologna, 1581, p.
43, nn. 10-11.

414 GOFFREDO DA TRANT, in rubr. de foro competenti, cpv. sunt autem crimina, versic. unde, in Summa super
titulis Decretalium, p. 79v. circa fin. Sulla natura di ¢rimen ecclesiastico della rapina e sulla giurisdizione a favo-
re dei poveri, esercitabile indistintamente contro laici e chierici: GIOVANNI D’ ANDREA, in c. cum sit generale, X.
De foro competenti (X. 2.2.8), In secundum Decretalium librum Novella commentaria, Venezia, 1581 (rist. an.
Torino, 1963), n. 3, p. 19v.: “... quod non solum de rapina, sed de qualibet etiam oppressione non solunm clerico-
rum, sed omnium pauperum cognoscet immo si de fraude habita in conctractu ecclesiae agatur, vel etiam si in frau-
de conctractus nullus dicatur, ecclesia cognoscet ...”.

415 ALBERICO DA ROSCIATE, Vocabularium, v. iudex, p. 400 (rist. an.).
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que alla tutela giurisdizionale dei poveri, ma cominciava ad intervenire in tutta una serie
di casi ulteriori rispetto anche a quello classico della carenza dell’iniziativa secolare*!¢, con
l'intento di andare oltre la disciplina dei propri membri ecclesiastici e di assicurare I'ef-
fettivita di certi parametri comportamentalitra i laici. E tale intervento, in una societa
nella quale erano profondamente radicati i valori cristiani e la religiosita in generale, sep-
pure tendeva ad esser limitato entro tre tipologie di giustificazioni dalla dottrina (negli-

genza del giudice secolare, favor ecclesiae e qualitas criminis)*'’, acquisiva potenzialita

prossima al massimo quando lo si giustificava “ratione peccats”*'8.

I differenti punti di osservazione, perd, rendevano difficile 'individuazione di luoghi
comuni. Non & un caso che, almeno stando a quanto ci ¢ stato possibile-individuare, sia
Baldo il primo a porsi il problema di'spazi comuni, pur non trattando direttamente di cri-
mini misti. Il ragionamento del giurista perusino muove dalla presa d’atto che per la distin-
zione tra crimina ecclesiastica € saecularia si potevano individuare nella sostanza due
idee/opinionest?. La prima, in buona sostanza, ricorreva ad opzioni esemplificative per il
crimen civile (omicidio, adulterio, ecc...), mentre individuava il crimzen ecclesiastico col
riferimento all’articolo di fede e alla simonia®?? e al fatto che relativamente a questi profili
“principalis cognitio [...] pertinet ad ecclesia”. La seconda opinione ancorava, invece, la
distinzione alla pena irrogabile e consentiva di precisare che cisi trovava di fronte ad un
crimen ecclesiastico quando si agiva per I'imposizione di una pena ecclesiastica, come nel
caso della excommunicatio o della depositio, tutte sanzioni dipendenti dalla “potestas cla-
vium’” . La distinzione tra le due tipologie di crimini era, dunque, possibile non “ex genere
criminis”, ma in relazione alla pena*?!. Sfuggiva semmai che la pena potesse teoricamente

416 Anche F ZABARELLA, in c. qualiter et quando, X. De iudiciis (X. 2.1.17), Super secundo Decretalium lectura,
Lione, 1558, p. 6, n. 1 (ma con la puntualizzaizone che non valeva l'inverso: il secolare non poteva agire per
neglienza dello spirituale); GOFFREDO DA TRANI, in rubr. De iudiciis, in Summa super titulis Decretalium, p. 78,
n. 12. Sul punto, L. MAYALI, La juridiction ecclésiastique, p. 23. Sull’intervento ex defectu rilevano anche le fonti
segnalate da C.T. Pascucct, Compendium seu index ad consultationes canonicas domini Jacobi Pignatelli in quo
omnia, quae ab eodem dispersim per decem tomos dicta sunt, studio et labore, editio secunda veneta, pars 1,
Venezia, 1732, v. de immunitate ecclesiastica, cpv. an episcopus possit laici, p. 210.

417 Ad es. GIOVANNI D’ANDREA, in c. cu sit generale, X. de foro competenti (X. 2.2.8), In secundum decreta-
lzum librum Novella commentaria, Venezia, 1581, n. 1, p. 19r.

418 ALBERICO DA ROSCIATE, Dictionarium, v. iudex, cpv. An Iudex, p. 400 col. II (rist.an). “An iudex ecclesia-
sticus possit tudicare subditis laicorum principum et de ipsis principibus? Dic quod omnis christianus ratione pecca-
ti efficitur de foro ecclesiastico. Da qui scaturiva il diritto di intervento: “Unde si iudex laicus negligit facere iusti-
tiam, potest iudex ecclesiae eum compellere tenendum iustitiam, vel supplendum defectum eius cognoscendo-de
causa”. Sul punto P. PRODI, Una storia della giustizia, pp. 61-62 e le successive fino a p. 79 e M. MONTORZI, Note
di Lettura su Paolo Prods, Una storia della giustizia. Dal pluralismo dei fori al moderno dualismo tra coscienza e
diritto, Bologna, 2000, in Storica, 17 (2000), pp. 106-107.

419 BALDO DEGLI UBALDI, 772 auth. Clericus quoque, post legem Ommnes, C. de episcopis, et clericis [C. 1. 3.32
(33)], Baldi Ubald;i iurisconsulti clarissimi commentaria in primum, secundum et tertium Codicis librum, Lione,
1575, p. 52, 0. 6.

420 Dalla glossa al corpus juris civilis, oltre che esemplificazioni concernenti il crzmen civile, ci perviene la
disponibilita di uno dei concetti cardinali destinati ad avere fortuna duratura nella lettura giuridica: “ecclesiasts-
cum crimen est de articulis fidei et de simonia”: gl. Sed in civili crimine, in Auth. Clericus quogue, post legem
Omnes, C. De episcopis et clericis (C.1.3.33).

421 A sostegno di tale affermazione, Baldo allega la 1. guod ad statutum, ff. de poenis (D. 48.19.12), che calca
la mano sulla rilevanza della sanzione irrogata e non sulla natura del procedimento. E la prima, insomma, secon-
do il brano di Macro, che qualifica la situazione complessiva.
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discendere dal crimine. Quanto al profilo di cui si ¢ appena parlato, comunque, si presen-
tavano alcuni inciampi. In primo luogo, esso non doveva esser ritenuto valido nei casi nei
quali la pena della deposizione veniva irrogata non “ut terminus poenae, sed si imponitur ad
praeparationem legalis poenae” . In seconda battuta, situazioni come quella dell’adulterio*??,
che sara in futuro classica figura di crzmen mixtun:, inducevano Baldo a concludere “guod
quantum ad poenam canonicam, est.crimen canonicuni®® sed quantum ad poenam gladij est
crimen civile’?*. Da tale affermazione si puo ricavare che se ¢ vero che “ex genere poena
cognosciutr delictum”, & altrettanto vero che pur non introducendo la categoria dei delitti
misti, Baldo, almeno in questo ultimo passo, ne dipinge I’esigenza con chiarezza.

Al termine delle sue considerazioni, infine, dopo aver confermato anche per il perju-
rium la medesima costruzione posta in campo per 'adulterio; il maestro commentatore
introduce ulteriore materiale che gli abbiamo gia visto usare per la definizione di crimzen
publicum. In certi casi, sottolinea, si deve parlare di “crimen canonicun: quia principaliter
et specialiter spectat ad tudicium et determinationem ecclesiae, quod est ubicumque princi-
paliter committitur in sacris, vel sacerdotibus, vel privilegiis eorun:”; con cid volendo signi-
ficare che il crimen canonicunz assume sfaccettature diversificate, perché si realizza “znter-
dum.... ratione personae [...] quandoque ratione loci (nel quale si commette o relativa-
mente al quale di commette) [...] interdum ratione rei”*?.

Nonostante questo tentativo di messa a punto, ancora nel ‘400 scarseggiano le indica-
zioni della enuclazione di categorie di reati nuove rispetto alle due da sempre presenti.
Sintomatiche di tale situazione sono le pagine di due grandi canonisti, Juan de
Torquemada*?® e Giovanni d’Anagni*?’. Siamo all’apice del potere giuridizionale della
Chiesa sopra i laici rei di crimini, ma probabilmente anche per la tendenza (utile “politi-
camente”, ma asistematica) che propendeva per I'individuazione di una soluzione caso per
caso, secondo I'occasione degli affari che si presentavano*?®, non si parla mai di crimzina

422 BALDO DEGLI UBALDI, 77 auth. Clericus quoque, versic. Iuxta, p. 52, 1. 7. Ne derivava un chiaro principio
operativo secondo il quale era la pena principalis che qualificava il crimine, non quella enzergens.

423 Sulla scorta del c. tuae discretionis, X. de poents (X. 5.37.6).

424 Tn questo caso Baldo rimanda ad una “L quamuvis, de adul.”. Le due leges che potrebbero corrispondere
a tale indicazione, pero, la L quamvis adulterij (C. 9.9.19) e la l. quamvis indubitati (C. 9.9.30), non mi paiono del
tutto pertinenti.

425 Come nel caso di illecito commesso relativamente a cose ecclesiastiche.

426 7, DE TORQUEMADA, in ¢. guod clericus, C. X1, qu. 1, In Gratiani decretorum primam doctissimi commenta-
riz, tomo I, Venezia, 1578, p. 385, nn. 1-2. Il foro si dice duplex (ecclesiastico e secolare) e le cause del foro eccle-
siastico sono di tre tipi: spirituali, criminali e civili, sive pecuniaria. La causa criminalis ecclesiastica & quella'nella
quale si tratta di un crzmeen ecclesiastico la cui examinatio e condemnatio spetta al giudice ecclesiastico (nn. 3-4).

427 G. D’ANAGNI, in ¢. cum sit generale, X. De foro competenti (X. 2.2.8), in Super secundo et tertio
Decretalium, Lione, 1553, n. 2, p. 7] discutendo in quali casi il laico puo essere convenuto di fronte al giudice
ecclesiastico, indica la negligenza del giudice secolare, il favor ecclesiae e il fatto che malefactores ecclesiarum in
utroque foro possunt conveniri. Poi (n. 4): “delinquentes in rebus ecclesiae censetur sacrilegi, et ideo dicuntur cri-
men canonicum et cognoscit ecclesiasticum contra laicum”. La separazione rigida di giurisdizioni si coglie, invece,
per il caso del chierico che sia chiamato come teste di fronte al giudice secolare e testimoni il falso e per questo
sia sottoposto a processo dallo stesso giudice in LANFRANCO DA ORIANO, Practica Lanfranchi. Aurea et eccellens
sudicibus advocatis notarits practicisque omnibus oppido quam necessaria iudiciaria practica, Lione, 1534, § De con-
fessionibus, fo. XXVIIT, n. 16.

428 C. VALSECCHI, “quis erit iudex?”. Giurisdizione secolare ed ecclesiastica nella prassi tre-quattrocentesca.
Alcune annotazioni, in Panta Rei. Studi dedicati a Manlio Bellomo, a cura di O. CONDORELLI, t. V, Roma, 2006,
p. 417; P. PrODI, Una storia della giustizia, pp. 136-137.



110 Marco Paolo Geri

mixti fori. La reale zona di confine per il canonista continua ad essere quella tra il foro
contenzioso e quello spitituale*??; o fra giudizio civile e criminale, dove effettivamente la
possibilita di individuazione di cause miste veniva compendiata gia dal vocabolarium: di
Alberico da Rosciate*°.

Dei crimini #zixt: fori, infatti, pur se uno dei principali luoghi di sedimentazione ¢ il c.
cum sit generale X. de foro competenti (X. 2.2. 8)1, perché ad esso si rimanda sempre quan-

do si tratta di profili prossimi a tale idea®?, a parte semplici accenni presenti in-un numero

non elevato di opere**?, non vi sono grandi tracce di discussione ed anche queste ultime pre-
suppongono la categoria senza introdurla concettualmente. L'unico caso nel quale la tipolo-
gia & associata alle altre in funzione della posizione di una griglia-concettuale di riferimento
¢ quella dei commentari del Panormitano. Il Tedeschi, infatti; oltre a prendere posizione
rispetto all’opinione di Goffredo da Trani secondo la'quale doveva essere considerato cri-
mine ecclesiastico quello che era tale secondo i canoni®4, espone la tripartizione completa
dei crimini: “crimina quaedan sunt ecclesiastica ... quaédam saecularia ... quaedam nixta”*>.

429 ANTONIO DA BUDRIO, in ¢. guaeris, X. De aetate et qualitate et ordine praeficendorum (X. 1.14.6), in Super
prima primi Decretalium commentarij, t. 1, Venezia, 1578, n. 9, p. 179: “triplex est foro quidam contentiosus, qui-
dam mere poenitentialis, quidan mistus”.

430 ALBERICO DA ROSCIATE, Dictionarium, addit. in v. iudicio, p. 401, col. II (rist. an.): «aliud mixtum inter
civilem et criminalens».

BTl ¢. cum sit generale, sulla scorta del principio civilistico che fa riferimento al foro del convenuto, attesta
come, secondo consuetudine, “zalefactores ecclesiarum in utroque foro conveniri possunt”. Dunque v'é la possi-
bilita, in deroga al principio dell’attrazione della causa al foro del reo/convenuto, di giudicare/chiamare a giu-
dizio i mzalefactores ecclesiarum di fronte al giudice ecclesiastico anche se laici. Questo caposaldo restd operativo
anche nella prassi forense toscana. Lo ha documentato di recente Daniele Edigati citando un rapporto di can-
celleria che lo contiene. Il rimando autoritativo, perd, per come viene riportato sembra presentare delle impre-
cisioni relative al principio dell’attrazione al foro del convenuto calato in ambito penale e alla sua origine non
dipendente dal Concilio fiorentino del 1517 [D. EDIGATI, G/i occhi del Granduca. Tecniche inquisitorie e arbitrio
giudiziale tra stylus curiae e tus commune nella Toscana secentesca, Pisa, 2009 (Incontri di esperienza e di cultura
giuridica, 6), pp. 123-124].

42 Un solo esempio tardo: J. AGUNA Y VELA, Tractatus de poenis delictorum in poenis imponendis pro singu-
lis delictis @ licentiato Juan Vela ario 1593, Salamanca, 1603, cap. finalis, n. 16, p. 234.

433 Nel Dictionarium di ALBERICO DA ROSCIATE [v. Tudex ecclesiasticus, p. 400, col. I. Lo stesso Alberico ci
da, invece un saggio dei poteri di intervento-della Chiesa, ma senza indicare la categoria dei crimini misti in
Commentariorum de statutss, 1ib. 11, qu. XLIL, n. 1, p. 61r. (consultato in Tractatus utilissimi de statutis ex claris-
simis LU. luminibus, Alberico a Rosate, Baldo Perusino, Bartolo Saxoferrato, Alberto Bruno, Georgio Natta,
loannes Campegio, et Lauro de Palatifs, unum veluti in corpus congesti, multo quo quam hactenus unquam maiore
cura diligentiaque emendati, Lione, 1552); qu. XLIII, n. 1, p. 61v.], in AGOSTINO BERO [in ¢. de his, X. De accu-
sationibus (X. 5.1.6), In librum quintum Decretalium commentarij, Venezia, 1580, p. 17, n. 23], nel repertorio del
Bertachini (Repertorium, pars 1, p. 530v., Venezia, 1590), nei commentarti dell’Accolti [F. ACCOLTL, 72 ¢. de his
criminibus, X. De accusationibus (X. 5.1.6), In primi, secundi, et quinti Decretalium titulos commentaria hac in edi-
tione post ipsos titulos iuxta librorum ordinem restitutos, non modo doctissimorum hominum adnotationibus bac-
tenus impressis illustrata, Venezia, 1581, n. 12, p. 101; E ACCOLTI, # ¢. cum sit generale, X. de foro competenti
(X.2.2.8), In primi, secundi, et quinti Decretalium titulos commentaria, p. 42, n. 4] e, pitt avanti, in MARSILI (1451-
1529), Tractatus bannitorum, Bologna, 1574, in v. zudex, p. 308, n. 207.

44 Si tratta di un adagio classico che ritroveremo molto avanti nel tempo, ma che gia il Panormitano sotto-
pone a revisione critica: “Sed haec regula Goffredi non est vera et prima patet in crimine haereseos, quod punitur
secundum utrumaque tus”: in c. cum sit generale, X. de foro competenti (X. 2. 2. 8), Abbas Panormitani commenta-
ria prima partis in secundum Decretalium librum quamplurium iurisconsultorum, qui probe husque aliquid ijs addi-
disse apparuerunt, adnotationibus illustrata, Venezia, 1591, t. I11, n. 30, p. 67. Quella di Goffredo, pero, forse non
era una “regula”, ma la presa d’atto di un qualcosa che avveniva nel limitato caso del concubinato e dell’usura.

435 N. TEDESCHI, in ¢. cum sit generale, X. de foro competanti (X. 2.2.8), in Abbas Panormitani commentaria
prima partis in secundum Decretalium librum, p. 67v., n. 31.
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Le scarse recensioni che si rinvengono della categoria sono il segno di una maturazio-
ne lenta, ma anche del fatto che la questione non era, almeno in prima battuta, propria-
mente giuridica e che la sua composizione avveniva ad un livello differente da quello
schiettamente tecnico. La tipologia di crimini 7zzx¢ fors viene usata, invece, con portata
maggiormente definita a partire dal secolo XVI, anzi per essere esatti e per avanzare una
ipotesi in eta tridentina e post-tridentina. Si puo, infatti, ritenere, che, dopo I'«offensiva»
del potere secolare registrata anche da Elena Brambilla nel "400%°¢, Pesigenza di dare una
sorta di copertura “costituzionale” al diritto penale principesco e al problema politico e
giuridico dei rapporti fra istituzione pubblica e Chiesa**’; abbiano reso possibile alla cri-
minalistica cinquecentesca e immediatamente successiva (interessate a dare unalettura pit
generale delle cose penali) la creazione di uno spazio concettuale idoneo-al continuo asse-
stamento tellurico fra i due poteri; sortetto dal principio di prevenzione**® e dall’invoca-
zione del supporto del braccio secolate®. Insomma, dai »zalefactores ecclesiarum: che ven-
gono contemplati dalla glossa al c. cum sit generale e‘giudicati punibili in #¢rogue da tutta
la_dottrina successiva*¥, si costruisce pian piano una categoria per esigenze in primo
luogo politiche, ma anche giuridiche e pit direttamente forensi, che rappresenta una sorta
di cuscinetto per la definizione dei rapporti fra istituzione politica e istituzione Chiesa in
punto di violazioni penali*4!,

Stabilizzata e radicata la categoria, si incontrano dibattiti piti 0 meno qualitativamente
intensi (fino a scendere nella mera certificazione) sulla natura'di questo o di quel com-
portamento illecito e cataloghi anche piuttosto dettagliati dei crimini facenti parte delle
tre categorie. Ma Claro*#?, Deciani*®®, Farinacci***, Giacomo Antonio Marta*?, Castillo

46 E, BRAMBILLA, Alle origini del Sant’uffizio, pp. 299-312.

#7 Con le sfumature di P. PRODI, Una storia della giustizia, pp. 275-279. Un aggiornamento delle tematiche
del privilegium fori ai canoni tridentini ¢ disponibile anche in A. SPERELLI, Decisiones fori ecclesiastici, dec.
XXXIX, S 11, n. 12, p. 371.

48 Sul criterio della prevenzione (usato per risolvere i conflitti tra le due giurisdizioni) e sui problemi appli-
cativi ad esso relativi (che vertevano in particolare sulla possibilita di duplice punizione per il gia condannato in
un foro nell’altro), oltre alle riflessioni di Giuseppina de” Giudici (I/ governo ecclesiastico della Sardegna, p. 165),
molto materiale di prima mano & consultabile, ad esempio, in S. GUAZZINI, Tractatus ad defensam inquisitorum,
carceratorum, reorum, et condemnatorum super quocumque crimine, Nenezia, 1643, def. I, capp. VIII-X, pp. 19-
27; D. MORELLY, Theorico-praxis civilis, criminalis canonica ex observationibus in genuensis praxim eruta, Roma,
1706 cap. I, pp. 1-23; E BROYA, Praxis criminalis seu Methodus actitandi in criminalibus, Napoli, 1698, cap. VIII,
n. 46; G. PEREIRA DE CASTRO, Tractatus de manu regia, Lione, 1673, G.M. VERMIGLIOLI, Consilia criminalia ad
defensam in romana curia edita, Roma, 1651, cons. LXXXVIII, n. 5; M. MEGALI, Praxis criminalis canonica, cap.
VL n. 7, p. 83.

89 Cfr. G. DE Gupicl, I/ governo ecclesiastico della Sardegna Sabauda, pp. 201-212,

440 Cfr., ad esempio, GIOVANNI D’ ANDREA, in c. cum sit generale, X. de foro competenti (X.2.2.8),n. 1, p. 19r.

#L.1.. PROSDOCIMI, I/ diritto ecclesiastico dello Stato di Milano dall’inizio della Signoria viscontea al periodo
tridentino (secc. XIII-XVI), Milano, 1941, pp. 283-324. Sulla limitatezza della lettura dei complessi rapporti tra
Istituzione politica e Chiesa fatta come rivalita tra giurisdizioni, o come posizione di immunita cangianti nel
tempo, o, infine, come mera inventariazione di materie miste: P. PRODI, Una storia della giustizia. Dal pluralismo
dei fori al moderno dualismo tra coscienza e diritto, Bologna, 2000, p. 132.

42 G. CLARO, Sententiarum receptarum liber quintus, S T, n. 7, p. 22; qu. XXXVII, § finalis, pp. 127-129. Cfr.
anche G.P. MASSETTO, I reati; pp. 74-75; G. ALESSI, Giustizia penale e foro ecclesiastico. L'area italiana, in Justice
pénale et droit des cleres en Europe XVIe-XVIII€ siecles, pp. 98-99.

43 T. DECIANI, Tractatus criminalis, lib. IV, cap. XXVII, pp. 290-299.

444 P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, lib. T, tit. III, qu. XVIII, n. 18, p. 253.

5 G.A. MARTA, Tractatus de iurisdictione per, et inter iudicem ecclesiasticum et saecularem exercenda, in omni
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di Bobadilla**, Raynaldi**’, oltre ad essere gli esempi pill rappresentativi di tale tenden-
za, si dimostrano sempre accorti nel presentare cataloghi “aperti” (“et similia”, “et huiu-
smodi” concludono sempre), sottolineando cosi che la “chiusura” degli stessi avveniva, di
volta in volta, su un piano solo limitatamente giuridico, nelle singole esperienze istituzio-
nali. Non sono un caso in questo senso le addizioni gia dichiarate nel titolo di Baiardi a
Claro relative alla realta di Napoli**® e della Roma pontificia e le vicende che possono esse-
re ricavate da ricerche piti o meno recenti*4?,

In ‘merito all'incidenza della categoria, occorre precisare, perd, che essa-operava ratione
materiae.e con riferimento ai laici. Ratione personae, infatti, Uefficacia assorbente del privs-
legium fori di cui godevano i chierici, che 77 criminalibus poteva dirsi pressoché assoluto®?,

foro, et principum consistoriis versantibus, maxime necessaris, vol. 1, Avignone, 1669, pars I, cap. I, n. 26, p. 160;
pars IT, cap. I, nn. 2-8, p. 157. Sul Marta (1559-1629?), si tenga conto dei riferimenti offerti da C. GALLIGANI,
Lordine delle famiglie. 1 consorz gentilizi nella Lucca del Seicento tra maggiorascato e primogenitura, Pisa, 2009
(Incontri di cultura e esperienza giuridica, 8), pp. 20-21 e di E ROGGERO, Ur giurista nel “secolo di ferro”:
Giacomo Antonio Marta (1559-1629), in RSDI, LXXI (2008), pp. 301-329.

446 ], CASTILLO DE BOBADILLA, Politica para corrigidores, vol. 1, lib. I, cap. XVII, de la iurisdicione ecclesia-
stica en lo temporal, y espiritual entre legos, pp. 678-718. Al termine dell’esposizione, infine, dopo una lunga ras-
segna di casi di intervento, il giurista spagnolo conclude precisando che “mzuchos otros casos ay en derecho, en
que los iuezez ecclesiasticos tiene turisdiction para proceder contra legos”. Si tenga conto anche del cap. XVIII, de
la turisdicion real en caso de mixto fuero, cap. XVII, n. 171, p. 718-722.

47 G.D. RAINALDI, Observationum criminalium, civilium et mixtarum, lib. I, Venezia, 1699, obs. ad cap. I,
suppletio V, pp. 123-153.

48 G.B. BAIARDI, Additiones, et annotationes insignes, ac solemnes ad Iulii Clari librum quintum receptarum
sententiarum sive practicam criminalem plurima quidem ad criminum materiam spectantia, nedum iure communi
tradita, sed etiam per Motus proprios, Bullas, et Apostolicas sanctiones, in Statu ecclesiastico e per Constitutiones,
capitula, ritus, et pragmaticas in Regno Neapolitano declarata, sancita et abrogata, miro ordine, ac exactissime com-
plectentes, Parma, 1597, add. Ad qu. XXXVII, § finalis, in versic. In hac exceptione, nn. 2-3. Baiardi rileva come
a Napoli gli ufficiali ecclesiastici non esercitavano la zurisdictio “contra laicos™ e riferisce delle vicende di alcuni
interventi papali in tema di prevenzione tra giudice laico e giudice ecclesiastico di poco successivi alla chiusura
dell’assise tridentina. Entrambi gli interventi, il primo di Pio IV e il secondo di Pio V e risalenti al 1566, sono
consultabili nella raccolta ottocentesca di bolle papali: Bullarium diplomatum et privilegiorum sanctorum roma-
norum pontificum taurinensis editio, t. V11, Torino, 1852, n. XVIII, p. 466, § 5 e n. CXIII, § 2, p. 373.

449 E. FRIEDBERG, De finium inter ecclesiam et civitatem regendorum iudicio qui medii aevi doctores et leges
statuerint, Lipsia, 1861, lib. 11, S 3, pp. 88-112 (causae criminales laicorum); pp. 132-140 (causae criminales cleri-
corum); L. ZDEKAUER, Gli statuti comunali del foro ecclesiastico di Siena nei secoli XIII-XIV, in Bollettino senese
di storia patria, anno VIIL, n. 2 (1900), pp. 16-51 (caso di conflitto insorto per I'arrogazione della iurisdictio sui
laici da parte del tribunale vescovile); G. SALVIOLL, Storia del processo civile e criminale, in P. DEL GIUDICE (a cura
di), Storia del Diritto Italiano, 111/2, Milano, 1927, pp. 79-94; C. BERETTA, Jacopo Menochio e la controversia giu-
risdizionale milanese degli anni 1596-1600, in Archivio Storico Lombardo, CIII (1977), pp. 47-128; M. ASCHERI,
La giustizia ecclesiastica tra storia di Siena e storia nazionale, in Bullettino Senese di Storia Patria, CII (1995), pp.
543-550; ID., Fonti per la storia della giustizia ecclesiastica a Siena, in Church law and the origins of western legal
tradition: a tribunte to Kenneth Pennington, a cura di W. MUELLER, M. SOMMAR, Washington, Catholic
University, 2006, pp. 275-288; E. MONGIANO, “La cura e il governo de’ popoli cristiani”. In tema di rapporti tra
giurisdizione ecclesiastica e secolare nell’etd di Pio V, in Le carte del diritto e della fede. Atti del convegnodi studi
di Alessandria, 16-16 Giugno 2006, a cura di E. MONGIANO, G.M. PANIZZA, Alessandria, 2008 (Biblioteca della
Societa di Storia Arte e Archeologia per le Province di Alessandria e Asti fondata da M.E. Viora, 35), pp. 49-61;
S. MENZINGER, Gruristi e politica nei comuni di popolo, pp. 170-176.

40 R. GENESTAL, Le privilegium fori en France du Décret de Gratien a la fin du 14. Siécle, vol. 11 (le privilege
en matiére pénale), Parigi, 1924; A. DUMAS, Juridiction ecclésiastique, p. 256. La complessita delle questioni risul-
ta chiara anche dai quadri di riferimento disponibili in A. BARBOSA, Iuris ecclesiastici universi libri tres, Lione,
1634, lib. I, cap. XXXIX, De privilegiis clericorum, pp. 351-353; lib. I, cap. XXXIX, § I, De privilegio fori, pp.
369-402. 11 dibattito vertera sul concetto di chierico e sugli eventi criminosi commessi prima dell’acquisizione
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non dava adito a questioni. Alcuni (fra i quali De Dicastillo®!, Guazzini*? e Jakob
Wex*3) avvertirono 1’esigenza anche in eta pit tarda di chiarire che I'idea dei crimina
mixti fors si giustificava “quando sunt commissa per laicum, secus si per clericum”. Deve
inoltre essere sottolineato che il tema dei delicti mixti fori aveva anche un’immediata
valenza pratico-forense o, addirittura, defensionale e cio spiega perché, al di Ia delle messe
a punto cinquecentesche, le trattazioni su tale tipologia appaiano come dei “casi” entro il
dibattito sulla giurisdizione o (in opere a destinazione professionale come il trattato del
Guazzini) figurino quali strumenti difensivi da usare in via di eccezione®?,

La semplice posizione del criterio giurisdizionale, tuttavia, non ci pare pienamente
appagante. Anche se sin dall’inizio non vi erano stati dubbi sul erzmen canonicum, perché,
come recitava la glossa, la violazione meramente ecclesiastica “est de articulo fidei”*>, I'e-
nucleazione di elementi di natura non processuale non era certamente facile in un penale
connotato dall’inesistenza di un sostanziale slegato dal processuale®® e dal fatto che solo
in etad moderna si comincio a parlare della venuta meno della “immedesimazione” di crs-
men e peccatum®’ .

Per quanto riguardal’eta moderna e, in particolare, la Castiglia, Isabel Ramos Vasquez ha
posto in evidenza che quando si era di fronte a situazioni nelle quali “por encima del dano a
la republica” predominava |'offesa®® alla divinita, si-aveva attrazione al foro ecclesiastico. In
tali casi, nei quali la Chiesa “cabia una competencia temporal”, i ctimini si dicevano mera-
mente ecclesiastici se implicavano il “conocimiento de cuestiones espirituales”, diversamente

dello status clericale (cfr. C. VALSECCHI, Quis erit zudex?, p.411), sui casi nei quali previa spoliazione della dignita
clericale si poteva perdere tale privilegio, nonché sulla sua estensione ai soggetti “vicini” ai chierici (es. D.
CAVALLARY, Institutiones, cap. V, §S VI-X, pp. 60-64) e sulla possibilita di godere del privilegium da parte di talu-
ni ordini religiosi e militari al tempo stesso: es. A. SPERELLI, Decisiones fori ecclesiastici, cap. XXXIX, § 2, nn. 46-
51, p. 377 (con 'riferimento a ordini come: Milites Sancti lacobi Calatravae e la Confraternita dell’'ordine San
Giovanni “portantes mediam crucem albam dicta Thau”).

1 11, DE DICASTILLO, De iustitia et iure ceterisque virtutibus cardinalibus libri duo, Anversa, 1641, n. 259,
p- 205.

$2°S, GuazzINI, Tractatus ad defensam inquisitorum, lib. 1, def. T, cap. XTI, n. 30, p. 32.

B3 7. WEX (1645-1711), Ariadne Carolino-canonica, seu Doctrina theorico-practica sanctissimi canonum,
Augsburg e Dilingen, 1708, Appendix canonico civilis, n. 13, p. 76. Con la puntualizzazione che certi crimini pos-
sono essere misti in ordine alle diverse conseguenze che da essi scaturiscono, come nel caso del suicidio che,
quanto alla confisca dei beni, & di pertinenza dell’autorita secolare, mentre per cio che attiene all’autorizzazione
alla sepoltura deve esser ritenuto legato a quella ecclesiastica. Per le verifiche nell’opera del Wex ringrazio la
dott.ssa Chiara Galligani.

44 Precisa Chiara Valsecchi che i poteri del giudice ecclesiastico sono massimi nel caso dei crimini mera-
mente ecclesiastici, limitati nel caso di 7zixtz, dove egli si deve limitare ad intervenire “/ndirecte quo ad poeniten-
tiam imponendam”: C. VALSECCHI, Jacopo Menochio e il giurisdizionalismo tra Cinque e Seicento, Studia
Borromaica. Saggi e documenti di storia religiosa e civile della prima eta moderna, 14 (2000), pp. 93-116.

43 Qltre al gia citato Baldo degli Ubaldi, nel tempo I’affermazione si consolido nella letteratura giuridica,
fino ad apparire pacifica ai tempi di E. MARC, Decisiones aureae in sacro Delphinatus senatu iampridem discussa
ac promulgata, pars I, Lione, 1587, pars I, qu. DXXXV, p. 222v., n. 15. Dopo una indicazione esemplificativa per
il crimen civile, 1l giurista francese fissa che “ecclesiasticum dicitur de articulo fidei, vel de symonia quando agitur
ad poenam excommunicationis et censuarae ecclesiasticae [...] et qualiter cognoscitur crimen ecclesiasticum vel civi-
le ex genere poenae”.

46 Marsili, ad esempio, patla di crimen mixtus, seu mixti fori: 1. MARSILL, Tractatus bannitorum, Bologna,
1574, in v. sudex, p. 308, n. 207.

#7 Sul punto, si vedano ora le riflessioni di M. PIFFERT, Generalia delictorum, pp. 284-290.

48 Tn eta moderna avanzata, tali affermazioni erano agevoli, poiché, come abbiamo visto, i giuristi le aveva-
no ben delineate nel discutere di crimzina publica e privata.
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erano mixti. Tali “questioni spirituali”, poi, ha rilevato la studiosa spagnola, risiedevano
essenzialmente nella presenza di risvolti ereticali¥®. Cosi, come attesta una lunga tradizione
che da Felino Sandei*®® giunge almeno fino a Hevia Bolafios*! e Jakob Wex*?, la bestem-
mia era attratta alla giurisdizione ecclesiastica se aveva connotati ereticali, restava invece un
crimen misto (perché di norma punito dalla legislazione statutaria e anche principesca) se era
simplex*®. “Por razon de su componente heretico”, anche i comportamenti-illeciti attinenti
alla sfera sessuale (sui quali in eta moderna si giocava molta della partita del crimzen mixti
fori) erano considerati di foro misto, a meno che non si ravvisassero nel caso.concreto segni
“de una fe poco ortodossa” o diun “rechazo consciente de la fe cristiana”**. In questi casi, nel-
Iottica di una composizione caso per caso, la Chiesa pretendevarla giurisdizione privativa e
non cumulativa. Si tratta di una situazione che per quanto riguarda Claro ¢ stata rilevata
anche da Giorgia Alessi*® e che non siavrebbe difficolta a rinvenire in altri autori*.

La selezione del materiale, pero, doveva essere fatta in un ambito cosi imponente, che
i giuristi ancora in piena eta moderna avvertivano |’esigenza di estese messe a punto. Sara
utile, quindi, seguire due di queste indagini e in particolare quelle di Thomas Carleval*®’
e di Juan Inocencio De Dicastillo.

Tl tentativo di Carleval si caratterizza per I'esplicita volonta di andare oltre 'indicazione
caso per caso, ma anche per il partire dalla constatazione che l'intento che egli si propone
si prospetta arduo*®®, Lia prima idea che Carleval propone ¢ quella secondo la quale per crz-
men ecclesiasticum si doveva intendere quello fissato come illecito solo “a lex supernatura-
ii”, o dalla “lex pontificia”**®. Secondo Catleval, perd, il criterio, di per s¢ incontestabile,
non stava al passo con i tempi. Rispetto alle origini, infatti, la legislazione statutaria e prin-
cipesca avevano ampliato il loro raggio d’azione, prevedendo la sanzionabilita di molti
comportamenti rientranti in quest’inquadramento. Fra questi compariva, ad esempio, la

blasphemia, che era regolarmente punita nella legislazione secolare. La seconda modalita*’°

49 1. RAMOS VASQUEZ, La aplicacion, pp. 437-441. Una conferma “italiana” per il sortilegio in A, SPERELLI,
Decisiones fori ecclesiastici, dec. CXXXIV, n. 51, p. 276; A. CONCIOLL, Annotationes quamplurimae in statutis civi-
tatis eugubii ad singulas fere rubrica collatis cum jure canonico, ac civili, Venezia, 1749, annot. ad rubr. LXIX (De
maleficiis), p. 235, nn. 4-5, col. 1.

460 F. SANDEI in c. cum sit generale X. de foro competenti (X. 2.2.8), In quingue libros Decretalium commen-
taria eruditissima, pars 1, Venezia, 1539, n. 18, p. 34.

461 Cfr, 1. RaMOS VASQUEZ, La aplicacion, p. 434.

462 T WEX, Ariadne Carolino-canonica, Appendix canonico-civilis, n. 12, p. 76.

463 T. RAMOS VASQUEZ, La aplicacion, p. 438.

464 Un esempio lo fornisce la ricerca di E. GACTO, E/ delitto de bigamia y la inquisicion espasiold, in Sexo
Barroco y otras trangresiones premodernas, pp. 131-138.

465 G. ALESSI, Giustizia penale e foro ecclesiastico, pp. 98-99.

466 Sj tenga conto ad esempio di S. GUAZZINI, Tractatus ad defensam inquisitorum, lib. 1, t. 1, defensio 1, cap.
XL, n. 5, pp. 28-29.

467 T, CARLEVAL (1576-1645), Disputationum iuris vatiarum ad interpretationem regiarum legum Regni
Castellae, et illis similium, tam ex iure Neapolitano, quam ex utroque Communi civili, et canonico, Venezia, 1666,
lib. I, disp. II, qu. VII, sect. I, nn. 763ss., p. 156. Sempre (e non a caso) in ambito spagnolo, si tenga conto delle
puntualizzazioni di Caldero segnalate da G. DE GIuDICl, I/ governo eccleesiastico nella Sardegna Sabauda, pp.
161-165.

468 T. CARLEVAL, Disputationum iuris variarume, ivi, n. 763, p. 156.

469 All'idea, aderisce tra i molti G.A. MARTA, Tractatus de iurisdictione, pars 11, cap. II, n. 26, p. 160; pars II,
cap. I, nn. 2-8, p. 157.

410 Es. To. CARLEVAL, Disputationum iuris variarum, n. 764, p. 155.
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rintracciata nei fextus ¢ quella della opportunita di indagare sulla natura ecclesiastica di un
crimine ratione personae, o'ratione rei, oppure loct, o ratione poenae. Sotto questi profili,
mentre quanto al teo si poteva sfruttare agilmente il préivilegiunz forz, con riferimento all’og-
getto su cui cadeva il crimine, il giurista spagnolo- riprende quanto gia documentato da
Baldo e qualifica come ecclesiastico il crinzerr commesso “in sacris, vel sacerdotibus, vel pri-
vilegiis eorum”. Sempre sulla scorta di agganci a Baldo, poi; Carleval legittima I’attrazione
al foro canonico di qualunque crimine commesso in un luogo sacro (ratione loci; appunto).
Il.compiere un determinato illecito nei luoghi sacri, secondo una tradizione che tisale alme-
no ad Enrico da Susa*’!, trasformava qualunque illecito in sacrilegio. Pit problematico
appare a Carleval, invece, il quarto profilo, anch’esso gia visto-da Baldo e volto a indivi-
duare il crimine ecclesiastico sulla scorta della pena comminata per l'illecito. Egli, infatti,
rileva che tale criterio genera problemi nel momento in cui si considera che pene come la
suspensio o la depositio non possono essere irrogate per crimini commessi dai laici, perché
esse sono in tutto e per tutto pene “proprie”4’> dei chierici.

La sintesi del giurista spagnolo, che tiene ampio conto, oltre che dei principali giuristi
del cinque-seicento; anche della relectio in c. novit di Martin Azpilcueta®”, continua ana-
lizzando la possibilita di-individuare il crimine ecclesiastico come quello punito solo dallo
tus canonicum e, per converso, individua quello misto come il crimine vietato da entram-
bi gli 7ura. Ma si tratta di opinioni che non potevano essere considerate valide in assolu-
to*74, giacché ad avviso di Carleval ’eresia era sicutamente un crimine ecclesiastico, nono-
stante fosse regolarmente punita in entrambi i fori*”’. L'esempio dell’eresia introduce
idealmente la proposta distintiva successiva, nella quale Carleval rileva che puo essere con-
siderato crimine ecclesiastico, secondo quanto allegato anche da Deciani*’®, quell’illecito
che “principaliter respicit potentiam, vel reverentiam Dei”. Laffermazione di per sé non fa
una grinza, ma anche in questo caso appare chiaro che la categoria dei crimini 7zzxt: fori
esisteva perché trovava collocazione allo snodo di un problema di rango non solamente
tecnico. Alcune classiche figure di crimzina mixti fori, infatti, rileva Carleval, sono chiara-
mente orientate ad attentare alla potenza e alla dovuta reverenza alla divinita e, fra queste,

471 ENRICO DA SUSA, in c. cum sit generale X. de iudiciis (X. 2.2.8), In secundum Decretalium librum com-
mentaria doctissimorum virorum quampluribus adnotationibus illustrata, Venezia, 1581, p. 11, n. 1 (“raptores ergo
ecclesiarum et rerum suarum, ac invasores sacrilegi reputatur ... quia crimen sacrilegij ecclesiasticum est”); S.
GuAzzINIL, Tractatus ad defensam inquisitorum, def. 1, cap. X1, nn. 18-21, pp. 23; S. BONFINI, Notabilia in banni-
mentis generalibus ditionis ecclesiasticae [...] quibus in haec tertia editione accesserunt suppletiones uberrimmae in
singula capita [...] opera ac studio Francisci Antonii Bonfini authoris ex filio nepotis, t. 11, Lucca, 1714, notabilia
et suppletiones, cap. XXIV, p. 327, nn. 8-10.

472 T, CARLEVAL, Disputationum iuris variarum, n. 764, p. 155.

43 M. DE AZPILCUETA, Relectio in c. novit X. de iudiciis (X. 2.1.13), in Opera omnia in sex tomos distincta,
Venezia, 1618, vol. IV, nn. 38-40, pp. 618-619.

474 E sotto certi aspetti, ammette Carleval, anche di scarso rigore tecnico: T. CARLEVAL, Disputationum: iuris
variarum, n. 766, p. 155.

475 Pure questo profilo & decisamente ricorrente, anche se non reputato unanimemente valido, nella giuri-
sprudenza: es. N. TEDESCHI, in c. cum si generale, X. de foro competenti (X 2.2.8), Abbas Panormitani commen-
taria prima partis in secundum Decretalium librum quamplurium iurisconsultorum, qui probe husque aliquid ijs
addidisse apparuerunt, ‘adnotationibus illustrata, t. 111, Venezia, 1591, n. 1, p. 65. Contro tale punto di vista, del
resto, lo stesso CARLEVAL (Disputationum iuris variarum, n. 771, p. 157) allega una serie di canonisti di non poco
conto (Goffredo da Trani, Socini, Zabarella).

476 Letteralmente tratto da T. DECIANI, Tractatus criminalis, lib. IV, cap. XXV, n. 65, p. 290.
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tornano in campo la blasphemia e il sacrilegio. Anche questo criterio, insomma; nell’otti-
ca di Carleval, non poteva ditsi valido in assoluto. Ci pare, pero, che questo punto di vista
dipenda dal fatto che il giurista spagnolo dimentica per strada il lemma principaliter da lui
stesso usato, che lo avrebbe condotto a sciogliere agevolmente (anche se, forse, non del
tutto efficacemente) il nodo della questione.

Fermo restando alcuni utili rilievi di carattere tecnico*’7; il nodo, che si scioglie al di
fuori dall’ambito meramente processuale per entrare in quello sostanziale, prende forma
in definitiva in un giudizio di prevalenza che manifesta tuttala sua difficolta ‘a comporsi
in ambito giuridico.

Pit che altro, dunque, le riflessioni di Carleval, smontando la rilevanza assoluta dei cri-
teri fino a allora enucleati, paiono apportare elementi utili solo relativamente a quel “prznci-
paliter” al quale s’¢ appena accennato e col quale i giuristi avevano articolato anche I'edifi-
cio della nuova sostanza dei crimini pubblici e privati. Tale elemento, pero, non sembra ben
sfruttato da Carleval, perche le sue conclusioni, capaci di porre in evidenza la problemati-
cita della categoria dei reati misti, continuano ancora a girare intorno aivecchi riferimenti’8,

De Dicastillo*”, invece, affronta la questione pil1 in generale. Il respiro che anima i trat-
tati de zustitia et iure gli permette di muovere dall’indagine della legittimita della giurisdi-
zione dei giudici laici sui chierici*®” (trattando diffusamente di alcuni casi sui quali da
tempo i giuristi avevano focalizzato I'attenzione, fra i quali quello della possibilita di sotto-
porre a processo un reo che aveva acquisito lo szatus clericale dopo la commissione di un
crimine*®!), Incardinata sulla tripartizione della quale stiamo parlando*®?, 1a sintesi, ancora
una volta si presenta senza grosse sorprese. Si riepilogano prima le cause spirituali*®’; poi,

471 CARLEVAL (Disputationum iuris variarum, nn. 769-770, pp. 155-156) rileva che 'impossibilita di distin-
guere nell’accertamento giudiziale la guaestio facti dalla quaestio iuris (fino al punto da veder la seconda assor-
bire la prima), determinava l'attrazione al tribunale “titolare” dell’accertamento in punto di diritto di tutta la
controversia. Cosi, nell’eresia, nell’apostasia e nello scisma, ad esempio, gli aspetti giuridici (la guaestio de fide,
o la quaestio de electione pontificis o, ancora, relativamente alla simonia, la guaesto de beneficis) del crimine erano
inseparabili da quelli fattuali e necessitavano dell’accertamento della Chiesa. Per questo i crimini appena citati
non potevano non esser qualificati come ecclesiastici (Disputationum iuris variarum, n. 770, p. 157). Conforme
anche G. DE CASTEJON [1618-1692], Alphabetum juridicum canonicum, civile, theoricum, practicum, morale,
atque politicum, tomo I, Lione, 1683, v. delicta publica, privata, pp. 159-160, nn. 1-8 (partic.); v. ecclesiastica iuri-
sdictio et in saecularia, et mixti fori, p. 212.

478 Tnfatti, dopo aver riepilogato tutte le posizioni escogitate nel tempo per qualificare la pertinenza eccle-
siastica di un crimen, il giurista spagnolo abbozza un quadro risolutorio che si rivela non del tutto brillante (T.
CARLEVAL, Disputationum turis variarum, n. 768, p. 157): “primo certurm est, delictum mere ecclesiasticum est pro-
culdubio illud, quod sola lege canonica probibetur, non civily”. Inoltre, “crimen mere ecclesiasticum esse illud, quod
tametsi lege civili sit probibitum, et in illud statuta poena, tamen iure canonico statutum est, esse crimen,mere eccle-
stasticum” (n. 769, pp. 157-158).

479 7.1, DE DICASTILLO [1584-16531, De Lustitia et iure libri duo, Anversa, 1641, t. I, Lib. 11, tract. I, disp. IV,
dubitatio IV.

480 7 I. DE DICASTILLO, ivi, dubitatio VIII, pp. 190-193.

481 71, DE DICASTILLO, ivi, dubit. X, pp. 197-199.

482 1 1. DE DICASTILLO, ivi, t. I, Lib. II, tract. I, disp. IV, dubit IV, n. 124.

48 1.I. DE DICASTILLO, ivi, dubitatio XIV, pp.1203-206, n. 238. Le cause spirituali possono essere censite
come quelle che “sunt de fidei doctrinam, sacrificio, sacramentis, ordinatione ministrorum ecclesiae, officijs, bene-
ficijs, decimis, consecrationeque ecclesiarum, vasorum, virginum, alijsque sacramentalibus. Item de reliquijs, vene-
ratione, canonizatione aut beatificatione sanctorum, votorum obligatione, observatione, omnibus denique quae vel
ad Dei cultum, vel spiritualem animae salutem, atque a peccatis curationem spectant; atque haec est quasi univer-
salis ratio omnibus communis quod, scilicet cause spirituales sint de materiam ad Dei cultum, spiritualen: animae
salutem, et curationem pertinente”.
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quelle meramente civili*®*. Successivamente, come gia fatto da Carleval, si stabilisce che
I'origine del crimine ecclesiastico pud derivare dal diritto divino o daquello positivo pon-
tificio*®, Per questo tipo di crimine, infatti, non & possibile pensare alla giurisdizione seco-
lare, o perche ha natura prettamente spirituale, o perché il giudice secolare non & solito
conoscere “quia non est probibitum civili iure”, come nel caso della fornicatio sinplex*®.
Se l'edificio del crimen ecclesiasticur risulta poco appagante; I'impianto definitorio relati-
vo al crimen (meramente) civile*®’, invece, viene espresso in una vetsione pitrmatura di
quelle viste sino ad ora, recuperando anche in questo caso indicazioni dal doctor
Navarro*$8, Intanto, “crimen mere civili, et saecularis fori dicitur transgressio legis mere tem-
poralis, et politicae”. Poi, gli esempi affiancati a taledefinizione lo chiariscono ulterior-
mente, anche ricordando cosa si ¢ detto relativamente al crimen publicum. Sono crimina
civilia i comportamenti di coloro che contravvengono alle disposizioni “de non portando
certo armorum genere, de non vendendo frumento, de solvendis tributis, de non violando
contractu, testamento [...] et similibus, quae iuxta fotma civilis iuris debent regulari™*®. A
questi esempi I’Azpilcueta aggiungeva anche la “asportatio mercium extra regnum”. Si pud
notare che se nel discorso si prende atto delle funzioni e dei poteri tipici che istituzione
pubblica in etd moderna aveva fatto propri, la distinzione diviene piti agevole. E la que-
stione riceve conferma, a parte l'insistere di De Dicastillo sulla differente origine della
punibilita*®®, dagli esempi fatti per quanto riguarda i crimina mixti fori. A questi esempi
De Dicastillo annette anche i casi della “rocturna gestatio armorumi post certun: campanae
signum, quae multis in loci ad utramque potestate probibentur”, ma soprattuto del “crimen
ture quoque naturali probibitum quod tale est ut licet propriam spiritualitaten non habeat,
tamen non tanto statui politico, sed etiam super naturali fini reipublicae ecclesiasticae spe-
cialiter repugnet”®'. 1l piano si allarga, cosi, ai fini della respublica e, dunque, tocca in
maniera esplicita 'ambito politico costituzionale, quello dei fondamenti del punire.

Dalle pagine di Carleval e De Dicastillo si pud notare come, nella gran parte dei casi,
le sintesi orientative d’eta modetna si limitavano a compendiare quanto proposto nei seco-
li precedenti e tenendo scarso conto delle formule sintetiche composte con il materiale
maturato intorno ai crimina publica di cui ha trattato anche la Ramos Vasquez, raramente

484 1.1, DE DICASTILLO, ivi; dubit. XIV, n. 240: “Causae mere civilis illae dicuntur, quae sunt de laicorum domi-
nium, tutelam, contractibus, testamentis, alijsque similibus”.

485 1.1, DE DICASTILLO, De lustitia et iure libri duo, ivi, n. 243, p. 204.

486 T I, DE DICASTILLO, ivi, dubit. XIV, n. 241: “Licet ordinarie non se immisceant, extraordinarie tamen quan-
doque possunt v.g. propter defectum iustitiae in foro sacculari [...]. Tandem aliae sunt causae mixtae, quae ad
utrumaque forum, tum ecclesiasticum, tum saeculare pertinere possunt. Ideo in eis datur locus praeventions, id quod
potissimum fieri'solet in criminibus”.

487 T.1. DE DICASTILLO, De Iustitia et iure libri duo, ivi, n. 244, p. 204.

488 M. DE AZPILCUETA, Relectio in c. novit X. de iudiciis (X. 2.1.13), n. 39, p. 619.

489 1.1. DE DICASTILLO, De lustitia et iure libri duo ivi, n. 244, p. 204: “In quibus causis non se immiscet eccle-
siasticus tudex nisi forte in urgenti necessitate, ac proinde per accidens, et indirecte”.

490 71. DE DICASTILLO, De lustitia et iure libri duo, ivi, n. 245, p. 204. Siamo di fronte ad un criterio saldo:
“Crimen denique mixtum, seu utriusque fori dicitur quod vel utroque iure canonico scilicet, et civili probibetur”.
De Dicastillo trae la formula dal Panormitano [in ¢. cum sit generale, X. de foro competenti (X. 2.8.2), Abbas
Panormitani commentaria prima partis in secundum Decretalium librum quamplurium iurisconsultorum, qui probe
husque aliquid ijs addidisse apparuerunt, adnotationibus illustrata, nn. 30-31, p. 651.

41 11, DE DICASTILLO, De lustitia et iure libri duo, ivi, nn. 246-254 (tratta di alcuni casi di crimina mixti fors:
sponsaliorum violatio, adulterium, usura, blasphemia, periurum, sacrilegium).
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evitavano di incagliarsi nella ripetizione di rilievi radicati nella cultura giuridica.
L’impianto definitorio proposto per la tripartizione classica, del resto; era pienamente fun-
zionale al modo di ‘essere della repressione penale in atto. Ce ne da una conferma, scor-
rendo il suo Giudice criminalista, anche Anton Maria Cospi. Costui, uomo d’apparato
della Toscana medicea del principio del secolo XVTI, nella seconda parte della sua opera
tratta di “quali delitti appartengano al Giudice ecclesiastico e quali al giudice laico”°?. Detto
che se i crimini non appartengono alla corte ecclesiastica, allora sono di pertinenza del
forolaicale, Cospi abbandona il criterio meramente processuale e consiglia al suo Giudice
di attenersi ad un metro secondo il quale “giudica ['ecclesiastico [...] di tutte le cause le
quali indirettamente o direttamente appartengono alla fede, [ ..., mentre si-riducono all'a-
postasia o eresia formale e di questo non si dubita. E perché direttamente, e come si dice, ex
diametro alla fede s’oppone Uinfedelta tutti i delitti derivanti da infedelta devono conoscer-
si, e punirst dal giudice ecclesiastico”. E come, ci'sia consentito, dire tutto-e non dir nien-
te al tempo stesso.

Solo reimpostando sulla base d’assetti fondanti differenti-la convivenza civile, si sareb-
bero potuti ritenere esistenti i presupposti per costruzioni differenti. Invece, civilisti e
canonisti, di fronte alla stabilita degli assetti politico-costituzionali, furono in condizione
di assestare la materia solo recuperando materiale che abbiamo visto usare nella distin-
zione tra crimina publica-e privata. Anton Perez**4, ad esempio, individua i crimina mixti
fori come “quae religionen statumque ecclesiae laedunt”. E cosi Ludovic Huguenin®®® pun-
tualizza che “mzixta seu mixti fors” sono quei crimini che “legibus utriusque societatis repu-
gnant ... iis quae religionem laedunt, civitas vero de iis quae illatam reipublicae injuriam
respiciunt” . Nello stesso senso, Devoti, ormai con le idee costituzionalmente piti chia-
re®’ | riteneva che fossero ecclesiastici quei crimini “guae directe contra fidem, et religio-
nem, presque omnes divinas, et sacra admittuntur”, civili quelli che “laedunt directe civilem
rempublicam”, (senza che vi fosse alcunché di spirituale da apprezzare) e misti quelli che
“simul et religionem laedunt, et ciili reipublicae damnum, atque injuriam inferunt” . Simili
considerazioni, infine, si trovano in Domenico Cavallari**8; secondo il quale i crimzina

Y2 1] giudice criminalista opera del Signor Antonio Maria Cospi Segretario del serenissimo Gran Duca di tosca-
na distinta in trevolumi dove con dottrina teologica, canonica, civile, Filosofica, Medica, storica, e Poetica si discor-
re di tutte quelle cose, che al Giudice delle cause cirminali possono avvenire. Dato in luce dal dottor Ottaviano Carlo
Cospi cavaliere dell’'lllustrissima e Sacra religione di Santo Stefano suo nipote, Firenze, 1643, cap. 11, p. 160.
L’amico Daniele Edigati mi informa che, contrariamente a quanto si ritiene, il Cospi opero tra la fine del XVI e
I'inizio del XVII secolo, giacche dalle sue ricerche, predisposte per il Dizionario dei giuristi italiani, risulta'che
si era ritirato dall’attivita gia nel 1628.

493 A M. Cospr, I giudice criminalista, cap. III, n. 11, p. 163.

494 A. PEREZ [1583-1673], Praelectiones in duodecim libros codicis justiniani imperatoris pars altera reliquos
libros continens, sive tomus secundus, Venezia, 1738, in lib. IX cod. tit. XXIX, n. 5, p. 134.

495 1., HUGUENIN, Expositio Methodica juris canonici studiis clericalibus accomodata, Parigi, 1867, t. I, pars
specialis, tractatus II, diss. I, cap. I, n. 2, pp. 227 e 236.

49 H. PIRHING [1606-1678/811, Facilis, et succincta sanctissinii canonum doctrina quam fusioribus tomis in
sua nova methodo tus canonicum explicandi anthac tradidit [...] ab alio eiusdem societatis presbytero in compen-
dium redata, et publicae luci data, Venezia, 1693, lib. II Decretalium, tit. 1, sect. II, § 1, p. 138; Ib., lib. IT
Decretalium, tit. 11, sect. TI1, § IV, p. 147, cpv. Secundo (sulle varie giurisdizioni).

97 G. DEVOTI [1744-18201, Institutionum canonicarum libvi IV, t. IN, editio altera valde aucta et emendata,
Roma, 1794, tit. 11 (de delictis, et eorum divisione), p. 24 ss. § 111, p. 26.

498 Tnstitutiones, pars 111, t. V, cap. IV, n. XV, p. 81.
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ecclesiastica “religionem et fidem directe laedunt, civilia [...] directe laedunt rem publicam,
mista religionem e rempublicam eodem tempore laedere videntur”.

Oltre a tali tisultati, prima che I'idea di foro misto giunga al tramonto, da un punto di
vista solo apparentemente tecnico, si pud notare che la fortuna della tripartizione classica
in ambito “Pontificio” condusse alcuni autori; romani in tutti i sensi, ad impostare i loro
manuali secondo tale suddivisione. Francesco Maria Gasparri*®® e 'Orsaio’® presentano
le loro “Istituzioni criminali” organizzate nella parte dedicata ai reati secondorle tre tipo-
logie sopra descritte. Da queste impostazione appare con éstrema chiarezza il catalogo dei
reati appartenenti ad ognuna delle tre partizioni’*! e quanto, come detto, contesto politi-
co e lavoro tecnico non possono essere tenuti separati. Il dato tecnico, insomma, anche in
questo caso, pur essendo-di per sé autonomo, rispecchia con decisione quello politico-
costituzionale’’?,

7b. Delitti comuni, delitti privilegiati

La tripartizione dei reati della quale abbiamo parlato sino ad ora presupponeva, pero,
come ha ricordato nella sua recente ricerca sulla cultura giuridica in Navarra Rafael D.

499 Francesco Maria Gasparri [1680-1735] insegnd presso la “Sapienza” romana dal 1697 al 1727. Per il det-
taglio delle materie insegnate, si veda I Maestri della Sapienza di Roma dal 15144l 1787: ¢ Rotuli e altre fonti, a
cura di Emanuele Conte, Roma, Istituto storico italiano per il Medio Evo, 1991, vol. II, p. 898. Le sue Istituzioni
furono pubblicate postume una prima volta nel 1741 e, successivamente, almeno nel 1756 e nel 1768 (R. DE
Rosa, in DBI, vol. LI, pp. 479-480).

500 Sull’Orsaio: EM. RENAZzI, Storia dell’Universita di Roma detta comunemente la Sapienza che contine
anche un saggio storico della letteratura romana dal principio del sec. X1II sino al declinare del sec. XVIII, vol. 111,
Roma, 1805, p. 85 e ID., Elementa juris criminalis, vol. I, Roma, 1819, p. 12. Domenico Orsaio insegno alla
Sapienza romana'dal 1699 al 1731 e fu poi lettore giubilato fino al 1740 (per il dettaglio delle materie insegnate,
tra‘le'quali zus criminale dal 1699 al 1717, siveda I Maestri della Sapienza di Roma dal 1514 al 1787: i Rotuli e
altre fonti, vol. 11, p. 890).

501 F M. GASPARRT, Institutiones criminales tribus partibus distributae, Roma, 1741, tit. IT, n. 11. Gasparri pre-
cisa che “triplex haec divisio normam: dabit hisce nostris institutionibus, quas in tres partes dividemus actur in prima
de delictis mere ecclesiasticis, in secunda mere saeculari, in tertia delicti mixti for:”. Con il seguente catalogo: ere-
sia, scisma, apostasia, simonia, fra gli ecclesiastici; Lesa maesta, ambitus, repetundarum, peculatus, residuis, frau-
data annona, omicidio, parricidio, assassinio, falso, vis publica et privata, plagio, furto, rapina, incendio, violato-
ribus ecclesiarumi, ingiuria e famosi libelli (fra i secolari); bestemmia, sortilegio, sacrilegio, falso in lettere aposto-
liche, usura, gioco, adulterio, incesto, concubinato, sizzplex fornicatio, sacrilegium carnale, stupro, sodomia,
bestialita e reliquis delictis carnis fra i misti. Nello stesso senso, Domenico Orsaio (Institutiones criminales usui
etiam forensi accommodatae quatuor libris absolutae in quorum primo agitur de criminibus meré ecclesiasticis, in
secundo de criminibus mere saecularibus, in tertio de criminibus mixti fori. In quarto exponuntur aliqua omnibus
criminibus communia, edito tertia, quarta plus parte auctior, Venezia, 1724): mere ecclesiastica sono eresia, scisma,
apostasia, simonia, altri zznominatis ratione ordinum, ratione dovenorum officiorum, ratione inohonestatis vitae
(pp. 32-58), saecularia sono lesa maesta. peculato, et de residuis, ambito e repetundarum, fraudata annona, omi-
cidio, falso, vis publica et privata, furto, rapina, plagio, famoso libello, e poi alcuni mzere saccularibus extraordi-
nariis; delitti mixti fori, invece, sono bestemmia, spergiuro, sortilegio, sacrilegio, delicta carnis, falso in lettere
apostoliche, usura, violazione di sepolcri, rottura di paci, violazioni relative alla dazione di «cautio de non offen-
dendo» e al salvacondotto.

502 Che rimarra invariato per molto'ancora. Se ne pud suggetire la verifica in G. SOGLIA [1779-1856],
Institutionum privati ecclesiastici, libri tres, editio prima, Ancona, 1854, cap. II, § CCXXVIII, p. 559: “delicta
autem seu crimina vel directe ecclesiae soli, vel soli civili reipublicae, vel utrique simul officiunt. Hinc criminum
divisio orta est in ecclesiastica, civilia et mixta. Igitur ecclesiastica sunt, quae fidem et religionem directe laedunt,
qualia sunt apostasia, eresia, schisma, simonia et hujus generi alia,; civilia sunt, quae directe laedunt renpublicam
[...] demum communia, seu mixta sunt quae religioni et reipublicae nocent”.
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Garcia Peréz’®, un contemperamento tra giurisdizioni delle quali una “#o remetia al Rey
como su fuente”, perché, come'si sa, si trattava di un “poder originarioy soberano en su ambi-
to”, gia esistente, istituzionalizzato e strutturato quando di “istituzione politica non ecclesia-
stica” si parlava a stento. Era da qui, da questo impianto “costituzionale” che nasceva I’esi-
genza di “atribuciones legadas al orden temporal” oltre che spirituale; “substraidas por su pro-
pria naturaleza al poder del Rey”. Ma, se tale presupposto dinatura politico-costituzionale
mutava, poteva generarsi anche un differente tipo.di “ordinamento” dei comportamenti san-
zionabili. Se la Chiesa non era pensata come potere originario preesistente allo Stato®® ma
come organismo dello stesso®® o entro lo stesso, a cui semmai per la propria particolare
dignita riconoscere dei privilegi®® o attribuire potesta giurisdizionali’”’, o-se comunque il
sovrano andava ad intaccare la zona di riferimento ratzone personae, non accettando I’assen-
za di giurisdizione sui membri della Chiesa in maniera generalizzata, le cose potevano pren-
dere una piega differente anche quanto a organizzazione e inquadramento dei crimini’®,

A conferma di quanto detto sta I’esperienza politica e giuridica della Francia, nella
quale il rapporto fra Stato e Chiesa ha sempre destato per le sue peculiarita I'interesse
degli studiosi®®. Per capirsi, ¢ forse sufficiente prendére in considerazione il Syntagna
turis universi di Pierre Grégoire, dove neanche ci si-pone il problema della suddivisione
in crimina ecclesiastica, saecularia e mixta. Il suo modo di leggere la questione & orientato
dall’esistenza di crimina privilegiata e communia®'®. Se, poi, rimanendo in ambito france-
se, si osserva uno dei pil noti trattati di diritto canonico pubblicati, quello del Cabassut,
vi si trova conferma dell’esistenza di un differente modo di suddividere i crimini sulla base
delle attribuzioni alla potesta secolare ed ecclesiastica, che si sovrappone a quello tradi-
zionale. “Crimina privilegiata generatim censetur quae publicam quietem et statum commu-
nem Reipublicae violant”' . Vi sono dei crimini che per il fatto di attentare alla “pubbli-

505 RD. GARCIA PEREZ, Ante leyes que reyes. Cultura juridica y constitucion politica en la edad moderna
(Navarra, 1512-1808), Milano, 2008 (Per la storia del pensiero giuridico moderno, 77), pp. 315-316.

504 Non sfugga che il privilegium di cui godevano i chierici era un privilegio non personale, ma del quale essi
fruivano quali membri della Chiesa e, per questo, indisponibile agli stessi chierici [es. A:A. MILLARI (MIARI),
Selectarum ex libri IV Institutionum juris canonici a Lancellotto conscriptarum compendiosa explicatio, Roma,
1694, lib. 11, ad § pari ratione, p. 223].

505 P. ProDL, Una storia della giustizia, pp. 219-223.

506 D, CAVALLARI [1724-17811, Institutiones juris canonici in tres partes ac sex tomos distributae quibus vetus
et nova ecclesiae disciplina et mutationum caussae enarrantur, t. V, Bassano, 1796, cap. IV, § II, p. 45. Il giurisdi-
zionalista Cavallari imposta tutto il suo discorso con la sottoposizione di tutti gli uomini ex zure divino alla pote-
sta del principe (cap. IV, § II, p. 45) e conclude che la giurisdizione ecclesiastica ¢ impiantata in modo che “pro
pietate sua Christiani principes eos ab imperio magistratus exemerunt” (cap. IV, § IV, p. 47).

507 1.a visione opposta & ben sintetizzata da G. BAYO, Praxis ecclesiastica et saecularis in tres partes distributa,
Lione, 1671, parte L, lib. I, n. 1: “La jurisdicion ecclesiastica por la ley evangelica, fue cometida y encomendada al
biennaturado San Pedro, come Vicario de Christo, y cabeca del toda la catolica iglesia, y despues de a todos los demas
Sumos Pontifices sus successores [...1y los Sumos Pontifices come fuente desta jurisdicion ecclesiastica la cometie-
ron d los demas prelados inferiores...”.

508 Su tutti questi profili continua ad essere proficua la lettura di D. BARILLARO, Societd civile e societa reli-
giosa. Dalla Riforma alla restaurazione, Milano, 1978, pp. 7-24.

509 Prima e dopo il Concilio di Trento. Per 'eta moderna di vedano: A. PROSPERI, I/ Concilio di Trento: una
introduzione, Torino, 2001, pp. 88-98; A. TALLON, La France et le Concile de Trente (1518-1563), Roma, 1997,
pp. 517-553; L. SINiS1, Oltre il corpus juris, pp. 232-233.

510 P GREGOIRE, Syntagma iuris universi, pars I11, lib. XXX, cap. I, p. 220.

SIL T, CABASSUT [1604-16851, Juris canonici theoria et praxis, ad forum tam sacramentale quan contentiosum,
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ca quiete” e alla “res publica” spettano in via privilegiata ai magistrati regi, anche'se com-
messi da chierici. Questi si'dicono, appunto, privilegiata, mentre tutti gli altri comzmunia.
Lesempio dell’eresia commessa con I'aggravante dello scandalo pubblico e del turbamen-
to dell’ordine pubblico su cui si & dilungata Elena Brambilla®'? e quelli proposti da
Cabassut®'® sono sufficienti‘a far capire il problema: una diversa logica nei rapporti tra
Stato e Chiesa determina una diversa opportunita di ordinamento dei crimini’'4. Si scom-
pagina |’ordine visto sino ad ora e pur non revocando in dubbio i privilegi dei chierici, si
individuano comportamenti illeciti che seguono un altro regime, anche se posti in essere
da ordinati 77 sacris. Si noti, perd, che pur di fronte ad un mutamento radicale nelle que-
stioni che stiamo indagando, sicontinua ad operare con gli strumenti a disposizione, ovve-
ro in questo caso con la logica del privilegio®!, che stavolta‘opera come avocazione di
certi crimini alla Corona®®, Dice, ad esempio, Cavallati che in “Gallia fori privilegio non
Juvantur clerici, si crimina admittant, quae privilegiata Galli dicunt, cuiusmodi habentur cri-
mina atrocia, quae directe ipsam rempublicam laedunt” e, per questo, spettano ai magistra-
ti civili. A fronte di questa nuova tipologia di crimini, si trovavano comportamenti illeciti
comuni, “guae ab tudice ecclesiastico puniuntur, et ferme sunt ipsa delicta ecclesiastica et
leviora delicta civilia™" . Le affermazioni di Cavallari, perd, giungono, come dire, a cose
fatte. Se si volesse una conferma di quanto detto, si potrebbe tener conto diuna delle siste-
matiche addizioni di Philippe Probus (1536-1599) al commento al /iber sextus di Jean le

tum ecclesiasticum, tum saeculare opus exactum non solum ad normam juris communis et romani sed etiam juris
francici, editio prima veneta iuxta lugdunensem ab ipso authore recognitam et auctam, Venezia, 1728 [ ed.: 16701,
lib. IV, cap. I1I, p. 146, col. L. Identiche indicazioni in C. DE FLEURY, Institutiones turis ecclesiastici latinas reddi-
t et cum animadversionibus |.H. Bohmer, edidit |.D. Gruber, editio II, Francoforte e Lipsia, 1732, pars III, cap.
XIV, n. 1, pp. 674-682.

312 B, BRAMBILLA, Alle origini del Sant’uffizio, pp. 411-430 (raffrontando le vicende francesi con quelle vene-
ziane e fiorentine).

513 Pelenco del Cabassut ¢ piuttosto dettagliato: “crimen laesae maiestatis in primo et secundo capite, hoc est,
si clericus attentaverit in personam Regis aut Reginae, aut regiorum liberorum, aut in Rempublicam, aut in legatos
regis, infractio salvaeguardiae a Rege concessae, qua etiam comprebenduntur Officiales Regii dum proprium exer-
cent officium, eorumque exequutores et apparitores in sui muneris exercitio; sub bac enim ratione in tutelam Regis
suscipiuntur. Item vis publica, aut concitata seditio. His aliqui addunt assassinium, hoc est praemeditatum et per
insidias patratum homicidium ... item crimen falsae monetae”. Nel novero proposto da Cavallari (cap. TV, § TV,
p. 47), invece, tra i communia seu civilia compaiono quei crimini che i chierici commettono tamquam cives “iisque
publica tranquillitas in primis turbantur et evertitur”. Nei crimina ecclesiastica, invece, figurano quelli “guae direc-
te contra religionem et ecclesiasticam disciplinam admittuntur, quaeque poenis canonicis vindicantur”. Ai commu-
nia accedono, poi, quei “leviora vitia, quae morum nomine veniunt, quaeque licet qguod spectant christianan: sanc-
titatem gravia sunt, tamen in civitate levia existimantur, qualia erant ebrictas, alea, scortatus”.

514 E, BRAMBILLA, Alle origini del Sant’Uffizio, pp. 313-320; M. MATHIEU, Le privilége du for en matiére cri-
minelle en France a la fin du Moyen Age (XIVe-X V¢ siécle), in Justice pénale et droit des clercs en Europe XVI¢-
XVIII¢ siécles, p. 22. La teoria dei casi privilegiati che si sviluppa a partire dal XIV secolo matura dal lato ratio-
ne materiae (se il chierico viola le ordonnances reali & punito dai giudici regi), ma non nega la giurisdizione eccle-
siastica, bensi tende a far ammettere una doppia qualificazione per il medesimo fatto: lo stesso delitto ha due
profili, uno rileva per il re e uno per la Chiesa.

15 M. MATHIEU, Le privilége du for, pp.29-33.

516 Con I'ulteriore precisazione del Cabassut che, quanto ai delicta mixti fori, nei quali la scienza giuridica
ammette di norma la prevenzione fra il giudice ecclesiastico e quello laico, “# Gallia nec judex ecclesiasticus de
his criminibus contra laicos cognoscit, nec judex laicus contra clericus”. Dunque nessuna applicazione del privile-
gium fori ratione materiae, ma solo ratione personae.

17D, CAVALLAR, Institutiones, cap. IV, § XIII, p. 54.
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Moine (Johannes Monachus)’!8. Il Probus, dopo aver con molteplici allegazioni introdot-
to I'idea generale del prévilegium fori, attesta il mutamento del quadro di riferimento
rispetto all’epoca di Jean Le Moine, puntualizzando che’': “Hanc tamen regulam his non
obstantibus habes apud gallos modificatam multis in casibus”. Un primo caso &, poi, indivi-
duato nella detenzione di armi proibite, “quod clericus arma deferens seu portans potest
capi et puniri per iudicem civilem seu laicunm:”.

Probus prende atto di una situazione che si era cristillazzata con chiarezza soprattuto
in seguito all' Ordonnaces di Villers-Cotterets del 1539, col vigore della quale si inaugurod
una fase di “progressive confiscation au clergé de sa jurisdictione criminelle”>°; a cui si col-
legarono in maniera stretta il rifiuto di recepire i canoni e i decreti tridentini e la diffusio-
ne delle teorie gallicaniste®®!. Tale specificita dell’ordinamento istituzionale e penalistico
francese permise la diffusione di-una letteratura,’?® ben rappresentata dal trattato di
Benigne Milletot’??, secondo la quale parlare dei crimini privilegiati significava, appunto,
trattare “de saecularium iudicun: potestate in ecclesiasticas personas”. Dunque, sull impian-
to tradizionale di ragione comune, in Francia siinnesta un nuovo modo di pensare le giu-
risdizioni che da origine ad una nuova categoria di reati’>* ¢ segna dal lato penalistico delle
cose I'indice dei mutamenti del rapporto istituzionale Stato/Chiesa in eta moderna. Dira
Georg Ludwig Bohmer che i privilegi ¢ le prerogative della Chiesa

“pro salute reipublicae circumscribi potest, et in variis regnis circumscriptum est, introducta distinc-
tione inter delicta clericorum communia, quae secundum tus commune ad forum ecclesiasticum, et inter
delicta privilegiata, quae iure regni speciali ad cognitionem iudicis regii pertinent, qualia in Gallia sunt
ommia delicta poenam capitalem vel graviorem corporis afflictivam merentia™ % .

218 JEAN LE MOINE [1250-1313], Glossa aurea nobis priori loco super sexto Decretalium libro addita cum addi-
tionibus Philippi Probi Biturici et in Supremo Parisiensi Senatu advocati, Parigi, 1535 (rist. an. Aalen, 1968), in ¢. s7
sudex laicus, 6 De sententia excommunicationis, suspensionis et interdicti (6 5. 11.12), p. 941, fo. CCCCX, n. 1: “E¢
sicut miles armate militiae per magistrum militum in civilibus aut criminalibus babet tudicari, sic clericus per iudi-
cem ecclesiasticum” e in c. si iudex laicus, p. 942, fo. CCCCXV, nn. 1-2-4-10 (comprese le addizioni di Philippe
Probus). Su questo giurista [ 1559], si veda la scheda di E. CORTESE, Probus Philippus, in DHJF; pp. 643-644.

519 7, LE MOINE, Glossa aurea, ivi, nn. 1-2.

520 GIORGIA ALESSI (Giustizia penale ¢ foro ecclesiastico, p. 83) rileva che I'affermazione comune, secondo cui
Ieta post-tridentina segna una crescente riduzione della giurisdizione penale della Chiesa ¢ fondata e fuorviante al
tempo stesso. Fondata, perché sottolinea la tendenziale egemonia del “penale statale” che si rafforza proprio in que-
sto periodo e che in certi stati come Inghilterra e Francia segna la progressiva coincidenza fra foro ordinario eccle-
siastico e giurisdizione sui chierici, potenzialmente fuoriviante perche occorre far attenzione a non proiettare forme
di giurisdizionalismo settecentesco in epoche precedenti e negare il ruolo della Chiesa e del suo diritto penale.

321 Per i nostri fini & sufficiente il rimando a R. LAPRAT, Libertés de I'église Gallicane, in DDC, vol. VI, pp.
426-525 e S. RIALS, Eglise/état, in Dictionnaire de la culture juridique, sous la direction de D. ALLAND et S. RIALS,
Paris, 2003, pp. 596-598.

722 Riferimenti generali in R. SCHNUR, Die Franzisischen Juristen im Konfessionellen Biirgerkrieg des 16.
Jabrbunderts. Ein Beitrag zur Entstebungsgeschichte des modernen Staates, Betlino, 1962.

525 B, MILLETOT, Tractatus de delicto communi et casu privilegiato vel de legitima iudicum saecularium pote-
state in personas ecclesiasticas, s.l., 1612.

524 Ulteriori riflessioni sotto I’angolo visuale del chierico delinquente in B. DURAND, Délits privilégiés et délits
communs en France: conflits de compétence et batailles de procédure autour de clerc délinquant, in Justice pénale
et droit des clercs en Europe XVIe-XVIIIF siécles, pp. 37-61.

525 G.L. BOHMER [1715-1797], Principia juris canonici speciatim iuris ecclesiastici publici et privati quod per
Germaniam obtinet, editio V, Gottingen, 1785, lib. IV, pars I1, tit. V, p. 614. Sul figlio di Justus Henning Bohmer
si puo partire dalla scheda di R.W. DOVE, George Ludwig Bibmer, in Allgemeine Deutsche Biographie, vol. 111,
pp. 73-74.
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Col tempo, le posizioni iniziali vennero affinate, fino a costruire delle categorie maggior-
mente definite. Il trattato di Pierre Quentin Lefebvre®?¢, ad esempio, dopo una prima parte
dedicata alla giurisdizione, nella quale si parla anche “de la compétence des Juges séculiers en
matiére criminelle, par rapport aux personnes ecclésiastiques”™?’ e dei poteri dei giudici eccle-
siastici, espone con rigore tutti i delitti, suddividendoli in comuni e privilegiati e presentan-
do i primi a loro volta suddivisi in délits communs-purement ecclésiastiques e délits communs-
civils. Lindividuazione delle due categorie ¢ fatta dall’autore sulla base della sanzione della
quale tali comportamenti sono meritevoli. I delitti comuni puramente ecclesiastici sono
quelli che possono essere sufficientemente puniti tramite “les peines canonigres™?3 che il
giudice ecclesiastico puo infliggere, mentre nel novero dei delitti comuni civili tientrano quei
profili che oltre alle pene canoniche meritano pene afflittive o infamanti (intna parola: civi-
li). Pit in particolare i délits communs-purement ecclésiastiques concernono la dottrina, la
disciplina “et les moeurs” /i délits communs-civils sono quei delitti privati che causano danno
o nuociono alla reputazione dei particuliers, come “les voies de fait, les rixes et les injuries™?.

Effettuato I'inquadramento ordinatorio, Lefebvre espone con attenzione i termini di
attribuzione giurisdizionale, secondo i quali i giudici secolari non possono conoscere e giu-
dicare dei “délits communs purement ecclésiastiques”>°. Se lo fanno violano I'ordine “costi-
tuzionale”: cessano “de respecter la distinction des deux puissances spirituelle et temporelle”.
Relativamente ad essi, il potete di sottoporre a processo appartiene al giudice ecclesiastico
“essenzialmente e esclusivamente”. Quanto, invece; ai delitti “comzmuns-civils” il giudice
secolare non & incompetente in maniera assoluta e puo trattare di tali materie se viene chia-
mato in causa dalla parte interessata, ma solo nei casi nei quali il chierico non eccepisca il
suo privilegio o il promotore ecclesiastico non rivendichi a sé la controversia®’™.

526 P.Q. LEFEBVRE, Traité sur les matires criminelles ecclésiastiques par Monsieur Lefebvre, chanoine de Saint-
Quentin et avocat, Parigi, 1781.

527 Traité sur les matieres criminelles, parte I, cap. IL, pp. 66-76.

528 Traité sur les matieres criminelles, parte I, cap. IL, p. 66.

529 Traité sur les matieres criminelles, pars I, cap. II, pp. 96 ss. I delitti communi civili, invece, sono tutti
quelli che meritano pene leggere come la riparazione dell’onore, il ristoro dei danni e che, comunque, non pre-
vedono alcuna pena afflittiva o infamante. Fra gli esempi si incontrano le ingiurie leggere, le risse, i danni cau-
sati “par violence” e tutte “les voies de fait”. Segue una trattazione di queste figure tramite casi concreti (pars II,
cap. I, pp. 97-101).

30 Tn questo caso “la connaissance en appartient exclusivement aux Juges d'Eglise. Si le magistrats séculiers
entreprenaient d'en connaitre, ils cesseraient de respecter da distinction des deux puissances spirituelles et tempo-
relles” (Traité sur les matiéres criminelles, parte I, cap. II, n. I, p. 66).

3N Traité sur les matiéres criminelles, parte I, cap. I, n. 2, p. 67: “si la plainte est portée devant eux parla par-
tie intéressée, sauf a.renvoyer par-devant l'official, dans le cas oa I'Ecclésiastiques accusé vient a requérir son ren-
voi, ou le promoteur a revendiquer; il sont en possession de connaitre contre les ecclésiastiques jusqu’a la réquisition
du renvoi, ou @ la revendication, des plaintes pour injuries, rixes et autres cas semblables, rendues par les parties
offensées”. Segue tutta la trattazione processuale in punto di competenza e della necessita di distinguere i casi
privilegiati che sono anche royaux e quelli che non lo sono (Traité sur les matiéres criminelles, p. 71). La secon-
da parte si propone come unico oggetto di fissare e determinare la natura e la qualita dei differenti delitti dei
quali le persone ecclesiastiche si possono rendere colpevoli. Posizioni identiche in C. DE FLEURY [1640-1723],
Institutiones iuris ecclesiastici, pars 111, cap. XIV, n. I, p. 680: “delicto commune restringendum est ad iniurias ver-
bales et ad crimina mere eccelsiastica; i.e. culparum, quibus peccatur contra disciplinam, de quibus solus iudices
ecclesiasticus cognoscit”. Sullo stesso piano, in epoca pit tarda, anche D. JOUSSE (Trazté sur les matiéres criminel-
les de France, p. 1, tit. 1, art. I, pp. 7-8), PE. MUYART DE VOUGLANS (Les loix criminelles de France, dans leur ordre
naturel, Parigi, 1780, lib. I, tit. I, n. XIV, p. 4; lib. I, tit. X, cap. III, nn. IIT e IV, p. 759); L. DE HERICOURT [Les
lois ecclésiastiques de France dans leur ordre naturel et une analyse des livres du droit canonique conférés avec les
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In punto di indicazioni catalogiche, infine, Lefebvre puntualizza che la fissazione di
quali siano i delitti comuni e privilegiati “dépend de la solution d’une grande question, qui
depuis long-temps fait l'ojet des remontrances au Rot des assembleées générales du Clerge”.
Come dire: il tema ¢ politico e non immediatamente giuridico. Una fissazione esatta dei
casi privilegiati avrebbe consentito, rileva Lefebvre, di individuare i crimini comuni per
esclusione. Ma cio, si rammarica, non & mai stato fatto, perché, aggiungiamo noi, la legi-
slazione sovrana non si era mai posta problemi di inquadramento sistematico, intervenen-
do verosimilmente di volta in volta in relazione a questo o quel comportamento illecito. E
per questo che nel secondo capitolo Lefebvre, seguendo una linea a noi gia nota, passa a
indicare 1 delitti comuni principali e pitt conosciuti.

Per quanto riguarda i delitti puramente ecclesiastici, Lefebvre elenca le contravvenzio-
ni alle leggi generali e universali della Chiesa, ma anche alle leggi particolari di ciascuna
provincia ecclesiastica, di ciascuna diocesi e chiesa locale’?. Di queste tipologie, puntua-
lizza, fanno sicuramente parte I'insegnamento e la predicazione contro la fede e la mora-
le, la negligenza dei ministri rispetto al servizio divino, I’assenza prolungata dalle cure e
dagli altri benefici soggetti a residenza, la violazione dei “77zoeurs”, I'inosservanza nell’am-
ministrazione dei sacramenti e nelle celebrazioni, la-“chasse”, I'abitudine di non portare
I’abito clericale; la simonia e la “confidence”, I'esercizio di negozi di commercio®*. Tutte
violazioni che sembrano pill prossime a trasgressioni a rilevanza interna.

Dopola trattazione dei delitti comuni, Lefebvre dedica ampio spazio anche ai delitti pri-
vilegiati’®. E, in luogo dell’'incertezza nel definirli di cui ha gia detto, propone due regole:
sono privilegiati tutti quelli per i quali 'ecclesiastico merita di essere deposto, degradato,
scomunicato e lasciato al braccio secolare e, altrettanto, sono privilegiati tutti i delitti che
non possono essere puniti sufficientemente con le sanzioni canoniche, ma che oltre ad esse
meritano qualche pena afflittiva o infamante®®. Con tali cardini di lettura pud concludere la
sua rassegna esemplificativa rammentando che tuttii cas royaux sono sicuramente delitti pri-
vilegiati e, in questo senso, devono essere considerati privilegiati tutti quelli annoverati nel-
Iarticolo undicesimo del titolo primo dell’Ordornnance crinzinelle del 1670°%¢. Al di la, dun-

usages de I'Eglise Gallicane, nouvelle édition, revue, corrigée et augmentée, Parigi, 1756, parte I, cap. XIX, nn. 20-
22, pp. 126-128; cap. XXI, pp. 151-160. Su tale studioso (1687-1752), che fu anche avocat au parlement de Paris,
si veda B. BASDEVANT-GAUDEMET, Héricourt du vatier Luis, in DHJF, pp. 406-407]) e CLAUDE-JOSEPH DE
FERRIERE, Nouvelle introduction a la pratique contenant U'explication des termes de pratiques, de droit et de coutu-
mes avec les juridictions de France, t. 1, Parigi, 1737, v. délit commun e délits ecclésiastiques, p. 496.

32 Traité sur les matieres criminelles, pars 11, cap. 11, p. 80.

333 Tra tutti gli esempi parla pit in specifico (Trazté sur les matiéres criminelles, pars 11, capp. I-II1, pp. 81-
96) della violazione della clausura e della rivelazione del segreto confessorio. Fra i moeurs a parte I'zvresse pud
colpire la specifica secondo la quale non ¢ permesso ai chierici di entrare nei “cabaret” (Trazté sur les matiéres
criminelles, pars 11, cap. I, p. 83; L. DE HERICOURT, Les lois ecclésiastiques, parte 1, cap. XXII, n. 35, p. 191).

34 Traité sur les matiéres criminelles, pars 11, cap. 11, pp. 101-106.

35 Traité sur les matiéres criminelles, pars 11, cap. 1T, p. 103.

536 I’ordonnance & ora reperibile come Code Louis, t. I1, Ordonnance criminelle, 1670, ed. Milano 1996 (Testi
e documenti per la storia del processo.acura di N. PICARDI e A. GIULIANL, I), p. 5. Nell’articolo in questione
sono annoverati: lesa maesta “ez tous ses chefs, sacrilége avec effraction, rébellion aux mandements émanés de nous
ou de nos officiers, la police pour le port des armes, assemblées illicites, séditions, émotions populaires, force publi-
que, la fabrication, ['altération ou l'exposition de fausse monnaie, correction de nos officiers, malversation par eux
commises en leurs charges, crimes d’hérésie, trouble public fait au service divin, rapt et enlévement des personnes
par force et violence, et autres cas expliqués par nos ordonnances et réglements”.
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que, delle previsioni che il giurista pud rintracciare nei grossi corpi normativi come
I'Ordonnance del 1670, ci sembra giusto sottolineare che il vecchio criterio della pena, gia
messo a punto'ai tempi di Baldo e ora perfezionato dalla tendenza a vedere come “pro-
prie” degli ecclesiastici e come satisfattive per la Chiesa certe pene, si dimostra ancora
utile per la trattazione di questioni attinenti ai ¢rizina in qualche modo ecclesiastica®®.
Anche se cid dimostra, in definitiva, le difficolta incontrate € i non brillanti risultati rag-
giunti dalla scienza giuridica.

7¢. Il crimine del chierico come “reato proprio”

C’¢, pero, anche un altro profilo/degno di nota, che & possibile leggere ancora nella
logica di un differente rapporto tra-autorita ecclesiastica e secolare. E ben noto che a par-
tire dall’etd moderna ed in particolare in molte realtd continentali a confessione prote-
stante il principe ‘e Iistituzione pubblica vengono visti come capaci di esercitare la cura
religionis>>® e quindi, dentro un differente rapporto tra Stato e Chiesa, il diritto canonico
si evolve definitivamente in un diritto disciplinare ecclesiastico, volto a garantire I’orto-
dossia della dottrina e 'omogeneita del culto e della disciplina nel rapporto uomo/Dio.
Ne consegue che I'istituzione pubblica, anche come quadro di riferimento teologico, vanta
il potere di disciplinare la Chiesa come organizzazione sociale e quindi estende i suoi pote-
ri su tutta la sfera esterna (“politica”) e la Chiesa si definisce come societa (collegiurz) den-
tro la singola compagine territoriale e politica. In conseguenza di ¢io il magistrato pubbli-
co amplia la sua sfera di intervento a tutto lo spazio “esteriore” (alle violazioni afferenti
sia alla prima, sia alla seconda parte del Decalogo®®?), mentre il giudice ecclesiastico vede
limitato il suo potere agli affari interni, di fede, all’organizzazione della Chiesa’*. Per la
tutela del collegium-Chiesa il Principe garantisce determinati privilegi entro un unico ordi-
namento ai chierici in modo che, dal lato dei comportamenti illeciti che il chierico puo
compiere, vengono a configuratsi due profili in parte differenti da quelli indicati fino ad
ora. Si tratta sempre di crimzina communia ed ecclesiastica, ma in un senso differente da
quello visto in precedenza: “comzmunia sunt quae clerici committunt tanquam cives ... eccle-
siastica vero sunt, quae directe contra religionem et ecclesiasticam disciplinam admittuntur
quaeque poenis canonicis vindicantur”, precisa I'attento Cavallari®*!.

337 Piena conferma di tutto I'edificio in Durand de Maillane [1729-1814; su questo autore, che fu avocat au
parlement d’Aix, si veda la scheda di B. BASDEVANT-GAUDEMET, in DHJF, pp. 294-295], Dictionnaire de droit
canonique et de pratique bénéficiale, conféré avec le maximes et la jurisprudence de France [...], seconde édition,
revue, corrigée et augmentée par l'auteur, t. 11, Lione, 1770, v. délit, p. 80: “On appelle aussi délits ecclésiastiques,
celui qui est commis singuliérement contra le Saints décrets et Constitutions Canoniques, comme la simonie, la con-
fidence, U'hérésie, etc... Enfin on appelle quelquefois cas mixte, le cas privilégié, a raison de ce que les deux Juges
Ecclésiastique et Séculier en connaissent conjointement” .

538 P. PrRODI, Una storia della giustizia, p. 233; G. DE GIUDICL, 1/ governo ecclesiastico della Sardegna sabauda,
pp. 189-190; 1. DEFLERS, Le droit pénal des ecclésiastiques'du XVI au XVIII siecle dans le Saint-Empire Romain
Germanique, in Justice pénale et droit des clercs en Europe XVI&-XVIII¢ siécles, pp. 63-81. Come & noto, nei terti-
tori luterani si tiene distinta la disciplina dei peccati da quella dei “moeurs”. In una “Chiesa di Stato” come quel-
la organizzata nei paesi protestanti sotto la direzione del sovrano, gli interessi statali si mischiano a quelli perse-
guiti dalla disciplina ecclesiastica. Di fronte alla Staatskirche si staglia solo la disciplina interna ecclesiastica.

539 P. PRODI, Una storia della giustizia, pp. 235-238.

540 P. ProODI, ivi, p. 232.

341 D, CAVALLARI, Institutiones, cap. IV, § IV, p. 47.
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Le parole di Cavallari sono pit chiare se si tiene conto della pagina di’Anton
Matthes’®. Nella sua organizzazione e esposizione del testo per il tramite della intitola-
zione dei paragrafinon c’e spazio per la nota tripartizione. Egli tratta il problema con un
taglio differente da quelli che abbiamo visto fino ad ora: quello dei comportamenti illeci-
ti che possono essere “propria”, specifici di alcuni soggetti parte di un ordinamento e
quelli che invece possono essere comuni a chiunque: “crimen vel commune est, vel pro-
priun”®, Fra i primi oltre ai crimzina militaria®*?, Matthes annovera anche i crimina eccle-
siastica. Ma ¢ quando passa ad elencare i reati appartenenti alle due tipologie ‘che si capi-
sce meglio la questione. I crimini comuni sono tutti quelli contenuti nei due libri- del
Digesto cheegli si appresta a commentare e fra essi I’'olandese -annovera, per capirsi, I’a-
dulterio (che di norma era considerato zixt: fori), 'omicidio, il parricidio, il peculato.
“Clericorum crimina”, i crimini dei chierici, che possono essere commessi solo dai chieri-
ci, invece, sono quelli che essi compiono in violazione dei “sacricanoni”, come il caso di
colui che si consacra alla vita sacerdotale per desiderio di denaro, o quello di chi non
rispetta il voto di obbedienza rimanendo contumace alle ammonizioni del superiore o,
infine, quello di chi amministra i sacramenti in maniera non conforme al rito’®.

E un quadro simile a quello tracciato per la realta francese, ma delineato principal-
mente, per come si era formato, dal lato soggettivo del problema: ratione personae.
DLorizzonte delle potesta della Chiesa ci appare sotto questo profilo decisamente limitato
e tale ¢ pure il parco delle violazioni che le spettano, che sono solo quelle commesse dal
chierico in quanto tale e dallo stesso quale normale membro della compagine sociale, ma
solo in particolari e (di norma) lievi casi. E in definitiva un angolo di osservazione diffe-
rente, funzionale ad un differente ordinamento, ad un diverso modo di concepire i rap-
porti tra istituzione politica e Chiesa e marcato da opportunita suddivisorie differente-
mente perfezionate, rispetto a quelle dove ha modo di operare la tripartizione classica.

Matthes non manca, comunque, di sottolineare che fu la canonistica “pontifica” che
giustificod ‘con I'introduzione dei delitti #zixt/ for: una diversa visione rispetto a quella che
si poteva percepire dalle fonti. Si trattd, in verita, aggiungiamo noi, di una diversa suddi-
visione che nascondeva una differente sostanza di rapporti politici e giuridici. Ai’suoi
occhi, pero, tale operazione fu figlia dell’abile intento di spoglio del potere secolare, com-
piuto dai canonisti e dai pontefici, capaci di agire “magno profecto legum principumque
ludibrio”™*°. Le logiche alle qualila categoria rispondeva, perd, al di la della venatura pole-
mica delle parole del docente a Utrecht, erano estranee alla sua dimensione culturale e

542 Molte considerazioni in piti sono da tempo disponibili anche in M. HECKEL, Staat und Kirche nach den
Lebren der evangelischen Juristen Deutschlands in der ersten Haelfte 17. Jabrhundert, Monaco di Baviera, 1968
(Jus ecclesiasticum, 6). Utili sono anche le considerazioni di P. PASQUINO, Polizia celeste e polizia terrena: D.
Reinkingk e V.L. von Seckendorff, in Annali ISIG, VIII (1982), pp. 325-355.

5% De criminibus, Prolegomena, cap. IV, n. 6, p. 61.

544 Tdentico approccio nel secolo successivo ci tramanda Banniza [JOHANN PETER BANNIZA (1707-1755),
Systema jurisprudentiae criminalis, § cap. 11, § X1, p:36], il quale alle due figure di cui sopra aggiunge i crimina
feudalia. Su questi ultimi M. WESENBEKE, Oceconomia iuris edita, Lipsia, 1571, cap. XXIV, p. 314. Utili indicai-
zoni in C. DANUSSO, La fellonia ex-delicto nell’eta del Commento, in Studio di Storia del Diritto, 111, Milano, 2001,
pp. 201-363.

B “sacra administraverit parum reverenter”, per meglio dire: A. MATTHES, De criminibus, Prolegomena, ivi,
p. 62.

346 A, MATTHES, De criminibus, Prolegomena, ivi, p. 62.
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politico-istituzionale: “Theologis nostris”, conclude, sono concordi nel ritenere che il pri-
vilegio del foro opera solo nelle cause civili. Per quanto riguarda il criminale, doveva rite-
nersi valida la regola sopra esposta: se si trattava di un crzmen proprio spettava al vesco-
vo, se era comune al giudice civile (con onere per I’ecclesiastico, prima della condanna,
della degradazione)®*’; ma il crzmen proprio del chierico coincideva ormai in gran parte
con le sue violazioni disciplinari interne alla compagine religiosa.

Dalla pagina di Matthes, insomma, emerge con chiarezza che, secondo lo-7s divino,
ogni “anima” soggiace alla potesta secolare e il privilegio del foro ¢ tributato ¢ ha origine
non a iure divino, ma a iure civili e, per questo, ¢ nella totale disponibilita del principe. E,
dunque, una categoria a portata sostanziale, ratione materiae, non pud dirsi-concepibile. Se
ne ricava 'immagine di una giurisdizione vertente su violazioni tutte interne alla Chiesa,
una potesta disciplinare rispetto ai-propri membri interni, non rispetto ai fedeli, ma ai soli
chierici: “facta illicita in officio ecclesiastico commissa”, per usare le parole pit tarde di
Bohmer®#8, Tutto il resto ¢ nelle mani della potesta civile’*, a parte le questioni immedia-
tamente spirituali®. Nessuna violazione che sia‘estranea all'osservanza di tali precetti pud
essere giudicata dall’autorita ecclesiastica®!. Si tratta di un quadro che risulta ben dipinto
anche da Van Espen®?,la cui digressione storica mostra ’evoluzione della giurisdizione
ecclesiastica dall’'epoca romana fino a Giustiniano e poi oltre’?; la_diminuzione dell’am-

547 A. MATTHES, De criminibus, Prolegomena, ivi, versic. quod si crimen, pp. 62-63.

548 G.L. BOHUMER, Principia juris canonici speciatim iuris ecclesiastici publici et privatz, lib. IV, pars TI, tit. II,
§ 883, p. 615.

349 Per dirla con VAN ESPEN (Juris Ecclesiastici universi- hodiernae disciplinae presertim belgii, galliae,
Germaniae et vicinarum provinciarum accomodati,in Operum quae hactenus in lucem prodierunt, Lovanio, 1732,
Operum, pars 1L tit. 1L, cap. I, n.1, p. 35): “Publican auctoritaten vindicandi crimina esse penes magistratus civi-
les, quibus ius gladii est”. Da chi discenda questo potere, poi, per il momento e per il profilo che stiamo inda-
gando non interessa.

>0 Non si dimentica che il quadro cosi offerto deve tener conto del fatto che alcune sanzioni storicamente
ecclesiastiche, come la excommunicatio, erano annesse a far parte degli zura maiestatica circa sacra (es. G.L.
BOHMER, Principia juris canonici speciatin iuris ecclesiastici publici et privati, lib. IV, pars 11, tit. IT; §:865, p. 603).
Sulle teorie relative agli zura circa sacra e sulle figue idonee a definire le spettanze dei sovrani'nelle cose ecclesia-
stiche, restano ancora valide le note d’inquadramento di G. ASTUTI, La formazione dello Stato moderno in Italia.
Lezion: di storia del diritto italiano, 1, Torino, 1967, pp. 320-325.

551 Con il sostegno dell’esperienza storica, van Espen, chiarisce i due profili: “Inzperatores correctioner eorum,
quae contra religionem, et disciplinam ecclesiasticam commuttuntur, permiserunt judici ecclesiastico” (n. 2, p. 35).

%2 Per le teorie di Van Espen: E. PUT, Justice pénale et pouvoir disciplinaire: les évéques et le privilege du for
dans le Pays-Bas méridionaux, la principauté de Liege et I’Angleterre, pp. 110-112 (il potere disciplinare dei vesco-
vi & limitato “aux mceurs du clergé”); G. LECLERC, Zeger-Bernard Van Espen (1646-1728) et ['autorité ecclésiasti-
que, Zurigo, 1964; Zeger-Bernard Van Espen at the crossroads of canon law. History, Theology and Church-State
Relations, edited by G. CooMaN, M.V. STIPHOUT B. WAUTERS, Lovanio, 2003.

3931 7.B. VAN ESPEN (1646-1728), Juris Ecclesiastici universi, p. 1L, tit. 111, cap. I, pp. 35-38. Secondo Van Espen,
tale potesta ¢ svolta sopra coloro che “nzalum agunt, vel pacen: publicam turbantes, vel honestate vitae communi lae-
dentes. Ad hoc enim instituta est potestas saecularis, ut et pacem publican: conservet, et viate communis honestatem
tueatur”. Quindi, nessun privilegio pud distogliere dalla giustizia del principe chicchessia “séve clericos, sive laicos”.
1l quadro ¢ piuttosto chiaro (p. IT1, tit. IIT, cap. I n: 11, p. 35) “veram sicuti Ecclesiae atque religionis curam creds-
derunt Principes Christiani ipsis Episcopis tanquam praecipuis ejus ministris, et apostolorum successoribus, ita quoque
ipsis correctionem eorum, quae ecclesiam, et religionem, ejusque disciplinam spectant, ipsis detulerunt; praesertim
tamen si quid, quod hanc turbaret, a clericis sue inferioribus ecclesiae ministris fieri contigeret”. Poi ancora (Z.B. VAN
ESPEN, Juris Ecclesiastici univers, p. 111, tit. 111, cap. I, n. IX, p. 36). Sono illeciti ecclesiastici “quae conmittuntur
proprie contra disciplinam ecclestasticam”, ovvero, quelli commessi dagli ecclesiastici “ut ecclesiasticis”. Sono, inve-
ce, comuni “quae a jure communi, et publicis legibus vindicantur, nec proprie contra ecclesiastica disciplinam, sed
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piezza della giurisdizione dei vescovi rispetto ai secoli precedenti al suo con la conseguen-
te perdita di rilevanza della tripartizione piti nota”* e un quadro orientativo delle singole
realta territoriali.ed in particolare della Francia, della Spagna ¢ delle regioni belgiche®.

In questa lunga linea di sviluppo, che puo essere sintetizzata col passaggio dal privile-
gio al reato proprio, meritano anche un cenno Johann Samuel E Bohmer e Joseph
Leonard Banniza. Il primo tratta del problema come di una situazione di esenzione dal
concorso di giurisdizioni per effetto delle normativa privilegiata di cui fruiscono militari,
chierici®®® e studenti. Cid avviene, pero, solo nei delitti pit lievi e qualificati dalla natura
ecclesiastica e non in quelli gravi (nei quali, precisa, I'inquisitio generalis spetta “ad consi-
storium” e quella specialis al giudice secolare?®’). 1l secondo, dopo aver trattato dei delitti
ecclesiastici richiamando le singole fattispecie suddivise tra quelle che possono essere rea-
lizzate dai laici e quelle che invece sono appannaggio dei chierici®®®, sembra accogliere la
tripartizione pitt nota quando tratta dei crzmina mixti fori (definendoli come quelli nei
quali entrambi i giudici “cogrosct potest” e dove “praeter poenam civilem insuper poeni-
tentia aliqua ecclesiastica vulgo die Kirchenbuss injungitur”).Ma in verita Banniza sa bene
che l'irrogabilita della penitenza si colloca su un altro piano di riferimento. E per questo
che subito dopo annota a margine: “Iz Austria non habemus delicta mixta, sed omnia illa
delicta sunt saecularia et privative ad judicem saecularem spectant”. Siamo difronte al segno
della fine di una certa logica, che era stata superata lentamente®>®. Il giurista ha chiaro quel
che accade nella realta istituzionale nella quale opera, ma il portato culturale e professio-
nale che lo contraddistingue gli impone di impostare il suo discorso non abbandonando
ancora del tutto gli strumenti ermeneutici “ricevuti”.

contra regimen politicum perpetrantur”, cioé commessi dai chierici “non ut ecclesiastici...sed ut reipublicae cives”.
Invece, sono “crimina privilegiata [...] quae directe ad turbandam quitem publica tendeban”; “communia quae preci-
pue ipsam ecclesiasticam administrationem spectabant atque ideo et ecclesiastica dici poterant, quaeque canonicam poe-
nam merebantur” (Juris Ecclesiastici untversi, pars 111, tit. I, cap. I, n. XXI, p. 41).

554 7.B. VAN ESPEN, ivi; cap. IV, n. I, p. 52.

55 7.B. VAN ESPEN, ivi, cap. II, nn. XXXXIII-L, pp. 43-44. Un quadro della giurisdizione e della posizione
dei chierici rispetto all’ordinamento secolare anche in G.L. BOHMER, Préncipia iuris canonici speciatin iuris eccle-
stastici publici et privati quod per germaniam obtinet, lib. 11, sect. 1L, tit. VI, pp. 172-177, §§ 239-244.

556 T.S.F. BOHMER, Elementa jurisprudentiae criminalis, sectio I, cap. III, § LXXIV, p. 51.

557 E cio, contro le normative pitl risalenti nel tempo quando tutto era rimesso al vescovo Su questa istitu-
zione si vedano i rimandi offerti da D. EDIGATI, L'abolizione della giurisdizione temporale della Chiesa in Toscana,
p. 307,

228 J.L. BANNIZA, Delineatio juris criminalis, § XCVIIL, pp. 43-44.

539 Sulla tendenza, tipica del XVIII secolo, all’erosione dei privilegi di foro e alla loro definitiva eliminazione
(che, naturalmente, influi anche sulla validita di certe categorie di comportamenti criminosi): G. ASTUTI, La for-
mazione dello Stato moderno, pp. 344-349. Quando quest’erosione tardd a maturare, perd, si poterono realizzare
delle commistioni di piani, che chiariscono ancora di pitt tutto quanto detto fino ad ora. Basti pensare alla singo-
lare organizzazione data agli illeciti dal Regolamento gregoriano del 1832. In quel testo, come ha messo in luce
recentemente G. MINNUCCI [Diritto penale canonico e diritto penale secolare nello Stato Pontificio durante il
Pontificato di Gregorio XVI: qualche riflessione, in I Regolamenti penali di Papa Gregorio XVI per lo Stato Pontificio
(1832). Ristampa anastatica a cura di AA.VV., Padova, 2000 (Casi, fonti e studi per il diritto penale raccolti da S.
Vinciguerra, serie II, 16, Le fonti), pp. XXXII-XLI], si pud individuare una prima categoria di crimini sottoposti
direttamente all’autorita ecclesiastica, anche se disciplinati in un testo destinato a quella secolare.



CarrTorLo IIT

“Leve crimen, et grave pluribus modis dicitur”

SOMMARIO: 1. Avvio — 2. Crimen eccezionale — 3. Crimina capitalia e non capitalia — 4. Dalle
proposte distintive all’edificio della gravita (Presenza del dolo; Gravita e pena; Da un con-
stlium di Bartolomeo Socini; 'Arbitrium iudicis e 'emersione delle qualita in concreto) — 5.
La gravitas dei comportamenti illeciti nella letteratura canonistica e penitenziale (Crinzen
enorme; La gravitas nelle Practicae criminalis canonicae degli ordini regolari) — 6. Gravita
relativa, comparazione e scala della gravita.

1. Avvio

Nel capitolo precedente sono state analizzate alcune suddivisioni dei crimini in uso in
eta medievale e moderna, che nelle pagine dei giuristi si sono mostrate legate all’evoluzio-
ne del modo di essere della repressione penale e al tuolo svolto relativamente ad essa dal-
Iistituzione politica. L'intervento dei giuristi risulta decisivo anche per quanto riguarda le
questioni concernenti la gravita degli illeciti penali e 'opportunita di suddividerli e classi-
ficarli'sulla sua base. Un’indagine su tali temi, perd, non pud ignorare che il problema
della gravita & pit vasto della semplice indicazione di categorie suddivisorie € non pud
essere condotto solamente sulla base delle stesse, o sulla scorta di canoni tipici delle odier-
ne esperienze giuridiche. Mentre, infatti, il secondo ‘approccio, specie in presenza di certe
coincidenze onomastiche, potrebbe rischiare di essere fuorviante!, il primo taglio sarebbe
tutto sommato riduttivo. Quanto-alla posizione di categorie ordinatorie della gravita, in
effetti, 'apertura di pagine di giuristi di rango come Farinacci, potrebbe far sembrare sem-
plice la questione, tenendo conto di affermazioni come la seguente:

1 Nessuno degli elementi che oggi possono orientare il giudizio sulla gravita sembra presente in forma com-

piuta nel periodo in esame. Non I'idea di forma di manifestazione circostanziata del reato, la quale presuppone
I’enucleazione degli elementi essenziali dello stesso, dei quali, come sono intesi oggi, cominciano ad esser poste
le basi nella seconda meta del *500 [M. PIFFERI, Generalia delictorum, p. 93-262; C. PECORELLA, Cause di giusti-
ficazione, circostanze attenuanti e aggravanti del reato dalla glossa alla c.d. riforma del diritto penale, ora in Studi
e ricerche di storia del diritto, Torino 1995, p. 35; A MELCHIONDA, Le circostanze del reato. Origine, sviluppo e
prospettive di una controversa categoria penalistica, Padova, 2000 (Universita di Trento. Dipartimento di Scienze
giuridiche, 31), pp. 53-132]. Non la presenza di una scala legislativamente sancita degli oggetti e “beni giuridi-
ci” tutelati (per I'ovvia ragione che questa idea non & propria di tale esperienza giuridica) e, nemmeno, tutto som-
mato, il principio di una stretta corrispondenza tra gravita del reato ed entita della pena come oggi & comune-
mente intesa. Su tali profili si tenga conto delle riflessioni di avvio di G. TARELLO, Storia della cultura giuridica
moderna, vol. 1, Assolutismo e codificazione del diritto, Bologna, 1976, pp. 388-389.
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“Septima delictorum distinctio est quod aliqua dicuntur levia, aliqua gravia, enormia seu atrocia,

aliqua vero graviora, atrociora et inagis enormia, et demum aliqua gravissimay enormissima vel atro-
LS »D
cissima’*.

Giuristi quali Novelli, Claro, Gilhausen, Grégoire e molti altri, fanno propria e tra-
mandano una griglia di lettura della gravita dei crimini siffatta, ma appena si va oltre nelle
loro pagine’® (e, nel caso di Farinacci, a ben vedere anche sondando per meglio la stessa
griglia); si‘capisce come le cose assumevano una sostanza-ben piu articolata. Infatti, la
quasi totale assenza di specifici trattati e studi sull’argomento, pur imponendoci di proce-
dere per'sondaggi, non ci impedira di mostrare che se ci si interroga sulla “sostanza” che
diede origine all’opportunita suddivisoria relativa alla gravita, ci si avvede che la dottrina
di Diritto Comune, da un parte, distillo.-molteplici approcci alla gravita®, dall’altra, specie
in epoca principesca, fece i conti con una legislazione che, fatti magari-propri i concetti
nati dalla elaborazione giurisprudenziale, scelse di fissare in alcuni casi i punti di riferi-
mento ‘per I'individuazione dei vari livelli di gravit?’; o attribui una delle qualifiche della
gtiglia sopra indicata a questo o a quel crimine.

Percependo la disparita quanto a gravita dei vari crimini®, ma non avendo a portata di
mano nelle fonti giuridiche una'scala di valori ben-definita e fissata, i giuristi indirizzaro-
no l'indagine verso I'individuazione di‘un criterio affidabile per la-determinazione della
levitas o della gravitas di un certo comportamento, che potesse esser qualificato lieve o

2 ''P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, lib. T, tit. ITI, qu. XVIIL, n. 61, p. 258, col. IL
Lo notd, relativamente a Giulio Claro, G.P. MASSETTO, [ reati, pp. 76-84.
Con differenti ricadute sulla consolidata suddivisione appena rammentata. Ne ha preso atto di recente,
durante le sue ricerche sul diritto d’asilo, anche CARLOTTA LATINI, I/ privilegio dell' inmunita. Diritto d'asilo e
giurisdizione nell ordine giuridico dell’etd moderna, Milano, 2002 (Universita di Macerata, Pubblicazioni della
Facolta di Giurisprudenza, II serie, 109), pp. 214-218 (in particolare).

> Si ¢ soliti citare in questo caso le vicende della Milano “spagnola”, dove, oltre agli Ordines di Segovia del
1565 e quelli di Worms di vent’anni precedenti (sui quali U. PETRONIO, I/ Senato di Milano: istituzioni giuridiche
ed esercizio del potere nel Ducato di Milano da Carlo V a Giuseppe I, p. 79 e pp. 127-128), si era verificato un
intervento del Senato, apprezzato con vigore normativo dallo stesso imperatore (cfr. G. ‘CLARO, Sententiarum
receptarum liber quintus, § primus, n. 9). Per ulteriori rimandi si tenga conto di CASTILLO DE BOBADILLA (Poltica
para corrigidores, parte 1L, lib. 'V, cap. 1L, n. 10, p. 690) e VILLALOBOS (Opiniones in iure communes, secundum
alphabetis serien collectae, Venezia, 1561, n. 56, p. 95), che richiamano la situazione spagnola, nella quale i cri-
mini gravi erano normalmente individuati secondo lo zus propriunz in eresia, simonia e omicidio volontario. Altri
casi di legislazione relativa ai crimini gravi in A. PERTILE, Storia del diritto italiano, vol. V, pp. 426-427. Per esem-
pi relativi alla Toscana d’epoca Granducale, si tenga conto intanto del rimando di MARCANTONIO SAVELLI,
Pratica Universale estratta in compendio per alfabeto dalle principali leggs, bandi, statuti, ordini, consuetuding, mas-
sime criminali e miste che vegliano negli Stati del Serenissimo Gran Duca di Toscana con aggiunta di varie conclu-
sioni di ragione comune, Firenze, 1681 (I ed.: 1665), v. delitti, n. 3, pp. 114-115 (“E sotto nome di delitti gravi
vengono le trasgressioni degli ordini della gabella del sale tanto per le pene, che per li prems, come per indulto della
21 Maggio 1653”) e della Legge sopra il modo di punire i malefici gravi del di 9 Febbraio 1542 ab incarnatione,
disponibile in L. CANTINI, Legislazione toscana illustrata, vol. 1, Firenze, 1800, pp. 226-227.

¢ Considerazioni in questo senso in C.S. BERARDI, Iustitutiones juris ecclesiastici opus posthumus in duas par-
tes tributum, Torino, 1769, pars 11, lib. IIL, tit. IT, pp. 136-138; lib. V, tit. IT, p. 259-260. Muovono entrambe dalla
presa d’atto della ineguaglianza dei delitti'tra loro due dissertazioni dottorali discusse ad Halle, che, pur tarde,
non sono prive di spunti interessanti: CH. FEIDLER, Disputatio inauguralis juridica de aggravatione delictorum
(preside Ch. F. Richter), Jena, 1664; K.H. A GOERSCHEN (preside Jo. F. Treiber), Exercitationen: moralem (sic!)
de aggravatione delictorum, Jena, 1668. Mi ha fornito una copia di queste dissertazioni, che avevo individuato
presso la biblioteca del Max-Planck Institute di Francoforte sul Meno, la professoressa e amica Susanne Lepsius,
che qui intendo ringraziare.
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grave in sé e nella direzione della comprensione di che cosa poteva far diventare grave o
lieve (o pit grave o pil lieve) un comportamento criminoso ingiudicabile a priori come
tale. In entrambi i casi, comunque, non poterono evitare di dirimere questioni attinenti a
un profilo di gravita comparativa fra i singoli illeciti. Maturarono, cosi, tre tipologie d’in-
dagine: quella volta a valutare il grado positivo di un crimine (“¢& grave”), quella orientata
verso I'analisi del grado comparativo dello stesso (“& pitt o-meno grave di”) e quella infi-
ne che aveva come obiettivo la ricerca della gravita in grado superlativo (“& gravissimo”).
In questo senso, ai margini temporali del nostro campo d’indagine, Cirillo Fulgoni” e il
non molto noto annotatore dell'opera ommnia del Sinistrari e avvocato romano Giovan
Battista Gallucci®, sono fra i testimoni diretti del fatto che un illecito poteva essere consi-
derato grave in sé, oppure risultare grave se comparato'ad un altro. In-.ambito continen-
tale, Johann H. Berger, ad inizio '700, discutendo di criteri di gravita, puntualizzava che
I'adulterio gli risultava azrox in grado comparativo, ma per converso doveva esser valuta-
to atrocissimo in grado superlativo’. Naturalmente, quando ne scrissero Fulgoni, Gallucci
e Berger i differenti modi di osservazione della gravitas erano gia nelle corde dei giuristi
da lungo tempo. Stimolato anche dalle riflessioni teologiche e penitenziali, Juan de
Torquemada, ad esempio in un passo dei suoi commentari al Decretunz, introduce, sia pur
con riferimento diretto al “peccato”, un quadro orientativo qualificato da estrema luci-
dita!%: “Gravitas duplex potest attend: [...] una quid ex ipsa speciem peccati, sicut dicinus
adulterium esse gravius peccatum fornicatione simplicis. Alia est gravitas peccati, quae atten-
ditur secundum aliquam circumstantiam loci, personae, aut temporis”. Insomma, un profi-
lo di gravita intrinseco all'illecito che non puo variare di grado!' e che verte sull’oggetto
dello stesso!? e un altro dipendente da elementi ticonducibili al caso di specie e destinato
a variare di volta in volta!? secondo il suo grado positivo o superlativo. Entro questo modo
di vedere le cose, si muove anche Marco Antonio Bianchi'# e, prima di lui, aveva chiarito
la questione Bartolomeo Socini in un passo di un suo conszlium a lungo tenuto in consi-
derazione da parte di coloro che affrontavano il problema’®. Interrogandosi sulla gravita

7 C. FULGIONE, Summa criminalis, particula 11, De privatis delictis, rub. 24, n. 6, p. 92r.

8 G.B. GALLUCCL, Observationes ad varios auctoris titulos, in 1..M. SINISTRARI, Formularium criminale nec
non tractatus de incorrigibilium expulsione ab ordinibus regularibus quibus accedunt in hac editione nonnullae con-
stitutiones, et ordinationes sunmorum pontificum ad materiam criminalem spectantes (Opera pars secunda), Roma,
1754, obs. XXIII, subsectio IV, pp. 484-487, n. 6.

° J.H. DE BERGER, Electa iurisprudentiae criminalis, cap. 1, VI, pp. 13 ss.

10" JUAN DE TORQUEMADA, in c. illud autem animadverte, c. IX, D. XL, In Gratiani decretorum primam doc-
tissimi commentarii, Venezia, 1577, n. 3, p. 355.

' Lo puntualizza, quasi postillando Torquemada, I’Escolastico, PEDRO DE ARAGON, In secundam secundae
Diui Thomae doctoris angelici Commentaria, qu. 111, art. VII, p. 161, col. 1L

12,7, DE TORQUEMADA, in c. homo christianus, c. V, D. XL, In Gratiani decretorum primam doctissimi com-
mentarii, n. 2, p. 350.

13 Ancora TORQUEMADA, ivi, n. 2, p. 350: “... secundo modo attenditur gravitas in peccatis ex parte causae
motivae (con I'esempio della fornicatio che reca in sé il motivo nella libidine) [...] tertio ... ex parte circumstan-
tiarum aggravantium peccatum’ .

14 Che si pone il problema della gravita'di un crimine con riferimento a se stesso (in relazione, ciog, ai suoi
vari gradi di gravita) e in rapporto ad altri crimini: M.A. BIANCHL, Practica criminalis, § datis, n. 11, p. 33v.

15 B. SociNt, Consiliorum, in Consiliorum seu potius responsorum Mariani Socini ac Bartholomaei filii senen-
sium, iuris cum ciilis, tum pontificiy consultissimorum, advocatorumaque consistorialium dignissimorum, volumen
secundum Francisci Pepit solitis appendicibus ornatum et Hieronymi Magii turisconsulti anglarensis, Venezia, 1571,
n. CLVIL, n. 18, p. 11r,, col. L.
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relativa tra due crimini, Socini, riflette sul significato di uno statuto contenente la dizione
“de maiori delicto” e rileva, sulla scorta di due passi del Digesto!®, che “debet intelligi de
maiori naturaliter, non per accidens”; prospettando, cosi, con chiarezza I'esistenza di un
duplice profilo di mzaioritas. Gli approcci alla gravita e i modi di individuarla erano dun-
que molteplici e cid rende non sorprendenti affermazioni come quella che ci perviene
dalla pagina di Baldo, secondo la quale “leve crimen et grave pluribus modis dicitur”V. E
si tratta, per inciso, di un’affermazione che trasmette pitt fiducia nell’operato del giurista
di quella fatta due secoli dopo da Claro, secondo la quale, come sottolineo Massetto!®, sul
problema non si poteva dare una “certa regula”!®.

Con riferimento alle fonti civilistiche, il principale punto d’avvio, d’attingimento e alle-
gazione futura di quella che ci appare come la lenta costruzione di una grammatica della
gravita, di un lessico necessario all’edificazione del dettato sanzionatorio, pud essere indi-
viduato in un passo del Digesto, la 1. levia, ff. de accusationibus (D. 48.2.6)%°. In questo
caso, pero, a differenza dei crimina publica e privata; il giurista non trovava e non poteva
conseguentemente trarre nessuna esplicita indicazione suddivisoria, ma una semplice
regola operativa da applicare ai crimina levia (“levia crimina audire et discutere de plano
proconsulem oportet”), che lo induceva a chiarimenti e operazioni di distinzione.

1l primo passo nella direzione dell'impianto di una grammatica della gravita, natural-
mente, fu quello della comprensione del testo e della regola operativa espressa dallo stesso
e di quali fossero i crimina levia, perché il testo del Digesto si limitava semplicemente a dire
con quali modalita dovesse operare il giudice in loro presenza. Verso tale comprensione si
dirigono le testimonianze dei primi decenni di “letture” che oggi possiamo incontrare nella
glossa ordinaria. Il casus di Francesco Accursio alla L. levia specifica che 'espressione “de
plano” deve essere intesa come “non sedente pro tribunali”®', mentre la glossa levia ci resti-
tuisce fra gli altri gli esempi degli illeciti contemplati nella lex ulia de annona, dei privata

16 T due passi (individuati con I'approccio tipico del giurista di Diritto Comune) non trattano del tema spe-

cifico che egli affronta, ma giustificano i termini che Socini usa. Nel primo si accenna al fatto che le azioni ere-
ditarie ineriscono alla petizione di eredita secondo la propria natura o contro di essa [/. iten veniunti in haere-
ditatem S cum pradiximus ff. De hereditatis petitione (D. 5.3.20 (22))], nel secondo [/. certi conditio, ff- De rebus
creditis si certum petetur et de condictione (D.12.1.9)] la pertinenza alla questione affrontata da Socini ¢ da ricon-
durre all’espressione “omzni causa® presente in avvio del brano, con la quale Socini intende evidentemente richia-
mare 'attenzione ad un ventaglio ampio di profili che possono assumere rilevanza.

17 BALDO DEGLI UBALDI, Consiliorum sive responsorum, vol. IV, Venezia, 1575, cons. CCCCXII, p. 91v. (p.
187, ed. Torino, 1970) e cons. CCCLXXXVIII, p. 87v., col. I, n. 2 (p. 174, ed. Torino, 1970).

18 G.P. MASSETTO, [ 7eats, p. 75.

19 Tn altro luogo dei suoi commentari [in /. prius est, C. de accusationibus et inscriptionibus (C. 9.1.1), Baldi
Ubaldi turisconsulti clarissimi commentaria in VII, VIII, IX, X et IX cod. lib., pp. 220v., n. 311, del quale pare ser-
bare memoria solo il docente a Salamanca e inquisitore apostolico in Murcia DIEGO CANTERA (Quaestiones cri-
minales practicae, tangentes iudicem, reum, probationem, punitionemque delictorum, Madrid, 1589, qu. IV, n. 1,
p. 76, col. 11, al versic. Ergo autem aliter), Baldo discute ulteriormente del tema, chiedendosi quali crimini pos-
sono dirsi maggiori e rilevando che tale giudizio per i crimini puo essete dato rispetto a se stessi (con una serie
di riflessioni sulle gualitates delictorum e sull’essentia et substantia delictorum) e rispetto ad altri crimini.

20" Per 'ambito canonistico, vedremo che vari luoghi delle fonti risulteranno utili per il nostro itinerario e, ad
esempio, un c. cum illorum del Liber Extra verra spesso citato ad ausilio della individuazione di uno dei criteri
distintivi della gravita dei reati. Nelle fonti, del resto, non erano pochi i luoghi nei quali per casi specifici i giuri-
sti potevano incontrare il confronto con 'atrocitas delicts: cfr. C. PECORELLA, Cause di giustificazione, pp. 42-43.

2L F ACCURSIO, casus gl. ad l. levia, ff. de accusationibus et inscriptionibus (D. 48.2.6).
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crimina, del crimen de navibus submersis?® e dell’abigeato. La glossa al lemma de plano, infi-
ne, testimonia ’avvenuto dibattito sulla necessita o meno della redazione del libello accu-
satorio e della zzscriptio® nel caso di crimini lievi e, soprattutto, rende conto di un ulterio-
re tentativo di ricognizione testuale per la creazione di un catalogo degli stessi.

Parallelamente al sedimento di tali materiali, si notano le prime riflessioni sui criteri
capaci di distinguere i vari crimini in base alla loro gravita. Ci si comincia a chiedere non
quale sia il reato grave, ma che cosa renda grave o lieve un reato. E-entro questa linea di
sviluppo che gia nella pagina di Bartolo si pud osservare la posizione di una griglia di gra-
vita limitata come avremo modo di chiarire al lessico usato dai civilisti e dunque pit scar-
na di.quella proposta da Farinacci con la quale abbiamo dato avvio al presente capitolo.
Nel commento alla [ #on solunz § si mandato meo, il maestro commentatore fissa senza
indugi che i crimini possono essere levia, gravia, graviora, gravissima® e sulla scorta della
posizione di una griglia cosi definita, propone un criterio discretivo del quale dovremo
tornare a parlare pill avanti. A questo punto, infatti, si deve riprendere il discorso pit a
monte, perché parallelamente a tali riflessioni si seghalano come gia ben strutturate altre
due opportunita suddivisorie, dalle quali conviene continuare I'indagine sulla gravitas dei
reati: crimina capitalia e non e crimina exceptuata e non exceptuata. Avremo modo di vede-
re che se per quanto riguarda i crzzzina capitalia, almeno in una prima fase, siamo di fron-
te a prime riflessioni mai-archiviate sulla gravita, nel caso dei delicta exceptuata, si entra in
un quadro di riferimento piti generale di valutazione politico-istituzionale della rilevanza
di certi comportamenti criminosi.

2. Crimen eccezionale

Del crimen exceptum, anche osservandone specie nella normativa tracce ben prima del-
Ieta del Diritto Comune, si ¢ parlato di recente come di una “idea”®. E, in effetti, di
“idea” si pud parlare almeno nel senso di un “modo di approccio alle cose penali”, di uno
stile ben preciso di esercizio dell’attivita di repressione penale, in modo da poter corret-
tamente sostenere che ogni epoca pud avere i suoi erimina excepta. Recenti ricerche, poi,
hanno affrontato il tema ancora piu in generale, trattando di “sistemi di eccezione”?. In

22 Tl riferimento va alla .. de submersis, C. de naufragiis (C. 11.5.5), nel commento della quale Bartolo for-
nisce anche I’elemento chiave in forza del quale i glossatori avevano potuto inserire questo illecito nei crimina
levia: la non necessita del libello introduttivo contemplata nella 1. /evza (BARTOLO DA SASSOFERRATO, in L. deé sub-
mersis, Bartoli interpretumr iuris civilis coryphaei, t. IN (In duodecin libros codicis commentaria), Basilea, 1562, n.
3, pp. 902903,

220Gl de plano, versic. Sed tamen, ff. de accusationibus et inscriptionibus (D. 48.2.6).

24 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in [ non solum, § si mandato meo, ff. de iniuriis et famosis libellis (D 47.
10.11), in Bartoli a Saxoferrato omnium iuris interpretum antesignani commentaria, tomo VI (Commentaria in
secundam partem digesti novi), p. 130, n. 7.

2 E. PETERS, Crimen exceptum. The history of an idea, in Proceedings of the Tenth International Congress of
Medieval Canon Law, Syracuse, New York, 13-18 Agosto 1996 a cura di K. PENNINGTON, S. CHODOROW, K.H.
KENDAL, Citta del Vaticano, 2001 (Monumenta luris canonici, Series C: Subsidia, 11), pp. 137-194. Non ho
potuto consultare C. LARNER, Crimen exceptum? The crime of witcheraft in Europe, in C. LARNER, Witchcraft and
Religion: the politics of popular belief, a cura di A. MACFARLANE, Oxford-New York, 1984, pp. 35-67.

26 Mi riferisco al numero di agosto 2009 della rivista Quaderni storici in parte dedicato ai “Sistemi di ecce-
zione” e curato di M. VALLERANI [Quaderni Storici, n. 131, anno XLIV, 2 (2009)].
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particolare, un gia citato saggio di Massimo Meccarelli ha letto il tema dell’eccezione in
epoca medievale e moderna 'come manifestazione di straordinarieta, includendolo entro
un ordinamento: che giocava i suoi equilibri fra ordinarium e extraordinarium®’.

Anche dagli scritti appena citati si ricava con facilita come la definizione di crimzen
exceptum (quanto mai lineare e costante nel tempo) sia legata all’idea che vi siano degli
illeciti esclusi dalla normativa ordinaria o che esulano dall’esser chiamati in causa in caso
di interventi normativi premiali (come, ad esempio, un’amnistia generalizzata): i crimzina
exceptuata sono, dunque, quelli, per usare le parole del Cardinal Volpini, “quae sub gene-
rali legis dispositione non continentur”, ma, appunto, “semper excepta censentur”?s; Un
quadro definitorio di tal genere, se pur appagante a prima vista, sembra dirci, tutto som-
mato, poco, se non & accompagnato da un elenco dei crimini ricompresiin questa catego-
ria e dalla specifica di‘quale sia il motivo dell’eccezione. Quest’ultimo, come alcuni
sapranno, risiede nella gravita di certi reati. The excepted, orenormous crimen, dice chia-
ramente Peters?; e la questione diviene ancora piti chiara una volta che si tenga conto
delle parole di Benedetto Pasqualigo, pubblicate un centinaio di-anni dopo quelle del
Cardinal Volpini*?: tali crimini “#on sono nowiinatamente compresi sotto la generale dispo-
sizione delle leggi, o sotto speziale rubrica [ ...] per laloro insolita atrocita™". Dall’angolo
visuale del giudice, poi, qualche decennio dopo, ci danno conto della situazione da due
realta istituzionali lontane ma accomunate dal modello di dominio asburgico, Johann
Peter Bannitza e Vincenzo Guglielmi*2. Secondo entrambi, sono considerati eccettuati
quei reati per i quali il giudice criminale ‘2 cognoscendo et puniendo dispositionem legis
criminalis observare non tenetur”>.

Se si volesse ora fornire un catalogo sufficientemente esaustivo dei crimini eccettuati,
occorrerebbe tener in considerazione, da una parte, che non vi era assoluta coincidenza tra
i reati ritenuti “eccettuati” dallo zus civile e quelli inseriti in tale categoria dallo zs canoni-
co, dall’altra, che da disciplina a disciplina, da effetto a effetto, i crimina excepta non erano
sempre gli stessi. Relativamente al primo aspetto, si pud tener conto degli esempi offerti dal
Pasqualigo (che fornisce un catalogo distinto secondo la ragion civile e la ragion canoni-
ca**) e dal Banniza (che, ormai alle soglie della contemporaneita, rimette molta della que-
stione alla complessiva valutazione di politica criminale del potere pubblico®®). Quanto al
secondo punto di vista, mentre pacificamente si ammetteva la natura eccettuata dell’eresia,

27" M. MECCARELLI, Paradigmi dell eccezione, pp. 493-500.

28 G.B. VOLPINI, Succus ex opere criminali Prosperi Farinacii lurisconsulti romani celeberrimi extractus, Lione,
1663 (poi, altre edizioni almeno a Lione, 1687 e Padova, 1700), pars III, lib. I, tit. III, qu. XVIII, n. 23, p. 28.

29 E. PETERS, Crimen exceptum, p. 137.

30 B, PASQUALIGO, Della giurisprudenza teorica e pratica, p. 299.

317 Eccezione e gravita appaiono legate anche nella pagina di Deciani: T. DECIANI, Tractatus criminalis, lib.
VII, cap. XXXVIL, n. 9, p. 233: “...crimen hoc est de exceptis, uti gravibus, et enormibus”.

32 V. GUGLIELMI, Pratica criminale secondo lo stile dello stato di Toscana, Siena, 1775, parte I, cap. II, pp.
115, n. 11: sono eccettuati quei reati che “mediante la loro atrocita non si comprendono sotto la general disposi-
zione della legge, per lo che il giudice in questi puo trasgredire le leggi”:

» Mentre di non excepta si deve parlare se il giudice criminale ¢ vincolato all’osservanza delle disposizioni
normative: J.P. BANNIZA, Systema jurisprudentiae criminalis, § CXIII, pp. 50-51.

34 B. PASQUALIGO, Della giurisprudenza teorica e pratica, cap. 1, vol. 1, p. 3, n. IV e anche Lib. IV, n. IV, p. 300.

3 J.L. BANNIZA, Delineatio juris criminalis, § CXIII, pp. 50-51. Bannitza, infatti, annette a tutto la precisa-
zione secondo la quale i crimina excepta sono sempre individuati da una disposizione normativa espressa che
risponde ai canoni dell’utilita pubblica.
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della lesa maesta, della simonia, del sacrilegio e del 7zaleficiumz, non in tutti i giuristi com-
pare I'indicazione della sodomia, della falsa moneta, della perduellio, del fraudato censo,
della fraudata annona e delle varie forme di dilapidazione dei beni della chiesa e della res
publica®®. E mentre di norma tutti questi autori aggiungono al catalogo un “et huiusmodi”,
“et similium” (che ci proietta verso I'idea di una categoria dai contenuti definiti quanto a
certe figure quasi “naturalmente” eccettuate, ma per eventuali altre rimessi alle valutazioni
politiche contingenti) anche Anton Matthes ci testimonia, sulla scorta “culta” delle sole
fonti romanistiche, cataloghi di comportamenti illeciti variabili a seconda dello specifico
settore di afferenza dell’eccezione’”.

Gravita del reato e eccezione dalla normativa generale sono dunque intimamente lega-
te8, tanto che il tema che dominera la gravita dei reati sara quello della possibilita di non
applicare la disciplina ordinaria. Su tale legame si reggono a fine ’600 anche le considera-
zioni di Alessandro Brugiotti, che propongono una composizione del tema della gravita e
dell’eccezione. Nelle sue Iustitutiones Brugiotti presenta, infatti, i crimina non excepta
come quelli “27z guorum examine tudex distinguit levitatem et gravitatem iuxta dispositio-
nem generalen:” e li suddivide, poi, secondo gli adagi farinacciani, sulla base di quella che
vedremo essere la proposta distintiva della gravita basata sulla presenza del dolo. Al con-
tempo, individua i delicta excepta con la nota formula espressa anche da Volpini®®, pren-
dendo, pero, posizione, sulla loro natura atrocissima e fornendo un elenco sommario nel
quale compaiono eresia, simonia, lesa maesta; falsa moneta, fraudata annona, fraudato
censo, sodomia, sacrilegio, “lamziatus, furi famoss”. In questi casi, conclude, la valutazione
di gravita ¢ gia data, perché insita nella valutazione di eccezionalita.

In etd moderna & ancora piuttosto frequente la pratica di interventi normativi volti a
qualificare particolari reati per la loro efferatezza come eccettuati dal fruire, se non della
disciplina generale dell’ordinamento, almeno di certi suoi profili favorevoli*’. Ma di

36 Esempi non consueti: JOAO DE DEUS [Tractatus cavillationum, in Clarissimum utriusque censurae docto-
rum [ ...] libri qui vocatur doctrina advocatorum, partium, et assessorunz, in quo continentur, omnia fere quae spec-
tant ad forum iudiciale domini Alberti Galleotti parmensis tractatus, sive aurea margarita, seu quaestionum sum-
mula, in qua omnes pene quaestiones in foro frequentatae proponuntus, et magistraliter declarantur [...] summo
studio ad diligentia domini Brunone a Sole iuris utriusque doctoris veneti, Venezia, 1567, lib. III, cap. XVI, n. 15,
p. 37 (lesa maesta, simonia, fraudata annona); P. BERTI (Praxzs criminalis regularium saeculariumque nuncupata
questionum regularium, t. IV, Anversa, 1624, tit. II, cap. XII, n. 26, p. 18 e tit. VI, cap. X, n. 40-42, p. 188); U.
Locati, Opus quod iudiciale inquisitorum dicitur, Roma, 1568, v. crinzina, p. 94, n. 1; EM. PRATO, Responsa cri-
minalia itidem fiscalia ad enucleationem ritum magnae curiae vicariae, Napoli, 1656, resp. XXIII, pp. 236-237,
nn. 40-41.

7 1l giurista autore del De criminibus ricorda che nel caso di un’amnistia generale si dovevano in ogni modo
ritenere crimini eccettuati il sacrilegio, 'adulterio, I'incesto, il ratto a scopo di libidine, la violazione di sepolcro,
Pavvelenamento, le pratiche magiche, "omicidio, il parricidio, il falso nummario e la lesa maesta. Mentre, nel
caso del diritto d’asilo, si faceva eccezione solo per I'omicidio, I’adulterio e il ratto a fine di libidine. Infine, rife-
risce del caso della donna dichiarata colpevole, la cui dote non veniva di norma confiscata, se non si trattava di
condanna secondo la lex Iulia de majestatis, la lex Tulia de vi pubblica, la lex Pompeia de parricidis, o la lex
Cornelia de sicariis et veneficiis (cfr. A. MATTHES, Dé criminibus, Prolegomena, cap. IV, n. 14, pp. 46-48).

38 Lo aveva gia notato Luigi Lacché (Latrocinium, p. 210) per via della natura d’eccezione degli specialia
applicati ai crimina atrocia. Lidentificazione sulla base degli specialia & attestata da CLARO (Sententiarum recep-
tarum liber quintus, S finalis, qu. XXI, n. 4, p. 89. Indicazioni su legami e differenze tra gravita e eccezione anche
in D. TOSCHI, Practicarum conclusionun: iuris, vol. I, concl. MLXXVIII, p. 389.

39 A. BRUGIOTTI, Inustitutiones criminales, lib. 1, tit. IIT, pp. 12-13.

40" Pup bastare 'esempio piti noto della Bolla pontificia cuz alias del 1591, sulla quale si vedano L. LACCHE,
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norma cid non accadeva mai per crimini giudicati non gravi. Ad un punto tale era I'iden-
tificazione tra gravita ed eccezione che il lettore non rinviene la categoria nella ricolloca-
zione delle suddivisioni fino ad allora maturate nelle maglie delle causae operata da
Deciani*! e la pud osservare giudicata tutto sommato come priva di rilevanti differenze da
quella della gravitas*? in Anton Matthes. Ma il valore dell’eccezione, quanto a scelte di
politica criminale, incontrava dei limiti nel momento in cui veniva posto in telazione con
i cardini di riferimento del mondo d’Antico Regime. Francesco Maradei®’, ad esempio,
trattando delle eccezioni all’applicazione della izdulgentia generale disposta dallo statuto
o dal sovrano, oltre ad indicare una serie di reati piti 0 meno “normalmente” eccettuati*,
chiarisce che “supradicta crimina ut graviora, et atrociora” anche quando non fossero stati
annoverati tra gli eccettuati dalla normazione positiva, avrebbero dovuto-comunque esser
censiti fra quelli esclusi “a generalis principis indulgentia [...] quia indulgentia dictorum cri-
minum, adversaretur rationi naturali, et legibus divinis”. Se, dunque, tale distinzione oltre
che legata alla gravitas, lo era anche alle valutazioni politiche d’ogni singola esperienza
politico-istituzionale, queste ultime, almeno agli occhi di un Maradei per nulla intenzio-
nato a rinunciare a valutazioni di rango superiore, ci appaiono tutto sommato anguste. E
un fatto, in ogni modo, che quando altre categorie fanno sfoggio di sé nelle messe a punto
cinque-seicentesche, la suddivisione dei reati in base all’eccezione sembra arretrare sullo
sfondo delle questioni giuridiche. Pesano in questo senso il fatto che Claro omette di inse-
rire tale distinzione nella sezione dedicata alle altre suddivisioni e che Farinacci, pur pre-
sentandola come sesta fra le opportunita di suddivisione dei crimini’, ne tratta con una
stringatezza tale da trasmetterci disinteresse e da farla somigliare a una sorta di cappello
introduttivo alla pitt ampia septinza diviso dedicata alla gravitas.

3. Crimina capitalia e non capitalia

La suddivisione in comportamenti illeciti capitali e non capitali trova direttamente
aggancio nelle fonti giustinianee, che trattano esplicitamente di zudicia capitalia e non capi-
talia*®. Confinata all’origine dentro gli sudicia publica (ma applicata, poi, a tutti gli zudicia
e a tutti i crimini, quando I'intervento dell’istituzione pubblica nelle cose penali determind
la punizione con pene capitali anche delle classiche figure di crimzina privata), tale classifi-
cazione esprime in sé un disvalore punitivo in ordine alla gravita di uno specifico com-

Latrocinium, pp. 230-243; C. LATINI, 1] privilegio dell’ immunita. Diritto d'asilo e giurisdizione nell’ ordine giuridi-
co dell’eta moderna, pp, 214-218.

41 Deciani, comunque, aveva ben presente il regime di eccezione: Tractatus criminalis, lib. VII, cap. XXX-
VII,; nn. 7-9, p. 233.

4 1l docente a Utrecht rileva che, tutto sommato, fra le due tipologie non vi era molta differenza, perché
ogni volta che la legge concedeva qualche beneficio ai rei, si dovevano sempre escludere i colpevoli dei reati pitt
gravi (De criminibus, Prolegomena, cap. IV, n. 14, p. 78).

4 F MARADEI, Practicae observationes civiles et criminales et mixtae [...] his accedit famigeratus tractatus de
Regia visitatione ad usum Regis Catholici domini Hieronimi Caymi pratritii Mediolanensis et in supremo Italiae
consilio olim regentis, Napoli, 1704, obs. III, p. 11, nn. 13-16.

4 Lesa maesta divina e umana, falsa moneta, parricidio, omicidio semplice e proditorio, sodomia, furto e
fallimento doloso.

4 P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, lib. 1, tit. III, qu. XVIII, n. 60, p. 258.

46 [ publicorum ff. de publicis iudiciis (48.1.2).
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portamento*’ che, pur se non concettualizzato, pud essere immaginato come “vissuto” da
chi rifletteva sulla questione.

Erano reputati capitali quei reati e quei giudizi nei quali si infliggevano pene di tal
rango. Fissato e indiscusso il criterio (“ex genere poenae iudicatur crimen capitale vel
non”*®), il dibattito si orientd sull’analisi delle tipologie di pene contenute nei zextus giu-
stinianei o praticate correntemente e sul loro inserimento frale capitali o meno. In questo
senso, a parte il contenuto del Digesto e delle Istituzioni*, ¢ dalle pagine del Codice che
ci perviene la presa d’atto di un quadro mutato rispetto all’esperienza giuridica romani-
stica: 'Auth. sed novo iure, C. de servis fugitivis (C. VI. 1.3), infatti, marca, per 'appunto,
il nuovo zus trattando della abscissio membri e indicando nella-glossa casi presenti nella
Lombarda®®. Quanto all’abscissio membri, tra altro, il tema del passaggio dal vecchio al
nuovo zus terra banco almeno fino a'Claro, Farinaccio'e Menochio. Il primo dei tre, in spe-
cifico, interloquendo con il fextus, ricorda ancora che questa sanzione “non erat cognita
de iure digestorum, aut codicis, sed fuit inventa de iure Authenticorum:” , attestando anche
la validita di “communis opinio™' di tale assunto.

In ogni modo, il quadro di riferimento che non verra mai oltrepassato era gia espresso
dalla citata 1. publicorums, la quale incardinava il problema della natura capitale di una
pena e del sottostante giudizio, sia, sulla perdita della vita fisica, sia, sulla perdita della
posizione civile e sociale che derivava dall’esilio conseguente alla “aguae et ignis interdic-
ti0”2. In tutti gli altri casi, continuava il testo romanistico, ci si trovava di fronte non a un
extlium ma a una relegatio, che non comportava la perdita della cittadinanza e dunque non
poteva essere ritenuta pena capitale®®. Veniva, cosi a comporsi una triade di pena capita-
14 che, come modello, avrebbe consentito ad alcuni giuristi medievali di avviare il discor-
so affermando che “capitale crimen dicitur triplex™ .

4711 crimen capitale poteva essere intuitivamente percepito senza difficolta come piti grave di quello non
capitale.

48 Corre, a partire da ANGELO DEGLI UBALDI [in L. publicorum, ff. de publicis iudiciis (D. 48.1.2), in Angeli
Ubaldi Perusini, iurisconsulti praeclarisisnzi in I atque I Digesti novi partem et in tit. de interdictis commentaria,
Venezia, 1579, n. 1, p. 159], per arrivare a PROSPERO CARAVITA (Comzmentaria super ritibus Magnae Curiae
Vicariae Regni Neapolis, ritus CIX, n. 3, p. 65v.) senza nessun intoppo.

4 Sulle pene capitali si veda, ad esempio, la gl. capitis poenarm, in 1. est et inter, Inst. de publicis iudicizs (Inst.
IV. 18. 1). Riflessioni su tali questioni anche in A. GOURON, L'apport des juristes frangais, pp. 339-341.

50 Gl exigat, in Auth. Sed novo ture, post legem Si fugit, C. de servis fugitivis (C. 6. 1.3).

1 G. CLARO, Sententiarum receptarum liber quintus, § finalis qu. LXIX, n. 1, p. 194.

52 Come & noto, la Aquae et igni interdictio, quale capitis deminutio di non elevata entita, privava il reo della
cittadinanza ma non della liberta.

3 La gl. mors [gl. mors, ff. de publicis indiciis (D. 48.2.1)] tratta con chiarezza di morte naturale e civile, alle
quali aggiunge lo “exilium” (a cui sia annessa la perdita della civzzas).

>4 Rafforzata dalla precisazione della successiva gl. nam caetera, ff. de publicis iudiciis (D. 48.2.1), secondo
la quale, nel caso di perdita della civitas, si poteva patlare solo in maniera impropria di exilzums.

% Nel tempo si sviluppd un altro centro di sintesi dell’afferenza alla natura capitale, quello della poena san-
guinis. Cid avvenne probabilmente per via dell'indicazione testuale della /. transigere, C. de transactionibus (C. 2.
4.18), la quale, oltre che di crimine capitale, parlava anche di poena sanguinis. Si tenga conto di ALBERICO DA
ROSATE [in L publicorum, ff de publicis iudiciis (D. 48. 1.2), in In secundam digesti novi partem commentarii,
Venezia, 1585 (rist. an. Bologna, 1982 - Opera iuridica rariora, XXVI), n. 2, p. 167: “omne crimine sanguinis poe-
nam ingereus dicitur capitale”], di J. DAMHOUDER (Praxis rerum criminalum, cap. 1, n. 12-13, pp. 5) e, alla fine
del nostro percorso, dell’attestazione di ESTEBAN DAOYZ, Juris civilis summa, seu index copiosus, v. delictum, n.
4, p. 270, col. I; v. crimen, n. 3, p. 225, col. L.
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Dall’altro lato, erano invece non capitali tutti quei reati puniti con pene qualificabili come
pecuniarie®®, o che si sostanziavano in una qualsiasi altra coercitio corporale differente da
quelle appena rammentate; “zodica”, secondo quanto aggiungeva la gl. aligua coercitio®’.

1l prodotto pit interessante delle riflessioni intorno alle pene capitali & rappresentato
dai commentari di Bartolo’$, Baldo>® e Angelo degli Ubaldi® e, piti avanti nel tempo (per
via dell’attenzione dedicatavi per gli stessi motivi che legittimavano le messe a punto in
tema di crimini pubblici e privati®!) da Giulio Claro®, Farinaccio® e dallo “scabino
lipsiense” Benedickt Carpzov®?, giudice in una terra che tutti sanno espertissima nella
moltiplicazione delle tipologie di pene corporali e afflittive.

Bartolo, riprendendo il discorso dalla glossa®, passa al setaccio una serie di casi che ci
appaiono emblematici del parco sanzionatorio tipico dello zus proprium. In primo luogo,
il maestro commentatore si chiede se possa essere considerato capitale un crimine per il
quale siano imposte due pene alternative, delle quali una sia capitale. A tale interrogativo
viene fornita una risposta positiva, poiché, a modo di vedere del giurista marchigiano, la
previsione di una sanzione capitale aveva la capacita di qualificare in tal senso la com-
plessiva comminazione indipendentemente dall’altra previsione sanzionatoria®. Sulla

6. Sulle pene pecuniarie, almeno relativamente all'esperienza castigliana, M.P. ALONSO ROMERO,
Aproximacién al estudio de la las penas pecuniarias en Castilla (siglos XIII-XVIII), in Anuario de Historia del
Derecho Espariol, 55 (1985), pp. 9-94. Da parte di alcuni, s’insisteva anche sulla contrapposizione tra la natura
“existimativa” delle pene non capitali e la “perdita” di un qualsiasi profilo di capacita nel caso di quelle capita-
li: A. BRUGIOTTI, Institutiones criminales,lib. 1, p. 10 ult. cpv.; J. MILLES DE SOUVIGNY, Practica criminalis, S per-
sequends, versic. quaerendum, n. 40, p. 189; JAN PH. ECHKARD, Brevis delineatio delictorum publicorum in gene-
re, et quorundam in specie criminis sc. maiestatis, adulteriz, et homicidii (preside Go. Fibig), Jena, 1658, n. 8.

5T gl. Aliqua coercitio, in ff. de publicis tudiciis (D. 48.1.2).

58 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in /. publicorum, /f. de publicis iudiciis (D. 48.1. 2), in Bartoli a Saxoferrato
omnium turis interpretum antesignani commentaria, t. N1 (Commentaria super secundam digesti novi partem), pp.
138v.-139, n. 1.

% Oltre al commento alla L reos capitaliun: di cui tratteremo tra breve, anche BALDO DEGLI UBALDI,
Praelectiones in quatuor Institutionum libros, in 1. publicorum, Inst. De publicis iudiciis (Inst. IV.18. 1), p: 52v.,
col. L.

60 Senza dimenticare ALBERICO DA ROSCIATE, in /. custodia, ff de custodia reorum (D. 48.3.1), In secundam
digesti Novi partem commentari, Venezia, 1585 (Opera iuridica rariora, XXVI, Bologna, 1966), p. 174, col. II.
Non disutile ¢ anche il precedente ODOFREDO DENARI, in /. transigere, C. de transactionibus (C. 2.4.18), Super
prima pars Codicis, n. 4, p. 74t. col. I1.

6l Cfr. sopra pp. 76-86.

02 G. CLARO, Sententiarum receptarum liber quintus, § finalis, qu. LXVIIL, pp. 189-190 (e le successive quae-
stioni relative alle singole pene).

& P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, pars 1, lib. III, qu. XIX, pp. 284-298.

64 Qltre alle considerazioni generali (Practica novae rerum criminalium, pars 111, qu. CIL, n. 3-12, pp. 7-8),
attenzione di Carpzov ¢ rappresentata dalle varie quaestiones dedicate alle pene capitali nel tomo II: qu. CXX-
VI (de variis poenarum ac suppliciorum mortis generibus: pp. 307-316); qu. CXXIX (de variis poenarum corpo-
ris afflictivam generibus: pp. 316-324); qu. CXXX (de poenis civilibus, ac in specie de poena relegationis: pp. 324-
331). Tempo dopo, le cose si mostravano ancora allineate alla impostazione di Cacpzov: JO. MYNSINGER, Scholia
in Istitutionibus, p. 652, S publicorum, n. 5; J.S.F. BOHMER, Elementa jurisprudentiae criminalis, Modena, 1769,
sectio IT, cap. I, pp. 217-219, § IV e anche sect. I, cap. I, § XXX, p. 18; J.R. ENGAU, Elementa iuris crimina-
lis germanico-carolini, lib. 1, tit. 111, §§ LXI-LXITI, pp. 38-40 (le sanzioni capitali vengono qui distinte in capitali
semplici e qualificate).

©  BARTOLO DA SASSOFERRATO, in /. publicorum, p. 138v., n. 1.

% Anche in questo caso si puo dire che il “penale” & costruito col “civile”. Bartolo risolve, infatti, la questione
rilevando I'identita di meccanismi col legatum al quale era annessa una clausola condizionale, che doveva dirsi
comunque tale nonostante la presenza di tale clausola (BARTOLO DA SASSOFERRATO, in /. publicorum, p. 139, n. 7).
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stessa linea di sviluppo, Bartolo chiarisce la qualifica che doveva essere attribuita al caso
nel quale la comminazione sanzionatoria capitale non fosse inserita in posizione “alterna-
tiva”, ma sottoposta alla condizione della non osservanza di'un’altra condanna in genere
pecuniaria®” (come avveniva, ad esempio, per un omicidio per il quale fosse fissata una
condanna pecuniaria che, se non assolta entro un certo termine; faceva scattare la con-
danna capitale). Sulla scorta di un’opinione di Dino dal Mugello®, anche in questo caso
Bartolo propende per la risposta positiva e la giustificazione fa riferimento al classico ada-
gio'secondo il quale chi non poteva far fronte ai propri impegni con i beni patrimoniali
doveva farlo con I'asservimento della propria persona: “quia pecunia non soluta remanet
caput.in obligatione”®. La presenza di conseguenze capitali, anche se eventuali, qualifica-
va, cosi, il complessivo impianto sanzionatorio. Continuando nell’esame casistico’®, il
maestro commentatore si chiede se possono essere ritenute pene capitali la poena fustiga-
tionis’!, la disposizione secondo la quale si prevede il potere in capo al giudice di deter-
minare la sanzione ad arbitrio’?, quella concernente il crimine per il quale & prevista la
facolta generalizzata di uccidere impunemente il reo”, la excommunicatio™, la condanna
al “carcere perpetuo”” e la condanna alle opere pubbliche’®.

Sul fronte delle pene che non potevano dirsi capitali, Bartolo apre il discorso con I'a-
nalisi della “wzembri abscissio”’’; che in prima battuta viene giudicata non capitale, osser-

67" BARTOLO DA SASSOFERRATO, in 1. publicorum, p. 138v., n. 3.

%8 Bartolo rimanda a un luogo di Dino dal Mugello che, almeno nell’edizione da me consultata (Lione,
1513), non sono riuscito ad individuare. Relativo al problema ¢, pero, anche ’accenno fatto da Dino in uno dei
suoi consilia [DINO DAL MUGELLO, Consilia (con additiones di Benedetto a Vadis), Lione, 1551, cons. XLIII, p.
52v., 0. 71: “...Nam crimine capitale a non capitali distinguitur tenore sententiae, in qua poena imponitur”.

9 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in l. publicorum, p. 139, n. 8.

70 Altre indicazioni e riflessioni su differenti tipologie di sanzione in G.A. DE RossI (1489-1544), Tractatus
de potestate procuratoris et defensoris in causis criminalibus, in Volumen Praeclarissimum ac in primis omnibus iuri-
speritis pernecessarium ac utilissimum omnium tractatuum criminalium, nn, 259-260, p. 31 e n. 303, p. 34.

71" BARTOLO DA SASSOFERRATO; in 1. publicorum, p. 139, n. 10

72 BARTOLO DA SASSOFERRATO, ivi, p. 139, n. 8. Su questo tipo di sanzione, parte di un piti complessivo pote-
re d’arbitrio giudiziale, letto come strumento ad attitudine sistematica: M. MECCARELLI, Arbztrium, pp. 201-205.

7> BARTOLO DA SASSOFERRATO, ivi, p. 139, n. 8. In questo caso, Bartolo giudica la pena estranea alla natura
capitale.

74 Relativamente alla scomunica, il maestro commentatore propende per la natura non capitale di tale sanzio-
ne. Dopo aver fatto sua in via argomentativa 'opinione positiva della gl. znterdictum, in . est autem, S minor, Inst.
de capitis deminutione (Inst. 1.16.1), che attesta il non uso della aquae et igni interdictio e la sua sostituzione con la
deportatio e, dopo aver rilevato la possibilita della equiparazione dello scomunicato al deportato (escluso in defini-
tiva anche lui da una comunita), Bartolo verte, infatti, verso I'opinione contraria alla natura capitale, mettendo in
luce la natura “medicinalis... et non mortalis”, la non definitivita, insomma, il non aver un’efficacia perpetua della
scomunica. Si tratta peraltro di una posizione che non godra di eccessiva fortuna. Girolamo Giganti, ad esempio,
ignorandola, sancira che quando si parla di morte civile in diritto canonico, si deve intendervi compresa, oltre alla
depositio, anche la sentenza di irrogazione della scomunica (G. GIGANTI, Tractatus de crimine laesae maiestatis insi-
gnis et elegans, summo studio ac diligentia, Lione, 1557, lib. I, qu. X, n. 11-12, p. 27). A tale visione aderira, poi,
anche ALESSANDRO SPERELLI, Decisiones fori ecclesiastici pars altera, dec. CXVI, n. 39, p. 125, col. I, pars L.

7> Nonostante I'assenza di tale previsione sanzionatotia “de ure civili”, il maestro commentatore ritiene tale
pena capitale, equiparandola alla “dammnatio ad metalla” (BARTOLO DA SASSOFERRATO, in 1. publicorum, n. 9, p.
139r., col. I).

76 Bartolo la distingue a seconda che sia a tempo o perpetua, attribuendo, tramite I'equiparazione gia usata
con la “damnatio ad metalla”, 1a natura di pena capitale solo alla seconda: BARTOLO DA SASSOFERRATO, ivi, p. 139,
n. 10.

77" BARTOLO DA SASSOFERRATO, ivi, p. 139, n. 12.
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vando il fatto che con tale pena non si procurava né la morte naturale, né quella civile, ma
solo, come si diceva all’inizio, una “coercitio in corpus”. Di fronte ad una serie d’inciampi
argomentativi sui quali in questa sede si pud evitare di soffermarci, pero, il maestro com-
mentatore articola maggiormente la questione e, affermando che la membri abscissio non
puo essere considerata pena capitale “proprie loguendo”, ne ammette una configurazione
capitale “largo modo”, “amproprie”. E vero, ammette, che chi ha visto amputata la sua
mano o il piede non perde la facolta di disporre per testamento e, dunque, non perdendo
uno delle principali prerogative riguardanti la civitas; non pud dirsi sottoposto a una san-
zione corrispondente alla “morte civile” (e, dunque, capitale). Ma ¢ altrettanto vero che
tale sanzione, seppure non provoca la morte della persona e del suo corpo, fa comunque
perire la parte amputata “et hoc respectu potest dici poena capitale improprie”.

Ultima questione affrontata ¢ quella della natura capitale della “debilitatio menbri”.
Per risolvere il problema, in prima battuta Bartolo sichiede cosa si debba intendere per
membrum’®, poi si dimostra propenso a ritenere tale sanzione di natura non capitale, gio-
cando sull’idea che cid che ¢ debilitato non ¢ morto; dunque, non perso definitivamente.
La questione gli impone, perd, di confrontarsi con gli zzra propria e chiarire in cosa con-
sista l'effetto debilitante di cui “loguuntur quotidie statuta”, concludendo che per debili-
tatio di un membro del corpo si deve intendere il caso che si verifica “quando officium
membri aliqualiter impeditur”™.

Baldo degli Ubaldi, invece, nell’'occasione delle riflessioni sullo stare in giudizio penale
tramite procuratore® e, in particolare, nel caso nel quale il giudizio puo sfociare in una san-
zione capitale, affronta il tema con un approccio che alla fine si rileva meno casistico di quel-
lo di Bartolo®!. In una prima patte del ragionamento Baldo risolve la questione sulla scorta
della natura “afflittiva” o “privativa” delle conseguenze sanzionatorie. Su questa linea la
prima conseguenza penale a esser trattata & la poena relegationis®?; che viene giudicata senza

78 Come avveniva nel caso di un singolo dito della mano: BARTOLO DA SASSOFERRATO, ivi, p. 139, n. 13. Per
la natura di membro della mano e del dito vedi anche BALDO DEGLI UBALDI, in auth. sed novo iure, post L. si fugi-
tivi, C. de servis fugitivis (C. 6.1.3), in Baldi Ubaldi commentaria in sextum codicis lib., nn. 2-3,p. 5t. (e le relati-
ve additiones). Nel commento allo stesso luogo, BARTOLO [in Auth. Sed novo iure, post L. si fugitivi, C. de servis
fugitivis (C. 6.1.3);in Bartoli a Saxoferrato omnium iuris interpretumn antesignani commentaria, t. VIII
(Commentaria in secundam atque tertiam codicis partem), Venezia, 1602, n. 1, p. 2v.] s’interroga relativamente ai
casi nei quali tale pena viene irrogata e fornisce anche indicazioni su quale mano si deve amputare. Le annota-
zioni di Tartagni e Paride dal Pozzo al testo bartoliano, poi, approfondiscono il tema del taglio della mano, in
specie con riferimento al notaio che rediga un atto falso.

79 In questo caso Bartolo va a scovare, come gli abbiamo visto fare altre volte, un contenuto nelle fonti ido-
neo a sostenere in via analogica il suo ragionamento e lo trova nella l. idem, #f. De aedilicio edicto et redhibitione
et quanti minoris (D. 21.1.10): “Iden: filius ait, si homini digitus sit abscissus membrive quid laceratum, quamvis
consanaverit, si tamen ob eam rem eo minus uti possit, non videri sanum: esse”.

807 T/a legittimita di tale facolta, per inciso, & indagata da Baldo per le eccezioni relative allo scusare I’assen-
za e la pena irrogata in forza dell’accertata contumacia, ma non per quanto riguarda il sottostare alla pena nel
caso dei crimina capitalia. Nell'introduzione al commento, Baldo ha anche modo di evidenziare una ulteriore
partizione della cause, suddividibili non solo in capztales e mere pecuniariae, ma anche in mediae (versic. Viam,
p. 235). Ne consegue una lucida definizione delle cazusae capitales, come quelle “maximae, in quibus maxime ver-
titur praciudicium”. Tale rango, naturalmente, ha nelle corde quell'idea implicita di gravita di cui si diceva.

81 Si tratta del commento alla I reos capitalium, C. de accusationibus et inscriptionibus (C. 9.2.3), in
Commentaria in VII, VIIL ' IX, X et XI Codicis libros, p. 235, col. 1.

82 “Per quam corpus in aliquo loco coarctatur, quia in aliquam insulam detruditur”: BALDO DEGLI UBALDI, in
L. reos capitalium, n. 1, p. 235, col. L. Per essa si nega la possibilita della spendibilita del procuratore perché &
qualificabile, comunque, come pena afflittiva.
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dubbio afflittiva, cosi come al contrario Baldo giudica “privativa” qualunque tipo’di san-
zione che in definitiva consiste in una “remotione ab ordine”. Sempre proseguendo per casi
singoli, il maestro perusino tratta di uno statuto che preveda delle “collectae” e della possi-
bilita di stare in giudizio per procuratore da parte dell’accusato di non averle assolte che sia
condannabile a una pena pecuniaria. Anche in questo caso il ragionamento del giurista
perusino verte sulla natura direttamente afflittiva o meno della sanzione irrogabile e dun-
que si conclude col sostenere che sia possibile stare in giudizio a mezzo procuratore “quia
ista poena est privativa non afflictiva”. Solo dopo aver analizzato questi specifici casi, Baldo
alza il tiro e si pone una domanda pit generale; “guot 120dis dicitur crimen capitale?”®, Per
un’idonea risposta, erano rintracciabili nelle fonti, soluzioni gia pronte®*, Tuttavia, I'indica-
zione di tali materiali non gli ¢ sufficiente e, quindj, il giurista perusino indica all’utente:

“Tu debes scire® quod quilibet libero homo dicitur habet caput triplex: uno modo in naturali appel-
latione, et istud est caput quo separatur amuttitur vita [ ..). Secundum caput dicitur libertas, unde qui
non habet libertaten dicitur non habet caput, unde servi dicuntur esse sine capite et maxime servi poe-
nae, qui ... mortui reputantur.[...1%. Tertium caput dicitur civitas ‘et civilitas, unde qui perdit civita-
tem per-hoc separatumr ab ipso corpore mystico suae civitatis”

deve dirsi condannato “capite”.

Cesellando il contenuto della glossa®, la pena capitale si sostanzia a seconda dei casi
nella perdita della vita fisica, nella perdita delle liberta, o “7n perditione civitatis”®®. La
regola cosi confermata e ricostruita, viene di seguito applicata da Baldo ad alcune tipolo-
gie di pene®, fra le quali il carcere perpetuo®, la pena deportationis® e la abscissio nemn-
bri, alla quale in prima battuta al maestro commentatore risulta impossibile attribuire la
natura capitale “quia non perdit vita, nec libertas, nec civitas”. Recuperando, perd, quanto
gia sostenuto da Bartolo, anch’egli ammette la possibilita di qualificare la abscissio nzens-
bri come pena capitale “/arge dicta”, sulla base della similitudine notata negli zzra tra per-
dita del membro e perdita della vita. Il maestro commentatore dimostra, infatti, di condi-
videre la posizione bartoliana secondo la quale chi perde un membro perde la vita dello
stesso, o meglio, che tale membro da amputare diviene, nella sostanza, servus poenae,

85 BALDO DEGLI UBALDI, ivi, n:3; p. 233.

84 BALDO DEGLI UBALDI, ivi, n. 3, p. 325, versic. Breviter, dove si rimanda a una /. edicto, § rei capitalis, ff.
de bonorum possessione (D. 37.1.13).

8 BALDO DEGLI UBALDI, ivi, n. 3, versic. Tu debes scire, p. 235.

86 Con I'esempio del condannato “i1 metallum” o di colui che & sottoposto alla perpetua servitii e per que-
sto si dice “capitaliter damnatus”.

87 BALDO DEGLI UBALDI, in . reos capitalium, n. 3, versic. Breviter concludo, p. 235.

88 Per una singolare ricostruzione della pena capitale come triplice, si veda JUAN DE TORQUEMADA, in c. i2fa-
mes; C. VI, qu. I, In Gratiani decretorum primam doctissimi commentariz, tomo 11, Venezia, 1578, n. 2 p. 297: “...
primo large, scilicet quodlibet peccatum mortalem, quia deformat caput idest mentem hominis. Secundum stricte dici-
tur capitale crimen, dicitur illud solum crimen quod inducit depositionem, et sic caput idest dignitatem, et officium
hominis aufert. Tertio strictus capitale dicitur secundum leges illud crimen quod aufert vita, vel civitatem, vel liber-
tatem sepolchrorum violatores frangendo, vel diniinuéndo vel aliguo modo deformando, vel mortuos spoliando”.

89 BALDO DEGLI UBALDI, in . reos capitalium, versic. iuxta-hoc; n. 4, p.235.

% Tn continuita con Bartolo, tale sanzione viene qualificata senza sorprese come pena capitale, sulla sem-
plice (ma convincente) base del rilievo che essa comporta |’assoggettamento alla perpetua servitd. Sull’uso della
reclusione nel periodo medievale: N. SARTI, Appunti su carcere-custodia e carcere-pena nella dottrina civilistica dei
secoli XII-X VI, in RSDI, LIIT-LIV (1980-1981), pp. 67-110.

ol Qualificata come capitale sulla base del terzo caput della sua costruzione.
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nonostante che questo modo di dire non risponda ai canoni del “propriamente detto”2.

Laltro Ubaldi, Angelo, nel'commentare il medesimo luogo di Bartolo, fornisce, al di la
dei contenuti pitt 0 meno omologhi, un taglio differente, con ogni probabilita ripreso dalla
pagina di Sinibaldo Fieschi, che aveva proposto una ricognizione delle sanzioni pertinen-
ti al diritto civile e al diritto-canonico®. Dopo esser partito dall’ormai noto canone gene-
rale, assume come propria la triplicita delle tipologie di pene capitali, ma sotto un verso
differente da Baldo e Bartolo. Prima pena capitale ¢ naturalmente quella che comporta la
morte del corpo, la seconda quella che “est morti proxima” (indicando come'esempio la
condanna ad metalla®*, in forza della quale “perditur libertas, civitas et familia”), la terza
tipologia di pena capitale & quella “zon [...] morti proxima”. Per essa di- norma, puntua-
lizza Angelo Ubaldi, il condannato viene privato dei soli diritti-che fanno capo allo zus civi-
le e non di quelli pertinenti allo zus gentiun: e per questo mantiene “libertatem, sed civita-
tem perdit” e con essa la potesta patria che ¢ contemplata dallo 7us civile® . Frale pene non
capitali, Angelo degli Ubaldi annovera non solo quelle pecuniarie, ma altre tre figure: la
relegatio a tempo o in perpetuo, I'infamia e la “dignitas amissio, vel ad dignitatem, vel offi-
cium, vel forum interdicta aspiratio”®, Infine, in un ultimo lancio, tentando di chiarire che
cosa possa essere ricompreso nel tenore delle fonti che trattavano, come abbiamo visto, di
alia coercitio-(specificata dalla mzodicitas dalla glossa) e dopo aver trattato dello ictus
fustiumz, ha modo di precisare che in tale profilo non rientra I'abscissio 1embri, che al con-
trario deve essere considerata “zagna coercitio””.

92" 11 ragionamento ¢&, poi, concluso con un riferimento ad Atistotele teso a dimostrare che il membro vivo
¢ quello che assume alimenti e conl'analisi di altri profili, condotta sulla falsariga di Bartolo (nn. 5-9, p. 235).

% SINIBALDO FIESCHI, in ¢. qualiter et quando, X. De accusationibus, inquisitionibus et denunciationibus (X.
5. 1.17. 2), Divina Innocentii IV pontificis maximi doctoris subtilissimi in 'V libros Decretalium commentaria,
Venezia, 1570; pp. 591-592, nn. 6-11. Fieschi muove da una ricognizione delle fonti che gli permette di specifi-
care che secondo lo 7us civile esistono sette tipi di pene, delle quali tre sono capitalia (una prima che si sostanzia
nella 7zors corporis che “mulctis modis infertur”, una seconda che “est poena mortis proxima” e determina la per-
dita della cittadinanza o della liberta a seconda dei casi e una terza che “est deportatio et in opus publicum dam-
natio, non tamen metallun”, e per la quale non si ¢ privati della liberta, ma solo delle prerogative che derivano
dall’essere membri di una compagine cittadina) e quattro non capitali (relegatio a tempo o in perpetuo, infamia,
dignitas amissio e verberatio).

Dopo questo quadro, passa al settore canonistico e nota che la pena di morte non & mai prevista nei canoni
e la damnnatio ad metalla non si rinviene spesso (ma non puo essere considerata inapplicabile, perché puo sem-
pre essere equiparata alla poena carceris, tipica conseguenza per crimini gravissimi). Quanto alle pene non capi-
tali, rileva che la relegatio non veniva pill irrogata e si doveva intendere surrogata con la “detrusio in monaste-
riunz”. Infine, Innocenzo conclude trattando delle pene specifiche del diritto canonico (depositio, degradatio,
interdizione all’assunzione di gradi dignitari, suspensio a tempo determinato o in perpetuo dall’ufficio, dal bene-
ficio e dalla facolta di entrare in Chiesa) e documentando anche I’applicazione della verberatio e dell’infamia.

94 E specificando in dettaglio le varie forme di esecuzione di tale sanzione (es. la condanna “ad metalla” era
intesa come consistente nei “lavori forzati nelle miniere”, quella ad “opus metalli”, come servizio nelle stesse).

% Di questa categoria di pene capitali fanno parte la deportazione, la condanna alle “opere pubbliche” fino
a quella ad metalla esclusa e comunque considerata “ad tempus”, il caso di colui che fosse stato condannato quale
carnifex in perpetuum, il carcere perpetuo e la excommunicatio, che pero ¢ considerata da tutti gli altri giuristi
“poena medicinalis” (ANGELO DEGLI UBALDI, in [ publicorum, nn. 3-4). Tutta la costruzione di Angelo degli
Ubaldi ¢ fatta propria dal BIANCHI (Practica criminalis, § verum, nn. 6-8, p. 15), che vi aggiunge fra le pene capi-
tali il bando perpetuo con I’annessa facolta generalizzata di uccidere impunemente il bandito.

9 ANGELO DEGLI'UBALDI, in /. publicorum, n. 6, p. 159.

97 Seguono, poi, come in Bartolo e Baldo, approfondimenti sulla natura di membro di altre parti del corpo
che, di norma, erano oggetto di afflizione da parte delle comminazioni penali medievali: labia, dens, membrum
aridum, facia (ANGELO DEGLI UBALDI, ivi, nn. 6-14, pp. 159).
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Abbiamo detto che Giacomo Menochio & tra coloro che attestano la lunga durata del
dibattito sul #ovum ius. Lesito di questa ricerca & rappresentato ancora dalla necessita di
fare il punto sul problema®®, dipendente come alle origini dalla scarsa coordinabilita con
’esperienza romanistica della menzbri abscissio®. In una sua quaestio'™ oltre a testimo-
niare che, anche per via di una precedente opinione di Filippo Decio!®!, ancora si discu-
teva sulla reperibilita nel Digesto della sanzione dell’amputazione della mano, Menochio
si schiera con coloro che qualificano tale sanzione come non capitale sotto tutti i punti di
vista, mentre altri (es. Claro, Alciato) si mostravano orientati a rispettare la distinzione
bartoliana e a non considerare tale sanzione capitale “proprie loguendo”.

Tirando le fila del discorso, si deve dire che le discussioni dei grandi commentari tre-
centeschi, cesellato il zextus e le risultanze della glossa, permisero una stabilita di vedute
per tutto il periodo del Diritto Comune, nonostante il sistema sanzionatorio tendesse a
modificarsil®, 1l tema dominante fu quello della riconduzione del magma statutario e del
frutto della legislazione principesca allo 7zs commune, assimilando alcune tipologie di

8 Si veda anche B. CIPOLLA, Repetitio in . si fugitivis cunz-authentica sed novo iure C. de servis fugitivis ubi
abunde tractatur de poena furum et latronun:, maxime in authenticae sed novo iure, in B. CIPOLLA, Vari Tractatus
ac repetitiones Bartholomaei Caepollae Veronensis 1. U.D. cum cautelis erusdem ac Thomae Ferratii Brixiani nunc
primum amendis pluribus quibus antea scatebent emendati, Venezia, 1563, n. 6, p. 186r. In questo scritto del giu-
rista veneto, si rileva che la “mzembri amputatio est totius corporis debilitatio” (n. 10, p. 186t.) e si discute su quale
pone possa essere assimilata all’amputazione del piede (n. 17, p. 186v.).

9 Qltre a Claro, gia Jean Faure aveva messo in luce che “i# toto iure pandectarum non reperitur poena abscis-
sionis membri quod ergo recordor” (J. FAURE, In quatuor Institutionum libros commentaria doctissimorum virorum
adnotationibus illustrata, Venezia, 1582, p. 185, col. I).

100 G, MENOCHIO, De arbitrariis indicum quaestionibus causis libri duo, Ginevra, 1672, lib. T, qu. LXXXVI,
n. 15, p. 132.

101 Dopo aver affermato che “de iure pandectarum non erat cognita abscissio menibri” [F. DECIO, in L. imperium,
W dedurisdictione omnium tudicium (D. 2.1.3), in I Digestum vetus et Codicem commentarij, cum doctissimorum
Hustriumaque iurisconsultorum adnotationibus tum maxime lacobi Menochit, Venezia, 1595, p. 23v., n. 20], Decio
ricorda che “Alex.” aveva sostenuto, invece, la rintracciabilita nei textus di tale comminazione sanzionatoria, alle-
gando il § poena, Inst. de iniuriis (Inst. 4.4.4), dove effettivamente si trattava (ma secondo le XII tavole e non, dun-
que, secondo gli zura Digestoru) del taglio della mano, Non si puo fare a meno di notare, peraltro, che in questo
caso la conseguenza precisa era quella del taglione conseguente al taglio della mano, non il taglio della mano in sé.
Se per Alex., com’e normale, Decio intende Tartagni, sono riuscito a rintracciare solo un’indicazione contenuta in
un suo consilium, dove il giurista imolense si esprime a riguardo dell’equiparazione della #zutilatio menbri alla pena
di morte (A. TARTAGNI, Consiliorum seu responsarum, Venezia, 1590, lib. VIL, cons. X111, n. 19, p. 12v.).

102 Esempi in JACOPO BOTTRIGAR], in 1. transigere, C. de transactionibus (C. 2.4.18), in Lectura super codice,
pars I, fo. LVI, versic. Itenz; CINO DA PISTOIA, in [ reos capitalium, C. de accusationibus et inscriptionibus (C.
9.2.3), In codicem et aliquot titulos primi pandectorum tomi, id est Digesti veteris, doctisisma conmentaria,
Francoforte, 1578, p. 535v., n. 2; PAOLO DI CASTRO, in [ etus qui, § si cui, ff. de testamentis (D. 28.1.8), In prima
infortiati partem commentaria, Venezia 1593, p. 40r., col. II; M. SOCINI, 77 ¢. veniens, X. de accusationibus (X.
5.1.15), Admirabilia commentaria super prima parte libri quinti Decretalium, nn. 101-123, p. 30; GIOVANNI DA
IMOLA, in I publicorum, ff. de publicis iudiciis (D. 48.1.1), Super secunda digesti novi commentariorum, Lione,
1547, n. 1, p. 137v.; PE CORNEL, Consiliorum sive responsarum, vol. I, Venezia, 1572, Cons. CCXLIX, nn. 2 p.
236r., col. I, vol. I, circa fin.; B. CIPOLLA, Repetitio in [. si fugitivis cum authentica sed novo iure C. de servis fugi-
tivis, nn. 6-17, p. 186; FR. MARC, Decisiones aureae in sacro Delphinatus senatu, qu. CMXI, n. 1-5 p. 310 (inseri-
sce nelle pene capitali, tra le altre, la fustigatio in conseguenza della quale vi sia perdita di sangue); J. FAURE, I
quatuor Institutionum libros commentaria, p. 185, col. I; P. FOLLERIO, Canonica criminalis praxis, S Accusatio por-
rectae, p. 48, pars II, n. 68 (la pena del carcere perpetuo ¢ da considerarsi capitale perché “est proxima poena
mortis”, perché trova riscontro nella L reos capitalium e perché & piu afflittiva della perdita di una mano, di un
piede o della fustigazione); JO. S. FR. BOHMER, Elementa jurisprudentiae criminalis, cap. 11, § XXXI1, p. 18; cap.
111, §§ III-VIII, pp. 215-222 (con riferimenti ai capitoli della Constitutio criminalis Theresiana).
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pene a quelle ormai in disuso ma contemplate nelle fonti'®®, o qualificandone capitali o
meno altre dalla natura non ben precisata'®. Cosi nel primo senso, oltre all’annoso dibat-
tito sulla natura capitale o meno dell’amputazione di mani o altre parti del corpo differenti
dal piede e riflessioni pitt 0 meno circostanziate sulla graduazione delle pene!®; si ebbe
modo di discutere e poi concordare sul fatto che il riferimento delle fonti alla poena metal-
li doveva essere inteso come corrispondente al carcere perpetuo'®. Alcuni giuristi, inol-
tre, possono essere incontrati a rilevare la disapplicazione della aguae et ignis interdictio e
della gia citata condanna “ad metalla” e 1a loro sostituzione di voltain volta con I’esilio!"7,
il bando!%8, la condanna alla poena triremium'?, la deportatio'® (la cui “substantia” si
soleva individuare nella “susularum adsignatio” ') o, relativamente alla realta istituziona-
le francese!'?, con la condanna alle galere regie!’®. E anche frequente incontrare la preci-
sazione relativa alla natura non capitale della irrogazione dell’infamia''# e al fatto che il
termine ricorrente negli statuti e indicante la condanna “capite” non doveva essere inteso
automaticamente come comminazione della morte!?, bensi come condanna al piti mite

103 Per I'uso, pero, della poena cullei nella Castilla medievale e moderna: E. MONTANOS FERRIN, La atroz pena
del saco en el sistema del derecho comiin,in Rivista Internazionale di Diritto Comune, 19 (2008), pp. 153-162. Per
la qualifica di “grave” della poena bullationis, nonostante il suo non provocare una perdita di sangue: CLAUDE
DE SEYSSEL; in . transigere, C. de transactionibus (C. 2.4.18), in Dozini Claudij de Seysello in 6 Pandectorum par-
tes et primam Codicis unicuigue legi et novissime antepositis, Venezia, 1535, p. 29r., nn. 4-5.

104 J. Damhouder, ad esempio, annovera fra i delitti capitali la confisca dei beni: Praxis terum criminalium,
cap. I, n. 12, p. 4.

195 Esempi in L.M. SINISTRARI, De delictis et poenis, tit. I, S IV, nn. 18-19, p. 17.

106 GIOVANNT D’ANAGNT, in c. qualiter et quando, S debet igitur, X. De accusationibus (X. 5.1.24), in Super
secundo et tertio Decretalium lectura, Lione, 1553, p. 23r., col. IT, n. 16; G. ZUFFI, Tractatus de criminalis proces-
sus legitimatione, qu. XXV, n. I, p. 24.

107" Sulla natura non capitale della pena dell’esilio: E. BOsSI, Tractatus varii, gui omnem fere criminalen: mate-
riam, tit. de carcerato fideiussoribus conmmittendo, et quibus modis carceres evitari possint, n. 7, p. 19.

108 A, PICHARDO VINUESA, Commentariorum in quatuor institutionum iustinianearum libros, tomo 1L, appen-
dicis loco manuductorum iuris civilis romanorum, et Regii hispani, pro tudicibus et advocatis tyronibus ad praxim,
liber singularis commodioris, Venezia, 1647, p. 491, n. 5.

109 P, FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, pars 111, qu. XIX, n. 14, p. 265.

110 R, BACHOFF (BACHOVIUS) VON ECHT (1575-1640), Iz institutionum juris divi Justiniani libros quatuor com-
mentarii theorici et practici, Francoforte, 1643, p. 899, n. 2.

111 SIGNOROLO DEGLI OMODEL, Consilia ac quaestiones [...] noviter enucleata ac emendata per G. Chuchalon
hispanum cum nonnullis additionibus per eundem additis, Lione, 1549, cons. CXIX, n. 13, p. 95.

112 Per la condanna alle galere e la “pena del remo” in alcune esperienze istituzionali italiane: F. ANGIOLINT, La
pena della galera nella Toscana moderna (1542-1750), in Carcers, carceriers, carcerati. Dall’Antico Regime
all’Ottocento, a cura di L. ANTONIELLI, Soveria Mannelli, 2006, pp. 76-116; L. Lo BAsso, Condannati alla galera
nell'ltalia dell’ eta moderna: gli-esempi di Venezia e Genova, ivi, pp. 117-144; G. ALESSI, Pene e “remiers” a Napoli
tra Cingue e Seicento. Un aspetto singolare dell'illegalismo d’Ancien Régime, in Archivio storico per le province napo-
letane, XV (1977), pp. 235-251; L. GARLATI GIUGNI, Reat? intra moenia. Legami di sangue e diritto penale nell ope-
ra di Domenico Moro, in Amicitiae pignus. Studi in ricordo di Adriano Cavanna, vol. 11, Milano, 2003, pp. 1143-1144;
G. D1 ReNzO VILLATA, Egidio Bossi, un grande criminalista milanese quasi dimenticato, in ‘Ius Mediolani. Studi di
storia del diritto milanese offerti dagli allievi a Giulio Vismara, Milano, 1996, p. 480; G.P. MASSETTO, Aspetti della
prassi penalistica lombarda, ora in ID., Saggi di Storia del diritto penale lombardo (secc. XVI-XVIII), pp. 372-404.

113 Tn perpetuo o a tempo in ragione della qualita dei delitti: J. MILLES DE SOUVIGNY, Practica Criminalis,
persequendi, versic. Quaerenduns, p. 188, n. 41.

114 BALDO DEGLI UBALDI, in L. publicorum, Inst. de publicis iudiciis (Inst. 4.18.1), in Praelectiones in quatuor
Institutionum libros, Venezia, 1586, p. 52v., n. I: “non capitalia dicuntur quia infamiae, et pecuniarii damni poe-
nam inferunt”.

115 Puntualizzazioni ricorrenti legano anche certi termini statutari (poena gladii, ultimi supplicii, novissimi
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exilium (cioé del livello minimo della punibilita con pena capitale'!¢). La soluzione ci

viene presentata da Claro, oltre che con cospicui rimandi autoritativi; anche agganciata ad
un meccanismo. pitt generale (“ratio est, quia in poenis semper debemus sequi mitiorem
interpretationem”™ V), qualificata dalla forza di comemzunis opinio e affiancata da un consi-
glio pratico concernente le necessarie cautele da usare nello stendere una sentenza: “ad
evitandas hutusmodi ambiguitates quando fertus sententia morti per amputatione capitis,
solet addi illa verba, ita quod moriatur, vel ita quod anima separetur i corpore” 113,

Le considerazioni viste fino ad ora fanno si che in alcuniautori I’edificio penale capi-
tale sia marcato da una sgrammaticatura, perché non si nega la regola del caput dicit tri-
plex, ma vi si aggiungono altre pene come membri successivi!'; E il caso della relegatio,
con riferimento alla quale; ad esempio, Bartolomeo da Saliceto puntualizza che crimine
“capitale est triplex et cetera sed potest dicere quod quadruplex”, perché comprende “etiam
poenam relegationis” 1?0,

Pitin generale, il problema delle sanzioni capitali incontrava anche uno scoglio deter-
minato dall’indicazione di C. 2.4.18, che sanciva la transigibilita dei crimini capitali e'di
quelli per i quali era comminata una pena “sanguinis”, fatta eccezione per il caso dell’a-
dulterio. Molto giuristi, tra i quali Andrea Alciato!'?%; si confrontarono con questo brano
del" Codice, perché era evidente che un principio del genere andava contro I'intero
impianto del diritto penale d’Antico Regime. La repressione dei crimini piti gravi, puniti
con le pene piti esemplari, rischiava di tornare nell’alveo del potere delle parti. Alciato,
pero, dopo aver presentato la costituzione!?? ed aver ammesso la possibilita della transa-
zione, fornisce un argomento idoneo ad evitate la scollatura del sistema, puntualizzando
che nei crimini per i quali era prevista una poena sanguinis non si ammetteva transazione,
“quia publice expedit reos impunes non esse” o meglio ancora, dal lato del patto transattivo,

supplicii, amarissimi supplicii, poena laquer, poena suspensionis) alla morte naturale: P. FARINACCI, Praxis, et theo-
ricae criminalis, pars 111, qu. XIX, nn. 9-11, p. 265.

116 Si tenga conto di A. ALCIATO, in /. licet, ff. de verborum significatione (D. 50.16.103), In Pandectorum seu
digestorum turis civilis septimac partis titulos aliquot commentaria continens, in Andrae Alciati mediolanensis iuri-
sconsulti celeberrinzi, Operum tomus secundus, Basilea, 1582, n. 3, p. 1156. Indicazioni anche in P. FARINACCI,
Praxis, et theoricae criminalis, lib. 1, pars III; qu. XIX, n. 3, p. 281. Sinistrari dal canto suo attesta la natura di
communis opinio di tale posizione (De delictis et poenis, tit. I, § 111, n. 26, p. 18), ma aggiunge che la stessa non
opera nei delitti piu gravi sulla scorta del canone generale di severita da tenere in considerazione relativamente
ai crimini pitt gravi espresso dalla .. perspiciendum, ff. de poenis (D. 48. 19. 11).

17 G. CLARO, Sententiarum receptarum liber quintus, § finalis, qu. LXVIL, n. 2, p. 189v.

118 G, CLARO, ivi, qu. LXIX, n. 2, p. 194v. In altra sede, avevo notato la diffusione di tale formula nelle con-
danne a morte delle corti criminali toscane. Essa, posso ipotizzare ora, era anche il precipitato di tali problemi
di coordinamento tra zus proprium e ius commune (cfr. M.P. GERI, “Che lo dice da la su e poi sara calato”, p. 282).

19 Es. BALDI DEGLI UBALDY, in L. publicorum, Inst. de publicis iudiciis (Inst. 4.18.1), p. 52v., n. I: “capitalia
discernuntur per quatuor, vel quia per ea vita adimitur, vel aquae et igni interdicitur, vel per quae quis deportatur,
vel in metallum damnatur”.

120 B, DA SALICETO, in /. transigere, vel pacisci, C. de transactionibus (C. 2.4.18), In primum, et secundum codi-
cis libros commentaria doctissimorum quanipluriume i. c. adnotationibus illustrata, pars prima, Venezia, 1581, n. 1,
p. 91v., col. IT.

121 A, ALCIATO, Tractatus et orationes continentur, Paradoxorum lib. V, in Operum tomus quartus, Basilea,
1582, cap. VIII, col. 124.

122° A, ALCIATO, ivi, in Operum tomus quartus, Basilea, 1582, cap. IX, col. 125, nn. 1-2. La transigibilita in
Alciato assume anche il rango di discriminante tra due categorie di crimini: crimina transigibilia e crimina
intransigibilia.
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precisando che “pactum autem vel transactio adversus publicam utilitaterm nulla est™??. Al
di 1a di effetti relativi alla validita delle donazioni effettuate dal reo di'crimen capitale!?4,
delle discussioni in merito alla opportunita di poter stare in giudizio o di proporre appel-
lo a mezzo di procuratore e di quelle sulla capacita di testare!® o di compiere validi nego-
zi'?¢ da parte del condannato per un erizzzen capitale, il punto nodale si trova qui. Gia nelle
pagine precedenti abbiamo visto come la presenza della pena di morte o diuna pena capi-
tale contribuiva a far si che il ¢rzmzen punito con tale sanzione potesse esser considerato
publicum. Ora il circolo si completa idealmente nella logica di pit-gravi pene che legitti-
mano I'intervento dell’istituzione pubblica. La soluzione potra apparire scontata, ma non
¢ scontato rimarcare che ancora una volta essa risiede nell’uso estremamente fecondo del
meccanismo del doppio profilo di offensivita presente in un crimine. Si osservi il ragiona-
mento proposto da Gandino: sopra qualsiasi delitto per il quale s’irroga la pena sanguinis
si pud transigere “ex parte rei”, perché a chiunque deve essere consentito“redimere san-
guinem suum in omnibus modis quibus potest”'?’. Ma ex parte rei, per il suo interesse, non
per quello della res publica. Su quello, lo abbiamo visto pagine addietro, non si poteva
transigere. E la questione meritava di essere riproposta, a pena di delegittimare le basi del
“diritto penale pubblico” faticosamente edificato.

Essendo nitidamente scolpita, la divisione in crimzina capitalia vel non, pur non usata da

molti!?® e da altri dimenticata, continuera perd a far mostra di sé, specie per gli effetti spe-

cifici che gia le fonti attribuivano al crimzen capitale. Quale strumento di lavoro, tuttavia,
tale categoria perse ben presto il suo ruolo. Cid dipese anche dalla progessiva applicazio-
ne all’idea di delitto capitale dei modi di essere del delitto grave o atrox'??, fino al rag-

125 A, ALciato, Commentaria in C. de transactionibus, [. transigere, vel pacisci (C. 2.4.18), in Operum tomus
tertius, col. 309, nn. 1-2. Ci si chiedeva anche se la regola espressa nel noto passo del Codice valesse anche in
diritto canonico e, di norma, si rilevava che solo de ure civili era prevista una siffatta possibilita transattiva e,
soprattutto, che in diritto canonico non era contemplata alcuna poena sanguinis. Su tali profili si veda, oltre ai
Singularia recensiti da G. SARAYNA [Singularia omnium clarissimorum doctorum, Lione, 1560, DCLXXXVIII
(Ludovico Pontano), nn. 1-3, p. 157, col. I] e alle note di G. ZUFFI (Institutiones criminales, lib. 1V, tit. X1, p.
155), il pitt convincente quadro di T. DECIANT, Tractatus crimzinalis, lib. 11, cap. XXIL, n. 34, p. 71.

124 Sull’invalidita delle'donazioni del condannato ad un crinzen capitale, si esprime ad esempio ODOFREDO
lin 1. post contractum, ff. de donationibus (D.39.5.15), in Lectura super digesto novo, Lione, 1552, nn. 2-3, p. 33r.],
ponendo I’accento sul fatto che la validita delle donazioni effettuate dopo la commissione del crimine capitale
era vincolata all’assenza di una successiva condanna, poiché, se questa interveniva, I'atto di donazione era rite-
nuto inefficace.

125 PAOLO DI CASTRO, in /. eius qui, § si cui, ff- de testamentis (D. 28.1.8), in Super prima infortiati partem,
Venezia, 1593, nn. 1-2, p. 40 (“Damnatio de crimine capitali facit damnatus intestabile, et etiam rumpit testamen-
tum prius factum, secus si-non erat capitale”).

126 1] tema era gia presente anche nella pagina di ALBERTO GANDINO, Tractatus de maleficiis, § De bonis male-
Jactorum, n. 6, p. 212.

127 ALBERTO DA GANDINO, Tractatus de maleficiis, § De transactionibus et pactis in maleficiis, in A.
GAMBIGLIONI, De maleficiis, Venezia, 1555, p. 45v., n. 1.

128 1o prendono in considerazione, ad esempio, G.B. MOSCATELLO, Praxix criminalis, § De receptatoribus
malefactorum, p. 647, n. 10) e EG. DE ANGELIS, Tractatus criminalis de delictis in tres partes divisus, Venezia,
1722, pp. 1-2.

129 1.a reiteratio e la geminatio, per opinione pacifica, facevano mutare il crimen che non lo fosse in capitale
e, allo stesso modo, rendevano grave un crimzen che fosse stato all’origine di lieve entita. Le testimonianze in que-
sto senso si sprecano: M.A. BIANCHI, Tractatus de indicits, in Volumen Praeclarissimum ac in primis omnibus iuri-
speritis pernecessarium ac utilissimum omnium tractatuum criminalium, a cura di G.B. ZILETTI, p. 328, n. 196; G.
NOVELLI, Practica et theorica criminalis, p. 20, nn. 13ss., n. 21; B. TAEGIO, Tractatus varii, pars XVIII, n. 10, p. 54



“Leve crimen, et grave pluribus modis dicitur” 147

giungimento di un uso pressoché sinonimico dei due termini. Del resto, la pena‘irrogata
era da sempre stata considerata uno dei principali elementi capaci di dirimere le questio-
ni sulla gravita dei comportamenti criminosi. Oltre a cid, in ogni modo, sono documenta-
bili esplicite certificazioni della sovrapponibilita delle due tipologie. Baldo, infatti, quali-
fica come gravi tutti i crimina capitalia®° e tale posizione avra poi diffusione in eta moder-
na anche per via del suo recepimento nelle schede del Toschi'®!.

La questione in ogni modo potra dirsi tutto sommato chiusa col sostanziale disinteres-
se verso questa categoria mostrato da giuristi come Claro (che non la indica nella sezione
dedicata alla dzvisio) e Matthes (che dimostra di trattare di tale suddivisione solo perché
di essa trova rispondenza nelle fonti) 132,

4. Dalle proposte distintive all edificio della gravita

Nelle pagine precedenti avevamo accennato al fatto che uno dei percorsi compiuti dai
giuristi intorno al tema della gravita fu quello di individuare che cosa rendeva grave o lieve
un comportamento ctiminoso. Dalle ricerche dedicate all'individuazione di questi ele-
menti qualificatori, maturo lentamente I'idea di una scala di gravita che ebbe anche come
punto di partenza la presa d’atto della parziale inaffidabilita del pitt usato trai criteri indi-
viduati. In ogni modo, gia ai tempi di Baldo, le opportunita distintive erano tutte a dispo-
sizione sulla scrivania del giurista!?®. Per esigenze di premessa espositiva ¢ di conseguen-
te soluzione consiliare, il giurista perugino indica, agganciandoli a precisi luoghi delle
fonti giustinianee, quattro modi secondo i quali un comportamento criminoso poteva
essere qualificato grave?*, Un primo modo faceva riferimento a molteplici parametri quali
“persona, tempore, vel re, vel loco personae, vel loco delicti”1?°. Un secondo modo, lo

(con esenzione dal sindacato della quale poteva beneficare il giudice che avesse punito con pena capitale in que-
sti casi in maniera difforme dalla normativa vigente); EM. PRATO, Responsa criminalia, et fiscalia, ac ad enuclea-
tionem rituum Magnae Curiae Vicariae de praesentationibus, seu liquidationibus instrumentorum in. supremis Regni
Neapolitani tribunalium subsellijs, arduis in casibus reddita, cum eorumdem tribunalium  decisionibus, Napoli,
1656, resp. XXXV, p. 474, n. 10; G.B. DE TORO, Vota decisiva civilia, criminalia, et mixta usui practico satis acco-
modata omnibusque iusdicentibus, acin foro versantibus apprime utilia, et necessaria, p. I, Napoli, 1650, voto XXI,
n. 28, p. 76; G. BONIFACI, Liber de furtis in duodecim parte distinctus, § quod iure naturali, n. 28-29, p. 428; L.
CONRADI, Praetorium et curiale breviarium, Venezia, 1563, lib. T, cap. IX, S IIL, p. 252, n. 22, col. II; D. ToscHI,
Practicarum conclusionum iuris, t. 111, concl. MLXXVII, p. 388, nn. 1-2.

130 BALDO DEGLI UBALDI, Consiliorum sive responsorum volumen quartum, Venezia, 1575, cons. CCCCXII,
p. 93-94, n. un. (p. 186 ed. Torino 1970). Sugli effetti di pene quali la scomunica del chierico e il bando per il
laico, identici al punto da indurre a equiparare in punto di gravita le pene: B. SOCINI, Cornsiliorum, vol. 1, cons.
CXIX, p. 206, n.5.

BUD, ToscHI, Practicarum conclusionum iuris, vol. 11, concl. MLXXVIL, n. 15, p. 388.

132° A, MATTHES, De criminibus, Prolegomena, cap. IV, n. 3, p. 61.

133 Le medesime indicazioni possono trovarsi anche nella pagina di poco successiva di Bartolomeo da
Saliceto: B. DA SALICETO, in 1. non ideo minus, C. de accusationibus et inscriptionibus (C. 9.2.5), In primum, et
secundum codicis libros commentaria doctissimorunmt quamplurium iurisconsultorum adnotationibus illustrata, pars
1V, Venezia, 1586, n. 10, p. 188v., col. I.

134 BALDO DEGLI UBALDY, Consiliorum sive responsorum volumen quartum, cons. CCCCXII, fo. 94r., col. I,
n. unico (pp. 186-187, ed. an. Torino, 1970).

135 Tn questo caso, Baldo precisa che i cinque modi da lui indicati sono individuati dalla /. praetor edixit, fF
de iniuriis et famosis libellis (D. 47.7.7 e 8) e dalla successiva L. vulneris magnitudo, ff. de iniuriis et famosis libel-
lzs (D. 47.10.9.1). I due passi, infatti, trattano d’aggravamento del crimine sulla base degli elementi in questione.
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abbiamo appena accennato, si legava alla natura capitale del crimine, per cui’potevano
essere detti crimini “gravia omnia capitalia, non alia’®*. Secondo un'terzo profilo, poi,
“dicitur grave delicto quo committitur dolo non idem quo comnuttitur culpa. E, infine, un
“quarto modo” , assonante in definitiva col secondo; consentiva di considerare un crimine
“leve et grave ex genere qualitatis poenae” . Nel caso di Baldo, per via della loro collo-
cazione anteposta al lavoro consiliatorio, gli elementi sopra indicati possono essere letti
come modelli di gravita suggeriti anche (anzi, soprattutto) per 'uso argomentativo. Si trat-
ta, insomma, di strumenti ermeneutici ricavati dalle fonti e poi finiti nel testo giuridico,
che appaiono funzionali all'indagine sapienziale (se non direttamente alla difesa), anziché
alla creazione di categorie dai confini rigidi e immodificabili. Queste considerazioni ren-
dono sterile proporre cataloghi-di adesioni a questo o quel criterio, perché piti o meno
tutti i giuristi che si occuparono della questione evitarono (o non ebbero bisogno) di pren-
dere posizione, consci che il problema il piti delle volte non era quello di indicate la bonta
dell'uno o dellaltro eriterio, bensi quello di proporre soluzioni argomentive’8. E questo
il motivo della possibilita di rintracciare in moldi testi giuridici d’eta moderna la composi-
zione dei vari criteri in edifici complessivi di valutazione della gravita che, per'intendersi,
somigliano di pit al tavolo di lavoro con gli strumenti ben affilati; che al prodotto finito.

4a. Presenza del “dolo”

Una prima proposta distintiva, che nel luogo sapienziale che le dara fortuna si intrec-
cia con un altro dei criteri di cui dovremo parlare nelle prossime pagine, era quella che
vedeva i crimini gravi commessi con dolo e quelli lievi con colpa. Gia Ranieri Arsendi'*®
e Odofredo, in accenni di passaggio dovuti al tenore delle fonti, si erano espressi in que-
sto senso. Odofredo, in particolare, nel commento alla 1. velle non creditur, trattando del
tema dell’obbligo di ottemperare agli ordini di chi si trovava in posizione di autorita supe-
riore (es. il figlio rispetto al padre, il setvo tispetto al dominus e il subditus in relazione al
magistratus'*%) e distinguendo la sua sussistenza a seconda che ¢i si trovasse di fronte ad
un crimine grave o a uno lieve, impostava la questione sulla base della presenza o'meno
del dolo: i crimini non atroci erano quelli “gui committuntur culpa, non dolo”'*'.

136 1] criterio ¢ legato da Baldo alla L ad ea ff. de regulis iuris (D. 50.17.157pr.).

37 Tn questo caso, il giurista perugino si aggancia al classico rimando della 1. Jevia e al commento che Dino
dal Mugello ne fece [/. levia, ff. de accusationibus et inscriptionibus (D. 48.2.6) ], che gli consente per inciso di
discutere su quale sia la soglia di pena pecuniaria che, qualificando il crimine come non pit lieve, determina
anche una modifica della.competenza.

138 Dal lato della fruibilita delle opiniones differenti che si rafforzavano nel tempo fino a divenire comzmunes
e dunque identicamente sfruttabili, si tenga conto del rilievo di Castillo de Bobadilla, secondo il quale il crimi-
ne si dice grave secondo la pena “segun la comun opinion de los doctores [ ..., pero segun otra comun opinion no
se puede en esto dar cierta regla ni doctrina, y oxi se ha de dexor al aluedro de juez: J. CASTILLO DE BOBADILLA,
Politica para corrigidores, parte 11, lib. V, cap. I, n. 20, p. 690.

139 R. ARSENDL, in /. ad ea, ff. de regulis iuris (D.50.17.157), in Lectura super Digesto novo, Lione, 1523, n. 2,
p. 153v,, col. I.

140 Sylla rilevanza dell’ordine d’autorita in una logica differente: C. PECORELLA, Cause di giustificazione,
pp. 62-63.

141 ODOFREDO DENARL, in /. gui vetante, § Ejus est, ff. de regulis iuris (D. 50.17.102), in Lectura super Digesto
novo, n. 2, p. 185v., col. II. Gli esempi di Odofredo sono rispettivamente furto, rapina, omicidio, adulterio e falso
e, dall’altro lato, il danno dato. Spunti anche in ALBERICO DA ROSCIATE, in [ si servo sciente, S is qui, ff. de noxa-
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Al criterio erano attribuite, secondo giuristi pit tardi, venature (se non origini) cano-
nistiche!#?, anche se di riferimenti sfruttabili al ruolo del dolo ve ne‘erano diversi anche
nelle fonti civilistiche. Inoltre, i giuristi successivi ai grandi commentatori del trecento
fecero del commento di Bartolo alla /. #on solum, § si mandato meo, ff. de iniuriss et famo-
sis libellis (D. 47.10.11) un duogo classico di rimando nel trattare di gravita individuata
dalla presenza del dolo.

In questo passo della sua opera il maestro commentatore, aprendo conil rinvio ad alcu-
ni luoghi delle fonti (tra i quali anche quelli a cui si erano gia “agganciati” Odofredo e
Ranieri Arsendi), rileva come entro i levia crimina stanno in primo luogo quegli illeciti nei
quali non siindividua la presenza del dolo (come il'danno zwzuria dato) e, in secondo
luogo, gia qui limitando Pefficacia del criterio appena posto, quei crimini che pur essen-
do commessi con dolo vertono su una cosa di modico valore. Appare evidente come nella
logica bartoliana il dolo funge da soglia del livello minimo di gravita: la sua presenza impe-
disce che l'illecito penale possa dirsi lieve. Dopodiché, per “gestire” la- maggior articola-
zione che gli appare necessaria, a Bartolo occorrono altri elementi, che egli individua nella
pena comminata o irrogata e nella rilevanza del nocumento provocato. Per il maestro com-
mentatote sono reati gravi quei crzmina privata, che comportano “dolo et magnum praeiu-
diciun?” e per questo meritano “zagnam poenan:, ut furtum rei magnae”**. Recuperando,
poi, I'idea di una maggiore gravita dei crimini pubblici rispetto a quelli privati, continua
nella presentazione del suo edificio della gravita e definisce graviora quei crimini pubbli-
ci per i quali non s’impone la poena mortis e gravissima quelli (sempre pubblici) per i quali
di norma essa viene comminata'*.

Alla costruzione bartoliana aderisce tra i molti anche il Panormitano, apportando alcu-
ni aggiustamenti che erano gia nelle corde di Battolo. In primo luogo, le cose modiche che
fanno ritenere il delitto lieve pur in presenza di dolo sono scolpite legando meglio la modi-
citd alla natura domestica delle: stesse'®. Inoltre, il “magnum praeiudicium”, Velevato
nocumento che & dato cogliere tra le righe di Bartolo e che assume una decisiva rilevanza
nel suo giudizio di gravita, non ¢ rivolto solo genericamente verso i terzi, ma fa pill speci-
fico riferimento a quei crimini commessi in grave pregiudizio “alterius, seu reipublicac”.

Tutto sommato, la proposta distintiva che vede la gravita individuata in base alla pre-

libus actionibus (D. 9.4.2), Commentariorum iuris vtriusque summi pratici Domini Alberici de Rosate Bergomensis
pars prima super Digesto veter, Lione, 1545, n. 3, p. 374.

142 11 rilievo & fatto da C. PELLEGRINO (Praxis Vicariorum, pars IV, sectio III, p. 310, n. 55) allegando il
Panormitano in ¢. tuae discretionis, X. de poenis (X. 5. 37. 6), In quartum et quintum Decretalium librum inter-
pretationes, p. 219v., n, 3. Ma il Panormitano, come vedremo, riflette sul criterio dopo la sua enucleazione e
basandosi principalmente sul materiale prodotto da Bartolo.

143 A riscontro di tale affermazione, si tenga conto del fatto che fra i crimini lievi Bartolo aveva annoverato
il furto di cosa di modico valore.

144 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in [ non solum, § si mandato meo, ff. de iniuriis et famosis libellis (D.
47.10.11), in Bartoli a Saxoferrato omnium iuris interpretum antesignani commentaria, t. V1 (Commentaria super
secundam Digesti novi partem), n. 7, p. 130v. A questa l. non solum silega anche un altro luogo di Bartolo, la
auxilium, ff. de minoribus vigintiquinque annis (D. 4.4.37), in Bartoli a Saxoferrato omnium iuris interpretum ante-
signani commentaria, vol. I (In primam digesti veteri partem), Venezia, 1603, n. 5, p. 136.

145 N. TEDESCHI, in ¢ 'tuae discretionis, X. de poenis (X. 5. 37. 6), Abbas Panormitani commentaria in quar-
tum et quintum decretalium librum quamplurium iurisconsultorum, qui probe husque aliquid ijs addidisse appa-
ruerunt, adnotationibus illustrata, Venezia, 1591, p. 219v., n. 3. Riportato anche da S. BONFINI, Nozabilia in ban-
nimentis generalibus ditionis ecclesiasticae, t. 11, Lucca, 1714, cap. LIV, p. 166, n. 8.
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senza del dolo, mal si addice al palato del giurista contemporaneo per via della differenza
di ruolo svolto dal dolo nelle due esperienze giuridiche: principalmente (per quel che rile-
va in tema di gravitd) gualitas delicti in quella medievale e moderna, elemento essenziale
del delitto dal punto di vista dell’imputazione soggettiva oggi'“°. In ogni modo, anche di
fronte alle maturazioni di cui beneficio col tempo il dolo come aspetto essenziale del cri-

mine!#’, nessuno si dimentico di tale proposta distintiva, giacché potrebbe esser compila-

to un florilegio piuttosto esteso di adesioni'*®; entro le quali si devono annoverare anche

Iedificio della gravita composto da Farinacci alla fine del ’500'° e le riflessioni contenu-
te nei prolegomena al De Criminibus di Anton Matthes "

4b. Gravita e pena

Abbiamo visto poc’anzi affiorare un elemento discriminante che verte sulla tipologia di
pena comminata: pill grave era la pena e piti grave doveva essere considerato il delitto. Da
pit parti, le fonti (glossa compresa) si esprimevano nel senso, assai chiaro, che a maggior
delitto spettava maggior pena’!. Non dimenticando che, nell’ottica del variegato parco
sanzionatorio di Antico Regime, rilevava non tanto la quantita della pena, quanto la qua-
lita della stessa: “delictum: cognoscitur maius esse, vel minus ex qualitate poenae’>*“ secon-
do le parole di Barbazza. Dalle fonti, poi, i giuristi piu attenti traevano anche una confer-
ma a contrario della validita di questa proposta distintiva e cio¢ quella della punibilita con
pene non elevate dei crimini minori'>?.

146 Non si percepisce questo profilo, mi pare, in A. MARONGIU, Dolo, in EdD, vol. XII1, pp. 731-738; G.P.
DE MURO, Dolo. 1. Svolgimento storico del concetto, Roma, 2007 (Pubblicazioni del Dipartimento di Scienze giu-
ridiche dell’Universita di Sassari), pp. 79-135; C. VENTRELLA MANCINI, L elemento intenzionale nella teoria cano-
nistica del reato, Torino, 2002. Ben piti ‘competente resta F. CORDERO, Criminalia. Nascita dei sistemi penali,
Roma-Bari, 1985, pp. 227-280.

147 Qualche competente appunto, oltre agli scritti di cui alla nota precedente, si trova anche in M.
MECCARELLL, Arbitrium, pp. 228-232.

148 Per alcuni esempi: C. PELLEGRINO, Praxis vicariorum, pars 1V, sect. III, p. 310, nn. 55-58,'p. 311; G.
NOVELLL, Practica et theorica causarum criminalium, § Inditia quae praecedere debent, n. 6, p. 14r.; B. CARPZOV,
Practica novae rerum criminalium, pars 111, qu. CIL, n. 1, n. 57-59, p. 14; L. GILHAUSEN, Arbor iudiciaria sive pro-
cessus juris absolutissimus tam civilis quam criminalis secundum augustissimum camerale ius atque saxonicum nec
non multorum aliorum provincialium, Francoforte sul Meno, 1662, nn. 30-31, p. 4 (Arbor iudiciaria criminalis).

149 P, FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, pars 1, lib. T, qu. XVIIL, n. 95, p. 262.

150 Come Farinacci, Matthes sembra inserire il dolo come canone di valutazione nella logica dell’arbitrium
sudicis piuttosto che come criterio distintivo a sé. Lo calca, perd, di una “naturalezza” tale da rafforzarlo: “Natura
dictat graviora esse, quae dolo admittuntur quam quae culpa” (A. MATTHES, De criminibus, Prolegomena, cap. TV,
n. 2, p.57).

1 ol. In tertiam partem ad Inst. De publicis Iudicis (Inst. 4.18. 8), sostenuta per i moderni dalla annotazione
a margine dell’edizione del corpus zuris impressa a Venezia nel 1574. Testimoni di tale questione sono anche i
primi canonisti [ENRICO DA SUSA, in ¢. primus, X. De bis, qui filios occiderunt (X. 5.10.1), In tertium Decretalium
librum commentaria, Venezia, 1581, pp. 24-25 n. I, 42] e successivi studiosi quali A. SPERELLI, Decisiones fori
ecclesiastici, dec. CXXXVIIL, n. 1, p. 302, col. I e A. BARBOSA, Thesaurus communium iurisprudentiae, lib. TV,
capp. XVII, XXIV, pp. 310-311.

152 A, BARBAZZA, Consiliorum sive responsorum, vol. 1T, Venezia, 1580, cons. XLVIII, n. 11, p. 172r.

153 Piu giuristi, riferendosi alla pena pecuniaria, fanno propria la soglia di trecento aurei individuata con chia-
rezza in una delle costituzioni dell’ Authenticum: (Auth. De defensoribus civitatum, § et iudicare e § audient, coll. 111,
2 = Nowv. 15). Lo fa BALDO DEGLI UBALDI (anche se, lo stampatore compie un errore, giacché il titolo del § non &
audiant, bensi audient) in uno dei suoi consilia [Consiliorum sive responsorum, vol. 11, cons. CCCLXXXVIII, n. 2,
p. 87v. (174 ed.)], lo fa Raymond de Pedafort (Sumzma Sancti Rainmondi de Peniafort, lib. 111, § 6, p. 384), rin-
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Relativamente a questo criterio distintivo, una prima serie di materiali si individua con
riferimento al commento della citata /. Jevia. In questo caso, i primi commentatori passa-
rono al vaglio con questo criterio il contenuto della glossa € 1 crimini da essa individuati
come lievi"*. Teffetto principale che ne derivd fu quello di minare 'idea di un catalogo
definito ricavabile dalle /eges romane, poiché molti profili compositi di /eges prevedevano
pene sia lievi, sia gravi. Bartolo!; ad esempio, sulla scia di Dino dal Mugello!®®, esamina
tutti i casi di crimina levia proposti dalla glossa e permette cosi al rubricatore delle edi-
zioni ‘analizzate’®’ di estrarre la ratio del suo ragionamento: “levia delicta, ‘vel atrocia,
dicuntur respectu poenae”.

Puntellato dall’uso e dal richiamo fattone da molti?>8, tale criterio acquisira gia a parti-
re dal citato comsilium di-Socini la qualifica di “communis et regularis-theorica®®. La
cospicuita delle recensioni di cui godeva era del resto gia evidente a Socini il quale, arren-
dendosi alla prodigalita delle stesse, limitava il complesso di rimandi proposti, precisan-
do, poi, che ve n’erano molti altri “quae brevitatis gratia omitto”.

Eppure, nonostante questa consistente fortuna, I'applicazione di tale proposta distintiva

viando, pero, in maniera non precisa, a una “Auth. de defens. civ. § et iudicare, C. de peda. iud. I. ultima”. E lo
fa, infine, CLAUDE DE SEYSSEL; in L iubere caveri, [f. de iurisdictione omnium iudicium (D. 2.1.4), in Claudij de
Seysello Sabaudensis in 6 digestorum partes et primam Codicis unicuique legi et novissime antepositis, Venezia,
1535, n. 6, fo. 44. Baldo e Raymond de Penafort, per inciso, rimandano a due luoghi diversi che, a parte I'erra-
to rimando al Codice del giurista spagnolo, si completano tra loro, perché entro la costituzione appena citata il
§ et udicare si riferisce alla somma di trecento aurei e il § audient tratta esplicitamente di “leviora crimina”.
154"Sulla stessa linea di Bartolo si colloca Alberico da Rosate che passa al vaglio i profili criminosi contenuti
nella [ zulia de annona, il crimine abigeatus, quodlibet crimen privato e il crimen lenocinii: A. DA ROSATE, in /.
levia, ff de accusationibus (D. 48.2.6), In secunda Digesti novi partem commentaria, Venezia, 1585, n. 1, p. 171v.

155 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in I levia, ff. de accusationibus inscriptionibus (D. 48.2.6), in Bartoli a
Saxoferrato omnium iuris interpretum antesignani commentaria, t. VU(Commentaria in secundam Digesti novi par-
tem), Venezia, 1602, nn. 1-10, p. 146v. Le conclusioni di Bartolo in merito ai profili di crimini gravi presenti nella
gl. levia sono molto caute. Nel caso della l. iulia de annona, se si prende come criterio dirimente la qualita della
pena, risulta che vi sono punizioni in alcuni casi lievi e in alcuni casi gravi. Lesempio che documenta la glossa
dei crimini privati, viene giudicato non vero in assoluto (perché, rileva Bartolo, per un delitto privato come il
furto alle volte si irroga la pena suspensionis, alle volte si amputa la mano). Nel caso del crimen de submersis navi-
bus, solo se si tratti di-una “cosa modica” in ragione della quale si punisce con pena pit lieve, si pud parlare di
crimen lieve. Per ‘quanto riguarda I’abigeato, poi, vi sono casi d'imposizione di una pena grave e, infine, per cid
che attiene alla cognitio custodumz, non si pud dire in assoluto di trovarsi di fronte ad un créinzen lieve, perché tutto
dipende dal crimine che ha commesso la persona sottoposta a custodia. Bartolo rileva anche, pero, che il mec-
canismo del rapporto tra gravita e pena funziona nel caso dell'inottemperanza agli ordini del padre e del dom-
nus; e lo stesso vale per la injuria levis, che deve essere considerata leve delictum. Per questo, indica come cri-
mini lievi tutti quegli “exempla quotidiana quod sunt in civitate” che rientrano frai casi di porto d’armi proibite
e di giochi proibiti.

156 DINO DAL MUGELLO, in /. levia, ff. de accusationibus et inscriptionibus (D. 48.2.6), in Apostille super infor-
tiatum et ff. novo, Lione, 1513.

57 Quella edita a Venezia nel 1602 e quella posseduta dalla biblioteca del Dipartimento di Diritto privato e
Storia del diritto dell’Universita di Milano (Bartoli Commentaria in secundam Digesti nout partem doctiss. viri do.
Petri Pauli Parisij cardinalis, non paucis additionibus nuper illustrata, accurateque castigata, Lione, Compagnie des
libraires de Lyon, 1555, p. 1751.).

158 Es. F. DECIO, in c. at s clerici X. de'iudiciis (X. 2.1.7), in In Decretalium volumen perspicua Commentaria,
Venezia, 1593, n. 60, p. 151v;; G. GIGANTI, Tractatus de crimine laesae maiestatis insignis, et elegans, summo stu-
dio ac diligentia, Lione; 1557, S De pluribus, et varijs quaestionibus, qu. 111, n. 4, p. 418, n. 6; I. MARSILI, Consilia,
Venezia, 1574, cons. LXXXIII, n. 28, p. 641; A. BARBOSA, Thesaurus communium iurisprudentiae, lib. IV, cap.
XVII; P. CAVALLO, Resolutionum criminalium, casus CXCVIL, nn. 5-7, pp. 411-412.

159 B, SociNi, Consiliorum, cons. CLVII, n. 6, p. 9v.
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aveva fatto sorgere non pochi interrogativi. In primo luogo, si era dovuto risolvere il pro-
blema di quale pena dovesse essere soppesata, se quella prevista dallo zus commune, quella
sancita dagli statuti (posto che fosse ritenuta legittima)'?, o quella irrogata in concreto!®!,
In secondo luogo, alla lunga si possono incontrare anche atteggiamenti critici nei confronti
di tale proposta distintiva. Anton Matthes'®? (peraltro in contesti differenti sotto molti punti
di vista da quelli medievali) avra addirittura modo di rilevare che essa potevaavere un senso
compiuto. (e al palato del lettore contemporaneo appare proprio cosi) dando per scontato
un presupposto che oggi, in genere, ¢ patrimonio acquisito delle cose penali: la proporzio-
nalita tra delitto e pena'®. E, se Sinistrari gli attribuiva al piti la mera capacita di leggere la
gravita a posterior:'®*, o un livello di gravita “/n genere” e non il “gradus praecisus gravitatis”
per via delle varie modalita di esecuzione della pena di morte'® a cui potevano/dovevano
corrispondere vari gradi/di gravita, il giurista autore del De criminibus finiva per giudicare
letteralmente “ridiculs” coloro che si mostravano rigidamente agganciati alla pena come cri-
terio capace didirimere le questioni attinenti alla gravita.

Ma, come succede spesso, il punto critico di questa proposta distintiva si dimosttd
capace di far maturare indagini e risultati di estrema importanza per le discussioni intor-
no alle gravita. Intanto, la possibilita di configurare molteplici livelli di gravita aveva con-
sentito alla dottrina (lo abbiamo visto parzialmente in Bartolo) di distinguere quale pena
associare al crimen grave seu atrox, quale al crimine gravius seu atrocius e quale, infine, al
crimen gravissimum seu atrocissimum. Si evitavano cosi i problemi che potevano sorgere
indicando la condanna a morte come pena tipica del crimine grave senza specificare il
livello di efferatezza nell’esecuzione della pena (la qualita della stessa, legata alla sua quan-
tita)!%. In secondo luogo, giacché la sua applicazione poteva condurre anche a conse-
guenze distorte, si discusse a lungo e con profitto intorno ad un tema specifico facente
capo alla necessita di individuate quale crimzen fosse pit grave tra omicidio e furto. Ora,
sebbene lo spirito dei giuristi e della persona comune fosse anche allora portato a giudi-
care il furto meno grave dell’omicidio, se si soppesava la gravita col solo criterio della

160 Secondo Baldo, ad esempio, se la gravita del reato si doveva valutare in ragione della gravita della pena
(Consiliorum sive responsorunz, vol. TV, cons. CCCCII, p. n. 3, p. 92; D. TOSCHI, Practicarum conclusionum, t. 111,
concl. MLXXVI, p. 387, nn. 3-4; concl. MLXXVII, p. 388, n. 20) era anche vero che, al di 1a di quanto poteva
constare de zure communt, nel momento in cui lo statuto imponeva una pena lieve allora il créimzen doveva neces-
sariamente esser reputato lieve (es. una “poena pecuniaria mera et parva™: BALDO DEGLI UBALDI, Consiliorum sive
responsorum, vol. IV, Venezia 1575, cons. CCCLXXXVIIL, n. 3 circa fin., p. 87v.).

161 Sy questo ultimo punto i giuristi ticorrevano di norma ad una risalente opinione di Dino dal Mugello, il
quale in un suo consilium aveva calcato 'attenzione sulla pena irrogata/irrogabile ex parte statutorunz (DINO DAL
MUGELLO, Consilia, Lione, 1551, cons. XLIIL, p. 52v., n. 7): “crimen capitale a non capitali distinguitur tenore
sententiae, in gua poena imponitur”. Quindi, conclude Dino, siccome nel caso specifico per cui ¢ steso il corsz-
lium, in sentenza fu imposta la pena pecuniaria, allora ci si trovava di fronte ad un crimen leve.

162° A, MATTHES, De criminibus, prolegomena, cap. IV, n. 3, p. 59 (ed. 1824), versic. Hac nota.

165 A, MATTHES, ivi, cap. IV, n. 3 circa fin.

164 Conscio degli effetti sulla pena e sulla gravita che potevano avere gli elementi circostanziali: L.M.
SINISTRARI, Practica criminalis illustrata, hoc est, commentarii perpetu: et absoluti in practicam criminalem fratrum
minorum, in Opera Omnia pars secunda, tit. V, qu. XIII, n. 82, p. 168.

165 T, M. SINISTRARI, De delictis et poenis tractatus absolutissimus judicibus, et advocatis fori ecclesiastici et laici
commodissimus, cum universa criminalis materia juxta canonici, ac caesarei juris praescripta in eo exactae pertrac-
tetur, in Opera omnia pars tertia, tit. 1, § 11, nn. 34-36, p. 11.

166 Perché, altrimenti, nel caso dell’omicidio e dell'incesto, poteva prospettarsi il problema di reati merite-
voli della mera pena di morte e, in conseguenza dell’identica pena, non graduabili fra loro.
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pena, visto che nella gran parte della legislazione statutaria il furto era punito con la forca
(forma infamante di pena di ' morte'®’) e 'omicidio con la morte sivzplex (in genere la
decollatio), si poteva giungere ad effetti concreti problematici. Come ha gia messo in evi-
denza Massetto, svariati giuristi'®® si erano confrontati durante un esteso arco di tempo
con questo problema. Il momento decisivo della discussione puo essere individuato in una
controversia nata intorno allo Statuto di Lucca del 1446'%%; alla quale contribuirono quali
consiliatori Bartolomeo Socini e Filippo Decio!”°.

4c. Da un consilium di Bartolomzeo Socini\1!

Concentrando I'attenzione su Socini, s’incontra il giurista senese alle prese con una
disposizione dello statuto lucchese che, come molti testi di questo tipo'’?, prevedeva una
disciplina premiale per chi uccidesse persone bannitae'”. Nel caso specifico, il nodo da
sciogliere verteva sulla facolta di un condannato in bando per furto di sfruttare la disci-
plina premiale e liberare del bando un reo bandito per omicidiot’4; Tenendo conto del
fatto che la regola del beneficio premiale richiedeva per I'usufruibilita dello stesso almeno
la pari gravitd dei crimini commessi'”, per risolvere il caso specifico si imponeva a Socini

167 Per tutti, il successivo M. SAVELLI, Pratica Universale,v. pene, n. 6, p. 292: “pena delle forche é la piir brut-
ta, infame, e vituperosa, che si possa dare, e tanto pii aggiuntovi lo squarto (del corpo)®.

168 G.P. MASSETTO, I reats, pp. 77-79. Oltre a quelli segnalati dal Massetto, senza pretesa di completezza, si
vedano I. BOTTRIGARI, /. cum absenti, C. De requirends (C. 9.40.1), in Lectura super codice, p.\CX, col. I); A.
TARTAGNI, Consiliorum seu responsorum, lib. VII, cons. XIII, n. 8, Venezia 1580, p. 12r.; G. D’ANAGNI, in c. at
si clerici X. De iudiciis (X. 2.1.7), Super secundo et tertio Decretalium lectura, Lione, 1553, p. 2v., col. II, n. 13;
Ip., in ¢. Proposuit, X. De appellationibus (X. 2.28.29), ivi, p. 66v., col. IL.

169 Ta redazione statutaria in questione si colloca fra quelle, piti note del 1308 e del 1372, e quella del 1539,
che rimarra in'vigore fino alle soglie dell’eta contemporanea. Pochi cenni su questa compilazione statutaria, col-
locata 'in un periodo di “sostanziale stabilita istituzionale” sono consultabili in R. MANSELLI, La Repubblica di
Lucca, in Comuni e Signorie nell'Italia nordorientale e centrale: Lazio, Umbria, Marche, Lucca, Torino, 1987
(Storia d'Ttalia diretta da G. Galasso, vol. VIL, t. II), pp. 690-691 e bibliografia relativa.

170 Mi sto occupando di tale controversia, nell’ambito di una ricerca che ¢ agli esordi e che vorrebbe inda-
gare, tra |'altro, le vicende della redazione statutaria lucchese del 1446 e in particolare i suoi profili penalistici.

71 La paternita di Bartolomeo si ricava dall'invocazione d’avvio del consilium, tipica della sua penna
(“Dominus labia mea aperiat et spiritus sanctus illuminet intellectun:”): P. NARDI, Mariano Sozzini giureconsulto
senese del Quattrocento, Milano, 1974 (Quaderni di Studi senesi, 32), p. 112; R. BARGAGLI, Bartolomeo Sozzini giu-
rista e politico (1436-1506), Milano, 2000 (Quaderni di Studi Senesi, 92), p. 211. La bibliografia sulla letteratura
consiliare ¢ sterminata (cfr. C. GALLIGANI, L'ordine delle famiglie, p. 40). In patticolare, perd, sui consilia come
“espressione della sapienza di un singolo, il iuris doctor” si veda il contributo A. ROMANO, La giurisprudenza con-
sulente e Paolo di Castro. Alcuni Consilia inediti del ms. Venezia Biblioteca Marciana, Lat. 2324, in Studi in memo-
ria di Mario E. Viora, Roma, 1989 (Biblioteca della Rivista di Storia del Diritto Italiano, 30), pp. 605-619, mentre,
sul differente profilo, dei consilia come atti giudiziari, si veda M. ASCHERI, I consilia dei giuristi come acta giudi-
zart, in La diplomatica dei documenti giudiziari (dai placiti agli acta - secc. XII-XV), X congresso Internazionale,
Bologna 12-15 Settembre 2001, a cura di G. NiccoLajJ, Roma-Citta del Vaticano, 2004, pp. 309-328.

172 Tl meccanismo era presente anche in ambito veneziano. Si puo apprenderlo gia dalla testimonianza di
M.A. BIANCHI, Practica criminalis, § dati defensionibus, p. 33, n. XII.

173 B. SocINi, Consiliorum, cons. CLVIL, n. 1, p. 9v. Sulla premialitd penale in Antico Regime si deve parti-
re dalle considerazioni (e dalla bibliografia proposta) di L. LACCHE, Latrocinium, pp. 377-401.

174 B. SociNi, Consiliorum, cons. CLVIL, n. 2. Sul bando come pena, si veda almeno: D. CAVALCA, I/ bando
nella prassi e nella dottrina giuridica medievale, Milano, 1978 (Pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza
dell’Universita di Pisa, 66).

175 Effettivamente: ASLu, Statuti del Comune di Lucca, 12 (cito dall’esemplare a stampa del 1490, conserva-
to presso I’Archivio di stato di Lucca), lib. IV, rubr. XXIII (fo. 204).
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di valutare se i due crimini in questione fossero identici o differenti quanto a gravita. Poste
le coordinate di riferimento della legittimita della potesta statutaria a disporre una nor-
mativa siffattal’¢ ¢ delle possibilita interpretative offerte dai testi statutari'’?, il problema
al quale va incontro il giurista senese si delinea con chiarezza quando egli puntualizza!’®
che secondo la dottrina a sua disposizione la pena della forca “zaior est” rispetto al taglio
della testal” e che, lo abbiamo gia accennato, si doveva ritenere “comzmunis et regularis
theorica” la qualificazione della gravita di un crimine sulla base della pena che per esso era
imposta. In conseguenza della stretta applicazione di tale principio, il furto per'il quale era
imposta la forca (o il bando sotto la pena della forca per il bandito contumace) doveva
considerarsiun delitto piti grave dell’omicidio che sifosse punito con la morte semplice.
Si sosteneva, dunque, nel caso concretamente dibattuto, che essendoci almeno pari gra-
vita, giacché il furto era reputato mzazus rispetto all’omicidio, si poteva fruire del beneficio
premiale. Il compito di Socini, invece, risiedeva nell’affermare I'impossibilita di beneficia-
re della disciplina premiale, passando per la dimostrazione di un differente rapporto di
gravita “relativa” tra furto e omicidio.

Scrollandosi di dosso tutte le opportunita interpretative che gli offriva la tecnica ese-
getica statutaria, anche con affermazioni decise secondo le quali si rischiava “per suris sub-
tilitates veritatem obumbrare” 0, Socini sceglie di affrontare il nodo statutario muovendo
da una prospettiva pitr generale, capace di analizzare la questione de zure divino, per poi
passare anche ad un’analisi de iure canonico.

“De ture divino, secundum opinionem theologorun:”, I'analisi viene condotta sulla base
dell’Aquinate!®!, il quale, rileva Socini, fissa che i peccati commessi contro il prossimo,
sono stimati sulla base del nocumento che a lui arrecano. In conseguenza di cio, tanto mag-
giore ¢ il nocumento, quantoi “bona” afferenti al prossimo vengono menomati. E siccome
questi ultimi sono tre, anima, corpo e beni esteriori (considerando, naturalmente, I’anima
come quello massimo tra i tre, che, pero, non ¢& nella disponibilita degli uomini se non occa-
sionaliter), la questione puo agevolmente cadere proprio sul corpo, contrapposto ai beni

176 B, SociNi, Conusiliorunz, cons. CLVIL, n. 1, p. 9v.

177 B. SOCINI, ivi, . 3, p. 9v., col. I, circa fin. e col. II.

178 B, SOCINI, ivi, nn. 4-5.

179 Le indicazioni fornite in questo caso da Socini, si ancorano alla solida dottrina di Bartolo, Baldo e
Giovanni d’Anagni. Il rimando a Baldo & fatto ad un brano del suo commentario sopra 'uso dei feudi (BALDO
DEGLI UBALDI, in rubr. De Pace tenenda et eius violatoribus, § si rusticus (L.F. 2. 27. 4), in Baldi Ubaldi Perusini
uris utriusque consultissimi in feudo rum usus commentaria, Venezia, 1580, n. 5, p. 58v.), dove si nota che, in via
consuetudinaria, a differenza di un qualunque altro membro del “popolo”, non & uso sospendere alla forca un
miles. Sulla base di tale elemento, per Socini & agevole ritenere che la forca & una pena pit grave della decolla-
tio, perché quest’ultima spetta a chi beneficia di un trattamento punitivo pitt clemente. Il richiamo fatto a
Bartolo, per via del contenuto omologo al luogo baldiano, ¢ usato nello stesso senso: BARTOLO DA SASSOFERRATO,
in [ capitalium, § servi caesi, ff- de poenis (D. 48.19.28), in Bartoli a Saxoferrato omnium iuris interpretum antesi-
gnani commentaria, tomo V1, (Commentaria in secundam Digesti novi partem), p. 188v. Per il rimando a Giovanni
d’Anagni, fatto ad un luogo dal quale si pud ricavare in via argomentativa la maggiore gravita della pena della
forca, si veda: G. D’ANAGNI, 2 c. in tantun: clamor, X. De collusione detegenda (X. 5. 22. 4), Super quinto
Decretalium, Lione, 1553, n. 10, p. 226v.

180 B, SociNi, Consiliorum, cons. CLVII, n. 7, p. 10, col. I.

181 B, SOCINI, ivi, n. 8, p. 10. Riferimento base per la questione & la Suzza di San tommaso, che ho consul-
tato nell’edizione Alba, 1962: Sancti Thomae de Aquino, Summa theologiae, Alba, 1962, secunda secundae, qu.
LXXII, art. III, p. 1393.
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esteriori. Ma su questo punto, né I’Aquinate, né Socini stesso sulla base dell’autorita del
primo, manifestano dubbi, giudicando pit gravi gli atti lesivi che insistono sul corpo,
rispetto a quelli che insistono sui beni esteriori'®, Pertanto, dal punto di vista dello zus
divinum, si poteva agevolmente sostenere che I'omicidio era un crimine piti grave del furto.
Chiarita la posizione dello zus divinun'®, Socini affronta il profilo di diritto canonico,
rifacendosi a quanto si poteva ricavare dal testo e dalla dottrina formatasi intorno al titolo
de his qui filios occiderunt, X. De accusationibus, inquisitionibus et denunciationibus (X. 5.10).
Per legare la precedente rubrica a questa, i,canonisti di norma premettevano che da questo
titolo il /zber extra cominciava a trattare non pitvdi illeciti commessi “principaliter in Deuns”,
ma di coloro che peccavano “principaliterin homines [..] licet consequenter i Deuns” 18, E
tra questi crimini, si diceva chiaramente che I'omicidio era il piti grave e “inter homicidia” il
pit grave era il parricidio. Cosa confermata nei precetti del decalogo, nei quali “non ucci-
dere” era collocato prima'di “non rubare”. E la stessa cosa avveniva, anche in conseguenza
di quanto appena detto, 7z decretalibus. Dunque, anche secondo lo zus canonicum, I'omici-
dio doveva essere ritenuto pitl grave del furto'®. Vi erano, inoltre; altri luoghi delle fonti
canonistiche che consentivano al giurista senese di rinsaldare quanto appena affermato.
Innanzitutto, egli rilevava come fosse pitt agevole “dispensare”!8¢ in caso di furto che in caso
di omicidio e come vi fosse la possibilita di scusare il “furare” per necessita, fino a conside-
rare tale comportamento non illecito, mentre non era possibile individuare cause che ren-
dessero lecito uccidere un uomo. Anche questi connotati specifici non potevano che avere
alla base una maggior gravita dell’omicidio_rispetto al furto. I canoni, dunque, cosi come la
lex divina, non avevano mai trasmesso dubbi sul fatto che 'omicidio fosse delitto pit grave
rispetto al furto e, conclude Socini, tanto piti nel caso del parricidio “de guo agimus™¥'.
Solo a questo punto, il giurista senese passa ad affrontare la questione “de ure civili”. In
questo caso, il problema si poteva risolvere in maniera agevole, perché, anche se la disci-
plina statutaria prevedeva la pena della forca, I'omicidio era annoverato tra i “publica iudi-
cia”y al contrario del furto la cui sede nei fexzus, come abbiamo gia visto nelle pagine pre-
cedenti, era quella dei delitti privati’®, Fissato il cardine di riferimento, dai doctores, Socini

182 Lo stesso San Tommaso, in un’altra parte della Sumzma (Summa theologiae, secunda secundae, qu. LXVI,
art. 9, p. 1375), giudica la rapina piu grave del furto, perché nella prima non si fa solo danno alle cose altrui, ma
anche ignominia e znzuria alla persona. Dunque, la presenza di un profilo di danno alla persona rendeva pit
grave un peccato del genere rispetto a quello che era perpetrato solo in danno di beni altrui.

18 T.a questione era stata affrontata anche da Bartolo, il quale, riferendosi a un frequentatissimo brano del
Codice [che abbiamo gia visto e che aggancia la tutela penale all’aggressione alla religione: /. zanichacos, C. de hae-
reticis et manichaeis (C. 1,5.4)] e a un passo di San Tommaso (Surmzma theologiae, secunda secundae, qu. XCVII, art.
111, p. 1497), sancisce che “dicitur maius delictum illud quod magis inturiam divinae maiestatis infertur”: BARTOLO
DA SASSOFERRATO, Consiliorum Bartoli libri duo his interiecti sunt eiusdem tractatus, et quaestiones, cum variae, tum
erudiatae, quae omnia Bernardi Laudriani, et Thomae Diplovataei additamentss, et indice illustrantur, Lione, 1555,
n. 1, p. 69r. Il principio fondamentale espresso per i peccati da San Tommaso & quello secondo il quale nei pecca-
ti commessi contro la religione la gravita si misura in ragione del grado di avversione alla divina reverentia.

184 Ad esempio: N. TEDESCHI, super rub. De his qui filios occiderunt (X5.10), in In quartum et quintum
Decretalium lib. interpretationes, Venezia; 1591, p. 126r.

18 B, SociNi, Consiliorum, cons. CLVII, n. 9, p. 10, col. .

186 Come si sapra, si tratta della facolta di disporre, in un caso particolare, 'esonero dall’osservanza di una
legge puramente ecclesiastica.

187 B, SociNi, Consiliorum, cons. CLVII, n. 9, p. 10, col. 1, circa fin.

188 B, SOCINI, ivi, n. 10, p. 11r.
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ricava ulteriori elementi argomentativi buoni per la sua causa. Da una parte, rileva, I’'omi-
cidio era di norma qualificato delitto atrocissimo “et omni iure punitum”, dall’altra, il furto
commesso con dolo non veniva mai considerato piu grave dell’omicidio commesso con
colpa. Nessuna rilevanza, insomma, siattribuiva alle gualitates delicti: fra il furto e I'omici-
dio c’era un solco incolmabile, che consentiva di ritenere I'uno sempre pitt grave dell’altro.
Dopo queste considerazioni, Socini scende finalmente nelle questioni statutarie, per evi-
denziare che in definitiva anche gli statuti lucchesi consideravano I'omicidio un delitto pit
grave del furto!®. Di tale situazione si trovava conferma sotto tre profili. In primo luogo, il
testo statutario contemplava cinque delitti qualificati come “atroci” (fra i quali compariva
anche I'omicidio!*?) e fra gli altri crimini, quelli non atroci, annoverava il furto. Per questo
“ex ordine scripturae” si poteva sostenere che 'omicidio era pitt grave del furto. Lo stesso
statuto, poi, per i cinque delitti pitrgravi risultava aver sancito la possibilita della persecu-
zione penale per un intervallo ditempo pitt lungo dalla loro commissione rispetto agli altri.
E, in tal senso, le pitt ampie possibilita repressive dell’omicidio rispetto al furto si apprez-
zavano almeno sotto due profili'?": non solo vi era una quantita di tempo maggiore a dispo-
sizione dell’ufficiale pubblico, ma oltre a cio la prescrizione nel caso del furto operava
anche se quest’ultimo era rimasto occulto, mentre cid non avveniva “iz homicidio dolose
cominisso” . E-tutto cid, sottolinea Socini, non poteva che essere stato disposto sulla base
della considerazione della maggiore gravita dell’omicidio. Infine, I'ultimo elemento di quel-
li preannunciati da Socini a sostegno della rispondenza dello statuto ai disposti civilistici e
canonistici consiste nel rilevare quanto si poteva rinvenire'®? nella rubrica statutaria luc-
chese “de maleficis commissis per mulieres, vel per minores” ', che attribuiva al giudice la
facolta di mitigare la pena corporale e ridurla ad una sanzione pecuniaria nei casi di 7zale-
ficium commesso da un minore di venticinque anni, fatta eccezione per 'omicidio “dolo-
s0”, la lesa maesta e ogni comportamento “contra pacificum statum civitatis”. 1l furto, dun-
que, al contrario dell’omicidio (escluso da tale regime di eccezione) poteva godere del berze-
frucum aetatis. Per I'omicidio, invece, restava valida la regola statutaria generale e percio,
anche da questo angolo visuale, tenendo pure conto della sostanziale equiparazione che vi
si rinveniva con la lesa maesta (crimzen gravissimo per eccellenza e posto quale primo’dei
cinque casi di delitti eccettuati), era lomicidio che “statutun: habet pro gravior: delicto”.
Per aggiungere ancora altri elementi, il giurista senese scende a livello della controver-
sia concreta e rileva che per 'omicidio era stata prevista la pena della morte e della confi-
sca dei beni, mentre per il furto era stata irrogata una condanna in bando e alla restitu-
zione del maltolto. Quindi, in ragione della confisca dei beni, anche una volta che si fosse
voluto accogliere il criterio della pena, la sanzione maggiore risultava comunque quella
irrogata per 'omicidio e, dunque, quest’ultimo era il delitto piti grave. Inoltre, Socini rileva
che uno dei due delitti dei quali stava affrontando la questione era reso pit grave “ex

189 B, SOCINI, ivi, n. 11, versic. quarto et ultimo, p. 10.

190 1] giurista senese si riferisce alla rubr. XLIII'del libro IV degli statuti lucchesi del 1446, che elenca per
chiarezza complessiva dell’'impianto statutario (lo dice esplicitamente il testo) i crimini che debbono essere rite-
nuti atrocia: ASLu, Statuti del Comune di Lucca, 12 (fo. 211).

191 B, SOCINI, ivi, n. 11, versic. secundo quia statum, p. 10.

192 B, SociNi, Consiliorum, cons. CLVII, n. 11, verisc. quarto et ultimo, p. 10.

195 ASLu, Statuti del Comune di Lucca, 12 (liv. IV, rubr. XLV: De malefitiis commissis per nulieres vel mino-
res sexdecim annis) (fo. 214).
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pluribus circumstantiis”. In primo luogo, perché come parricidio era stato.commesso “zz
patrum” e, dunque, doveva figurare come omicidio qualificato e non come omicidio szz-
plex. In secondo luogo, perché era stato perpetrato “zn militem, et doctorem” e commes-
so “in civem, et in civitatem:”'9*; mentre, per inciso, i furti dei quali si trattava erano inve-
ce stati commessi “zz rure”: Inoltre, Socini precisa che di norma la consuetudo furandi
poteva al massimo aggravare il furto simzplex fino a vedere comminata la-pena di morte;
mente gli elementi accidentali nel caso dell’omicidio qualificato potevano consentire, a
ruota della sua qualifica come crimine gravissimo, l'irrogazione di figure esacerbate di
morte come pena. Sulla base di tutte queste considerazioni, alcune frutto d’arguzia foren-
se, altre di ricerca di livello tecnico pitt elevato, a Socini ¢ facile concludere che “furtum
dicitur minus delictum quam homicidium, licet pro furto imponatur poena furcarun” .

Nella logica consiliare Socini passa, poi, a eccepire e controbattere alle “rationes in con-
trarium allegatas, quae consistunt in pluribus punctis”', per concludere, infine, negativa-
mente sul quesito di partenza: “ex quibus omnibus concludo sine haesitatione quod dicta
enptio a banno fieri non potest” .

Per quanto riguarda le nostre questioni, si puo sottolineare che tutte le considerazioni
appena fatte rendono evidente che il mero criterio della pena non sarebbe stato sufficiente
a risolvere i problemi di gravita relativa tra i crémina di cui si dibatteva in quel di Lucca. Ma
di 1 dal caso concreto, nonostante che i temi e le risorse del comsilium esaminato siano
molti di pitl, sin da ora possiamo evidenziare come il ragionamento di Socini testimonia una
tipica attivita del giurista di Diritto Comune, volta alla ricerca dei canoni della gravita e
come tale ricerca possa dirsi proficua se effettuata in tutti i “luoghi testuali” possibili, com-
presi quelli teologici e canonistici. Per risolvere il problema concreto che gli si prospettava,
inoltre, Socini ha applicato (iniziando il suo petrcorso dai fondamenti teologici, canonistici
e poi civilistici, per poi passare a giustificazioni ricavate dal testo statutario o legate alla ver-
tenza concreta), oltre a quella vertente sulla pena, tutte le proposte distintive disponibili
(quella inerente al dolo come qualitas delicti e le altre delle quali dobbiamo ancora dire).

Sappiamo che alla giudiziaria nella quale dette corszliurz Socini, contibui anche Filippo
Decio. Fu, forse, questo uno dei motivi dei noti contrasti che caratterizzarono la conviven-
za pisana dei due. Quel che piti importa in verita, ¢ che di fronte al criterio della pena e alle
problematiche che esso faceva sorgere, viene cesellata un’idea di gravita dell’illecito di
natura penale che ¢ indipendente da qualsiasi intervento statutario o comunque normati-
vo; una gravita che, prescindendo dalla comminazione sanzionatoria, si legava direttamen-
te all’essenza dell’illecito. Decio, oltre al consilum dato'®®, quasi passando al setaccio

194 Tn questo caso Socini allega fonti che giudicano pitl grave il delitto commesso entro le mura cittadine

rispetto a quello commesso “77 rure” e, in particolare, il rimando a un luogo di Baldo, ovvero il commento alla
[. cum ancillis, per il quale si veda pit avanti p. 171.

195 B, SOCINI, ivi, n. 12, versic. Prinesum, p. 11.

196 B, SOCINI, ivi, nn. 13-16, p. 11.

197 B. SOCINI, ivi, n. 18, p. 13r.

198 Poi pubblicato nella raccolta dei suoi consilia: F. DECIO, Consiliorum sive responsorum, t. 1 nunc summo
studio recognita, et expurgata adnotationibus multis, quae antea pium lectorem, ac vere christianum offendebant,
sublatis, opera Nicolai Antonii Gravatii, Venezia, 1575, cons. LXV, p. 76. L’'annotazione di Nicola Antonio
Gravati, contenuta nell’edizione da me consultata, ricorda il contributo di Socini e le parole spese da Decio nei
suoi commentari alle decretali (p. 76v., add. contrarium).
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concettuale cid che poteva dirsi maturato fra le pieghe della controversia lucchese, torna
sull’argomento anche nei commentari alle decretali!'®. Fissato il principio secondo il quale
“ex maioritate poenae maius delictum arguitur”, con una nutrita casistica di rimandi tra cui,
oltre a Bartolo, compaiono fonti dei due corpora, il giurista lombardo ricorda la vicenda del
consilium lucchese e imposta la questione in maniera piuttosto chiara: esistono dei casi nei
quali & comminata una pena pitgrave di quella che potrebbe esser postulata secondo
“natura” per il crimine. Questo elemento, perd, non deve sviare il ragionamento del giuri-
sta. Per conoscere cosa pud essere detto #zaius delictum occorre verificare se esso € “magis
contra naturam’” . 11 riferimento di Decio ¢ chiaro e rimanda ad una piu generale scala di
valori naturali e culturali che il giurista coglie fuori-dal diritto???, Dopo-Filippo Decio,
Agostino Bero, Aimone Cravetta e poi, recependo questi ultimi, Pietro Cavallo?®!, ¢i per-
mettono di cogliere con maggior chiarezza questo profilo. Agostino Bero”*?; impostata la
questione del rapporto tra gravita del reato e pena (anche in ragione dei differenti profili
del foro penitenziale e contenzioso??) e ricordato che Decio e Socini assunsero posizioni
differenti nella questione lucchese?™, assume come elemento cardine quello ricavabile ex
ure divino e conclude con chiarezza che quale crimine pili grave doveva sempre essere
individuato quello “per quod divina maiestas magis offenditur, non attenta gravitate poenae
etiam in foro-contentioso”. E su questa scia, nota che “per homicidiune magis divina maie-
stas offenditur, guam per furtunz”, perché 'omicidio offende i precetti divini, facendo venir
meno la persona che ¢ creata da Dio a sua imagine e; infine, perché con 'omicidio non solo
il cotpo, ma anche I'anima “perdit potest, mentre nel caso del furto si offende 'uvomo “circa
temporalia, quae ab anima et spiritualibus longe distant”. E siccome, conclude Bero, con il
furto®® si procura un “damnum pecuniarium, et veparabile”, mentre con 'omicidio un
“praetudicium corporale, et vitae hominis irreparabile [...], guod non est pecunia aestimabi-
le”, si pud giudicare senza alcun dubbio che 'omicidio ¢ un crimine pit grave del furto,
“cum homo dicatur creatura aliarum revum dignissima”?%. Infine, Bero conclude rilevando
che nella valutazione concernente la gravita di un crimine, sia essa assoluta, in sé, o com-

199 F, DECIO, in‘c. at si clerici, X. De iudiciis (X. 2.1.7), In Decretalium volumen perspicua commentaria atque
etusdem lectura in titulum de privilegiis cum adnotationibus clarissimorum i.c. Francisci Curtii, Sylvestri
Aldobrandini, Hieronymi Gigantis, Theodori Meddae, aliorumque doctissimorum hominum, Venezia, 1593, p.
151v.,, nn. 59-65.

200 “Naturam idest Deus*, si diceva sin dai tempi della glossa magna. Per le implicazioni di tale affermazio-
ne, che ci sembrano utili per capire il quadro mentale di riferimento del giurista che indagava sulla gravita del
crimine: D. QUAGLIONI, La sovraniti, Roma-Bari, 2004, pp. 21-24; M. MONTORZ1, Fides in ren: publicam, pp.
137-139 (con ulteriori rimandi bibliografici).

201 P, CAVALLO, Resolutionum criminalium centuriae tres in hac quarta editione pluribus mendis expurgatae
[...]1 ac in fine tractatu de omni genere homicidij continetur, Venezia, 1672, casus CCXI, nn. 7-9. Non si dimen-
tichi'G.B. BAIARDI, Additiones et adnotationes insignes ac solemnes, add. Alii vero dicunt, p. 2.

202 A, BERO, i cap. at si clerici, X. de iudiciis (X. 2.1.7), in In primam partem libri secundi Decretalium com-
mentarij, Venezia, 1578, nn. 95-98, p. 43. Si tenga conto anche del successivo n. 162, cpv. Mzhz. Sul Bero si veda
M. CAVINA, Ricerche su Agostino Bero canonista e consiliatore bolognese (1474ca.-1554), in Studi Senesi, C (1988)
pp. 385-440.

205 A, BERO, ivi, n. 95, p. 43.

204 A, BERO, ivi, n. 96, p. 43

205 A, BERO, ivi, n. 97, p. 43v., cpv. Praeterea.

206. A, BERO, ivi, n. 98, p. 43v. Del resto, sottolinea, quando lo statuto commina la pena della forca per il furto,
non si tratta di una previsione sanzionatoria dedicata al furto semplice, bensi “pro furto alterato, quod in aliud
genus criminis transiuit, quod appellatur famosum latrociniund”.
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parativa rispetto ad un altro illecito®”, non si deve soppesare solo la pena, ma ‘anche e
soprattutto la “gualitas et genus delicti”. E se la qualitas del delitto porta in una direzione
differente della quale dovremo trattare piti avanti, il genzus (legato a doppio filo alla sostan-
za del crimine, alla sua essenza di fondo) consente a Bero di rimanere legato ad un quadro
saldo: “alteratio qualitatis substantiam rei non alteret”.

Quasi un secolo dopo, torna sulla questione Aimone Cravetta’®®, sottolineando con
decisione Iincapacita di una disposizione statutaria di rendere piti 0 meno grave un cri-
mine o alterare i rapporti di gravita relativa tra i crimini, quando la natura degli stessi ne
impone la collocazione in una scala ben precisa. 1l giurista dimostra, cosi; di aver a dispo-
sizione sul tavolo di lavoro unagriglia di valori ben cesellata, che s’¢ venuta formando non
in forza di precetti di legge, ma sulla base dell’evidenza delle cose umane; dei presuppo-
sti etici e culturali destinati a orientare 'agire dell'uomo del tempo e dunque anche del
giurista. Ecco il perché della forma della “regula” di Cravetta: “ubi est notorium unum
delicto esse maius altero per rerum naturanz”?°° non vi possono essere norme positive che
modificano in via “politica” tale natura. Colpisce 'uso della-notorita quale elemento diri-
mente, perché sembra confermare I'esistenza di un percorso di formazione di una scala di
gravita che solo in parte si compie in ambito giuridico, che si basa sugli assi fondanti della
societd medievale e moderna®!’ e che pud essere percepita senza che nulla possa disto-
gliere da essa I'occhio dell’osservatore.

Nonostante queste riflessioni, sulle quali dovremo tornare pill avanti, & necessario anche
mostrare che entro molte compagini istituzionali ci si dimostro profondamente legati al cri-
terio ancorato alla pena per discernere la gravita dei comportamenti criminosi. I giuristi, dal
canto loro, se in alcune occasioni fecero maturare costruzioni che partendo da questa pro-
posta distintiva piegavano verso le conclusioni che abbiamo appena visto, in altri casi pun-
tellarono il suo ruolo di regola del penale in atto. E innegabile che anche I'istituzione politi-
ca, come ['operato dei giuristi, si reggeva su certi cardini, ma questi nel settore della gravita
degli illeciti penali sembrano in prima battuta restare sullo sfondo. D’altra parte, I'appetibi-
lita di una gravita dei reati determinata dalla pena comminata, per il suo vertere sul vero stru-
mento che aveva a disposizione Iistituzione pubblica, non pud né poteva essere negata. Fu
per questo che spesso i giuristi si trovarono di fronte alla comprensibile esigenza di docu-
mentare e legittimare il penale in atto anche attraverso quadri della gravita ancorati alla tipo-
logia di pena comminata. Il risultato di questi interventi appare nella forma, dotata di estre-
ma funzionalita, presente nei trattati di Lancellotto Corradi, Giulio Claro e, infine, di alcuni
giuristi “napoletani”. Nella versione dei due giuristi lombardi doveva ritenersi lieve qualsia-
si crimine punito con una “pena civilis id est corporis non afflittiva”, grave o atrox, il crimine
punito con “poena civilis, corporis afflittiva aut mortis simplicis” , atrocissimus sive gravissimuis,
quello per il quale era comminata la pena di morte qualificata (“sive in se, sive in extrisecus”)

208

207 A, BERO, ivi, n. 97, p. 43v.

208 Accenna alla questione MASSETTO, I reati, p. 74.

209 A, CRAVETTA, Tractatus de antiquitatibus temporum. Quaestio item in utramque partem super statuto fer-
rarensi, de mulierum indemnitatibus quibus domini Cravettae repetitionem rubrica de legatis primo, nove adieci-
mus, Francoforte sul Meno, 1615, n. 28, parte III, § videanus, p. 381. Sul Cravetta, si veda A. LUPANO,
Linsegnamento e il soggiorno ferrarese del giurista Aimone Cravetta, in “In Supreme dignitatis...”. Per la storia
dell’Universita di Ferrara (1391-1991), a cura di P. CASTELLI, Firenze, 1995, pp. 505-524.

219 Dj cui il giurista trova riscontro nei textus giuridici, si potrebbe dire, de relato.
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e comunque piu efferata rispetto alla morte semplice?!!. Queste costruzioni, modellate dai
giuristi anche sulla scorta della legislazione principesca e delle decisioni di alcuni grandi tri-

bunali come il Senato di Milano?!2, conserveranno intatto il ruolo e la validita del criterio

dirimente la gravita legato alla pena, fino a traghettarlo in tempi di rifondazione del diritto
penale, nei quali la proporzionalita tra diritto e pena sara ritenuta, percepita e ricercata come
asse fondante dell’ordinamento. Ne troviamo ad esempio- testimonianza nella Praxzs di
Agnello di Sarno?" e soprattutto nella Pratica di Tommaso Briganti?™, Il giurista nato a
Gallipoli in particolare, che si trova ad operare “z1z una atmosfera coscientemente provinciale,
largamente aperta tuttavia agli stimoli intellettuali europer e soprattutto alla grande discussio-
ne sui fondamenti stessi del diritto che si-svolse in Italia nel primo Settecento”; dopo aver
presentato senza grosse varianti il ben noto castello concettuale del rapporto tra pena e gra-
vita che abbiamo visto sopra, fa planare la questione della pena come discrimine della gra-
vita su un discorso in parte informato allidea di proporzionalita fra delitto e pena. Nel
momento, infatti, nel quale si'accinge a spiegare quando sia possibile asseghare le difese in
carcere e quando in stato di liberta, Briganti tileva che cio dipende dalla natura grave o lieve
del crimine?!¢ e tale situazione lo induce a precisare che quest’ultima dipende dalla “qualita”
dei delitti?'’, che si “contradistinguono, e qualificano dalla pena, la quale tiene la proporzione

N

geometrica col delitto, e 57 commensurano l'una all'altro”. E per questo che Briganti conclu-
de precisando che “per sapere la gravita del delitto, dee riguardarsi la gravezza della pena, e
come che in alcuni delitti non si contenta la legge della pena di morte semplice, ¢ nel punirli
inventa un modo piz acerbo della morte” , individuato “more germanico”. Si dice, insomma, la
medesima cosa di sempre?!®, ma vi si innesta dentro una affermazione di non poco conto?'’.

210 “Frysta scindi, rotae inseri, ad caudamn equi trabi, igne cremari” e tutti gli altri casi nei quali si aggiungono
ulteriori efferatezze alla pena di morte.

212 Cfr, sopra, p. 107.

230 A. DE SARNO, Novissima praxis criminalis et civilis cum observationibus ad nonnullas, ex regiis pragmati-
cis, ac singulari tractatu inscripto il Medico fiscale di Oratio Greco medico fisico della regia corte pro optima cogni-
tione delictorum in genere [...], editio quarta in qua accesserunt locupletissime annotationes N.V. Scoppa, Napoli,
1686, ad cap. XXIX, p. 242, col. II. Su De Sarno e su Greco, si veda E. SPAGNESI, Agnello de Sarno e Orazio
Greco, o dell'alleanza tra giudice e medico nella Napoli dell investigants, in Paolo Zacchia. Alle origini della medi-
cina legale (1584-1659), a cura di A. PASTORE, G. RossI, Milano, 2008, pp. 286-314.

214 T, BRIGANTI, Pratica criminale delle corti regie, ¢ baronali del Regno di Napoli ad uso de’ suoi figlioli,
Napoli, 1755, tit. VIII, n. 5, p. 149, col. L.

215 La citazione & tratta da E VENTURI, Briganti Tommaso (1691-1762), in DBI, vol. X1V, p. 259.

216 Per una panoramica sugli effetti che scaturivano dalla qualificazione di grave per un crimine si veda pitt
avant alle pp. 143-145.

217 Non sfugge che qui I'idea di “qualita” & del tutto diversa da quella che abbiamo visto fino ad ora e fa rife-
rimento, anzi, alla sostanza dell’illecito penale. E un modo di usare i termini gia presente in Deciani (M. PIFFERI,
Generalia delictorum, pp. 404-412) e che trovera sempre pil spazio. A noi in questa fase serve porre ’accento
sulla'necessita di prestare attenzione alla necessita di non confondersi sui termini e sul loro significato.

218 Briganti, infatti, poco prima aveva ricapitolato la questione precisando che i crimini per i quali era com-
minata solo la morte naturale si dovevano dire “atrociori, 0 pure gravior:”, mentre per quelli qualificati come
“atroci” o “gravi” la legge prevedeva la punizione “infra, et citra mortem naturalem, come sarebbe la deportazio-
ne, la relegazione, la fustigazione, il remare, il presidio, il diuturno carcere, il servizio militare”. Infine, i crimini lievi
erano individuati come quelli per i quali era prevista la “pena pecuniaria, esiliare, o di brieve, e temporaneo carce-
re, ed in somma di modica coercizione” (T. BRIGANTI, Pratica criminale, p. 149, nn. 6-8). Il tutto era gia in essere
anni prima: L. CARERI, Tractatus de indiciis, et tortura, in Practica causarum criminalium, Lione, 1562, p. 80, n. 4;
p. 151v., n. 3; L. RICCIO, observatio, in C.A. DE ROSA, Criminalis decretorum praxis, p. 49, n. 1, lib. I, cap. VL. In
quest’ultimo caso, le soglie sono fissate in corrispondenza della relegazione, della condanna al servizio nelle gale-
re o in altra pena corporale per crimina gravissima e della pena di morte “nzore germanico” per i graviora.
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4d. L’Arbitrium iudicis e 'emersione delle qualita in concreto

Una proposta di lavoro che invece ¢& tutta ancorata all’influenza'che sull’illecito pote-
vano averele' modalita concrete della sua realizzazione, era quella secondo la quale la qua-
lificazione in ordine alla gravita doveva esser rimessa all’organismo giudicante. Si trattava,
insomma, di riversare sull’arbitriusm iudicis (per come era concepito allora???) il potere di
valutare la gravita del comportamento nel caso concreto.

Questo criterio, perd, non si pone sullo stesso piano del precedente, perché rappre-
senta un differente modo di concepire la gravita. Rispetto alla proposta distintiva che
ruota intorno alla pena, siamo di fronte ad un criterio che per definizione non fa sua I'i-
dea di una gravita in sé del crimen e che si addice piti agli eventi circostanziali, accidenta-
li, che a quelli essenziali: alle gualitates, piti che al genus, per riprendere Berd.

Di fronte ad un elemento siffatto, il giurista finiva per-essere incentivato a fornire
(anche per una utilita forense) i canoni interpretativi per 'esercizio di questa prerogativa
attribuita al giudice??!. Ci & di conforto in questosenso Anton Matthes, che, prima, apre
il discorso sulla gravita dei reati specificando che per quanto riguarda I'inquadramento
della gravita di un crimine molte delle questioni erano rimesse alla valutazione arbitrale
del giudice, poi, perd, comunica che a beneficio di-coloro che si-apprestavano a studiare
le materie criminali ritiene necessario andare pitrin fondo nell’analisi??2.

Senza 'intento di scovare le origini di qualcosa, uno dei capisaldiargomentativi di que-
sta proposta distintiva, della quale alcuni in eta moderna, come ad esempio un Claro un
po’ irrigidito sulla giurisprudenza del Senato milanese, avevano perso contezza, risiedeva
nella glossa nzutilatione membri?® ad un passo del Liber extra, all’interno della quale natu-
ralmente non si parlava di criteriindividuativi della gravita dei reati, bensi semplicemen-
te del rimando all’arbitriume iudicis in casi di “violazioni enormi”??%, Da questo aggancio,
con la solita tecnica del deposito di citazioni spesso annodate fra loro, il requisito si pre-
sentera in eta moderna ben radicato, perché sorretto dalla prassi dei tribunali supremi

(che ne fecero lo snodo significativo del loro operare???) e da svariate autorita®?®, che con-

219 Per risvolti sul piano dell’attribuzione di competenza, si veda J.L. BANNIZA, Delineatio juris criminalis,
lib. I, cap. VI, p.45: “regula generalis est. omnia crimina, quae ad jurisdictionem criminalem bassam, seu inferio-
rem pertinent, levia dici; quae vero jurisdictio criminalis alta, seu superior sibi vendicat, atrocia appellars”.

220 Non un esercizio di un potere del tutto arbitrario, ma la valutazione di cid che complessivamente rileva-
va nel caso concreto, effettuata dal giudice “mzotu animi sui”, come si puo trovar puntualizzato da MARCO
MANTOVA BENEVIDES [in c. at si clerici X. de iudiciis (X. 2.1.7), in Comumnentariorum iuris pontificij in omnes quat-
tuor ordinarias Decretalium partes, t. 11, Padova, 1563, n. 53, p. 150, col. I1. Si veda anche la pit precisa defini-
zione offerta da GIACOMO MENOCHIO, De arbitrariis iudicum quaestionibus et causis centuriae sex, Ginevra, 1672,
lib. I, qu. LXXVII, p. 106, nn. 1-2.

221 Cfr. ad esempio M.G. D1 RENZO VILLATA, Felino Sandei criminalista, in Proceedings of the Eleventh
International Congress of Medieval Canon Law, a cura di M. BELLOMO, O. CONDORELLI, Citta del Vaticano, 2006
(Monumenta turis canonici, Series C: subsidia, X11), pp. 312-313.

222 A, MATTHES, De criminibus, prolegomena, cap. IV, n. 2, p. 57.

22 ol. mutilatione membri, in c. cum illorum, X. De sententia excommunicationis (X. 5. 29.32). Risulta rile-
vante, per0, anche la successiva gl. effusione sanguinis, mai indicata dai giuristi.

224 Sull’enormitas in diritto canonico, si veda piti avanti pp. 153-164.

225 M. MECCARELLY, Arbitrium, pp. 175-240.

226 F. SANDEL, in c. at si clerici X. de iudiciis (X. 2.1.7), in Commentariorum in Decretalium libros quinque pars
secunda doctissimorum virorum adnotationibus, rerumque summis illustrata, atque innumeris locis, collatione ad
vetustissimorum codicum fidem facta, Venezia, 1574, nn. 12-13, col. 34; N. TEDESCHI, in c. at sz clerici, X. de iudiciis
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sentiranno ad Andrea Alciato di attestare il valore di opinio communis di questa proposta
distintiva. Dice, infatti, il giurista lombardo, richiamando 2 prinis Niccolo Tedeschi, che,
“secundum Abbas et doctores”??", in merito al giudizio sulla gravita dei reati “multun: resi-
det in arbitrio iudicis”*%8.

Dopo Alciato, le cose si semplificheranno; forse per le opportunita giuridico-politiche
che il criterio garantiva, sicuramente perché di norma 'opinione del giutista milanese
viaggera sulla scia del suo esser stata recepita nel (e certificata dal) repertorio del
Villalobos??°. Alciato e Villalobos diverranno cosi gli-autori pitt citati da chi sara intenzio-
nato a proportte o utilizzare tale criterio. Il solo Menochio?*, salvo sviste del sottoscritto,
sara capace di annettere al criterio un ulteriore luogo civilistico: la gl. parte; in . de custo-
dia, ff. de custodia et exhibitione reorum*!.

Se il punto di vista di'Alciato si radico nel tempo, perd, fu anche perché esso era dota-
to di una certa affidabilita garantita dal termine “molto” da lui usato. Molto, appunto, per-
ché le cautele non 'si erano sprecate, specialmente in ambito canonistico. Rammentiano per

inciso quella di Agostino Berd???, il quale sottolinea la rischiosita di affidare tutto lo spet-

tro valutativo nelle mani dell’arbitrium del giudice. La valutazione non poteva essere lascia-
ta totalmente nelle mani dell’autorita giudicante, perché in molti canoni era possibile rin-
venire I'affermazione (vincolante, dunque) della natura grave dicertuni crimini o della loro
gravita relativa rispetto ad altri. Quando non vi erano dubbi sul rango della gravita di un
certo crimine, lattivita del giudice doveva dirsi vincolata al disposto del zextus?*?.

(X. 2.1.7), in Commentaria primae partis in secundum Decretalium librum, Venezia, 1591, n. 34, p. 68r.; BALDO
DEGLI UBALDI, in ¢. proposuit, X. De appellationibus, relationibus et recusationibus (X. 2.28.29), In decretales sub-
tilissima commentaria, Venezia, 1571, n. 2, p. 434v., col. I; A. GAMBIGLIONI, De Maleficiis, § Haec est quaedarm:
inquisitio, n. 68, p.6v.; A. CONCIOLL, Annotationes quamplurimae in statutis civitatis eugubii ad singulas fere rubri-
ca collatis cum jure canonico, ac civili, Venezia, 1749, annot. ad lib. IV, rub. V, p. 196; annot. ad liv. V, rub. VI, p.
197, n. 4.

221" A. ALCIATO, in c. cum non ab nomine (expositio altera), X. De iudiciis (X. 2.1.10), in Operum. tomus ter-
tius, n. 29, col. 791.

228 Dai quattro criteri dei consilia, in un passo dei suoi commentari al /iber Extra, Baldo si riduce, invece, al
solo arbitrium iudicis. Anzi, tale criterio, gli permette di ricondurre alla valutazione arbitrale uno degli elementi
qualificanti il crimzen enorme indicato dall’Ostiense; ovvero quello della capacita di un crimine di provocare scan-
dalo e tumulto nel popolo. Tale idea di gravita appariva in linea col requisito scelto, non appena si considerava
che, ad esempio, gli Statuti fiorentini affidavano agli Esecutori di giustizia Parbitrio contro coloro che potevano
turbare tale status [Baldi Ubaldi Perusini iuris utriusque consultissimi in Decretalium volumen commentaria,
Venezia, 1580, in c. proposuit, X. de appellationibus, relationibus et recusationibus (X. 2.8.9), p. 293v., n. 2]. Ma,
forse, Baldo mette insieme 'arbztrium volto a perseguire penalmente con quello da impiegare nella valutazione
della sanzione penale.

229 G.B. DE VILLALOBOS, Opiniones in iure communes, secundum alphabetis seriem collectae, Venezia, 1561,
n.56,p.95.

20 G. MENOCHIO, De arbitrarijs iudicum quaestionibus, et causis libri duo, lib. 11, casus CCLXVI, pp. 531-
532, nn.1-2.

21 Gl parte, in . de custodia, ff. de custodia et exhibitione reorum (D. 48.3.1). Nella glossa il tema generale
¢ quello delle facolta arbitrarie del giudice. Ovviamente, in questa parte del zextus si parla di cattura e custodia
del reo. Le sintesi redazionali dell’edizione Venezia, 1574 (tratte da Bartolo) lo chiariscono subito: “accusatus
custoditur arbitrio iudicis”. 1l casus, infine, ci restituisce 'esigenza di una valutazione del giudice sulla base della
qualita del delitto.

22 A, BERO, in c. at si clerici, X. De iudiciis (X. 2.1.7.), In primam partem libri secundi Decretalium commen-
tarij, Lione, 1551, n. 82-83, p. 41v;; n. 162, p. 49v.

25 A, BERO, in ¢. at si clerici, n. 163, p. 49v.
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Limmagine che Uarbitrium iudicis assumeva, insomma, era quella di una proposta idonea
alla chiusura sistematica, capace di sciogliere i nodi dei casi dubbi nei'quali non era dato
rinvenire indicazioni qualificative a lege. A conferma di una visione di questo genere, due
secoli dopo Bero, Matthes si presenta al pubblico ancora sulla stessa strada: “guae natura
sua gravia sunt, in bis nihil potest arbitrium tudicis: at in illis, quae circumstantibus gravan-
tur, potest plurimum’”?4,

Come si pud notare anche dalle parole di Matthes, siamo di fronte all’evidenza di piani
di apprezzamento della gravita (quello del gravita in sé e quello della gravita'secondo le
circostanze concrete) che non riescono ancora a collocarsi separatamente in una sede a
loro pit adatta. Quanto al secondo di questi, il giurista che si cimentava nello studio della
qualita del fatto concreto, pur -avendo ben chiaro, come puntualizza ancora una volta
Matthes, che “crimen aut natura sua grave est, aut circumstantiis exaggeratur”??, incontra-
va non poche difficolta a raccogliere e generalizzare i dati che si presentavano alla sua
osservazione. In ogni modo, entro le esigenze segnalate dal canone individuativo dell’ar-
bitrium tudicis, matura un settore di riflessioni che portano-il giurista anche per esigenze
forensi a valutare la gravita in conformita a quelli che cominciano a esser chiamati accr-
dentalia criminum. Al tempi di Matthes i giuristi avevano gia a disposizione la lucida defi-
nizione proposta da Deciani’*® e anche quella (altrettanto lucida, ma forse rimasta un po’
pill nascosta tra le copiose righe) offerta da Cavallo (“gualitas est omne quod alterat delic-
tum, unde natura qualitatis est aliquid ponere in esse praeter eius substantian”?>"), ma le
indicazioni secondo le quali I'individuazione del grado di gravita di un crimine dipende-
va anche dalle gualitates facti erano di norma individuate col richiamo alla 1. au# facta, ff.
de poenis (D. 48. 19.16) e si rivengono almeno a partire da Dino dal Mugello®3. Alla sto-
riografia, il ruolo di questi elementi non ¢ ignoto. Senza ignorate le piu recenti riflessioni
di Meccarelli®*, si pud notare che si era gia trovato di fronte alla questione Adriano
Cavanna, trattando della pena di morte nel contesto della Milano della “prima codifica-
zione italiana”. In questo caso Cavanna aveva preso atto?*’ che determinati reati, di per sé
non atroci, divenivano tali in forza delle circostanze nelle quali erano commessi e percio
punibili con la pena di morte originariamente non comminata’*!. Le indicazioni di
Cavanna ci permettono di ricordare che, nel caso dell’esperienza giuridica d’Antico

24 A. MATTHES, De criminibus, Prolegomena, cap. IV, n.2, p. 57, versic. Quae.

255 A. MATTHES, De criminibus, Prolegomena, cap. IV, n. 2, p. 57. Sulla stessa linea di Matthes: C. PANIMOLLE,
Fori Ecclesiastici decisiones morales, civiles, et criminales, pars II1, Roma, 1727, dec. CLVII, p. 124, nn. 1 e 8; ].B.
VALENZUELA VELASQUEZ, Consilia seu iuris responsa, t. 1, Lione, 1671, cons. XLIX, n. 6, p. 166.

26 T, DECIANI, Tractatus criminalis, lib. 11, cap. IV, p. 29, n. 3: “accidentia autem, quibus delictum incremen-
tum, vel diminutionem suscipit, sunt, quae neque substantiam, neque naturam delicti attingunt, sex extra sunt, et
quae delictum quod sui natura leve erat, sit atrocius, econtra, quod atrox erat sit leve”.

27 P. CAVALLO, Resolutionum criminalium, casus IV1, n. 38, p. 83.

238 DINO DAL MUGELLO, Consilia, Lione, 1551, cons. XLIIL, p. 52v., nn. 6-8. Secondo Dino, i crimina atro-
cia possono esser distinti dai non atrocia in due modi e uno di questi fa riferimento agli elementi che qualifica-
no il fatto illecito concreto.

29 M. MECCARELLI, Arbitrium, pp. 235-237. Sull’opportunita di usare cautela nell’affrontare questi temi
relativamente all’eta del Diritto Comune, sive da I. BIROCCHI, Alla ricerca dell’ordine, p. 264.

240 A, CAVANNA, La codificazione penale in Italia. Le origini lombarde. Ristampa, Milano, 1987 (Universita di
Milano, Pubblicazioni dell’Istitituto di Storia Diritto Medievale e Moderno, 5), pp. 181-185.

241 Riscontro diretto su questo profilo in B. TAEGIO, Tractatus varii, pars XVIIL, n. 10, pp. 78-80. Su questo
autore: G.P. MASSETTO, Un magistrato e una citta nella Lombardia spagnola, p. 355.
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Regime, la presenza di un parco di sanzioni differenziato e I’assenza di un canone anche
semplicemente prossimo'a quello odierno di tassativita dell’illecito penale, faceva si che gli
elementi accidentali determinavano la maturazione in punto'di gravita di effetti moltepli-
ci, non limitati all’aumento o alla diminuzione della pena, ma capaci anche di determina-
re I'applicazione di una pena differente e di provocare con pit facilita la modifica del
nomen criminis, pur se all'interno di una medesima species?*. In generale, un crimine che
diveniva atrox, cambiava il suo rango qualitativo?®, vedeva a se stesso applicata una dif-
ferente risposta dell’ordinamento penale’**; non solo dungue una pena piti alta o pit

242 B, TAEGIO, Tractatus varii, pars XVIL,n. 1, p. 76: “qualitates considerantur delicta; cum factum vel atro-
cius, vel levius est, ut discerni solent rixae a crassaturis, expilationes a furti, petulantiac a violentis, et furta mani-
festa a non manifestis”, ma anche “ex natura facti coniecturare possomus an casu, ira, dolore, metu, ignorantia,
doluve delicta fuerint commissa”. Questa formula di evidenza delle qualita siritrova, due secoli dopo, anche nella
pagina di PAOLO RiSI, Animadversiones ad criminalen jurisprudentiam pertinentes, Milano, 1766, § Modo, p. 91.

28 Giuristi quali Samuel Stryk, CARPZOV (Praxis nova rerum criminalium, pars 1L, qu. CXIV, n. 3-4, p. 220.
pars III, qu. CVIL, pp. 59-61, n. 66), ENGAU (Elementa iuris criminalis-germanico-carolini, §S LV-LVIL, p. 36)
sono piuttosto chiari: “circumstantiac modificant delicta” (S. STRYK, Dissertationum juridicarum francofurtensium,
vol. XTI, Firenze, 1838, vol. I, disp. III, cap. IV, n. 1, p. 149) non determinano semplicemente la pena. Carpzov
in particolare sottolinea che un crimine di per sé atrox pud diventare atrocissimo col concorso di certe “circum-
stantiac”, e cosi pure un crimine di norma ritenuto atrocissimo puo regredire ad azrox se viene meno la causa
dell’esasperazione parte di esso. In questo senso, crimini quali omicidio, furto, blasfemia, adulterio, incesto e
spergiuro, regulariter non possono dirsi atrocissimi salvo che, secondo le circostanze di luogo, di modi e di
tempo, non possono essere giudicati tali. Lo riprende D. ZAUL1, Observationes Canonicae civiles, criminales, et
mixtae; tam iuri communi, et legibus universalibus, quam statutis civitatis Faventiae accomodatae, Roma, 1695, t.
I, Obs. ad rub. X1V, lib. IV, p. 481 e Obs. ad rub. XXVIII, lib. IV, p. 548, n. 6.

244 E noto che gli effetti che scaturivano dalla qualificazione come grave di un crimine erano il vero e pro-
prio marchio di fabbrica della “gravitas”. Abbiamo visto che gia le prime riflessioni intorno al lemma Jevia ave-
vano cristallizzato alcune regole 7z procedendo per i delitti lievi: lopportunita di una procedura sommaria (P.
GRILLANDI, Tractatus de haereticis, et eorum poenis, in Volume praeclarissimum ac in primis omnibus iurisperitis
pernecessarium ac utilissimum omnium tractatuum criminalium, p. 127, n. 4; TANCREDI, Ordines iudiciarii, parte
I1, tit. VIL, § 5, p. 158 (ed.); A. BERO, in ¢ at si clerici X. de iudiciis (X. 2.1.7), In secundam partem libri secundi
Decretalium commentarij, n. 25, p. 91v. (con la precisazione che il problema non era il presiedere nella sede not-
male dell’esercizio della giustizia, ma I'esser dotati della facolta di scegliere liberamente se adottare le formalita
o meno); G. ZUFFI, [ustitutiones criminales, lib. 1, tit. VIL, p. 13; R. MARANTA, Speculum aureum, pars IV, IX dist.,
n. 199, p. 188; A. GAMBIGLIONI, De Malcficiis, § Haec quaedan: inquisitio, n. 56, p. 5v., col. II), di una pena miti-
gata rimessa al giudice e al suo arbitrio (Tractatus aureus de accusationibus et inquisitionibus, domini Boniconti,
filij domini loannis Andreae, in Volume preclarissimum ac in primis omnibus iturisperitis pernecessarium ac utilis-
simum omnium tractatuum criminalium, p. 7r., n. 4, cap. IV, lib. II, tit. XIX, sect. I, art. II, §.1559-1560, p. 372;
B. CiroLLA, Consilia criminalia, cons., XXXIV, p. 88v., n. 60; L. CONRADI, Praetorium et curiale breviarium, lib.
I, cap. IX, § II1, p. 226, n. 9), la non necessita del libello accusatorio (BERNARDO BALBI, Suwzma Decretalium ad
librorum manuscriptum fidem cum aliis etusdem scriptoris anecdotis, pp. 201-202 ed.) e la possibilita di prova “per
scripturan?” (P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, p. 11, t. I, qu. LXXXIV, n. 25, p. 89; T. BRIGANTI, Pratica
criminale, tit. VIIT,; n. 5, p. 149, col. I). Quanto ai delitti gravi, la questione degli effetti che scaturivano da essi &
gia stata chiarita da LUIGI LACCHE (Ordo non servatus. Anomalie processuali, giustizia militare e specialia in
Antico Regime, in Studi Storici, n. 2 (1988), pp. 361-384; ID., Latrocinium, pp. 205-239), GIORGIA ALESSI [Tra
rito e norma. La legalitd prima della legge, in QF, 36 (2007), vol. I, p. 55-69], GAETANO Cozz1 (“Ordo est ordi-
nem non servare”: considerazioni sulla procedura penale di un detenuto dal Consiglio dei X, in Studi Storici, 2
(1988), anno XXIX, pp. 309-320), ISABELLA ROSONI (Quae singula non prosunt, pp. 193-195), M.P. ALONSO
ROMERO [E! processo penal en Castilla (siglos XIII-XVIII), Salamanca, 1982, pp. 303-307] e da MASSETTO nel pit
volte citato studio su Claro; di fronte alla gravita di un crimine si riteneva lecito procedere secondo regole dif-
ferenti da quelle sedimentatesi nell’ordo processuale romano-canonico che si era venuto modellando, sia con rife-
rimento alla irrogazione della pena, sia relativamente alla procedura da seguire. Riteniamo sia inutile fare un
lungo e monotono elenco di adesioni e certificazioni di tale principio (fino a un certo punto lo offre, ad esem-
pio, G. DE ZEBALLOS, Speculum aureum opinionum communium contra communes [...], qu. CMI, t. IV, p. 130,
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bassa o, al massimo, com’¢ tipico degli ordinamenti contemporanei, un differente avvio
del procedimento penale.

n. 16, col. II). Gia ai tempi di Agostino Bero la regola si mostra del tutto pacifica: “propter immanitatem, atroci-
tatem, gravitatem, licitunt sit leges transgreds” (A. BERO, in ¢. at si clerici, X. de iudiciis (X. 2.1.7), n. 61, p. 36, col.
1. Lintroduzione, dovette avvenire nella prassi giudiziaria fino a legittimarsi per riconoscimento statutario e pras-
si forense. Non ¢ a caso, crediamo, che si incontrano precisazioni secondo le quali “zzudicer non teneri in sindi-
catu si propter criminis immanitatem processit ad torturam ex processo informativo, nam propter criminis iminani-
tatem licitum est tura transgredi (C. TAPIA, Decisiones sacri neapolitani concilis, Napoli, 1629, dec. XXII, pp. 201-
203, nn.5-11). Quello della possibilita di somministrare la torturanel processo informativo in ragione della gra-
vita del crimine, ¢ un caso particolare, nel quale ci s'imbatte spesso [M.P. GERI, Che lo dica de la su e poi sard
calato, pp. 264-267; D. EDIGATL, Gli occhi del Granduca, Pisa, 2009, pp. 126-156] e che ha la capacita di mostrar-
ci come a volte dalla legittimazione dell’azione contra ius (sub specie passaggio indenne dalla procedura di sin-
dacato a cui doveva sottostare il rettore di giustizia) si legittimavano col tempo regole nuove. Anche a Luigi
Lacché, pur rammentando il tardo tentativo del Moscatelli, non fu facile proporre una sintesi degli effetti scatu-
renti dalla gravitas, pur sulla scorta della scelta di ordinarli per categorie. A tale quadro, che ancora oggi, per via
della sua preordinata natura d’orientamento e del cotredo di-una serie di timandji, si presta ottimamente a far
capire con chiarezza il problema, potra semmai essete utile proporre delle postille. Primo profilo che merita di
esser sottolineato ¢ che in eta moderna, la tendenza all’'uso degli specialia di fronte al crimzen grave veniva paci-
ficamente ammessa per le giurisdizioni superiori, centrali, di nuova creazione o riorganizzazione regia o princi-
pesca. Ai giudici minori, ai “rectores terrarum” per intendersi, tale pratica era di norma negata o comunque con-
sentita solo dopo essere stati autorizzati, consigliati da quei tribunali superiori. Secondo i materiali delle add:-
tiones di Baiardi a Claro presi da Saliceto [BARTOLOMEO DA SALICETO, 27z auth. hodie, post legen patroni, C. de
sudicits (C. 3.1.12), In III et IIII codicis libros commentaria, pars 11, Venezia, 1586, p. 8v.], ma disponibili anche
in Marsili (Practica criminalis, § diligenter, nn. 157-158 e 176, p. 91), nei singularia di SARAYNA [Singularia
omnium clarissimorum doctorum, CCXLIIII (Ippolito Marsili), p. 697, col. I] e, poi, nelle schede di IPPOLITO
BONACOSSA (Quaestiones criminales pats 1, v. trasgressor, p. 193), 1 rettori locali, “qui turant servare statuta [...]
non possunt leges, statuta, nec consuetudines transgred:”. O meglio, per usare le parole del Marsili, “boc (la pos-
sibilita di transgressio dell’ordo) est verunz in maioribus magistratibus [...] sed secus est in minoribus magistrati-
bus, ut in potestatibus terrarum: quia ipsis non possunt leges vel statuta transgredsi etiam propter enormitatem delic-
ti; quia debent servare statuta ad unguem”. Secondo un passo di Angelo Gambilioni, vi erano anche conseguen-
ze sulla capacita civile, contrattuale e di amministrazione dei beni (A. GAMBILIONI, De maleficiis, S Et eius bona
publicamus, in verbo Et advertas, p. 158, col. I specie di fronte alla commissione del reato da parte di un mino-
re di eta (S. DEGLI ODDI, De restitutione in integrum tractatus |...| inserits quoque in hac postrema editione addi-
tionibus aliquot ex tomo auctoris manuscriptis desumptis, Heidelberg, 1672, pars II, qu: LXXX, nn. 1-8, p. 181-
182, n. 1 art. ITI, nn. 41-42, p. 185). E la questione ¢ apprezzabile, sia, in termini di effetti civilistici (restitutio in
integrum), sia, sotto il profilo penalistico e in particolare per quanto riguarda la commisurazione della pena e
Pefficacia della “custodia preventiva” (T. RICHERL, Unzversa civilis et criminalis juxta seriem institutionem ex natu-
rali et romano jure depromta et ad usum fori perpetuo accomodata, editio tertia, t. XII, Lodi, 1829, § 1043-1044,
cap. I. Infine, si trovano tracce di un ulteriore discrimine in tema di elementi probatori relativamente alla fides,
alla credibilita dei pubblici ufficiali addetti alla denuncia. Sono Geoffry de Bavoux (Tractatus reatuum iuxta
Sorensium ac pragmaticorum usum, qu. 11, pp. 17-18, nn. 3-4) e Priori che, nella logica della excusatio a favore del
fisco “a poenae calumniae”™, precisano che i denunciatori pubblici, in caso di delitti gravi con il loro “referto” non
giustificavano da 'soli la condanna. In buona sostanza, coloro che avevano I'obbligo di denunciare perché a cio
deputati'da organi pubblici, “nella cause lievi, et di poco momento, [...] sono creduti, in maniera che il giudice per
la sola denontia, per la quale testifica le cose in quella contenute esser vere con giuramento, puo condannarlo [...]
quando che il denontiato non provasse la sua innocentia”. Nelle cause vertenti su crimini gravi, invece, il deposto
dell’ufficiale non poteva valere quale testimonianza idonea alla condanna “re anco integro, se non vi fossero con-
giunte altre circostanze, che movessero ['animo del giudice” [L. PRIORI, Pratica criminale, della denontia, lib. 1, cap.
I, nn. 6-7, pp. 2 (p. 11 ed. Povolo)]. Funziona bene, insomma, quella sorta di presunzione di colpevolezza che
determina la condanna dell’indiziato nel caso di crimini lievi qualora egli non sia capace di discolparsi, sulla sem-
plice base del “referto™ dell’ufficiale pubblico.

Sulle perplessita circa I'ampiezza delle possibilita trasgressive dell’ordo, ciog, in buona sostanza, se esse potes-
sero estendersi anche al rito o viceversa dovessero esser ritenute limitate alla sola punibilita, si era gia soffermato
Massetto trattando di Claro (G.P. MASSETTO, I reati, pp. 81-84). In questo caso, nonostante alcune opinioni sfa-
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Se, dunque, quello della determinazione della gravita del reato sulla base delle circo-
stanze concrete non era un criterio meramente agganciato alla determinazione della pena,
ridurre le considetazioni dei giuristi d’etd moderna su questi‘profili a un qualcosa di simi-
le all’odierna teoria delle circostanze; tischierebbe di realizzare arbitrarie anticipazioni e
ragionamenti sulla scorta di categorie mentali che navigano in un ordine penalistico diffe-
rente?®. Quella alla quale ci troviamo davanti & semmai una situazione piticomplessa, che
fa fronte al medesimo problema, ma con risposte determinate da un differente tipo di
ordine penale. Siamo, inoltre, convinti che la crescita d’importanza concettuale del crite-
rio legato all’arbitrium iudicis poté avvenire solo dopo che i giuristi presero idonea cogni-
zione, rispetto anche ai criteri e alle proposte che in prima battuta avevano rinvenuto, del-
I'idea della gravita del crimzen in sé. A'partire da questo momento, la costellazione dei rife-
rimenti utili presenti nelle fonti si rese pitt maneggevole e fu piu agile dedicarsi all’attenta
analisi delle cause che, con riferimento a tutti gli illeciti penalmente rilevanti, rendevano i
criming pitl gravi o pittlievi, in modo da poter sostenere in generale che quanto all’aggra-
vamento dei delitti e all’aumento delle pene (effetto dell’aggravamento), molto dipendeva
dagli elementi circostanziali.

Per operazioni del genere di quelle appena tratteggiate, alcuni luoghi canonistici®*® e
civilistici e su tutti la gia citata 1. aut facta®¥’, consentivano al giurista di avere a disposizio-
ne le pezze d’appoggioper 'uso dei necessari strumenti valutativi. Altra cosa, pero, era dar
veste concreta a questi strumenti per giuristi restii alle astratezze. Di un tentativo del gene-
re ci sembra autore Prospero Farinacci che, in prima battuta, elegge I'arbitrium iudicis**® a

vorevoli gelose dell’ordo romano-canonico che dovrebbero, perd, essere lette nel loro concreto formarsi forense
[es. G.B. ZILETTI (a cura di), Consiliorum, t. I, Venezia 1571, cons. CV (Pietro Calefati), n. 11, p. 97 e cons.
CXXIIII (Ferrante Gargiareus), n. 20, p. 131; E VIviO, Decisiones Regni Neapoletani auctore Francesco Vivio iuris
consulto Aquilano et Regio Auditore sacrae Audentiae provinciae Terrae Bari, in quibus diversi casus tam civiles,
quam criminales discussi, atque decisi, tum in Sacra Regia audientia terrae Bari, tun in illa Capitanatae Apuliae, et
Comitatus Molisif continentur, Venezia, 1592, decis. 143, n. 6, p. 212], la prassi dei tribunali e in particolare quel-
la dei grandi tribunali centrali si oriento, specie a proposito dei reati eccettuati (G. GIGANTI, Tractatus de'crinzine
laesae maiestatis, § De pluribus, et varijs quaestionibus, qu. 111, nn, 6-7, p. 418), in senso favorevole a quanto detto
pagine addietro trattando del consiliu di Socini [F. HOTMAN, Corsilia tun in civilibus, tum: in criminalibus causis
exposita et partim ab-antiquam veterum iurisconsultorum, partim ad forensem doctorum et pragmaticorum consuetu-
dinem accomodata, Ginevra, 1586, cons: XCVI, p. 288, n. 17; L. MATHEU Y SANZ (1618-1680), Tractatus de re cri-
minali sive controversiarum usufrequentium in causts criminalibus, Lione, 1738, contr. XVIII, n. 41, p. 99; contr.
XXV, n. 26, p. 134; G. SORGE, Jurisprudentia forensis universis propemodum juris materias, sive civiles, sive canoni-
cas, sive criminales, et maxime feudales, quae frequentissime ad forum deducuntus, tum ex romanorum legibus, et pon-
tificiis, patriisque constitutionibus, tum ex melioris notae doctoribus depromiptas, ac decisiones etiam recentiores cons-
plectens, Napoli, 1744, vol. VIII, cap. II, pp. 43-44, n. 4 e nn. 19-20; T. GRAMMATICO, Consilia criminalia et fisca-
lia, vota eiusdem relata in Regio Collateranensis Concilio, Venezia 1555 cons. XL, nn. 2-6, p. 72v.; G.B. ZILETTI (a
cura di), Consiliorum seu responsarum in causis criminalibus recens editorum, tomo 11, Venezia 1571, cons. XXXIV
(J.B: De Rosellis), nn. 4-6, p. 49; A. BARBOSA, Thesaurus conmunium turisprudentiae, lib. IV, cap. XVII, XVI-XVII;
E MIROGLI, Istruzioni teorico-pratiche, t. 11, cap. VIIL, p. 11-12, n. 33; t. I, cap. X, p. 363, n. 13].

245 Ulteriori riflessioni sul punto possono essere consultate in A. MELCHIONDA, Le circostanze del reato,
pp. 57-59.

246 Cfr. R. RUSCONTI, L'ordine dei peccati. La . confessione tra Medioevo ed etd moderna, Bologna, 2002, p. 86.

247 C. PECORELLA, Cause di giustificazione, circostanze attenuanti e aggravanti del reato dalla glossa alla c.d.
riforma del diritto penale, orain Studi e ricerche di storia del diritto, Torino, 1995, pp. 33-86. Oltre al testo giu-
stinianeo, per il periodo del Diritto Comune si deve anche tener conto del casus ad essa legato [F. ACCURSIO,
Casus gl. in . aut facta, ff- de poenis (48.19.16)].

248 P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, lib. 1, tit. IIT, qu. XVIIL, n. 62: “Prima sit conclusio in hac sep-
tima delictorum distinctione, quod gravitas et levitas delicti remittitur iudicis arbitrio”.
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contenitore della valutazione di gravita e, successivamente, in un lungo brano della guae-
stio XVIII?*, prova a elencate le qualita che rendono grave o lieve un reato, depositando-
le sulla scrivania del giurista. Dopo aver riepilogato moltissime delle autorita disponibili sul
tema della distinzione dei reati in ragione della gravita®>®, infatti, fornisce una serie di ele-
menti di sintesi (conclusiones le chiama) utili per la completa “coguitione”®' della materia.
Alla ricerca della gravita dei crimini, dopo larbztrium viene cosi in considerazione la secon-
da di tali conclusiones che, legata imprescindibilmnete alla prima, si presenta nella prosa di
Farinacci cosi formulata: “delicti gravitas vel levitas cognoscitur ex illius qualitatibus et cir-
cumstatiis, quae illud idem et grave, et leve, iuxta facti et personarum qualitaten”®?, Per
meglio dire, subito dopo Farinacci aggiunge che la qualita deve essere valutata “ratione per-
sonae offensae, vel offendentis, vel armorum, vel partis corporis laesae, vel causae, vel loct, vel
temporis, vel eventus, vel ex aliis circumstatiis”?>°. Come si vede, all’utente sono offerte mol-
teplici sfaccettature difficilmente elencabili in maniera completa e consistenti in definitiva
in una specifica di quanto detto dalla /. aut facta®*. Ma I'averle esposte in questo modo, o
meglio in questo luogo, determina che gli accidentalia crininum; sia quelli aventi natura
soggettiva, sia quelli avanti natura oggettiva, dopo esser stati magari trattati dentro le rifles-
sioni concernenti il “modello omicidio” da Gémez>?; tramite la classificazione dei crimini,
giungono nei generalia che sempre in pit casi vengono proposti e, tramite questo transito,
si preparano a figurareiin forma pitl ragionata (ma ancora inseriti‘nel contesto del genera-
le tema della gravitas) nei testi di qualche decennio successivi come quello di Sinistrari?>®.

Tornando a Farinacci, ¢ solo da questo punto in poi che il giurista romano tenta di
riempire i contenitori offerti dal luogo giustinianeo appena citato, tramite casi pratico-
forensi idonei a indirizzare 'attivita del giurista nella lettura della realta criminale. Il nove-
ro che ne esce & tendenzialmente sgrammaticato, frutto di un’esigenza teorica alla quale il
giurista romano per impostazione professionale, metodologica e culturale non & in condi-
zione di assolvere perfettamente. Linteresse principale di Farinacci, infatti, non ¢ tanto
quello della ricostruzione sistematica, quanto quello della posizione di materiale buono
per la conduzione del processo. Per questo, alla fine della sua esposizione precisa®’:

249 P, FARINACCT, iviy libs T tit. TLL, qu. XVIIL, nn. 63-90, pp. 258-263.

250 P, FARINACCI, ivi, n. 62; p. 258.

21 P, FARINACCI, ivi, n. 61, p. 258.

252 P, FARINACCI, ivi, n. 63, p. 258, col. II. Gia Ippolito Marsili aveva accostato arbitirum iudicis e elementi
“circostanziali”: I. MARSILI, Tractatus bannitorum, v. atrocioribus, p. 75, n. 1.

253 P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, lib. T, tit. III, qu. XVIIL, n. 64, p. 259.

24 Che del resto & uno dei luoghi individuati da Farinacci assieme a Bartolo e a Bartolomeo da Saliceto. Per
quanto riguarda Bartolo, in particolare, Farinacci ricorda il suo commento alla /. denuntiasse, § quid tamen, ff.
ad legem tuliam de adulteriis coercendis [D. 48.5.17(18)]1, in Bartoli a Saxoferrato omnium iuris interpretum ante-
signani commentaria, t. V1 (Commentaria super secundam Digesti novi partem commentaria), p. 159v., n. 3 (nel
quale sono ben delineati gli effetti della presenza e della prova delle gualitates riguardanti i crimini).

255 M. SBRICCOLI, Lex delictum fecit, p. 226. Luso dell’omicidio come figura criminosa entro il cui sviluppo
trattare di tutta la questione criminale ¢ fatto proprio anche da Domenico Moro: L. GARLATI GIUGNI, Reat: intra
Moenia, pp. 1077-1078. Insiste su questo punto anche G. DI RENZO VILLATA, Bartolomeo Cipolla criminalista. Un
itinerario alla ricerca di un sistema, in Bartolomeo Cipolla: un giurista veronese del Quattrocento tra cattedra, foro e
luoghi del potere. Atti del convegno internazionale di studi, Verona, 14-16 Ottobre 2004 (cur. GIOVANNI ROSsSI),
Padova, 2009 (Universita degli Studi di Verona. Pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza, 4), p. 9.

256 .M. SINISTRARI, De delictis et poenis, tit. 1, § II, pp. 9-11, nn. 16-31.

257 P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, lib. 1, tit. III, qu. XVIII, n. 82, cpv. Plures, p. 261.
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“Plures alia possem cumulare illationes [...] de quibus cum sparsim infra in sequentibus'quaestio-
nibus et titulis dicturus sim, specialiter et ad caetera meus accelerat animus: ideo omissas facio, et ad
reliquas conclusiones, quibus gravitas et levitas delicti cognoscitur, me iterum confero”s.

Dipende anche da questo tipo di conclusione se Farinacci, fra tutti gli elementi neces-
sari, ne suggerisce solo alcuni di natura indicativa. In primo luogo € pitt grave qualsiasi
“delictum de nocte commissum” rispetto a quello commesso di giorno?? e cosi pure, da
una parte, ¢ piu grave il “delictum clam. commissum” rispetto a- quello realizzato
“palam”?®°, dall’altra, “clandestinum delictum quam publicum plus punitur (perché se &
clandestino si presume il dolus et malus animus agentis”)?'. Quello voltoa giudicare pit
grave il crimine commesso palesemente, apertamente (“palan:”) rispetto a quello perpe-
trato nascostamente (“occulte” © “clan”)??, tra Daltro, era un criterio in uso-da tempo e
sul quale ci si era interrogati per via della coesistenza di loc che potevano condurre a con-
siderazioni opposte???. Gia Cino da Pistoia’**, ad esempio, non lo aveva ritenuto valido in
assoluto?®®, Ricavata, infatti, la regola secondo la quale violare un precetto claz era causa
di-minor errore che farlo palar: (siamo in tema di dispute sulla fede dibattute in pubbli-
co), Cino approfondisce la questione e, come spesso accadeva perimpostazione culturale
ai giuristi dell’eta del Diritto Comune?®°, ottiene-una limatura delle certezze assolute.
All'impostazione di Cino, adetisce anche Bartolo?®’ e, dopo di lui, il criterio trova con-
sensi unanimi nella dottrina®®® nella forma proposta da Cino da Pistoia®® e, per il trami-

258 Affermazioni in linea con queste, si trovano in N. RODRIGUEZ FERMOSINO, Tractatus prinus criminalium,
pp. 130-131, n. 6.

259 P, FARINACCI, ivi, nn. 65-66, p. 260v. Indicazioni utili anche in P.F. CORNEI, Consiliorum sive responsarum,
vol. I, Venezia, 1572, n. LXXXVIIL, n. 7, p. 93v.

260 P, FARINACCI, ivi, nn. 70-71, p. 260.

261 P, FARINACCI, ivi, n. 69. Su questo profilo si veda M. SBRICCOLI, Nox guia nocet. I giuristi, l'ordine e la nor-
malizzazione dell' immaginario, in 1., Storia del divitto penale e della giustizia, vol. 1, pp. 264-269. Ma tutto il volu-
me, in cui quest’articolo era destinato originariamente, & molto interessante (La notte. Ordine, sicurezza e disci-
plinamento in etdi moderna, a cura di M. SBRICCOLI, Firenze, 1991).

262 G, BERTACHINI, Repertorium, pars 11, p. 50; I. MARSILI, Consilia, cons. CXXI, n. 18, p. 234.

265 G, PECORELLA, Cause di giustificazione, pp. 72-74.

264 Ma anche GIASON DEL MAINO, Praeclarissina necnon utilissima commentaria'super tit. de Actionibus insti-
tu. accurate castigata, Lione, 1540, S sequens, versic. ex maleficiis, n. 20, pp. 173v.-174.

265 CINO DA PISTOIA, in L nemo clericus, C. de Summa Trinitate et fide Catholica (C. 1.1.4), in Cyni
Pistoriensis, turisconsulti praestantissimi, in codicem, et aliguot titulos Pandectorum tomi, id est, Digesti veteris,
doctissima commentaria, Francoforte, 1578 (rist. an. Torino, 1964), nn. 4-5, p. 3. Cino rileva che notoriamente
non ¢ illecito disputare sulla fede in privato e che nella glossa si considera comunque punibile I'agire illecita-
mente clam, anche se tale comportamento viene considerato “errore” di minor rilevanza. Dalla valutazione della
non univocita della glossa nello stabilire quale dei due profili fosse piti grave, anche sulla scorta di Dino dal
Mugello, il maestro commentatore costruisce, infine, il suo edificio suddiviso, quanto a effetti, in casi che di per
sé sono illeciti e in attivita non proibite per loro stessa natura.

266 Relativamente alla letteratura giuridica di Diritto Comune, ha ricordato la questione di recente G. ROssI,
Incunaboli della modernita. Scienza giuridica e cultura umanistica in André Tiraqueau (1488-1558), Torino, 2009,
pp. 256.

267 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in L Praetor, § Et generaliter, ff. de vi bonorum raptorum (D. 47.8.2), in
Bartoli a Saxoferrato omnium iuris interpretum antesignant commentaria, t. VI (Super secundam Digesti novi par-
tem commentaria), Venezia, 1602, p. 126r., n. 1.

268 Es. G.L. CATALANO, Aureus Tractatus criminalis amnestiae praesertim, abolitionibus, et indultus materiam,
atque mulctorum casum decisiones in Regni Tribunalibus factas, complectens, Napoli, 1604, cap. XXXV, nn. 116-
117, p. 291, col. I; G. BONIFACL, Liber de furtis in duodecim partes distinctus, § Est, n. 19, p. 40.

269 P, FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, lib. 1, pars 111, qu. XVIII, nn. 69-72, p. 259; G. CLARO,
Sententiarum receptarum liber quintus, S finalis, qu. LX, n. 16, p. 72.
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te di Farinacci, finisce anche nelle schede di pratica universale del toscano Savelli:' i delit-
ti commessi clam “si puniscono pii gravemente quando siano in genere permissorum, per-
ché chi fa da nascosto quello che poteva fare alla scoperta si presume in dolo®; ma quando
sieno in genere di cose proibite di sua natura si punisce pin gravemente chi delingue alla sco-
perta per il scandalo che ne da”?"'. Nel secondo caso indicato, il delitto commesso pubbli-
camente doveva esser ritenuto pit grave di quello realizzato occultamente e in maniera
clandestina (senza cio¢ che la collettivita lo percepisse nel suo realizzarsi, nella sua nega-
tivita?’?), perché, essendo gia di per sé illecito, la sua attuazione clam lo-rendeva grave-
mente illecito. Nel primo caso, invece, era la realizzazione clam che rendeva sanzionabile
un comportamento che altrimenti non lo sarebbe stato. Tale giudizio, tipico dell’ambito
canonistico, era effettuato “propter scandalum*, in ragione degli effetti negativi che I'ille-
cito provocava nella societa. Siamo di fronte ad una sintesi certamente efficace, nella
quale, pero, partendo dalla discussione sulla liceita ‘del disputare pubblicamente sulla
fede, 'elemento dello scandalo viene fatto proprio quale strumento dall’ordinamento civi-
listico per il tramite della elaborazione giurisprudenziale’”’. Le due figure del delitto clanz
commisso e di quello realizzato di notte erano avvicinabili per la presunzione di 7zalum
animus che le reggeva®’*, ma non erano sovrapponibili. I’idea di un comportamento clanz,
che puo realizzarsi anche con I'azione notturna, non si riduce aessa e la sua minor gravita
si spiega se viene letto'come criterio rilevante nell’ambito delle modalita esecutive e non
quale elemento valutativo che assume rilevanza ratione temporis? ; Siamo dunque su due
piani diversi ed & su questa differenza che le due proposte si compongono entro lo stru-
mentario valutativo della gravita.

Sempre sul piano delle modalita esecutive?’¢, dalla “memoria a schede” di Farinacci
esce I'indicazione della maggior gravita del provocare la morte tramite avvelenamento
rispetto al provocarla “cum gladio”®". Pili in generale, egli afferma che deve essere rite-

279 Tn questo caso, gia da qualche tempo il classico esempio era quello del matrimonio clandestino.

271 M. SAVELLI, Pratica Universale, v. delitti, p. 115, n. 8. Anche in M. SAVELLI, Summa diversorum tracta-
tuum, in quibus quamplurimae universi juris selectiores, methodicae, practicae, ac decisivae conclusiones circa judi-
cia, contractus, ultimas voluntates, et delicta, ad Forum saeculare, ecclesiasticum, et conscientiae spectantes,
Venezia, 1707, v. delictum; n. 6, p. 393.

272 “Pyblica delicta sunt graviora quam occulta et clandestinam propter scandalum, ideo gravius puniuntur”: D.
ToOSCHI, Practicarum conclusionum iuris, concl. MLXXVII, p. 389, n. 12. Sul punto G. RosSI, Incunaboli della
modernitd, p. 284.

253 Nelle pagine precedenti abbiamo visto che lo scandalo e il turbamento dell’ordine pubblico, nella Francia
del XVT secolo, fu uno degli strumenti tramite i quali rendere ’eresia un crimine perseguibile anche dai tribu-
nali laici (cfr. sopra p. 96). Del resto, gia Baldo aveva notato come il criterio dell’arbitrium iudicis, in punto di
esercizio della zurisdictio, si legava ai poteri di certe magistrature cittadine (cfr. nt. 882, p. 140).

214.B. CrroLLA, Consilia criminalia, cons. XXXIX, n. 63, p. 101. Per una visione piu articolata: A.
TIRAQUEAU, De poenis legum, ac consuetudinum, statutorumaque temperandis, aut etiam remittendss, et id quibus
quotque est causis, Lione, 1559, causa XLVII, pp. 273-274.

275 M. SBRICCOLI, Nox quia nocet, pp. 264-268.

276 T motivi soggettivi dell’agire criminoso interagivano principalmente come elementi capaci di determina-
re una diminuzione o un aumento di pena. Si tenga conto di adagi frequenti come quelli rinvenibili in A.
CoNCIOLL, Allegationes forenses civiles et criminales, Venezia, 1749, alleg. 87, n. 11, p. 272, col. I (Delinquente ex
causa uxti doloris mitius puniri debet), alleg. LXXXVIL, n. 9, p. 272, col. I (Delinquente ex causa amoris mitius
punire debet); ID., Resolutiones criminales alphabetico ordine dispositae, Nenezia, 1749, res. XI1, v. delictum, p.
123. Su questi profili anche G. Rossi, Incunaboli della modernita, pp. 281-283.

271 P, FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, lib. 1, tit. III, qu. XVIIL, n. 67, p. 260. Da non dimenticare:
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nuto pill grave come atteggiamento illecito quello di chi agisce negativamente celandosi
dietro buone intenzioni e azioni (“sub specie boni”), rispetto a quello di chi agisca “nulla
simulatione et fictione”’8. Ancora, quale atteggiamento illecito, al giurista romano risulta
pit grave il “persuadere quam compellere”. Egli, poi, valuta punibile maggiormente il cri-
mine “proditorie commisso”?’’ e in particolare quello realizzato “per industriam et insi-
dias”*®, Infatti, in punto di qualitates, la “consuetudo delinquend: est considerabilis quali-
tas, et circumstantia” idonea all’aggravamento di un crimine?®! e lo stesso vale “ratione per-
sonae delinquentis et offendentis, quae offensae”*®2.

Niente pitt che esempi rappresentativi, in realta. Ogni ctimine, nella logica di Farinacci,
ha i suoi materiali valutativi ed ¢ nella trattazione specifica dello stesso-che si trovano
ammonticchiati ulteriori e piti precisi elementi. Qui & ancora la volonta esemplificativa,
pitl che quella sistematica a dominare 'edificio®®. A composizioni di tale genere, delle
quali col passare del tempo aumenteranno gli esempi?®, possono essere affiancate anche
le indicazioni di natuta casistica, tratte dal coacervo'di materiali disponibili al giurista di
Diritto Comune e proposte a modo di integrazioni del zextus, che si ritrovano quali anno-
tazioni alle “sentenze ¢ di Claro. In particolare, destano interesse le addizioni di Giovan
Battista Baiardi’®, che annettono alle affermazioni-di- Claro alcune soluzioni pratico-
forensi concernenti quadri di gravita elaborati per recensione dottrinale e riferite alle
modalita esecutive. Intanto, deve esser giudicato grave il crimine che provochi “fractura
ostij, vel capsae”?®. Le stesse considerazioni valgono per I'aspetto che gia conosciamo del
crimine nel quale “populus remanet scandalizatus”?®. Oltre al gia citato ruolo della
“notte”, Baiardi ricorda all’utente che commette un delitto pitt grave chi colpisce con uno
schiaffo, rispetto a chi percuote con un pugno?®, Infine, giudica piti grave il delitto com-

D. TOSCHI, Practicarum conclusionunz iuris, concl. CLXI, p. 527, n. 6 (ferire con “ferro” & pit grave del ferire
“cunr lapide* o “cum baculo®).

278 P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, lib. 1, tit. ITT, qu. XVIII, n.72, p. 261.

279 P. FARINACCI, ivi, nn. 73-79. La cosa era indiscutibile gia da qualche tempo. Solo un esempio: A.
TARTAGNI, Consiliorum seu Responsorum, vol. VII, cons. CXLV, n. 6, p. 107v.

280 P, FariNaccr, lib. 1, tit. 111, qu. XVIII, n. 75, p. 261.

281 P. FARINACCI, ivi, n. 80, p. 262.

282 P, FARINACCI, ivi, n. 81, p. 262.

28 Certamente, lo sforzo di sintesi era tanto piti agevole quanto i criteri si modellavano al tipo di diritto
penale che si veniva formando, che di fronte a pene sempre pitt qualificate dall’arbitrarieta, trovd pilt congenia-
li a se stesso Varbitrium iudicis e le valutazioni circostanziali.

284 Quasi tutte senza grossa originalita. Si vedano ad esempio: J.B. DIAZ DE LUGO, Practica criminalis cano-
nica omnia propemodum, quae a clero committi possunt flagitia, Venezia, 1581, cap. XI, pp. 14v.-15; L. CORRADI,
Praetorium et curiale breviarium studiosis tironibus, consulentibus, iudicibus, lib. I, cap. IX, § II1, p. 404; F. BRUNI,
Tractatus de indicits et tortura, in Volume praeclarissimum ac in primis omnibus iurisperitis pernecessarium ac uti-
lissimum omnium tractatuum criminalium curis |.B. Ziletti, Venezia, 1563, qu. IIL, II, n. 3, p. 296v.; P. CARAVITA,
Commentaria Super ritibus Magnae Curiae Vicariae Regni Neapolis, ritus CIX, n. 3, p. 65v.

285 G.B. BAIARDI, Additiones, et annotationes insignes, ac solemnes ad Iulii Clari librum quintum receptarum
sententiarum sive practicam criminalem plurima quidem ad criminum materiam spectantia, nedum iure communi
tradita, add. Sunt etiam delictorum, nn. 10-17, pp. 1-2.

286 N. BOERIUS, Decisionum supremi Senatus Burdegalens, pats I, Francoforte, 1655, dec. CLXXIIIL, n. 6, p.
310 (“enorme delictum ... quod sit cum effractura ostij, vel scrinei”). Si rammenti anche la precedente dec. CLX-
VIII, n. 10, p. 300, secondo la quale “Pulsatio est iniuria atrox.

287 N. TEDESCHI, in c. at si clerici, X. de iudicits (X. 2.1.7), Commentaria in primae partis in secundum
Decretalium librum, n. 30, p. 14.

288 La giustificazione di tale parametro & singolare e curiosa e si basa sul rilievo che chi schiaffeggia commette
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messo in citta, rispetto a quello commesso fuori dall’ambito cittadino. E un canone que-
sto che abbiamo gia visto fatto proprio da Socini nel caso del consilium lucchese, anch’e-
gli forte dell’autorita di Baldo degli Ubaldi?®®. Gli esempi, come si capira, potrebbero
essere molti di pitt di quelli presentati®®®, A noi interessa, invece, fare un passo avanti e
rilevare che rispetto ai tentativi di Farinacci e di Baiardi, appare gia molto pit strutturato
il quadro offerto daLudovico Maria Sinistrari che, dopo essersi concesso-un elenco det-
tagliato di cause che rendono pitl grave un crimine?”!, chiude la sua esposizione fornendo
all’'utente uno strumento operativo generale di valutazione della gravitd. Secondo
Sinistrari, facendo il punto su una situazione che ormai abbiamo visto acclarata, la gravita
dei crimini deve essere valutata in ragione della sostanza ultima di cui sono composte le
cose (quidditas) e in ragione della gualitates “sive circunistantae ipsius”>°%:Se le circostan-
ze appaiono utili per comparare i delitti tra loro>?, il canone che ci consegna Sinistrari evi-
denzia una graduazione dei livelli di valutazione dellagravita. Al primo posto sta la “gua-
litas substantialis delictiy puta si fuit committendo, an omittendo” . Al secondo, lo “objectum
delicti, puta persona offensa”. A ruota, “modus quo commissum est. Inde causa finalis delic-
t:”. Infine, occorre valutare “/nstrumenta socii, locus, tempus, consuetudo, numeros delin-
quentium, damnum, scandalum datum, et caetera”. La griglia operativa di Sinistrari giunge
al termine di riflessioni sugli elementi circostanziali, che sono collocati in seconda fila nel-
Iattivita condotta dal giudice e dal giurista fout court verso una valutazione complessiva

in pratica due reati. Siccome il percuotersi a schiaffi & tipico dei bambini, allora un adulto che da uno schiaffo per-
cuote (zzzuria personale) e tratta l'altro “pueriliter”. Le considerazioni sono tratte dalle molte che GIOVANNI
ANTONIO DE NIGRIS fa intorno alla maggiore gravita dello schiaffo rispetto al pugno: Commentarii in capitula Regni
neapolitani, Venezia, 1582, in cap. de offensis volentiis et iniuriis illatis religiosis, viduis, pauperibus et ecclesiis, p.
140, n. 13. Anche E. MARC, Decisiones aureae, in Sacro Delphinatus Senatu, pars I, dec. CMIII, n. 13, p. 306, n. 8.

289 Scovata in ‘un luogo estraneo alla materia criminalistica: BALDO DEGLI UBALDI, in /. cum ancillis, C. de
incestis nuptis (C. 5.5.3), in Commentaria in primum, secundum et tertium Codicis libros, summo studio et labore
collatis vetustissimis exemplaribus innumeris prope mendis purgata, hac postrema editione omnia sunt suis locis
appositissime reposita, addito tractatu de pacis et de constituto. Adnotationibus insuper Doctissimoram
Turisconsultorum illustrata, Lione, 1585, ex lectura antiqua, p. 191v., n. 4.

290 Dalla pagina del cinquecentesco P.G. ANCARANO (Famziliarum iuris quaestionunz, pars 11, Venezia, 1569,
qu. LIV, p. 278v., nn. 6-7), ad esempio, ¢ possibile trarre un altro adagio buono per I'uso da parte dei giuristi:
“Magis delinguit qui circa corpora delinqui, quam qui circa vestes”. Nella sostanza, cio avviene perché il corpo e
le ossa sono reputati maggiormente “degni”. E questo anche nel caso di asportazione di ossa di defunti; cosa che
in ragione del criterio appena indicato, viene giudicata pit grave del comportamento di chi rubi le vesti degli
stessi. Di norma veniva, poi, giudicata crimen grave ogni violenza commessa tramite armi [G. BERTACHINI,
Repertorium, pars I, v. delicta, p. 49; A. TARTAGNI, in add. Levia crimina, in Bartoli a Saxoferrato omnium iuris
interpretum antesignani commentaria, t. V1 (Commentaria in secundam Digesti novi partem), in L. levia, ff. de'accu-
sationibus inscriptionibus (D.48.2.6) (p. 146v.)], mentre non si erano avuti dubbi sul fatto che éra comunque
grave il crimine col quale si verificavano “vulnera multiplicata” (BALDO DEGLI UBALDI, Consiliorum sive respon-
sorunz, vol. IV, Venezia, 1575, cons. CCCCII, n. 1, p. 178) e nemmeno sulla opznio Bartoli in forza della quale
erano comunque gravi gli illeciti commessi dal figlio contro il padre per i quali scattasse la diseredazione (que-
stione ricordata gia dalla additio di Alessandro Tartagni a Bartolo citata poco fa). Per la maggior severita con cui
dovevano essere puniti i crimzina momentanea, come I'omicidio, rispetto a quelli perpetrata o successiva, come il
matrimonio proibito e I'eresia, sulla base della diuturnitas che rendeya piti grave il peccato: A. TIRAQUEAU, De
poenis legum, ac consuetudinum, statutorumaque temperandss, qu: XXIX, n. 3, p. 114.

291 1..M. SINISTRARI, De delictis et poenis, tit. I, § 11, nn. 16-30, pp. 9-11.

292 T, M. SINISTRAR], ivi, tit. I, § II, n. 35, p. 11, col. L.

29 Secondo le circostanze, annota Sinistrari, un crimine pud essere pit grave dell’altro e viceversa, o un
delitto meno grave di un altro in partenza, puo diventare piti grave del primo in forza di una circostanza verifi-
catasi nel caso concreto (L.M. SINISTRARL, ivi, n. 35, p. 11, col. I).
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della gravita. Su tali elementi deve prevalere la valutazione delle “qualita sostanziali” e del-
I'oggetto del delitto. E non si fraintenda il riferimento che Sinistrari fa alla necessita di
valutare I'attivita omissiva e commissiva. Nel quadro prossimo agli aspetti penitenziali nel

quale egli si muove, & questione di non difficile percezione la maggiore gravita sostanzia-

le e non accidentale di qualsiasi attivita positiva rispetto a quella negativa®®4,

Sulla rilevanza nell’ambito delle tematiche attinenti alla gravita del comportamento ille-
cito omissivo ¢ forse il caso di soffermarsi per un attimo. Il canone ermeneutico da sfrut-
tare nel settore della gravita degli illeciti era quello della' maggiore gravita di'qualunque
delitto realizzato mediante un’azione positiva: il “delictumn commissum in faciendo” dove-
va esser reputato “mzaius, quam commissum in non faciendo”. Sitratta di un criterio di gra-
vita relativa che i giuristi riconducevano alla g/ ze facto, in [.<si mora, ff- soluto matrimo-
nio (D. 24.3.10)?? e dell’uso del quale la letteratura giuridica ¢ decisamente ricca®”®.

Apprezzabile come rilievo comparativo della gravita, questo modo di realizzazione dei
crimini?®” comincia anche in ambito civilistico ad elévarsi ad elemento essenziale quando
nella pagina di Farinacci viene indicato come “delictorum distinctio”™?® € quando compare
addirittura in capo alle divisioni dei crimini offerte da Anton Matthes come “primza crimi-

2%4 Si tenga conto di quanto reso disponibile da A. TIRAQUEAU, De poenis legum, ac consuetudinum, statuto-
rumque temperandis, causa XLIV, pp. 176-177, n. 23, 1l giurista francese fa risalire la maggior gravita del com-
portamento illecito 7 faciendo a San Tommaso (secunda secundae, qu. LXXIX, art. IV, pp. 1414-1415), nella
pagina del quale trova puntualizzato, tra I’altro, che il peccato ¢ tanto grave quanto dista dalla vittl e c’¢ mag-
gior distanza nel contravvenire con un atto positivo, che nel negare una virtli con un atto negativo, nello spre-
care, per cosi dire, lo stato di “grazia” di cui si poteva “liberarbitrariamente” beneficiare.

295 Per la verita, la glossa si esprime sulla rilevanza giuridica della negligenza e prende avvio con la paradig-
matica puntualizzazione che “No# factum, vocat factun:...”. Si dedica, poi, alle questioni pitl direttamente atti-
nenti al problema delle fonti, non prima, perd, di aver segnalato un luogo parallelo pit chiaro, ma corrispon-
dente a un modo' differente di osservare la rilevanza penale di un comportamento omissivo [/. guz non facit, ff
De diversis regulis iuris antiqui (D. 50.17.121): “Qui non facit quod facere debet, videtur facere adversus ea, quia
non facit: et qui facit quod facere non debet, non videtur facere id quod facere tussus est]. Tutte le questioni citate
sono sapientemente schedate da I. BONACOSSA, Communes doctorum iuris utriusque criminales opiniones usu
receptae, v. delictum, p.49v.

296 A titolo di esempio: BARTOLO DA SASSOFERRATO, in /. licet, § si filiusfamilia, ff. de peculio (D. 15. 1.3),
Bartoli a Saxoferrato-omnium turis interpretun antesignani commentaria, t. 11 (Commentaria in secundam digesti
veteris partem), p. 92v., 0. 1; S. DEGLL ODDI, De restitutione in integrum tractatus |[...] inserits quogue in hac
postrema editione additionibus aliquot ex tomo auctoris manuscriptis desumptis, Heidelberg, 1672, pars II, qu.
LXXX, nn. 1-8, pp. 181-182; nn. 11-12, p. 182; PAOLO DI CASTRO, in |. Quaestiones eorum, C. Ubi de crimine agi
oportet (C. 3.15.1), Commentaria in prima codicis partem, Venezia, 1593, Opera omnia, vol. VII, p. 133r., col. II,
n. 3; ID., in L sz mora, ff de soluto matrimonio (D. 24.3.10), In prima infortiati partem commentaria, Venezia,
1593, Opera Omnia, vol. 1, n. 2, p. 9; F. DECI0O, Consiliorum sive responsorum, t. 1, Venezia, 1575, cons. XXVII,
n. 9, p. 48, col. I; G.V. ONDEDEL, Decisivarum conclusionum sive consultationum iuridicarum, vol. 11, p. VI,
Francoforte, 1601, cons. LVXXI, p. 588, n. 64; T. DECIANI, Responsorumz, vol. I1, Venezia, 1602, resp. XIX, n. 5,
p-71v;; G. MASCARDL, Conclusiones omnium probationum quae in utroque foro quotidie versantur [...] magis
receptis Doctorum opinionibus ubique hoc asterisco notatis, Torino, 1624, vol. I, concl. DCLX, n. 18, p. 388; J.
DEL CASTILLO SOTOMAYOR (1563-1640), Quotidianarum controversiarum juris tomus primus [...] nova editio,
Lione, 1727, lib. I, cap. XXI, nn. 15-16, p. 100; G.B. ZILETTI (a cura di), Consiliorum seu Responsorun: ad cau-
sas criminales recens editorum, Venezia, 1566, vol. I, cons. CXXVIL(G. Ronchegalli Cioldi), n. 4, p. 144; F. V1viO,
Decisiones Regni Neapoletani, decis. CCC, nn. 1 e 3, p. 411; D. TOSCHI, Practicarum conclusionum iuris, vol. 11,
concl. CLXXVII, p. 545-546;, col. T; P. CAVALLO, Resolutionum criminalium, casus 51, n. 5, p. 60; J.L. BANNIZA,
Delineatio juris criminalis,’S CVIL, pp. 47-48; A. MATTHES, De criminibus, prolegomena, cap. IV, n. 1, pp. 56-57;
G. ZU¥F, Institutiones criminales, lib. 11, tit. I, p. 36, § cuncta.

297 G.B. MOSCATELLO, Praxis criminalis, § Si quis imperatori maledixerint, etc..., p. 581, n. 3.

298 P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, pars I, Lib. 1, tit. III, qu. XVIIL, nn. 22-23.
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num divisio”®®. Matthes, in particolare, entro un quadro di maggior cospicuita dei delitti
“contratti” in committendo, ha'modo di indicarne alcuni presenti direttamente nelle /eges
ed altri “aggiunti” dalle speculazioni dei giuristi*®. L’approccio praticato gli impone, perd,
anche una valutazione di rispondenza del reato realizzabile mediante omissione all’idea e
alla essenza dell’illecito penale che egli aveva proposto poche pagine prima nei prolegomze-
na. Al di la della verifica positiva di tale rispondenza che Matthes documenta, ci pare que-
sta la prova dei problemi ai quali si andava incontro nel processo di edificazione dell’ordi-
ne penalistico e di come, in specifico, pur evitando le suggestioni naturalistiche provenien-
ti dalla glossa (“non facto, vocat facto”), la valutazione del reato realizzato per mezzo di
un’omissione comincia ad assumere la forma di un problema. Negli ordinamenti contem-
poranei, nei quali I’omissione insiste sul piano del rapporto causale tra fattoe evento e viene
ritenuta penalmente rilevante sulla base di una norma specifica o generale che la configu-
%!, & improponibile giudicare della gravita di un illecito sulla base delle modalita realiz-
zative omissive o commissive. Il taglio offerto da Sinistrari, invece, consente di capire come
un elemento del genere, per un diritto penale che attingeva.quanto a cardini di riferimen-
to e strumenti tecnici anche al diritto canonico, potesse assumere una certa rilevanza.

5. La gravitas dei comportament: illeciti nella letteratura canonistica
e penitenziale

5a. Crimen enorme

Lasciando per un attimo I’ambito civilistico, si deve notare che recentissimi studi hanno
dimostrato, in particolare analizzando le fonti non giuridiche e quelle normative, come
I’ambito canonistico sia qualificato in ordine alla gravita dei comportamenti illeciti dall’u-
so di'una terminologia (almeno in patte e almeno in partenza) differente’??. Si parla, infat-
ti, correntemente di enormitas e di crimen enorme. Tali ricerche, forse troppo confinate
entro il tema dell’'uso del vocabolo nei vari testi, sono riuscite comunque ad attestare che
la nozione di enormitas in luogo di quella pit tipicamente civilistica di atrocitas/gravitas
venne progressivamente elaborata in ambito ecclesiastico a partire dagli anni trenta del
XI1I secolo, per poi associarsi al lingaggio dei poteri secolati che trattavano solamente di
gravitas e di atrocitas®®. Da quel che si puo vedere dai testi dei giuristi d’etd medievale e
moderna, sembrerebbe di capire, pero, che, almeno in un secondo momento, sia avvenuto

299 A. MATTHES, De criminibus, Prolegomena, cap. IV, n. 1, pp. 56-57, vol. I.

300 Attivita gia presente in G. CLARO, Receptarum sententiarum liber quintus, § primus, n. 11, p. 2. Una visio-
ne pill articolata del problema, tendente ad evidenziare anche casi nei quali funzionava I’effetto inverso della
maggiore punibilita del crimine realizzato i omzittendo, & consultabile in A. TIRAQUEAU, De poenis legum, ac con-
suetudinum, statutorumque temperandis, qu. XLIV, p. 171, nn. 1-6.

301 Per tutti: F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte Generale, Padova, 1990, pp. 135-140.

302 T THERY, “Atrocitas/Enormitas”. Per una storia della categoria “crimen enorme” nel Basso Medioevo (XII-
XV sec.), in Quaderni Storici, 131, n. 2.(2009), pp. 329-375.

303 1] Théry (pp. 330-336) s’interroga con competenza su quale spazio potesse occupare I'enormitas nella
costituzione e nel funzionamento di un ordine criminale specifico basato su una determinata forma di eccezio-
nalitd procedurale e su un tipo di normativa giuridica che derivava per certi aspetti dall’ordine penitenziale (con
I'esempio di Pisa: pp. 355-356), dilungandosi nell’analisi delle fonti romanistiche (pp. 330-336) e di quelle docu-
mentarie del mondo ecclesiastico (pp. 336-375).
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il contrario di quanto rilevato dal Théry, cioé che a livello lessicale i termini civilistici
abbiano finito per prevalere o, al massimo, per far giungere la questione a una sinonimia
di fondo, cosa quest’ultima confermata nel quadro delle catégorie della gravita offerto da
Farinacci®™, col quale abbiamo aperto il presente capitolo. La ricorrenza di questa termi-
nologia specifica, comunque, stando alle testimonianze di alcuni giuristi, non ando, asso-
ciata a una soddisfacente definizione concettuale delle categotie. Francesco Zabarella, ad
esempio, lamentava che di norma si qualificavano i singoli reati nell’'una o nell’altra manie-
ra, indicando gli effetti che facevano scattare, ma non si dava mai una regola d’inquadra-
mento. Dettare una regola del genere, del resto, concludeva Zabarella, non ‘era neanche
agevole, giacché questi elementi non avevano “specificam naturam a-iure determina-
tam™%, Sicché, restava ancora utile la pratica di indicare la qualifica di volta in volta,
scendendo magari (una volta accettata la validita di un criterio ancorato alla sanzione irro-
gata o comminata) dalla sanzione alla qualificazione categoriale.

In ogni-modo, la griglia nella quale si presenta organizzata la categoria gravita in dirit-
to canonico ci appare strutturata in tre livelli, rappresentati-dal crimen enorme, da quello
mediocre e da quello minimo o lieve???, T settori sui quali incideva il tema della exzormitas
possono, invece, essere individuati, oltre che in quello dell’attribuzione delle conseguen-
ze sanzionatorie; anche in quello degli effetti che la commissione di una delle tipologie di
illecito aveva intorno alla acquisizione e alla perdita dei vari szazus clericali o beneficiali,
in quello delle problematiche attinenti ai casi risetvati vescovili??’ e alla facolta di dispor-
re la dispensa®®® e, infine, in quelli inerenti alla possibilita di celebrare’®”. Sono, tuttavia,
i primi due profili che s’impongono principalmente all’attenzione dei giuristi. Enrico da
Susa, trattando significativamente la questione nel titolo de temporibus ordinationibus et
qualitate ordinandorum, ci permette di dare uno sguardo d’insieme al secondo profilo
indicato. Nel suo edificio, in particolare, si compongono gravita e natura occulta dell’ille-
cito rivelato in confessione’'®, Nel caso di un crimzen enorme, tale composizione, che

304 Cfr. sopra, p. 106.

305 F. ZABARELLA, in ¢ quaesitum, X. De temporibus ordinationum: (X. 1. 11.,17), In librum prinum
Decretalium, Lione, 1558, p. 194r., n. 2. Identiche perplessita sulla categoria manifesta qualche decennio dopo
GIOVANNI D’ANAGNI [T 14571, in c..ex tenore tuarum literarum, X. de temporibus ordinationibus et qualitate ordi-
nandorum (X. 1.11.14), Super primo Decretalium, Lione, 1553, p. 43, n. 1.

306 Cfr. ANTONIO DA BUDRIO, in ¢. ex tenore literarum tuarum, X. de temporibus ordinationibus et qualitate
ordinandorum (X. 1.11.14), Super I parte I Decretalium librum, t. 1, Venezia, 1578, p. 171r., nn. 5-7. Per alcuni
esempi, ci si pud rifare al “dizionario” di Alberico da Rosciate, che frai 7zinima fa figurare il cimento nella cac-
cia da parte di un chierico per svago, I'ubriachezza, i giochi proibiti, il mangiare carni il cui consumo ¢ proibi-
to, “et similia”, mentre entro 1 mediocria inserisce la fornicatio, il furto, la fraus e il dolus (ricavati da alcuni luo-
ghi del Decretum): Dictionarium iuris tam civilis quam canonici, v. crimen, pp. 152-153.

307 E. BRAMBILLA, Alle origini del Sant’Uffizio, pp. 112-118.

308 SINIBALDO FIESCHI (INNOCENZO 1V), in ¢. cum non ab nomine, X. de iudiciis (X. 2.1.10), In quinque
Decretalium libros nec non in Decretales per eundem Innocentium editas, quae modo sunt in sexto Decretalium
librum insertae, Nlenezia, 1570, p. 117, n. 10 (“mzinora dicimus omnia, in quibus non est [...] prohibita dispensa-
ti0”); ANTONIO DA BUDRIO, in c. ex tenore literarum tuarum, versic. si dispensationem, n. 9, p. 172, col. I, in princ.

309 ENRICO DA SUSA, Summa domini Henrici Cardinalsi Hostiensis iuris utriusque doctoris clarissimi, Venezia,
1537, lib. 1, de temporibus ordinationibus et qualitate ordinandorum, n. 14, p. 29v.

310 Come & noto ai piu, la Chiesa in questi casi preservava in generale gli eventi occulta: non si pronuncia-
va, tutelando la superiore dignita della dimensione spirituale rispetto a quella terrena [J. CHIFFOLEAU, La
Chiesa, il segreto e l'obbedienza. La costruzione del soggetto politico nel Medioevo, Bologna, 2010 (trad. it. M.
Vallerani), pp. 12-21].
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rimarra costante per tutta I’eta medievale e moderna, consentiva di configurare la neces-
sita di impedire che un chierico ottenesse una carica o di un beneficio o di impedire la sua
ordinazione anche dopo la sottoposizione a penitenza, senza tener conto della natura
occulta o manifesta dell’illecito penale. Di fronte ad un crimen mediocre, invece, solo la
natura manifesta dello stesso, al contrario di quella occulta, faceva scaturire gli effetti
impeditivi appena visti’'L. Si palesava, cosi, il funzionamento di una eccezione®'? (i crinzi-
na enormia, dunque, erano anche excepta) rispetto al noto principio formulato da
Giovanni Teutonico “ecclesia de occultis non iudicat”". Tn' generale, per permettere il
riscatto, ma soprattutto per evitare lo scandalo conseguente all’evidenza del crimine/pec-
cato’'4, non'si doveva andare oltre la penitenza privata. Ma nel caso di un crimine enor-
me, il confessore non doveva ritenere semplicemente rimessa a Dio la totalita delle conse-
guenze, anzi era suo compito far scattare gli interventi inibitori anche dopo la peniten-
za>?®, Tornando all’Ostiense®'¢, & solo il delitto lieve, infine, che non ha nessuna capacita
impeditiva dell’acquisizione o della conservazione dei gradi ecclesiastici-in ragione della
sua natura occulta o manifesta’"’.

Quando, poi, il maestro decretalista passa a chiedersi quali siano questi delitti, il suo
percorso si presenta formato per aggiunte e riflessioni alla ricerca della enormitas®'®. Fra i
crimina enormia annovera con motivazioni di difficile discutibilita, 'omicidio®!?, Ueresia®2°

311 ENRICO DA SUSA, Summa, lib. 1, de temporibus ordinationibus et qualitate ordinandorum, p. 29v., col. 1, n. 8.

312°7, CHIFFOLEAU, La Chiesa, pp. 63-68; 110-117.

213 Sul quale, si veda S. KUTTNER, “Ecclesia de occultis non tudicat”, in Acta Congressus luridici Internationalis
VII saeculo a Decretalibus Gregorii IX et XIV a Codice lustiniano Promulgatis, Romae 12-17 Novembris 1934,
Roma, 1936, vol. I11, pp. 227-246; S. VECCHIO, Segreti e bugie. I peccata occulta, in Micrologus, XIX (2006), pp.
361-405. Non ho potuto consultare P. VON M00S, “Occulta cordis”. Contrdle de soi et confession au Moyen Age,
in Mediévales, 29 (1995-1996), pp. 131-140; 117-137.

314 T CHIFFOLEAU, La Chiesa, p. 31: “E la visibilita della colpa che crea lo scandalo®. Abbiamo gia visto, infat-
ti, che 'Ostiense in altro luogo, ha occasione di rammentare che fra i crimina enormia doveva comunque essere
annoverato, recuperando la questione dal Decretunz, quel crimine “ex quo plurimi scandalizentur; sive universam
commovet civitate”: ENRICO DA SUSA, in c¢. proposuit X. de appellationibus, recusationibus et relationibus (X. 2.
28.24), In secundum Decretalium librum commentaria, Venezia, 1581, p. 177, n. 4.

315 La questione si trova esposta con chiarezza anche in ALBERICO DA ROSCIATE, Dictionarium iuris tam civi-
lis quam canonici; pp. 152-153.

316 ENRICO DA SUSA, Sumzma, lib. 1, de temporibus ordinationibus et qualitate ordinandorum, n. 8, p. 29v.

317 ENRICO DA SUSA, Summa, ivi, n. 9, p. 29v. Ledificio dell’Ostiense rimarra immutato nel tempo. Conformi
si mostrano F. SANDEI [in c. at sz clerici, X. de iudiciis (X. 2.1.7), In quinque libros Decretalium commentaria eru-
ditissima, Venezia, 1539, n. 12, p. 34 (indica la depositio per il crimen grave e la detrusio in monastero per quel-
lo graviore e per quello gravissimo)], F. ZABARELLA [in ¢. quaesitum, X. De temporibus ordinationum (X. 1. 11.
17), In librum primum Decretalium, Lione, 1558, p. 194r., n. 2], L.M. SINISTRARI (De incorreggibilium expulsio-
neab ordinibus regolaribus tractatus absolutissimus in tres partes divisus, in Opera omnia par secunda, qu. V, n. 46,
p. 15) e il pit tardo E. DAOYZ (Juris pontifici summa, p. 210 col. II).

318 ENRICO DA SUSA, Summa, lib. 1, de temporibus ordinationibus et qualitate ordinandorum, p. 29v., n. 9.

319 ENRICO DA SUSA, Sumima, ivi, n. 10, p. 29v.: “... huius inhibitionem inducit horror sanguinis”.

320 ENRICO DA SUSA, Summa, ivi, n. 11, p. 29v. Il motivo & individuato in una formula che avra consistente
fortuna: nell’eresia “post vulnus sanatum cicatrix remanet”. Sull’eresia secondo i giuristi medievali, oltre ai molti
studi di RUGGERO MACERATINI [tra i quali La glossa ordinaria al Decreto di Graziano e la glossa di Accursio al
Codice di Giustiniano: ‘una ricerca sullo status giuridico degli eretici, Trento, 2003 (Quaderni del Dipartimento di
scienze giuridiche, 391, anche O. HAGENEDER, I/ concetto di eresia nei giuristi dei secoli XII e XIII, ora in I/ sole
e la luna. Papato, impero e regni nella teoria e nella prassi dei secoli XII e XIII, a cura di M.P. ALBERZONI (trad.
it. G. INGEGNERI), Milano, 2000, pp. 68-130.
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e la simonia che verte sull’ordinazione®?!. Inoltre, rileva che da differenti punti‘di vista,
possono essere detti enormia’la simonia commessa relativamente ad un beneficio®? e il
comportamento:di ‘colui che, pur scomunicato, con “disprezzo del potere delle chiavi”
(“in contemptum clavium”) avesse celebrato ugualmente una funzione religiosa. Infine,
puod essere reputato crimen enorme quello che di per sé provoca leffetto dell’infamia civi-
1% e quel crimine relativamente al quale “iizfamia descendens ex delicto per sententiam
declaratur”.

Anche per il “crimen mediocre”, il Cardinal Ostiense fornisce degli esempi: “vocetur
mediocre®®* [...] periurium, adulterium, falsum testimonium, fornicatio, fraus, sacrilegium,
Sfurtum et cetera mortalia®®®. 1 ctimini lievi o minori sono, invece, individuati alla stregua
di un canone di scarsa rilevanza®?°: “leve vero est minutum sive veniale...”; al quale segue,
tra gli altri, 'esempio®?” del “facere strepitum in synodo™?s.

Come nel caso dell’Ostiense, la linea di tendenza generale relativa all’insistenza della
enormitas sulla acquisizione dei benefici e sulla perdita degli avanzamenti di carriera dei
quali si era beneficiato dopo la commissione del crimine, non viene disattesa da Antonio
da Budrio®?, il quale, tuttavia, in un passo del commento al primo libro delle decretales,
tratta anche dell’altro profilo di incidenza dell’enormitas del quale abbiamo detto. In par-
tenza, infatti; il canonista emiliano individua nei delicta enormia quelli “depositione, aut
degradatione digna”*°;qualifica 1 crimina mediocra come tutti i restanti “mzortalia”®! e fa
rispondetre i mzinima (in maniera identica all’Ostiense) alla qualifica di levia et venialia®*?.
Pure Antonio da Budrio, pero, avverte 'esigenza di approfondire le questioni attinenti ai
legami tra il crimine/peccato ¢ la sua natura occulta o manifesta. E cosi che, in avvio di
un’ampia trattazione dove varie volte torna sui suoi passi, rileva che vi sono crimini “guae
sua natura suspendunt ab executione” , mentre altri causano la suspensio “propter accidens”.
I primi sono configurati in tale modo 4 7ure, i secondi, pur non essendo per loro natura
capaci di determinare la suspeusio, “propter notorietatem delicti, et scandalum quod gene-
raretur -in populo”, ‘consentono l'applicazione di questa sanzione “ex aequitate”>>?.

321 ENRICO DA SUSA, Sumzma, lib. 1, de temporibus ordinationibus et qualitate ordinandorum, n. 11, p. 29v.:
“ratio est vitium et infectio ordinis”.

322 ENRICO DA SUSA, Sumima, ivi, n. 12.

325 ENRICO DA SUSA, Sumima, ivi, n. 13. Testimonianze successive in A. SPERELLI, Decisiones fori ecclesiastici,
cap. XXXIX, § 2, n. 76, p. 381.

324 ENRICO DA SUSA, Summa, ivi, n. 14, p. 29v.

325 ENRICO DA SUSA, Summa, ivi, n. 14, cpv. quod autem.

326 ENRICO DA SUSA, Sumima, ivi, n. 14, cpv. leve.

321 ENRICO DA SUSA, Summa, ivi, n. 14, cpv. item inter.

328 ENRICO DA SUSA, Summa, ivi, n. 14, cpv. item facere.

329 ANTONIO DA BUDRIO, in c. ex tenore literarum tuarum, X. de temporibus ordinationibus et qualitate ords-
nandorum (X. 1.11.14), Super I parte I Decretalium librum, an. 5-32, pp. 171-173. Vedilo anche in ID., in c. per
inquisitionem, X. De electione et electi potestate (X. 1.6.26), Super prima primi Decretalium commentari, t. 1,
Venezia, 1578, cap. XXVI, n. 25, p. 120, col. L.

330 ANTONIO DA BUDRIO, c. ex tenore literarum tuarum, n. 10, p. 172, col. 1.

331 ANTONIO DA BUDRIO; ivi, n. 6, p. 171r.

332 ANTONIO DA BUDRIO, ivi, n. 7. I minuta peccata sono individuati rimandando direttamente al Decretun:.

33 Riferimenti in G. BRUGNOTTO, L'aequitas canonica. Studio e analisi del concetto negli scritti di Enrico da
Susa Cardinal Ostiense, Roma, 1999 (Tesi Gregoriana, serie di diritto canonico, 40), pp. 53-252; P. GROSSI,
Aequitas canonica, in QF, 27 (1998), pp. 379-396.
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Componendo, infine, queste note nell’edificio abbozzato in precedenza, Antonio da
Budrio conclude precisando che i crimini che consentono per loro natura gli effetti ai
quali si & accenato ‘sopra sono solamente i crimina enormia (per i quali “ipso iure impo-
nenda lest] suspensio), mentre i secondi sono rappresentati da tutti quei delitti qualifica-
bili come “gravia, et etiam mediocria®*. Tl discorso del giurista emiliano continua poi
approfondendendo le questioni sopra accennate’® e, come succede sempre, limando i
quadri interpretativi di partenza. Gia al passo successivo, ad esempio, Antonio da Budrio
tratta di quei “delicta enormia, quae non voco degradatione, aut suspensione digna”>3°. A
noi interessava, solo, fornire un quadro sintetico, capace di evidenziare le‘modalita di
approccio al problema della gravita, non evitando di sottolineare che anche in questo
campo il coordinamento delle fonti entro un edificio sanzionatorio saldo non si manife-
stava del tutto agevole.

Alcune questioni alle quali abbiamo accennato sopta appaiono al lettore con maggiore
linearita in certe somme penitenziali d’eta medievale @ moderna. Esse sono dotate di mag-
gior ordine per via dell’incedere alfabetico di tali testi e del conseguente compendio che
viene fatto sotto i lemmi crémen e enormitas dei risultati delle riflessioni dei decretalisti®®’.
Della loro organizzazione interna avremo modo di trattare nel prossimo capitolo. Qui inte-
ressa, invece; I'atteggiamento di alcune di queste opere nei confronti-del crimen enorme.
Gia qualche accenno ¢ possibile coglierlo nella Su#2ma di Raymond de Penafort?*8. Dentro
di essa, dopo aver sancito che per certuni comportamenti (es. adulterio, periurium, forni-
catio e omicidio volontario) deve essere irrogata una penitenza settennale®®’, si introduce il

334 ANTONIO DA BUDRIO, c. ex tenore literarum tuarum, n. 9, versic. nec credo, p. 172, col. 1. Sull’elenco dei
delitti mostra, perd, anche alcune perplessita. Su tutti questi profili, in adesione a Antonio da Budrio, si veda
anche GIOVANNI D’ANAGNI, in c. ex tenore tuarum literarum, n. 2, p. 43.

335 ANTONIO DA BUDRIO, ivi, nn. 10-36, p. 172r.

336 ANTONIO DA BUDRIO, ivi, n. 10, p. 172t., col. L.

337 E noto che dalla fine del XIT secolo si segnala, sulla spinta delle riflessioni degli ordini mendicanti e poi
della prescrizione della confessione annuale fatta dal Concilio Lateranense IV, I'incremento e lo sviluppo del
genere letterario delle summe per confessori. Si tratta di collezioni di regole e norme giuridiche disponibili per
Pamministrazione del sacramento penitenziale, che si distinguono dalla precedente letteratura penitenziale per
il fatto di non contenere solo cataloghi di peccati, ma di rappresentare veri e propri trattati canonici o canonico-
morali. Le ricerche di Paolo Grossi su questo “diritto penitenziale” [P. GROSSI, Somme penitenziali, diritto cano-
nico, diritto comune, in Annali della Facolta Giuridica. Universita di Macerata, n.s., vol. 1 (1966), pp. 94-134], fatte
proprie anche da M. TURRINI, La coscienza e le leggi. Morale e diritto nei testi per la confessione della prima eta
moderna, Bologna, 1991, pp. 245-311 (che ha parlato a tal proposito di “giurisprudenza spirituale”) hanno' con-
tribuito a suo tempo a sdoganare nel campo di indagine dei giuristi questo genere letterario teologico-giuridico
che marca, sia pure con differenti risultati quanto a rango scientifico e a pertinenza giuridica, tutta la stagione
che va dalla fine del XII secolo alla fine del XVI. Ulteriori elementi sono consultabili in P. ERDO, Storia della
scienza del diritto canonico: una introduzione, Roma, 1999, pp. 73-75; P. PRODI, Una storia della giustizia, pp. 87-
92; E. BRAMBILLA, Alle origini del Sant’uffizio, pp. 118-121 e 236; J. DELEMEAU, I/ peccato e la paura. L'idea di
colpa in Occidente dal XIII al XVIII secolo, Bologna, 1987, pp. 363-382.

338 La Summa di Pefiafort fu composta tra il 1222 e il 1229, ma fu edita a stampa per la prima volta a Roma
solo nel 1603 con gli apparati d’aggiornamento di Jean de Fribourg: cfr. R. RUSCONI, L'ordine dei peccati. La con-
fessione tra Medioevo ed eta moderna, Bologna, 2002, pp. 91-93, 143-144 (con cospicui rimandi bibliografici). La
Summa di San Raimondo ha avuto anche un’edizione critica moderna, per motivi pratici abbiamo consultato,
perd, Ueditio princeps: Summa Sancti Raymondi de Peniafort Barcinonensis ord praedicatorum de poenitentia, et
matrimonio cum glossis ioannis de Friburgo, Roma, sumptibus loannis Tallini bibliopolae, 1603.

339 Summa Sancti Raymondi de Peniafort, lib. 11, § 41, p. 473.
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ruolo della enormitas del crimine e del peccato: “propter peccantis dignitatem vel criminum
enormitatem imponitur maior poenitentia”>*. La qualita del peccatore, ma anche I’enor-
mita del crimine contribuiscono all’aggravamento della penitenza. C’¢ insomma il princi-
pio che precede le conseguenze penitenziali e canonistiche, che consente di andare al di la
del “tariffario” e giustifica anche la comparazione tra comportamenti illeciti**! e I'indica-
zione di alcune tipiche enormitates’*. Sono, pero, alcune delle somme successive’®, che si
sviluppano in parallelo e in sintonia con la letteratura canonistica dei commentari allo zus
decretalium?®** e che come detto sono strutturate secondo tn ordine alfabetico®® (con una
quasi totale fissita della griglia di voci di riferimento) che meritano un cenno in pit.
Avevamo detto del ruolo della natura occulta o manifesta dei crimini. La summa di
Bartolomeo da San Concordio (composta intorno al 1338)*4; alla voce er#77z¢x individua
tra i crimina enormia eresia, omicidio yolontario, simonia in ordine e beneficio e riporta la
regola secondo la quale devono essere qualificati ezormia quei crimini che anche dopo la
sottoposizione alla penitenza, al di 1a della loro natura occulta o manifesta, impediscono
la promozione e fanno decadere dal beneficio o dall’'ordine il promosso®#. 1l fulcro di

tutta la differenziazione sta nell'irriducibilita delle complessive conseguenze del pecca-

to/crimine alla mera penitenza®#®: sono crimina enormia “illa gue ad norma paenitentiae

plene reduci non possunt”™*.

Pressoché identici contenuti ci presentano anche altre Sumzme, che in alcuni casi detta-

gliano pure le differenti suddivisioni escogitate dalla civilistica e dalla canonistica®*°.

340 Summa Sancti Raymondi de Peniafort, ivi, § 42, p. 474.

341 Summa Sancti Raymondi de Peniafort, ivi, §:43, p. 475, col. IL.

342 Summa Sancti Raymondi de Peniafort, ivi, § 43, p. 476, co. I “item poenitentia eius, qui violant ecclesiam,
crisma, et calicem sacrum pollutis manibus accipit et similia sacrilegia enormia committit”.

43 Nessuna indicazione utile & contenuta in testi piti tardi tra i quali (cito dalle edizioni consultate): B. DE
MEDINA, Breve instruzione de’ confessori, come si debbe amministrare il sacramento della penitentia divisa in due
libri [...] nuovamente tradotta dalla lingua spagnola nell’italiana con due tavole copiosissime e utilissime, Nenezia,
1660; M. SA, Aphorismi confessariorum ex variis doctorum sententiis collecti, Colonia, 1660; L. DE'GRANADA,
Guida ovvero scorta'de’ peccatori del reverendo padre [...] aggiuntovi il trattato della confessione e comunione del
medesimo autore edizione vercellese riscontrata con 'originale spagnuolo e purgata da moltisismi errori, Vercelli,
1778; JuAN POLANCO, Breve directorium ad confessarii ac confitentis munus recte obeundum, Parigi, 1589;
PACIFICO DA NOVARA, Summa confessionis intitulata pacifica conscientia, Venezia, 1581; T. V10, Summula
Caietani. Summula de peccatis, Salamanca, 1551.

344 P. GROSSI, Somme penitenziali, pp. 109-121. Grossi precisa che nella concezione del sommista i due fori,
quello contenzioso e quello della coscienza, non si contrappongono.

3% Cio avviene a partire dalla Sumzma de iure canonico del francescano Monaldo da Capodistria (azte 1274)
e da quella di Bartolomeo'da San Concordio: R. RUSCONI, L'ordine dei peccati, pp. 148-149; M. TURRINI, La
coscienza e le leggs, p. 153, nt. 22.

346, BARTOLOMEO DA SAN CONCORDIO (1262-1347), Summa pisana edita per reverendum patrem fratrem
Bartolomeus de Pisis almi ordinis praedicatorum, Nenezia, 1481, v. enormi quae sunt, § enormis iniuria, fasc. n,
ca. 2r.

347 Anche Bartolomeo ricorda, pero, che nelle fonti si potevano rinvenire casi di crimina enormia e occulta
che non producevano tale effetto impeditivo.

348 BARTOLOMEO DA SAN CONCORDO; Surnima pisana, v. enormi quae sunt, § enormis iniuria, fasc. n, ca. 2r.

34 Bartolomeo, poi, in chiusura, pone all’attenzione dell’utente altri tre aspetti dell’enormzitas, presenti gia
tra le righe dei canonisti: incidere sulla possibilita di dispensare, il manifestarsi in quei casi che inducono infa-
mia civile e ’entrare in campo nel caso nel quale I'illecito comporta effusione di sangue o mutilazione di parti
del corpo.

350 S, PIERATE (1456/57-1523), Summae Sylvestrinae quae summa summarum merito nuncupatur pars prima
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Compendi della sapienza maturata a partire dall’Ostiense e da Goffredo da Trani'si tro-
vano, cosi, nella Summa Sylvestrina®®' e nella parimenti nota Summa Tabiena del
Cagnazzo®”?. Identiche indicazioni, poi, si traggono dalla Summa Armilla®>® del Fumi e
dalla Sumema Angelica®®*. Si tratta, in definitiva, di quadri capaci di compendiare i risulta-
ti della canonistica su questi profili e qualificati da quella sintiticita (che non rinuncia,
peraltro, alla citazione d’autorita) e fruibilita che i grossi tomi dello ius decretalium non
potevano per loro natura garantire.

Se'ci sono, semmai, dei profili che acquisiscono maggior evidenza sono quello relativo
alla irregolarita che qualifica I'enorzitas®>, alla “enormis iniuria™® e quello concernente
alla valutazione degli effetti circostanziali'e della acquisizione di-maggior forza del potere
di valutazione ad arbitrio. Alcuni cenni per capirsi. Bartolomeo da San Concordio con-
clude la sua esposizione**” richiamando il gia menzionato c. cum illorurm ¢ indicando che
quest’ultimo consente di'qualificare enorme un crimine “ex arbitrio boni viri et czrcum-
stantifs locorum, temporum, et personarun:”>8. Anche nella Sumzma sylvestrina si conclude

(con additiones concernenti il Concilio di Trento e al catechismo di Pio V di P. Vendrameno), Venezia, 1581, pars
I v. crimen, n. 4, p. 167 (publicalprivata e excepta/non excepta); A. DA CHIVASSO, Sumima angelica reverend patris
Angeli de clavasio secudum primum exemplar ipsius hac editione castigata, Lione, 1534, v. crimen, nn. 6-7 (publi-
ca/privata e capitalia/non capitalia).

351 S, PIERATE, Summae Sylvestrinae, ivi, n. 3, p. 167, oltre al sintetico quadro di riferimento composto sulla
base dell’Ostiense, di Raimond de Penafort e Antonio da Budrtio (per i crimzina mediocria), precisa che Goffredo
da Trani, all’omicidio volontario e alla simonia in ordine e beneficio aggiunge anche I'eresia. Tratta, poi, dei cri-
mina mediocria annoverandovi adulterio, furto, sacrilegio, spergiuro, fraus con dolo, incestus, sodomia, fornica-
tione notoria cum incorreggibilitate post monitionem. Tra i ninora, invece, annovera i giochi illeciti perché quali-
ficati dall’alea, “venatio in clericus, acbrietas, facere strepitu in synodo”.

352 G. CAGNAZZO (t 1520), Summa Tabienae quae summa summardm merito appellatur pars prima, Venezia,
1569, v. De crimine, p. 406 (pone 'impianto generale e rinvia alla v, dispensatio per gli effetti delle varie conse-
guenze sanzionatorie). Si veda anche v. De delicto, p. 429. Su di lui: L. SINISI, Un sommista ligure del primo
Cinquecento: prime note su Giovanni Cagnazzo e la sua Summa Tabiena, in Atti della societa ligure di storia patria,
n.s, XLVII (2007), pp. 91-113.

353 BARTOLOMEO FUMI (1555), Aurea Armilla nuncupata, casus omnes ad animarunz curam attinentes, brevi-
ter complectens, Venezia, 1587 [edizione aggiornata ai canoni tridentinil, De enormitate, p. 399. In questo caso,
oltre alle indicazioni note; I’autore calca I’attenzione su certi profili specifici e, in particolare, su quei crimini che
anche dopo la penitenza fanno scaturire il marchio di infamia.

34 A. DA CHIVASSO (1411-1495), Sumima angelica, v. crimen, fo. LXXXIX. Si affronta, anche se in maniera
meno organica delle Summe successive il problema della enormitas, chiarendo quali sono i crimina suspensione
digna, quae depositione, quae degradatione (nn. 1-5); v. enormis, fo. CCCLXL. Sull’autore della Summa angelica,
si veda S. PEZZELLA, DBI, vol. XX, pp. 136-138.

35 Summae Sylvestrinae, ivi, n. 3, p. 167 (deve esser ritenuto enorme “generaliter” ogni crimine “/nducente
irregularitatem’); BARTOLOMEO FUMI, Aurea Armilla, v. de enormitate, p. 399. Frai canonisti, nella lunga tratta-
zione del c. ex tenore, focalizza I'attenzione sull’argomento ANTONIO DA BUDRIO (in c. ex tenore tuarum littera-
rum, n. 20, p. 172r.). Sull’irregolarita, si veda il quadro riepilogativo di GIULIANO MARCHETTO, “Primus fuit
Lamech”. La bigamia tra irregolarita e delitto nella dottrina del diritto comune, in Trasgressioni. Seduzione, concu-
binato, adulterio, bigamia (XVI-XVIII secolo), pp. 50-54.

356 Non ho potuto consultare: M.G. DI RENZO VILLATA, L7niuria entre religion morale et droit dans les som-
mes de casuistique italiennes du XIVe-XVle siécle. Quelques remarques, in L'offense. Du “torrent de boue” a ['of-
fense au chef de UEtat, textes réunis par JACQUELINE HOAREAU-DODINEAU et GUILLAUME METAIRIE, Limoges,
2010, pp. 201-223.

357 BARTOLOMEO DA SAN CONCORDO, Susmma pisana, v. enormi quae sunt, § enormis iniuria, fasc. n, ca. 2.

358 Correntemente, quando si affrontano tali temi, nelle varie somme si rimanda a Inst. 4.4.9 (de iniuriis,
§ atrox).
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tutto il discorso con la prospettazione di una piti matura gravita “ex persona, ex loco, ex
tempore (es. cimentarsi in giochi durante le festivita) [...] ex vulneri loco (es. percussio agli
occhi) e ex modo (es. excessus notorius dicitur enormis)*°. Nella'stessa sunzma riceve mag-
giore attenzione l'idea di enormis iniuria®® ed in particolare quella di iniuria corporalis.
Ma ¢ ancora una volta Bartolomeo Fumi che ci rifornisce di materiale piti dettagliato.
Rimandando anch’egli al ¢. cunz illorum, individua (mischiando modalita esecutive, perso-
na offesa, luogo e tempo dell’illecito) una enormis iniuria nei casi in cui si provoca la muti-
lazione di un membro, oppure “sz effusio sanguinis sit abundans, et de membro, de quo non
facile exit sanguis”. Inoltre, I'enormita & rayvisabile secondo la Sunzmza del Fumi “si in epi-
scopum, vel abbatem, vel praelatum, vel superioren: sit'inecta manus, [...] st quis ita vulne-
retur, ut indigeat medicamine cirurgiae, vel emplastro” o altro medicamento. La medesima
cosa vale se “i12 theatro, foro vel ante judicemn verberet”, o, ancora, “Si in ecclesia coemete-
rio, dormitorio verberet, Secundum aliguos”. La stessa cosa vale “si fiat iniuria sacerdoti
induto vestibus sacerdotalibus magistratui, parenti, patrono, et prelato [...J”. Si tratta di casi
posti in una sequenza tutto sommato disordinata; buoni, pero, per essere mandati a
memoria. Oltre a tale sequenza, impinguando lo spettro di riferimento; Fumi aggiunge
che Venormitas deve ritenersi configurata di per sé in ragione delle ferita procurata: “quia
magnitudo vulneris atrocitatem facit [...]”. Quali-esempi di un evento del genere, poi,
ricorda il caso della ferita che divenga grave in ragione della parte del corpo relativamen-
te alla quale & inferta (“et aliquando locus vulneris ut si fiat in oculo”) e quello della neces-
saria valutazione delle modalita concrete direalizzazione: “ex modo ut quando est in publi-
co, ut in ecclesia, vel platea, et excessus est notorius”.

Se il quadro di riferimento della gravita nell’ordinamento canonico pote dirsi fissato in
questi termini senza pit dubbi gia al principio del ’400, cid non impedi che i giuristi non
incontrassero problemi. Ancora alla fine del secolo successivo, Deciani?®!, tenendo conto
di rilievi gia fatti dal Panormitano®®’ e partendo dal rilevare che nei textus si trovavano
anche disposizioni che comminavano la deposizione per crimini non gravi ed altre suc-
cessive che avevano corretto tali incongruenze, conclude rilevando che il meccanismo che
legava la natura grave del crimine alla sanzione della depositio poteva essere ritenuto infal-
libile se concepito in negativo (“nzon est grave crimen ergo non est deponendus”), ma altret-
tanto non poteva dirsi se lo si coglieva con taglio affermativo (“sed non ideo a contrario
sensu procedat regula affirmativa:-ergo grave crimen ergo deponendus”).

Tale e tanto era il materiale, del resto, che si faticava a offrire un quadro esaustivo dota-
to d’ordine, se non di sistematicita. Oltre alle perplessita di Deciani, ci conferma quanto
detto un precedente consilium di Bartolomeo Cipolla®®, nel quale il giurista veneto per le

339 BARTOLOMEO FUMI, Aurea Armilla nuncupata, v. De enormis iniuria, pp. 562-563, nn. 1-2,

360 Summae Sylvestrinae, v. enorme, n. 2, p. 345.

361 T, DECIANI, Responsorum, vol. V, Venezia, 1602, resp. LIX, n. 5, pp. 195-196.

362 N1ccOLO TEDESCHI, in c. at si clerici X. de iudiciis (X. 2.1.7), Super prima partem secundi Decretalium
librum, n. 34, p. 19. Vi si rileva che non necessariamente & grave il crimen che fa scattare la depositio (poiché in
alcuni casi si pud anche disporre la sospensione) e si puntualizza che in ogni modo, non si deve privare del bene-
ficio se non in ragione della realizzazione di un crimen grave.

363 B, CIPOLLA, Consilia criminalia, Venezia, 1555, cons. XI, pp. 24-25. Sul Cipolla criminalista, si veda M.G.
Di RENzO VILLATA, Bartolomeo Cipolla criminalista. Un itinerario alla ricerca del sistema, in Bartolomeo Cipolla
un giurista veronese del Quattrocento, tra cattedra, foro e luoghi del potere. Atti del convegno di Verona, 15-16
ottobre 2004, Padova, 2009, pp. 1-67.
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esigenze di causa mette in campo la sua dottrina sul tema. Le indicazioni di Cipolla, se
pure gli consentirono di raggiungere I’obiettivo che si era prefissato, hon rappresentano
perd un prodotto che spicca a livello concettuale su tutti quelli appena visti, riducendosi
in definitiva a una lunga sequela d’indicazioni esemplificative pitt 0 meno note. Cipolla
muove da un caso di applicazione in via di eccezione del privilegium fori su cui influisco-
no i voti presi (tonsura) prima e dopo il crimine e la rinuncia tacita per mancato esercizio
del privilegio®®*. Tl punto sulla questione gli si impone nel trattare della perdita del priv:-
legium fori in caso di enormitates e in presenza della #7ipla monitio dalla quale si faceva
solitamente derivare I'incorreggibilita del chierico®®.

1l primo ordine di esemplificazioni a esser proposto ¢ quello che vede un excessus enor-
me nel caso del chierico che sfidi a duello un terzo o accetti la'sfida anche se poi il duello
non avviene*®®. Dopo tale indicazione, Cipolla, sempre rimandando al luogo del zextus nel
quale sono reperibili i materiali argomentativi da lui individuati, annovera tra i crimini enor-
mi 'omicidio, la 7zutilatio membri, il caso nel quale “os capitis fractun: est, dummodo non sit
secuta mors vel membroruim mutilatio”, quello per il quale “perventumn est ad magnan: san-
guinis effusionem (calcando la mano sul fatto che la effusio sanguinis nelle fonti deve essere
magna per configurare un eccesso enorme)**’. Queste esemplificazioni sono seguite dall’in-
dicazione di due comportamenti criminosi definiti: eresia e simonia in beneficio.

A meta strada, Cipolla interrompe la sequela di esempi e, dopo aver richiamato il cri-
terio della qualita della pena, precisa che deve essere reputato mediocre quel crimine per
il quale si puo giungere a una confisca dei propti beni fino a un terzo degli stessi, mentre
deve essere considerato lieve quello realizzato con leggerezza, sconsideratezza (“ex tenze-
ritate”)*%8. Poi, il giurista veneto, riprende a indicare i casi di crinzen enorme con quelli per
i quali il corpo risulta, al dila delle modalita, gravemente ferito®®®, E, perd, la sua conclu-
sione che ci permette di capire tutto il quadro della situazione. Egli, infatti, termina con
un rinvio a una stima ad arbitrio®”® condotta secondo i criteri sopra indicati?”!. 1l tutto,
naturalmente, condito con i richiami alle trattazioni pit note sul tema (Antonio da Budrio,

364 B, CIPOLLA, Consilia criminalia, cons. XI, n. 1, p. 23.

365 B. CIPOLLA, ivi, nn. 19-27, p. 24.

366 La Chiesaaveva da sempre aborrito il duello in tutte le sue forme, anche prima dell’offensiva avviata con-
tro questo fenomeno ai primi del ’500 e sfociata, poi, nei rigidissimi decreti tridentini. Indicazioni utili sono con-
sultabili nelle ricerche di Marco Cavina rammentate anche, assieme una ricca bibliografia, nel suo piti recente
volume sull’argomento: M. CAVINA, I/ sangue e 'onore. Storia del duello, Roma-Bari, 2005. Il caso messo sul tavo-
lo di lavoro da Cipolla ¢, pero, precisamente quello del chierico che si trova implicato in un duello e la sua san-
zionabilita con la deposztio era gia fissata in maniera indiscutibile nel Lzber Extra: c. porro, si clericus, X. De cle-
ricis pugnantibus in duello (X. 5.14.1).

367, B. C1POLLA, Consilia criminalia, n. X1, n. 24, p. 24v.

368 In questo caso, il riferimento autoritativo ¢ saldo [perché & fatto a BALDO DEGLI UBALDI, in /. sz sororesm,
C. de his qui accusare non possunt (C. 9.1.18), in Baldi Ubaldi iurisconsulti clarissinei commentaria in VII, VIII,
IX, X et XI Codicis libros, p. 234v., col. I e congruo (nel passo citato si dice: “temerarie commissa congrua ultio-
ne plectantur®).

369 Se non valuto male le indicazioni fornite da Cipolla, questo canone & ricavato in primo luogo per elabo-
razione delle affermazioni di BALDO, in 1. sed 57 hac, § praetor, ff. de in ius vocando (D. 2.4.10.12), in Baldi Ubaldi
urisconsulti clarissimi commentaria in primam Digesti veteri partem, Lione, 1585, p. 93v., n. 1. In questo passo
dei commentari dell’'Ubaldi, infatti, si forniscono indicazioni relative alla zzzuria lieve e grave.

370 B. C1pOLLA, Consilia criminalia, cons. X1, n. 26, p. 24v.

371 Che funge da formula di chiusura e da elemento sistematico: M. MECCARELLI, Arbitrium, passin.
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Bartolo®”2, Enrico da Susa, Baldo?”?), nonché con scarne considerazioni sui “crinmzina enor-
mia — si noti il termine — de 7ure civili”>™* e su altri esempi di rango canonistico’”.

Lo Zabarella, insomma, aveva tutte le ragioni per sostenere che non si era giunti a gros-
si risultati. Anche quando qualche decennio dopo le sue riflessioni si analizzo la questio-
ne per fini pratico-consiliari; non si giunse, in effetti, a esiti esaltanti.

Poco dopo il giurista patavinio, sulla linea dell’attenzione alle conseguenze dirette del
crimen, s'incontra Niccold Tedeschi’’® muovere dall’espressione del testo, “magna scele-
ra” e Usare una terminologia ormai “civilistica”. Solo per i reati/peccati gravi e mortali,
precisa il Tedeschi, & possibile I'irrogazione della depositio del chierico. Per i crimini lievi,
invece, pud essete al massimo disposta la sospensione a tempo o altra conseguenza pena-
le simile “ad arbitrium iudicis”. Per i crimini pitt gravi (graviora), inoltre, Tedeschi giudica
possibile disporre dopo la depositio anche la “detrusio in monasterium”™"7. Mentre, e qui
scatta I'intreccio delle giurisdizioni di cui abbiamo gia parlato e la perdita del privilegium
fori, se si tratta di reati gravissimi diviene prospettabile anche la punizione da parte del
giudice secolare, con la possibilita della condanna al carcere perpetuo o a morte®’®, Come
si vede, le questioni che abbiamo indicato sommariamente a proposito dell’ambito cano-
nistico nelle pagine dell’Abbas Panormitanus si sono-in parte ormai saldate con I’edificio
della gravita che abbiamo tentato di ricostruire nelle pagine precedenti.

Andando avanti nel tempo le testimonianze di tale omologazione si moltiplicano®”?, sia in
accenni di passaggio®®, sia in trattazioni pitt dettagliate’®!. Non che sivoglia dire che la man-

379

372 B, CrroLLA, Consilia criminalia, n. 25, p. 24r., versic. item.

373 B. CIPOLLA, ivi, n. 26, p. 24v.

374 B, CIPOLLA, ivi, n. 27, p. 24v. (soprattutto documentando la proposta legata in partenza al dolo e la gra-
vita di qualunque crimine dal quale derivi effusione di sangue).

375 B, CIPOLLA, ivi, n. 27, p. 24. Sotto questo angolo visuale, emerge 'uccisione di un chierico, Iillecito che
provochi una grande perdita di sangue e il riferimento ai vari poteri/livelli di assoluzione penitenziale.

376 N, TEDESCHI, in c. tuae discretionis, X. de poenis (X. 5. 37. 6), Abbas Panormitani commentaria in quar-
tum et quintum Decretalium librum quamplurium turisconsultorum, Nenezia, 1591, pp. 200-201, n. 3.

371 N. TEDESCHI, in c. tuae discretionis, ivv, n. 7, p. 201, col. IL

378 Sebbene, puntualizza Tedeschi, il carcere perpetuo, che ¢ paragonabile alla morte, “rarissinze infligi” (N.
TEDESCHL, in c. tuae discretionis, n. 5, p. 200). Quella della perdita del privilegium fori da parte del chierico che
commette un crimen enorme, sara poi-opinione indiscussa: J.B. ZILETTI (a cura di), Consiliorum seu responsarum
in causis criminalibus recens editorum, tomo I, Venezia, 1571, cons. LIII (Francesco Zabarella), n. 14, p. 40; J.
DE ZEBALLOS, Speculum: aureun: opinionum: communium contra communes [...1, qu. CCXLVI, n. 2, p. 191, tomo
T; J.P. GIBERT (1670-1736), Corpus iuris canoni per regulas naturali ordine digestas usque tempeeratas, ex eodem
Jure, et concilits, patribus, atque aliunde desumptas, expositii collectione delectu, in contrariis conciliatione eximium
simulque indicibus ac praefationibus, notique quamplurium et exquisitis il/lustratum, t. 11, Ginevra, 1735, pars II,
tit. I, pp. 70, sect. III (certifica la regola parlando di crimina atrocia), p. 71.

379 G.B. DIAZ DE LUGO, Practica criminalis canonica, Venezia, 1581, cap. X1, pp. 14v.-15.

380.G.B. ZILETTI (a cura di), Consiliorum seu responsorum in causis criminalibus recens editorum, tomo I,
Venezia, 1571, cons. CI (Nicola Sopranzo), n. 4, p. 90; A. SPERELLI, Decisiones fori ecclesiastici, pars I, Venezia,
1698, dec. CXVI, p. 121, nn. 1-13; G.D. RAYNALDI, Observationes, obs. cap. V' §S. L e III, n. 157, nn. 123 ss., p.
348; P. FAGNANI, in c¢. omnipotens deus, X. de accusationibus, inquisitionibus, et denunciationibus (X. 5.1.4),
Commentaria in quintum librum Decretalium, Venezia, 1697, p. 6, n. 17;ID., in c. ex tenore tuarum litterarum X.
De temporibus ordinationum (X. 1.11.4), Commentaria in primum librum Decretalium, Venezia, 1697, pp. 359-
361 (con I'aggiornamento ai canoni tridentini in merito agli effetti del crzmen sull’ ordinazione).

381 BALDO DEGLI UBALDY, in ¢. praemitte, § pervenit ad nos, X. De testibus cogendi vel non (X. 2.21.5), Baldi
Ubaldi perusini iuris utriusque consultissimi in Decretalium volumen commentaria, Venezia, 1580, nn. 2-3, p. 235;
1. LOPEZ DE SALSEDO, Singularis et excellentissima Practica criminalis canonica excommunicationis, irregularitatis,
suspensionis, degradationis, dispensationis, materiam, in utroque foro frequentintissimam complectens, Alcala des
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cata erezione di un edificio concettualmente saldo e autonomo dipese da tale omologazione,
ma ci sembra un fattore che; da parte di chi voglia studiare con attenzione il tema della exzor-
mitas, non pud essere trascurato’®?, Solo cosi si potra riuscire'a tener conto in maniera
opportuna del fatto che giuristi come Farinacci, come s’¢ detto in avvio del presente capito-
lo, ci presentano una totale omologazione dei temini gravitas, atrocitas, enormitas.

5b. La gravitas nelle Practicae criminalis canonicae degli ordini regolar:

La griglia d’inquadramento della gravita dei reati d’ambito civilistico che fu lentamen-
te modellata fino all’eta moderna e lo strumentario definitorio prossimo ad essa, si trova-
no applicati al materiale dei comportamenti illeciti presente in‘una serie di pratiche e testi
pill 0 meno coevi destinati ai giudici e ai superiori deivari ordini regolari d’eta moderna®®®
e, pitl in generale, al’amministrazione di tali consessi teligiosi*®*, Si tratta diun gruppo di
opere che fa parte del pitt ampio spettro di testi canonistici tipici del periodo e compren-
denti anche le practicae criminalis canonicae e itesti predisposti per gli inquisitori: richia-
mati all’attenzione degli studiosi tempo fa da Matio Sbriccoli’®. Mentre, perd, in questi
due ultimi tipi di testi giuridici®® si nota principalmente la sola indicazione (che non ¢,

Henares, 1604, cap. X1, p. 29: “Pro gravioribus [...] poterit ultra depositionem detrudi in monasterium. Pro gra-
vissimis, ubi de iure civili puniretur poena mortis potest deponi, et damnari ad perpetuum carceren”.

382 Le riflessioni dei canonisti s’indirizzarono anche nella direzione della qualificazione o meno come enor-
mi di certuni comportamenti criminosi [A. BERO, 7z ¢. at si clerici, X. De iudiciis (X. 2.1.7), In primam partem
libri secundi Decretalium commentarij, Lione, 1551, nn. 82-83, p. 41v., n. 162; nn. 169-170, p. 50 (Clericus cum
sua filia spiritualis fornicatus est deponendus e Votum violare est delictum, sed non grave); n. 181, pp. 51v.-52
(Clericus an pro illo crimine pro quo\de ture civili poena mortis est imponenda, sit de iure canonico actualiter
degrandus)] e verso un certo riallineamento delle comminazioni sanzionatorie previste nei due zzra. In partico-
lare; si discusse intorno all’attribuzione della natura capitale a alcune sanzioni tipicamente canonistiche e alla
definizione di quale pena canonistica poteva essere equiparata alla poena mortis [es. Felino Sandei, in c. at si cle-
rict, X. de iudiciis (X. 2.1.7), n. 12, p. 34; P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, Venezia, 1614, to. 11, pars
III, qu. CLXV, nn. 9-11, p. 2; E. BOSSI, Tractatus varii, tit. de carcerato fideiussoribus, n. 12, p. 19 col. TI]. Bossi,
in particolare, ha occasione di precisare che il ¢crizzen doveva esser reputato enorme.in diritto canonico quando
era prevista la pena del confinamento in monastero o del carcere perpetuo e quando, secondo lo ius civile, s’ir-
rogava la pena mortis.

383 Sugli ordini regolari, oltre al fascicolo di Quaderni storici, anno XL, n. 2 (2005), n. 119 a cura di S. FECI
e A. TORRE, si possono consultare: Librz, biblioteche e cultura degli ordini regolari nell'ltalia moderna attraverso
la documentazione della Congregazione dell'Indice. Atti del convegno internazionale di Macerata a cura di R.M.
BORRACCINI e R. Rusconi, Citta del Vaticano, 2006 (Studi e testi, 434); A. VANNI, “fare diligente inquisitione”.
Gian Pietro Carafa e le origini dei chierici regolari teatini, Roma, 2010 (Universita Roma Tre. Collana di studi e
ricerche, 23); I. GOBRY, Cavalieri e pellegrini: ordini monastici e regolari nel XII secolo, Roma, 2000; S. FECI, A.
TORRE, Ordini regolari, Bologna, 2005; A. BARZAZI, Settecento monastico italiano: ordini regolari, Chiesa, societd
tra XVII e XVIII secolo, in Rivista di storia e letteratura religiosa, n. XXX (1994), pp. 142-173.

384 Spesso presentati con un elenco alfabetico delle voci (di norma dal lemma Abbas a Usura) in tutto simi-
le a quello delle somme penitenziali.

385 M. SBRICCOLI, Giustizia criminale, p. 13. E appena il caso di notare che tutta questa “letteratura criminal-
canonistica” si sviluppa in parallelo con le grandi pratiche criminali che tutti conoscono, ma anche, in ambito
canonistico, in accordo con la letturatura delle istituzioni canoniche inaugurata da Lancellotti.

386 Sulle “pratiche”, dopo l'intuizione di Mario Sbriccoli di erigerle a marchio di un’epoca (M. SBRICCOLI,
Giustizia criminale, pp. 13-19), saranno fondamentali, se pubblicate, le riflessioni avviate durante il seminario
organizzato presso la Scuola Speciale per Archivisti e Bibliotecari dell’'Universita “La Sapienza” di Roma da Italo
Birocchi tenutosi il 5 Novembre 2010 e dedicato a “Le pratiche penali nell’eta moderna (con particolare riguardo
at secoli XVII-XVIID)”.
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perd, priva di significato) piuttosto che I'uso corrente delle tipologie di suddivisioni che
abbiamo incontrato fino ad ora®®” e una certa tendenza a fornire delle messe a punto sulla

gravitas simili a quelle viste per la enormzitas®®8, nei testi destinati all’esercizio della giusti-

zia criminale entro gli ordini regolari si nota anche un’operazione di riconduzione delle
violazioni disciplinari e dei comportamenti sanzionabili al sistema del Diritto Comune di
classificazione degli illeciti secondo la gravita. I modelli di cupa o le previsioni delle varie
regulae vengono, infatti, agganciate alle categorie maturate®® e, almeno in un caso di
Costituzioni d’eta moderna, quelle dei chierici regolari somaschi®®®; si nota la struttura-
zione del testo positivo secondo la griglia della gravita dei crimini che conosciamo®”!.
Loperazione appare tecnicamente possibile per una sorta di trasposizione delle logiche
dell’ordine penalistico che si € presentato nei precedenti capitoli entro larealta della sin-
gola congregazione religiosa. Sebbene la radicata visione secondo la quale in diritto cano-
nico tutti i crimini dovevano esser ritenuti pubblici®% facesse scemare 'interesse a discu-
tere di questa coppia concettuale, in queste pratiche essa viene usata in-modo da consen-
tite 'inquadramento della “farzilia” religiosa secondo determinati riferimenti di carattere
generale dei quali abbiamo discusso nelle pagine precedenti. In questi testi il crimine & pri-
vato se riguarda gli aspetti privati della fede e dell’osservanza regolare, ¢ pubblico se pro-
cura pubblico scandalo e un danno alla “religione”; ciog al consesso regulare. Tra i molti,

387 Esempi: U. LOCATI, Praxis iudiciaria inquisitorum, Nenezia, 1583, v. crimina, pp. 76-77 (dove si parla di
crimina excepta e quanto alla gravita ci si limita a rinviare all’ Abbas Panormitanus); P. FOLLERIO, Canonica cri-
minalis praxis, pars 11, cap. V1, § aut inquisitione formata, p. 72, n. 25.

?88 Ad esempio: 1. LOPEZ DE SALSEDO, Singularis et excellentissima practica criminalis canonica, Alcala des
Henares, 1604, cap. Gravia, et plura perpetrarum facinora, pp. 32-33.

389 V. MANSO (F 1611; benedettino della congregazione cassinense), nella sua Preclara institutio mod: proce-
dends in'causis regularium ommnium (Venezia, 1595; poi anche Venezia, 1605 e Roma, 1608) rimanda puntualmen-
te, trattando di crimini gravi, lievi e gravissimi, ai vari capitoli della regula [es. cap. XVIIL, p. 66, nn. 2-3 (dove per
i crimina levia si rinvia cap. XLVI della Regola e al cap. XXVIIT della stessa per le violazioni piti gravi)].

390 T chierici regolari somaschi nascono sotto Pio V il 6 Dicembre 1568, dopo che alla morte del fondatore
Girolamo Emiliani, avvenuta trent’anni prima, si era formata la Comzpagnia dei Servi dei Poveri. Per tutto quan-
to ho appreso a riguardo della Congregazione somasca e in particolar modo per avermi fornito il materiale di
studio, intendo ringraziare pubblicamente Padre Maurizio Brioli, archivista generale dei chierici somaschi.

391 Le Costituzioni dei Chierici Regolari Somaschi furono approvate in via sperimentale nel 1591 e confer-
mate, per poi rimanere in vigore fino al XX secolo, nel 1626. Le prime Costituzioni del 1591 sono state riedite
recentemente a stampa: Liber Constitutionum Clarissimum Regularium sancti Maioli papiae seu congregationis
somaschae tria capita complectens (a cura di C. PELLEGRINI c.r.s.), Roma, 1993 (Ordini e costituzioni fino al 1591,
V, Costituzione del 1591. Fonti per la storia dei somaschi, 22). Quanto a questo testo provvisorio, i dati che tor-
nano utili per la nostra questione sono gia quelli ricavabili dalle intolazioni delle rubriche della Parte IIT (Poenae
tum genericae; tum speciales constitutionibus correspondentes) e in particolare: de culpa levis et eius poena (p. 53);
de culpa media et eius poena (p. 54 ed.); de culpa gravi et eius poena (p. 54); de culpa graviori et eius poena (p. 55);
de culpa gravissima (p. 55).

Identiche indicazioni sono ricavabili dalle successive e definitive Constitutiones clericorum regularium .
Maioli Papiae congregationis somaschae in Gallia, Roma, 1626, lib. IV, de culpis et poenis, cap. I, p. 206: “cete-
rum culpas et poenas omnes in quinque distribuenmus differentias scilicet in levem, mediam, gravem, graviorem, et
gravissiman:”. Al vari capitoli, poi, viene attribuito un titolo del tutto simile a quello delle precedenti costituzio-
ni e a quello che potremo vedete tra poco dettagliato dalle ”pratiche”: cap. IT (De poena levi): “Culpae levi, qua
quis in levibus, vel leviter a constitutionum nostrarum observatione deflectit poena levis correspondeat”; cap. 11T
(De poena media: p. 207-208); cap. IV (De poena gravi: pp. 208-210); cap. V (De poena graviors: pp. 210-212);
cap. VI (De poena gravissima: pp. 212-214, rimandando ai disposti del cap. I delle Costituzioni).

392 Cfr. sopra, pp. 21-24.
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Ghislieri’” e il cappuccino Giovanni Francesco Leone*** precisano che privata delicta
sono considerati “quae privatam denunciantis vel propriam delinquentis pernicem concer-
nunt”, con 'annesso chiarissimo esempio di “gula, superbia, ira”. Fra i publica delicta,
invece, dovevano essere compresi tutti quegliilleciti che “z1z publicum religionis detrimen-
tum vergunt [...]73%. Questione confermata tra le righe da Paolino Berti?”, Vittorino
Manso (che incentra l’attenzione sul danno al bonum publicum e anche alla “familia” , inte-
sa ovviamente come congregazione religiosa)’”” e dalle indicazioni-della pratica redatta
per la congregazione dei Carmelitani Scalzi®%8,

In questo modo, dal lato strutturale, questi testi si danno un ordine orientato dalla pre-
senza di illeciti publica e privata®®, da quello direttamente attinente alla gravita degli ille-
citi, invece, consentono oggi di capire perché uno dei problemi che si posero alcuni fra i
pitt lucidi autori fu quello di individuare quale modello di gravita (tra quello “legale” e
quello teologico) annettere alla disciplina delle varie “religioni”. Lo testimonia, per quan-
to riguarda i Frati minori francescani, Ludovico Maria Sinistrari nel suo trattato sull’e-

spulsione dall’ordine*®. Il francescano piemontese, orientandosi a valutare la gravita sulla

base dell’oggetto dellaviolazione (misurato, a suo dire, sul grado dell’offesa alla divinita*0!

per quanto riguarda il settore teologico e stimato in ragione del turbamento arrecato alla
respublica o secondo P'offesa al principe in ambito “legale”), sceglie come metro la gravita
“legale” e qualifica tra i crimini piu gravi “quae magis laedere possunt totum: religionis cor-
pus” ‘con una evidente equiparazione tra il “corpo” dell’istituzione pubblica e il
“corpo” della congregazione religiosa.

393 F. GHISLIERI, De iudice Regularium tractatus, tertia editione, Venezia, 1622, cap. XVI, n. 43, p. 78. La
prima edizione di quest’opera risale al 1613 e 'ultima che ci risulta risale al 1623.

394 Si veda anche D. CANNATA SGROI, Lux praelatorum praesertim regularium necnon etiam curiae saecularis
foro criminali tum theoricae, tum practicae accensa, Venezia, 1672, pars IL (de criminibus, ac iudicij in genere), cap.
I; nn.4-8, pp. 91-92.

3% G.F. LEONE, Criminalis artis anatomia pro justitiae cultoribus praecipur regularibus, Mantova, 1694,
Tractatus secundus speciali, reg. 2, §. 1, praxis XII, regula I, §. 4, p. 57. Gli esempi chiariscono ancora di piti la
questione. Oltre alle classiche figure della lesa maesta divina e umana, dell’eresia, della bestemmia e del sortile-
gio, viene anche indicata la “conspiratio in generalem qui es principe religionis, et in provinciales eorumgque com-
missarios, ac superiores locales”.

396 P. BERTI, Praxis criminalis regularium saeculariumaque nuncupata, tit. V1, cap. X, n. 43, p. 88.

397 V. MANSO, Preclara institutio n10di procedendi in causis regularium omnium, cap. X1, nn. 45-46, p. 51.

398 Instructio seu praxis criminalis pro carmelitanis discalceatis ad recta administrandam justitiam juxta sacrae
canones, constitutiones ordinis, et approbatus authores, capitulo generali anno 1698 mandante et definitorio gene-
rali approbante, Roma, 1701, § XI, p. 25. Anche in questo caso, si possono segnalare altri significativi esempi:
“Publica delicta, et quae alias dicuntur exceptuata sunt illa quae vergunt in publicum religionis detrimentum, vel
alicuiis tertii innocentis” e fra questi, la profanazione di cose sacre, la subornazione nelle procedure elettorali, il
Surtum thesaurum publici, il comportamento tendente a alimentare litigi e discordie nella comunita religiosa, o
nel diffondere cattive dottrine o, infine, nell’amministrare in maniera scorretta i beni del convento (p. 26).

399 Che permise loro dal lato tecnico di assumere il ruolo di corredo pratico-amministrativo dello specifico
consesso regolare, in modo da rendere operative le varie Costituzioni. Si'tenga conto del fatto che, nell’'inter-
pretare e annotare la Practica criminalis di Santoro da Melfi della quale parleremo tra breve, Sinistrari si chiede
quale sia I'autorita di questa practica rispetto agli Statuti generali: L.M. SINISTRARI, Practica criminalis, in Opera
omnia pars prima, tit. I, qu. I, n. 8, p. 4.

400 T, M. SINISTRARIL, De incorregibilium expulsione ad ordinibus regolaribus tractatus absolutissimus in tres
partes divisus, in Opera omnia pars secunda, qu. V, n. 47, p. 140.

401 E_ pertanto, relativamente ad essa, deve esser considerato pit grave il crimine che sovverte i precetti pit
gravi contenuti nella prima tabula del decalogo: L.M. SINISTRARI, ivi, n. 47, p. 141.

402 1, M. SINISTRAR, ivi, n. 48, p. 141.
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Non ¢ da ignorare, poi, da una parte, che tutta questa “letteratura” riconosce’come suo
antecedente illustre il commento alla regola benedettina steso da Juan de Torquemada®,
dall’altra, che pratiche come quella dei Frati Minori Francescani si dichiarano redatte
secondo le prescrizioni degli Statuti Generali, ma tenendo anche conto dei Sacri Canoni
e di vari “probati authores”. Del resto, che i giudici di tali ordini dovessero dimostrare
competenze tecniche ben precise lo sottolinea Sinistrari quando rileva che “Prelati regu-
lares tenentur scire doctrinam canonicam, et criminalens” 494,

Dorganizzazione dei crimini sulla base della gravita, appare chiara se si prende a model-
lo una delle pratiche dell’ordine francescano, quella curata da Santoro da Melfi*®. Tale
testo recupera la categoria dei crémzina suddivisi in levia, gravia, graviora, gravissima e da alle
varie partizioni un contenuto tipicamente disciplinare ¢ penitenziale, prima di proporre
dettagliati cataloghi dei comportamenti rientranti in ognuna delle categorie. A tali indica-
zioni, qui e in altri testi, seguono brevi regole di competenza e, talvolta, indicazioni pro-
cessuali e rilievi relativi alle differenze tra il settore canonistico-regolare e quello civilistico.

La griglia dei comportamenti sanzionabili ¢ dunque composta cosi: i crimzina levia “sunt
quotidiani defectus*’®, i gravia sono quei comportamenti illeciti che “culpan: mortalem con-
tinent* i graviora quelli che “graviorem continent culpan®®® e, infine, i gravissima quelli

403 Ci si riferisce a Dominis loannis de Turrecremata cardinalis sancti sixti, ‘expositio in regulam Sancti
Benedicti abbatis, in Regula Sancti Benedicti cum doctissimis et piissimis commentariis Joannis de Turrecremata
sanctae romanae ecclesiae cardinalis et smaracdi abbati, item de viribus illustribus ordinis Sancti Benedicti, libri
quattuor [...], Colonia, 1575, pp. 35-426. Stampato postumo, il commentario ebbe secondo J. QUETIE, J. ECHARD
(Scriptores ordinis praedicatorum recensiti, notisque bistoricis et criticis illustratz, Parigi, 1719, vol I, parte II, pp.
840-841), unici a citare quest’opera, una prima edizione nel 1491 e una successiva nel 1510. Torquemada nac-
que a Valladolid nel 1388 e mori a Roma nel 1468. Domenicano, insegnd a Parigi € fu nominato cardinale nel
1439. Dal 1456 al 1471, Torquemada fu il primo Abate commendatario di Subiaco e appena insediato provvide
all’emanazione degli statuti dell’abbazia territoriale [efr. Lo statuto di Subiaco del Cardinal Giovanni Torquemada
(1456), a cura e con introduzione di FILIPPO. CARAFFA, Subiaco, 1981]. E probabile che la stesura del commen-
tario sia legata a quest’esperienza “benedettina” del domenicano spagnolo. Qualche nota sul Torquemada, senza
trattare delle questioni di cui sopra, ¢ disponibile anche in L. VON PASTOR, Storza dei Papi dalla fine del Medioevo,
vol. I, Roma, 1931, pp. 368-369; 405-406.

404 1, M. SINISTRARI, De delictis et poenis, tit. I, n. 8, p. 2.

495 Practica criminalis ad sancte administranda iustitiam, in ordine Fratrum minorum, Sancti Francisci
Regularis Observantis, tuxta praescriptum Statutorum generalium, ex sacris canonibus, et probatis authoribus com-
pendiose collecta. Generali capitulo romano anno 1639 probante, et mandante, Roma, 1639, pp. 5-7.

406 Quali esempi, si fanno la violazione del silenzio, delle prescrizioni intorno al cibo e alle bevande, I'incede-
re “sine religiosa modestia, ad recitandum officium morosa accessio, la levis irrisio, vel provocatio aequalium, tem-
poris iactura”. Un catalogo tendenzialmente simile ¢ presente in tutte le pratiche. Si tenga conto ad esempio di
quello proposto dal DE MIRANDA (Practica criminalis canonica et regularis circa modum et forma quam observare
tenetur, omnes ommium religionum praelati et visitatores [...], Salamanca, 1629, p. 7), secondo il quale sono “quo-
tidiani difetti” quelli di chi “zarde venerit ad chorum, ad persolvendum officium divinorum, sive ad comedendum in
refectorium, seu quod fragerit silentium, seu aliquod vas, quod cibum aut potum sine prelati licentia sumpserit”.

407 Riferendosi fra i molti altri alla violazione dell’obbligo di assistere alla messa in giorno festivo e di digiu-
nare e degli obblighi di recitare I'ufficio quotidiano, di abusare di parole sacre in colloqui profani e di non cele-
brare nei giusti momenti la messa o di indulgere in attivita scandalose o nell’ozio o, infine, nel pronunciare con-
tro altri confratelli di fronte ad altre persone parole idonee a creare scandalo. Anche De Miranda si colloca sulla
stessa linea di sviluppo (Practica criminalis, p. 7), riportando con esempi il comportamento di colui che “zissa
debito tempore non audierit, aut sacramentum confessionem et communionem a constitutionibus praescriptam onzi-
serit in tuvenibus, et laicis vel in sacerdotibus, quod diutius quam parebat celebraverit [...] quod sacrarum littera-
rum verbis interloquendum abus fuerit, quod officium divinum in choro, sive Extrachorum sine legitima hac iuxta
causa solvere, et recitare praetermiserint”.

408 Come, tra gli altri, nei casi di chi danneggi gli indumenti affidatigli o che ponga in essere attivita teatrale
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che “summam culpam, vel turpitudinem ostendunt”*®. Le medesime definizioni’'sono pre-
senti in maniera pressappocoidentica nelle pratiche di Ghisleri*!®, dell’agostiniano Paolino
Berti*!! e, con qualche riflessione in piti sulla necessita di distinguere gli illeciti in base alla
loro gravita e al rapporto tra foro secolare e ecclesiastico interno e esterno, in quelle di
Francesco Pitigiani*!2, Domenico Leone*!?, Marcello Megali*!# e Luis de Miranda*?.
Oltre al sottolineare che i cataloghi di illeciti e violazioni si riferiscono principalmente
(e naturalmente) alla lesione delle regole di convivenza interna all’ordine e alle mura del
convento*!®, occorre mettere in luce che uno dei temi ricorrenti in queste pratiche & quel-
lo della sottolineatura (che appare, tra I’altro, funzionale all’inserimento calibrato nella
)
logica della gravita di cui abbiamo discusso poco fa) del non identico grado di gravita di
certi illeciti apud saeculares e in ambito canonistico*!”.’ Certi-comportamenti, insomma,
qualificabili come non gravi per i laici, sono invece considerati tali per i religiosi*!®. 1l rife-

in luoghi secolari, oppure nel caso di chi cavalchi senza esigenza e senza licenza, o di chi ascolti senza licenza una
confessione o assolva il confessando pur sapendo di essere in casi riservati vescovili o comunque superiori. Nel
catalogo del De Miranda sono presenti (Practica criminalis, p. 7) i casi di chi “fratrem suum notabili aliqua iniu-
ria sive infamia affecerit, [...] contumeliosa aligua verba eidem dixerit, quod ipsunz mentiri improperaverit, quod
percutere quoquomodo minatus fuerit, seu (quod absit) manu, ligno aliove instrumento (citra ferrum) eundem per-
cusserit, quod falsum testimonium in tudicium dixerit [...] quod pecunia pro se vel pro alijs sine praelatorum licen-
tia procuraverit, manibusve illan: contractaverit”.

409 Fra questi illeciti vengono annoverati la “fornicatio, crimen pessinum, et innominabile, aggressio ferro facta,
vel secuta percussione, vel vulnere, vel morte, falsificatio manus, vel sigillis generalis, vel provincialis, et etiam prin-
cipum, ac notabilium personarum, introductio mulierum intra claustra, ad malum finem conspiratio, in superiorem
divisionis ordinis procuratio, recursus ad tribunalia saecularia simonia quoque odo committentes confessionis sacra-
mentalis revelatio, gravissima apostasia, rebellio in Generale, et commissarios, visitatore provinciarum, subornatio in
electionibus, alchimiae confectio, monetarum adulteratio, in romanum ponteficem oblocutio susceptio ordinis sine
patentibus, vel in non susceptis ministratio, in clausuram monalium sine licentia ingressus, vel eiusdem violatio”. 1l
DE MIRANDA (Practica criminalis, p. 7) propone entro questa categoria una setie nutrita di illeciti, frai quali la “fal-
sificatio manus sive sigilli generalis aut provinciali ministrs, aut cuiuslibet alterius prelati, tuxta modum religionis cuiu-
slibet; fornicatio quaecunmque actualis mulierum, aut introductio earundem intra septa monasterij temere facta,
subornatio in electionibus quibuscumque, aggressio ferro facta, etiam percussione secuta, percussio quaecumaque, etiam
non secuto magno vulnere, vulnus etiam non secuta morte ac denmum quod abisit homicidium, veneni propinatio”.

410 F GHISLERI, De zudice Regularium tractatus, cap. X, nn. 1-4, pp. 36-39. Dal titolo se ne apprende la pro-
venienza dal monastero di S. Salvatore a Bologna.

41 P BERTI, Praxis criminalis regularium saeculariumque nuncupata, t. IV, tit. V, cap. II, p. 168, nn. 1-4.

412 B PITIGIANI (1553-1616), Practica criminalis canonica ad modum Reverendi Patris fratris Francisci de
Pitigianis Arretini ordinis minoribus Regularis observantiae Sancti Francisci provinciae Etruriae, olim Serenissimi
Ferdinando Gonzagae Mantuae, Montisque Ferrati ducis Theologi, in hac secunda editione cum aliquibus additio-
nibus praedicti authoris cura, et diligentia R.PFE. Hilarionis Sacchetti de florenti, eiusdem Instituti, et Provinciae
Concionatoris Sacrae Theologiae Professoris Impressa, Venezia, 1617, cap. X, p. 66. cap. II, pp. 12-13.

43 G.F. LEONE, Criminalis artis anatomia, § 4, p. 57.

414 M, MEGALI (T 1643), Praxis criminalis canonica pro foro ecclesiastico regulari ac saeculari, s.1., 1638, cap.
IIL, nn. 5-8, pp. 28-29.

415 Nel caso della Pratica del DE MIRANDA (Practica criminalis, p. 8), precedente a quella dei Frati Minori
Francescani, la quadripartizione in base alla gravita non prevede nessuna definizione per i gravissima, specifi-
cando solo che i gravia “mortalenz culpam annexam habent, aut eiusden: iudicium praeseferunt” e che i graviora
“magis laedunt propriam conscientiam et proximum, ‘et graviores habent circumstantias”. Segno, forse, che l'inte-
resse era per la griglia e non per il contenuto.

416 Paolino Berti puntualizza, proprio, che i crimini dei chierici regolari possono essere realizzati “ratione
ordinis, vel officii aut tandem ratione sui” (P. BERTI, Praxis criminalis regularium saeculariumque nuncupata, t. V,
cap. VIL, nn. 1-4, pp. 174-175).

417 M. MEGALL, Praxis criminalis, cap. 111, n. 1, pp. 26-27.

418 1,, DE MIRANDA, Practica criminalis, p. 7.
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rimento va ai classici casi del reo impiegato in un gioco “azardi, vel taxillorumz”, che nel
caso dei religiosi a differenza’dei “laici” deve esser considerato un-illecito grave*!®. Cio
dipendeva verosimilmente dalla esigenza di evitare lo scandalo che conseguiva all’eviden-
za di chierici che avessero avuto parte con giocatori d’azzardo, anche in forza delle spe-
ciali sottolineature di tali divieti scaturite dall’assise tridentina*?°, Identici divieti e identi-
che sanzioni rimarcate a Trento vengono sottolineate (ad esempio, dal Giulianetti**! e dal
Megali*??) per quanto riguarda la delatio armorum: (vietata intra ed extra moenia) e il cir-
colare di notte (attivita per la quale si stima sempre necessaria una speciale licenza del
superiore del chierico regolare).

Oltre a tali elementi, merita di esser messo in luce che cido-che nei civilisti vedremo
maturare con qualche inciampo, arriva qui gia confezionato. Secondo tutte le pratiche
analizzate, il giudizio sulla gravita deve essere orientato, oltre che dalla regola e della gri-
glia interpretativa adottata, anche in ragione della prassi esistente in uno specifico ambito
(“more regionis”)¥>. Ogni “regione”, intesa non come luogo/tertitorio, ma come suddivi-
sione lato sensu amministrativa del consesso religioso regolare, ha le sue prassi e si cala‘in
una realta specifica®?*. A testimoniare ancora una volta il preciso intento di legarsi ad una
specifica tradizione giuridica, "argomento e I'esempio che sorreggono tale indicazione
sono quelli classici maneggiati dai giuristi: il riferimento al colpire “cumz pungo” del quale
tratteremo tra breve e l’aggancio ad un luogo delle fonti romanistiche, dove si specifica
che i delitti si puniscono “wzore provinciarum:”4.

Lindividuazione dei canoni procedurali, invece, & di norma succintamente indicata nella
nota sommarieta del rito e nell’attribuzione della competenza ai guardiani locali del con-
sesso regolare o monastico pert i ¢rimzina levia®° e nell’esigenza di un rito ordinario di com-
petenza dei superiori responsabili della provincia religiosa o dei vicari dei Padri Generali
dello specifico ordine a partire da quelli gravi. Con la possibilita, in caso di perzculurm: in
mora e delitto notorio*7, ove tali-“giudici superiori” non siano a breve reperibili, di sotto-
porre il ‘reo a custodia da parte del “guardiano” (per poi consegnarlo in un secondo

419 Specialmente, se si tratta di giochi proibiti, nel caso in cui il religioso sia scoperto in tale attivita fuori della
sua casa e, quanto ai regolari, fuori delle mura del monastero o del convento. Per queste problematiche, si veda
anche D. CANNATA SGROL, Lux praelatorum praesertin: regularium, pars 11, cap. I, nn. 12-15 (che aggiunge il “trabe-
re per capillos”, il lanciare lapzdem contro qualcuno e, in genere, tutti i delitti commessi size dolo, il percutere ali-
quem cum pugno, il furtum od altro delitto commesso 2 re parva, Pabigeato e la verbalis iniuria). Sul gioco, dal
punto di vista giuridico, M. LUCCHESI, Ludus est crimen? Diritto, gioco, cultura umanistica nell opera di Stefano
Costa, canonista pavese del Quattrocento, Milano, 2005 (Fonti e Studi per la storia dell’Universita di Pavia, 43).

420 A, GIULIANETTL, Praxis criminalis superiorum, seu praelatorum regularium, n. 9, p. 31.

421 A, GIULIANETTI, Praxis criminalis superiorum, seu praelatorum regularium, nn. 9-11, pp. 31-33.

422, M. MEGALI, Praxis criminalis canonica, cap. 111, n. 10, pp. 31-32.

42> A, GIULIANETTI, Praxis criminalis superiorum, ivi, n. 9, p. 30.

424 Nonché, alle volte, come nel caso della congregazione Francescana, produce differenti Practicae criminali.

425 Si tratta della /. saccularii, § sunt quedam, ff. de Extraordinaris criminibus (D. 47. 11.9). Si consulti anche
D. CANNATA SGROI, Lux praelatorum, n. 10, p. 93 (dove si rimanda anche alla dottrina di Angelo degli Ubaldi,
ma la gia citata |. saccularis diviene /. saecularis).

426 Con un giudizio la cui sede naturale ¢& il refettorio o il capitolo e le cui conseguenze quanto a penitenze
sono fissate nei capitoli dei vari ordini (es. L. DE MIRANDA, Practica criminalis, p. 8: “comedendi in terra [...] in
pane et aqua, sive alia poenitentia simili”).

427 Per un richiamo, nella logica di cui stiamo trattando, all’'obbligo di non eccedere il “7zodus correctionis”:
P. BERTI, Praxis criminalis regularium, t. IV, nn. 9-11, p. 169.
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momento al giudice competente*?8). Sempre con riferimento alle questioni “di rito”, si pud
rilevare che la levitas induce ad accentuare gli aspetti pastorali e paternalistici. Molti, infat-
ti, fissano che il giudizio nel caso dei crimini lievi deve essere condotto tanguam pater e non

quale giudice. All’inverso, in caso di violazioni gravi, graviora e gravissima si deve procede-

re “ut iudex, non vero ut pater”; con tutti i crismi procedurali, insomma*??.,

6. Gravita relativa, comparazione e scala della gravita

Si & parlato in precedenza di una grammatica della gravita; che comincia a prendere
forma nella proposizione che molti giuristi fanno di tuttii criteri suddivisori affiancati dal-
I'idea di una gravita in sé, radicatanelle cose. Si ¢ anche detto che a fianco di tali opera-
zioni, che consentivano o avrebbero consentito I"impianto nei testi criminalistici di una
scala di gravita sufficientemente definita, si segnalano altre attivita volte a valutare il grado
di gravita di un illecito penale*? sulla base delle categorie di cui abbiamo parlato, oppu-

428 F. GHISLERI, De iudice Regularium tractatus, cap. X, n. 9, p. 38; PM. PASSERINI, Tribunal regulare, nn. 3-
4, p. 74; nn. 54-55, pp. 80-81 (con regole operative relative ai crimini “per fatti permanenti“ e “per fatti tran-
seunti dei-quali dovremo parlare piti avanti).

429 Luis de Miranda comunica all'utente che le sue conclusioni, per quanto gli' consta, sono valide anche in
tutte le altre “religioni” (qu. ITT, art. I, p. 90). Si veda anche D. CANNATA SGROI, Lux praelatorum, pars 11, cap.
I, nn. 17-30, pp. 96-100 (in tutto conforme nel rito, ma molto pit dettagliato); L.M. SINISTRARI, Practica crinzi-
nalss, tit. I, qu. IV, nn. 53-57, pp. 18-19; F. PITIGIANI, Practica criminalis canonica, cap. X1, p. 66. Fra le fonti di
De Miranda, compare anche il casuista Miguel Rodriguez (1551-1619) che, oltre alla Summa de casibus con-
scientiae, compilod anche le Quaestionum regulares, et canonicae enucleatae sive resolutiones quaestionum regula-
rium ad compendii formam ita redactae, ut verum nucleum contineant, Lione, 1630.

40 Solo a titolo di esempio, si tenga ‘conto del fatto che fra i lievi erano di norma annoverati I'abigeato (F.
MARG, Decisiones aureae, pars I, dec. XMIIL, n. 4, p. 306), il furto domestico e I'znzuria lieve, o “verbi illata”, I'in-
cisione d’alberi che non fossero stati piantati dagli uomini, il danno dato praticato nei campi, specifici compor-
tamenti trasgressionali quali la frode relativa a diritti di passo, gabelle ed altre imposizioni simili e i comporta-
menti illeciti attinenti al gioco proibito e al porto d’armi (G. DE BAVOUX, Tractatus reatuum, qu. 11, pp. 17-18,
nn. 3-4; P. CAVALLO, Resolutionium Criminalium, casus CCXXVIIL, n. 22, p. 47) e certe attivita che erano espres-
sione di una litigiosita quotidiana e minuta, come il caso di coloro che si fossero tirati per i capelli, o che si si fos-
sero lanciati lapides, o che avessero circolato di notte senza lume [C.A. DE ROSA, Criminalis decretorum praxis,
p. 49, n. 1, Lib. I, cap. VI (0bservatio di Leonardo Riccio); C. PELLEGRINO, Praxis vicariorum et omnium in utro-
que foro usdicentium quatuor partibus comprehensa, pars 1V, sectio III, p. 311, nn. 58]. Tra gli atrocia, invece,
erano di norma inseriti il furtum sive damnum magna rei (cioé il furto magno), I'omicidio, il falso (G.B.
MOSCATELLO, Praxis criminalis, § De falsis, p. 629, n. 30; V. DE FRANCHIS, Decisiones Sacri Regii Consilii
Neapolitani [...] collectae una cum praeludis, et quaestionibus ad feudorum wusus Jacobutti De Franchis'Regi
Consiliarii [...] additiones Horatii Visconti, Flavii Amendolae, Joannis Aloysi Riciz, Joannis Mariae Novarii sub sua
decisione dispositas continet et scholia ejusdem Amendolae ad feudorum Praeludia annotationisque Petri Roitii
[...] nec non observationes in singulas decisiones Caroli Antonii de Luca cum novissimis Decisionibus ejusdem sacri
Regii Consilii, ac Regiae Camerae Summariae, t. 1, Venezia, 1747, dec. LXXXVIII, p. 192-193, n. 7; I. MARSILI,
Consilia, cons. CV, n. 8, p. 748; P. FOLLERIO, Canonica criminalis praxis, pars 1L, cap. XXI, p. 97, n. 1), 'adulte-
rio (P. CAVALLO, Resolutionum criminalium, casus CCXLIV, n. 10, p. 109), il sacrilegio (G. CLARO, Sententiaurm
receptarum liber quintus, S primus, n. 15, p. 3) e, secondo le attestazioni di Baldo, “omnia capitalia crimina” (E.
DAOYZ, Juris civilis summa, seu index copiosus, v. atrox, p. 103, col. T). Fra i gravissimi, invece, si puo incontra-
re il delictum transfugarum (G.B: VALENZUELA VELASQUEZ, Consilia sive responsa iuris multis ipsius autoris addi-
tionibus locupletae, t. T1, Lione 1671, cons. CLXII, n. 35, p. 321) e, per via della equiparazione alla rapina, il crs-
men usurarium (N. TEDESCHI, Consilia, iurisque responsa, ac quaestiones omnibus cum tudicantibus tum consu-
lentibus apprime conducentia suo vero pristino nitori, sublatis citra prope numerum erratis magis, atque antea, resti-
tuta, Venezia, 1591, Cons. CXIII, pars II, p. 188, col. II).
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re in relazione agli accidentalia pitt. o meno concettualmente scolpiti che vi si legavano in
concreto, o, infine, relativamente ad altri illeciti.

Tali comparazioni, perd, rimangono sempre isolate tra loro € non si compongono mai in
trattazioni dotate di portata piti generale. Una situazione siffatta, se impedi che fosse defini-
ta nei testi giuridici una scala completa capace di ordinare tutti i crimini in precise classi
secondo la gravita, non implico, pero, né implica oggi, I'impossibilita di estratre considera-
zioni inerenti ad una graduazione dei reati effettuata sulla'sua base. Studiosi come Francisco
Tomas 'y Valiente®! (relativamente al crimen v pecado contra natura per come riletto dalla
Escuela de Salamanca®?), Bartolomé Clavero* (centrando I'interesse sul ruolo che i porta-
ti extra-giuridici avevano nella determinazione dei precetti e degli illeciti dell’eta Barroca) e
Benoit Garnot**4 hanno tentato ricostruzioni di questo tipo. Gia questi tentativi sono stati
capaci di aprire squarci sull’approccio che il giurista medievale e moderno aveva alle cose
illecite. Perché egli, com’¢ naturale, era uomo del suo tempo e di quest’ultimo leggeva la
tempetie e viveva I'impianto politico, costituzionale € morale. Lo ha detto, relativamente
all’eta Barroca, Tomis y Valiente, parlando di un giurista che partecipa alle “creencias de su
sociedad®?, ma riteniamo che cid possa valere anche (forse persino a maggior ragione) per il
periodo precedente. Crediamo, infatti, che uno dei motivi per i quali non si costrui mai una
scala definita secondo la gravita da parte dei giuristi, fu 'assenza della necessita d’averla a
disposizione nei testi giuridici, E fin troppo agevole rilevare che in etd medievale e moderna
I'ordine si colloca a livello metagiuridico, permea i textus di riferimento del giurista, perché

Bl E TOMAS Y VALIENTE, E/ Crimen y pecado contra natura, in Sexo Barroco y otras transgressiones premo-
dernas, pp. 33-55.

42 Sulla base del modo di concepire entro il creato 'uomo e la donna, la Escolastica realizza, secondo Tomas
y Valiente, una “especie de jerarquia de los pecados de lujuria”, che egli presenta traendo dati dal casuista Juan de
Enriquez. In questa scala il livello pitt basso ¢ rappresentato dalla fornicatio simplex (unione non contro natura,
ma fuori del matrimonio); il secondo dallo stupro (che & pit grave della prima perché carente dell’adesione
volontaria); il terzo dall’adulterio (che offende il marito e la sacralita del matrimonio); il quarto, dall’incesto; il
quinto, dal sacrilegio (come atto sessuale realizzato con un consacrato o una consacrata). Infine, al pit elevato
livello, si colloca il peccato contro natura (che si caratterizza per la fornicazione estranea al matrimonio e per
essere un’offesa diretta a Dio, per via dell’alterazione che provoca all’ordine della creazione). Un riscontro ita-
liano in P. CAVALLO, Resolutionum: criminalium centuriae tres in hac quarta editione pluribus mendis expurgatae
ac in fine tractatus de omni genere homricidif continetur, Venezia, 1672: “Crimen lenocinij horrendum, detestabile,
pestiferum, et legibus exosum est” ed & pill grave se realizzato relativamente ad un maschio e, dunque, contro
natura, rispetto a quello realizzato con una femmina (casus CCLXXXIV, nn. 1 e 7, p. 376).

43 B. CLAVERO, Delito y pecado. Nocion y escala de transgresiones, in Sexo Barroco y otras transgressiones pre-
modernas, pp. 57-89. Secondo il quadro proposto da Clavero, al primo livello figura la lesa maesta umana e divi-
na (non come tutela dellavita-o della liberta di una persona, ma come conservazione di “un honor y una honra”).
Immediatamente 'dopo, vi sono i delitti “contra la naturaleza o determinata idea de ella”: los actos contra natura
(a tutela'dell’ordine della creazione). A un gradino inferiore nella tutela dell’ordine della creazione s’incontrano
i delitti che attentano “a la honra” che non ¢ costitutiva di maesta, che sono giudicati pit gravi rispetto a quelli
che attentano alla vita. E siccome, precisa, “e/ principio individualizator de la vida” non sta nelle mani dell'indi-
viduo, il suicidio & pit grave dell’omicidio. Insomma, Dios, alma, vida, familia, politica (pp. 88-87) sono il metro
di gravita discendente degli illeciti che vi attentano.

B4 B. GARNOT, Crimen et justice aux XVII et XVIII* siecles, Parigi, 2000, pp. 60-65. Lo studioso transalpi-
no, concentrandosi sulla realta della monarchia francese, punta lo sguardo sulla predominanza della lesa maesta
e degli altri crimini qualificati come cas royaux, che pone al primo posto nella graduatoria di gravita. Poi artico-
la le sue riflessioni mettendo in luce altri valori della societa francese d’Antico Regime: 'ordo familiarum, la
“tutela dei padri” e dell’onore e cosi via.

45 F ToMAS Y VALIENTE, E/ crimen y pecado, pp. 46-47.
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¢ iscritto nelle cose e percepito come tale (e, dunque, ritenuto valido in assoluto),; ma non &
positivamente o politicamente sancito e, dunque, risulta tendenzialmente indisponibile e
insensibile a dibattiti d’ordine in qualche modo politico o all’esercizio normativo del potere
terreno. Il diritto penale, specie in eta moderna, ¢ in mano all’istituzione pubblica, ma non
per questo essa ha nella sua disponibilita gli snodi fondanti dello stesso. Certamente, come
ebbe a dire Tomas y Valiente, il diritto penale & “politica”#%, ma crediamo che di questa
“politica”, almeno allora, facessero parte anche i valori trascendentali che informavano il
diritto penale e su cui si reggeva l'intera societd d’Antico Regime®’,

A conferma di quanto appena detto, il materiale che siricava dalle fonti ci permette di
illustrare molteplici rapporti di gravita relativa tra i crimini®*® e le chiavi con le quali que-
sti rapporti vengono sciolti ci mostrano anche i cardini di riferimento di-una gerarchia di
valori ben definita. Naturalmente, qualunque quadro del genere rappresenta una sintesi
del materiale disponibile; che all’epoca esisteva solo a livello di disponibilita “diffusa”. T
pochi esempi che seguono, sono stati estratti dai repertori e dunque in queste pagine figu-
rano sconnessi dal contesto argomentativo per il quale furono approntati. Operazioni del
genere, comunque, non ci paiono del tutto fuori luogo, perché in fondo la disponibilita
che di tali materiali maturava, in maniera tutto sommato slegata dal testo di origine, nei
repertori, negli indici “rerum et verborum”, permetteva, in una logica di estrazione di mas-
sime dai zextus, di far affiorare dagli stessi la regula®®.

Marco Antonio Bianchi ci fornisce uno spunto secondo il quale la bestemmia & un cri-
mine pit grave della lesa maesta, poiché lede la maesta divina e, per lo stesso motivo, & equi-
parabile alla sodomia***. E che il grado piti alto del livello di gravita fosse quello della-mae-
sta divina ci viene, se necessario, confermato da Rolandino della Valle*!, che indica la mag-
gior gravita dell’eresia (crzmen atrocissimo**?) rispetto alla lesa maesta umana*®, in ragione,

46 Lo rende evidente M. SBRICCOLI, ‘Gobernar castigando’. Francisco Tomds'y Valiente e la storia del diritto
penale moderno, ora in ID., Storia del diritto penale e della giustizia, vol. 1L, pp. 700-701. Riflettendo sul percor-
so di ricerca scientifica di MARIO SBRICCOLI, PIETRO COSTA (Politica, diritto, societd: la “storiografia civile di
Mario Sbriccoli”, in Penale, giustizia, potere. Per ricordare Mario Shriccoli, p. 42) ha sottolineato che “z/ diritto non
basta a se stesso: deve stare in rapporto con la dinamica sociale, incrociato con la politica, con il potere e con i pote-
ri“. C’¢, perd, qualcosa nel diritto che, in ogni caso, sfugge ai criteri dell’utile, del contingente e dell’opportuno
e questo ¢ il vero tesoro del giurista. Indicazioni in questo senso sono anche reperibili in . MANTOVANI, Diritto
penale, Padova, 2004, Introduzione, pp. XXVII-XXX.

47 Crediamo si possa collocare anche in questa logica la domanda d’ispirazione “culta” che si pone Matthes
circa la previsione dell’offesa alla divinita quale crimen publicum di cui abbiamo parlato nel capitolo secondo di
questa ricerca (cfr. pp. 55-58).

48 Questi confronti tra illeciti sono frequenti anche in ambito giuridico-penitenziale e, per il tramite della
scienza teologica, anche nei teologi-giuristi dell’Escuela de Salamanca che si cimentarono nel commento alla
Summa di San Tommaso [es. PEDRO DE ARAGON, In secundam secundae Divi Thomae Doctoris angelici
Commentaria. De tustitia et iure, qu. X111, art. IIL, pp. 368-370 (es. Utrum blasphemia sit maximum peccatum,
rispetto in particolare allo spergiuro e all’omicidio)].

49 B. CLAVERO, Delito y pecado, pp. 59-60. Clavero puntualizza anche che per quanto riguarda I’eta Barocca
ci si trova di fronte a una societa tradizionalista, che vede spesso influire sul diritto le “determinaciones resul-
tantes de una herencia cultural”.

49 ML.A. BIANCHI, Practica criminalis, § post quam vidimus, nn. 12-13, p. 66v.

441 ROLANDINO DELLA VALLE, Consiliorum seu mavis responsorum, lib. 111, Pesaro, 1571, cons. LXXIII, n.
17, p. 160v.

42 T. DECIANI, Tractatus criminalis, lib. V, cap. XIXI, p. 365, n. 1.

43S, STRYK, Dissertationum juridicarum francofurtensium de selectis utriusque juris materiis, vol. II1, Firenze,
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appunto, del fatto che la prima offende la maesta divina***. Sicché, stando a Deciani, I'ere-
sia commessa “per ignorantian” & comunque piti grave dell’omicidio “dolo comzmisso”®. Si
trattava, del resto; di materiale ben sbozzato. Gia Bartolo aveva intrecciato falsa testimo-
nianza, furto e omicidio, rilevando che de iure divino il giuramento doveva esser ritenuto
pitt grave dell’'omicidio: “namz iurare est deum in testem invocare et hoc pertinet ad Dei irre-
verentiam*. Seguendo questa via, 'omicidio non poteva dirsi commesso né “principaliter et
directo in offensam Dei* (e quindi doveva esser ritenuto erimine minore dello spergiuro®4°),
né in offensam principis** (e, dunque, sotto questo aspetto, si incontra Decio stimare che
“crimen homicidif est levius crimen lesae maestatis et falsae monetae”**8). Nello stesso per-
corso.della disponibilita, per cosi dire, “sottotraccia” - dei valori; si colloca-anche Baldo, il
quale** precisa che il crimine che tende in principen: o in Dio “directe” maius est di qua-
lunque altro, ma anche che tra le lesioni alle due maesta ¢’¢ un rapporto di gravita relativa
ben preciso: “magis est divina quam bhumana maiestate”. Avra cosi buon gioco Anton
Matthes nel rilevare lo stesso cardine ordinante secondo il quale il crimine che avesse offe-
so la divina maesta doveva sempre esser reputato pit grave di quello-destinato a offendere
“aut honestas, aut utilitas reipublicae”. Delle riflessioni di Matthes, perd, ci pare ancora mag-
giormente degno di notal fatto che il giurista autore del De crimzinibus leghi questo suo giu-
dizio ad una naturalis ratio, condizionante e non condizionata dalle cose umane*°.
Continuando in un ipotetico percorso, dalla pagina di Pietro Cavallo ci tornano i para-

1838, disp. XIII, cap. V, p. 883, n. 64. Si trova anche traccia di un giudizio di maggiore gravita dell’eresia rispet-
to alla apostasia (ne parla per la prima epoca medievale anche O. HAGENEDER, I/ concetto di eresia, pp. 79-81),
entrambe secondo i Sacri Canoni annoverate tra i crimini atrocissimi assieme alla gia citata simonia, all’usura e,
come abbiamo visto, a tutti quei crinzina meritevoli di depositio (G.B. GALLUCCI, Observationes ad varios aucto-
ris titulos, in L.M. SINISTRARI, Formularium criminale nec non tractatus De incorrigibilium expulsione ab
Ordinibus regularibus, obs. XXV, p. 525, n. 5). Su questo profilo si tenga anche conto delle considerazioni di G.
D1 RENZO VILLATA, Egidio Bossi, un grande crinzinalista milanese quasi dimenticato, pp. 474-476.

44 Sotto questo taglio ci torna utile il rilievo di Deciani, che giudica piti grave la lesa maesta della depopula-
tione agrorum: T. DECIANI, Tractatus criminals, lib. VII, cap. XXXVII, nn. 5-8, pp. 233-234. La lettura dell’ere-
sia come equiparata alla lesa maesta in CLAUDE DE SEYSSEL (in /. sz quis id quod, ff. de iurisdictione omnium iudi-
cum (D. 2.1.7), in Domini Claudzj de Seysello in 6 Digestorum partes et primam Codicis unicuique legi et novissi-
me antepositis, fo, XLVIITy, n. 7) dipende forse dall‘inserimento dei due illeciti nell’identico piano delle lesioni
all’ordine pubblico che abbiamo visto pagine addietro (cft. sopra pp. 95-97).

45 T. DECIANL, Tractatus criminalis, lib. V, cap. XIX, p. 366, n. 4. Per lo stesso motivo, un crimen classica-
mente ecclesiastico come la simonia & giudicato da tutti piti grave rispetto all’assassinio che di norma & qualifi-
cato come atrocissinzus: 1. MARSILI, Consilia, cons. CV, n. 15, p. 749, col. I. Si vedano, perd, anche le considera-
zioni di B. TAEGIO, Tractatus variz, pars XIX, n. 7, p. 80. Da questo lato della questione possono ancora esser
citati i suggerimenti di Filippo Decio, secondo il quale “cremen in corpus cardinalis commissum levius est crimen
falsae monetae” e dellalesa maesta [F. DECIO, in ¢. Quia quaesitum est, X. de officio et potestate iudici delegati (X.
1.29.1), In secundam: partem libri primi Decretalium commentarij, Venezia, 1578, n. 67, p. 13v.].

446, BARTOLO DA SASSOFERRATO, Consiliorum Bartoli libri duo, Lione, 1555, cons. CCXVIIL, n. 2, p. 69v.

47 Si sarebbe tentati di aggiungere, tenendo conto di quanto si & detto nei capitoli precedenti, un “princi-
paliter”, ma ¢ evidente che qui la questione ¢ affrontata in conformita a valori assoluti e diretti.

48 F. DECIO, in c. De quo vult Deo, X. de iudiciis (X. 2. 1. 1), In prima partem libri secundi Decretalium com-
mentartj, Venezia, 1578, p. 33v., col. I, n. 223. Giganti, riprendendo Bartolo, costruisce un problema di gravita
relativa fra la lesa maesta e il comportamento criminoso di coloro che sono individuati come latrones publici:
Tractatus de crimine laesae maiéstatis insignis et elegans, summo studio ac diligentia, S De pluribus, et varijs quae-
stionibus, qu. 111, n. 4, p. 418, n. 6.

449 BALDO, in /. prius est, C. de accusationibus et inscriptionibus (C. 9. 1. 1), Baldi Ubald: iurisconsulti claris-
simi commentaria in VII, VI, IX, X et IX cod. lib., p. 220v., n. 31.

0 A, MATTHES, De criminibus, Prolegomena, vol. 1, n. 2, p. 57.
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goni riguardanti il peculatus e il crimen residuis®', giudicati normalmente pitr gravi del
furto®2. 1l peculato, in particolare, qualificato come furto di pecunia rei publicae o sacra,
veniva giudicato pitt grave del furto semplice in ragione dell’oggetto del maltolto3. Il rap-
porto di gravita relativa, in questo caso, si risolveva in prima battuta sul versante tecnico,
ma dimostrava anche la maturazione di una ben precisa scala di valori, dipendente, sta-
volta, dall’oggetto su cui cadeva il reato; che in questo caso permetteva di ritenere pit
dignae le cose pubbliche e sacre, rispetto a quelle di privato patrimonio.

Il'confronto si nota in maniera marcata,anche entro un gruppo di crimini che, nei testi
criminalistici (ad es. nella praxzs di Farinacci®?), tende a strutturarsi e a essere oggetto di
trattazione unitaria: i c.d. delicta carnis. Si tratta, come molti sapranno, di-un gruppo d’il-
leciti che sono parte della sfera giudicata illecita del fenomeno sessuale e il cui rango
dipendeva, come mise in luce tempo fa Tomas y Valiente, dal modo di vedere il rapporto
fra maschio, femmina, le altre creature e il creatore*”; ma che di norma erano ritenuti
almeno atrocia®°. Dentro questo gruppo, c’e un illecito, solitamente ritenuto di foro misto
e rientrante tra i crimina atrociora, che, come ha affermato di recente Andrea
Marchisello®7, si segnala per assumere un ruolo principale fra tuttii delicta carnis: 'adul-
terio. Esso, non a caso, compare per primo nella trattazione di Farinacci ed ¢ oggetto di
un fitto intreccio di comparazioni con vati crimini®*®, Gia dalla pagina di Farinacci, cosi
come compendiata dal Volpini, appare con evidenza, sfrondando il testo dagli epiteti
moraleggianti, che 'adulterio ¢ giudicato “delictuns gravissimum et detestabile, gravius stu-
pro, quasi sacrilegium“?, Identiche comparazioni affiorano in capo alle sintesi di Volpini
relativamente al lenocinio*?. Quest’ultimo viene delineato come “crimen horribile, pessi-
mum, ac crudele” e soprattutto “adulterio gravius“®'. A questi crimini segue il raptus,

B1 P CAVALLO, Resolutionum: criminalium, casus XCIX, n. 43, p. 180.

#2 Richiamando, in particolare, G.D. RAYNALDI (Observationum criminalium, civilium, et mixtarum liber
secundus, Venezia, 1699, Observ. cap. XIV, § XXI, n. 45, p. 78, col. I) e G.E SANFELICE (Decisionum: supremo-
rum Tribunalium Regni neapolitani, t. 11, Napoli, 1675, dec. CCLXXXV, n. 10, pp. 187-188).

43 B, CrPoLLA, Consilia criminalia, cons. XXXIX, n. 34, p. 99.

44 La parte quarta della Praxzs ¢ suddivisa in quattro gruppi di quaestiones dedicate alla lesa maesta, all’o-
micidio, ai comportamenti in genere idonei a favorire o istigare al crimine e, infine, ai delicta carnis (P. FARINACCI,
Praxis, et theoricae criminalis, pars 1V, lib. V; tit. XVI, qu. CXXXVI-CXLIX, pp. 415-591).

45 Nell’ambito dei delicta carnis, nessuno aveva dubbi sul fatto che “bestialitas crimen est maius, et gravius
crimen sodomiae”: G.D. RAYNALDI, Observationum criminalium, civilium, et mixtarum liber secundus, Venezia,
1699, cap. XVII, n. 269, p. 35.

46 P. FOLLERIO, Canonica criminalis praxis, § porrectae, pars 11, cap. XIX, nn. 1-2, p. 188. Relativamente alla
fornicatio, se ne incontra la valutazione di maggior gravita rispetto al mendacio (secondo un argomento orienta-
to dalla pena): E. DECIO, in ¢. at 57 clerici X. de tudiciis (X. 2.1.7), Super decretalibus solennia atque utilissima com-
mentaria, Lione, 1548, n. 227, p. 53v.

7. A MARCHISELLO, “Alient thori violatio”: l'adulterio come delitto carnale in Prospero Farinacci (1544-1618),
in Trasgressioni. Seduzione, concubinato, adulterio, bigamia (XVI-XVIII secolo), p. 145.

48 Per il rapporto con lo spergiuro, si veda A. SPERELLI, Decisiones fori ecclesiastici, dec. CXVI, pp. 120-123,
n. 45, mentre per quello con la bigamia: J.H. DE BERGER, Electa iurisprudentiae criminalis, cap. 11, membrum 1V,
p. 136; C. FULGONIL, Summa criminalis, Venezia, 1668, partic. I, § 4, p. 111r. Sulla bigamia, si veda G.
MARCHETTO, “Primus fuit Lamech”, pp. 43-105. Pit chiara, invece, si manifestava la situazione con riferimento
al furto e allo stupro: D. TOSCHI, Practicarum conclusionum iuris, concl. MDCXXVI, nn. 1-3, p. 587v.

49 Sia secondo il diritto divino, sia secondo quello naturale, sia secondo lo ius gentium: G.B. VOLPINT, Succus
ex opere Prosperi Farinacii, ex qu. CXLI, n. 1, p. 306.

460 R, MARANTA, Speculun aureum, p. VI, n. 169, p. 297.

461 G,B. VOLPINI, Succus ex opere Prosperi Farinacii, ex qu. CXLIV, n. 1, p. 313. Si veda anche S. STRYK,
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anch’esso “crimen atrocissimum pessimum et detestabile”, che & giudicato “gravius stupro,
et adulterio”%?. La sodomia, quale coito contro natura?®®, & stimata crimine piu grave di
tutti quelli appena indicati, mentre I'incesto figura quale “crimen grave, et quiden: adulte-
rium acrius“**. 11 “concubinato cum moniali”®, infine, illecito parte dei delicta carnis piu
atroci, & collocato in posizione di maggiore gravita rispetto all’adulterio, perché in fondo
viene commesso con una persona votata a Dio*¢0,

In conclusione di questa carrellata, merita attenzione una lunga riflessione sul rappor-
to di'gravita relativa tra adulterio e omicidio messa in piedi da Pietro Cavallo in una delle
sue resolutiones*®’. 1l confronto tra i due illeciti, appare in questo caso nella forma di due
lunghi elenchi di motivazioni/argomenti, che conduconoa giudicare piti grave 'uno o ’al-
tro dei due crimini in questione’®. Partendo dalle giustificazioni spendibili a sostegno
della maggiore gravita dell’adulterio rispetto all’omicidio, Cavallo anzitutto-mette in evi-
denza che Padultetio & un “crimen gravissimunm: perché “matrimonium lest] maximum
sacramentum ab onnipotenti Deo institutum in tervestri paradiso” . A tutela del piu
importante dei sacramenti, si puo allora sostenere che I'adulterio sia un illecito piu grave
dell’omicidio. I sactamenti, infatti, operano sul piano dell’offesa a Dio, diversamente dal-

Dissertationum juridicarum francofurtensium de selecta utriusque juris materiis, Firenze, 1838, vol. ITI, 1838, disp.
XIII, cap. 'V, n. 77, p. 886.

462 G.B. VOLPINI, ivi, ex qu. CXLV, n. 1, p. 315. Per Pequiparazione del raptus all’adulterio, perod, C. DE
SEYSSEL, in [ transigere, C. De transactionibus (C. 2.4.18), in Claudij de Seysello Sabaudensis in 6 pandectorum
partes et primam Codicis unicuique legi et novissime antepositis, fo. 29v., n. 22. Indicazioni dettagliate in J.
CHIFFOLEAU, Contra naturam. Pour une approche casuistique et procédurale de la nature médiévale, in Micrologus,
4 (1996), pp. 265-312.

463 G.B. VOLPINI, ivi, ex qu. CXLVIIL, n. 1, p. 318; G. MENOCHIO, De arbitrariis iudicum quaestionibus et
causis centuriae sex, lib. I, casus CCLXXXVI, n. 1, p. 541.

464 G.B. VOLPINT, ivi, ex qu. CXLIX, n. 1, p. 319. Maggiori dubbi sorgevano, invece, sul rapporto di gravita
relativa tra adulterio e incesto. Mentre C.A, DE LUCA (Praxis criminalis, in Praxis iudiciaria, cap. XVII, n. 1, p.
346) riteneva che ’adulterio fosse pitt grave dell’incesto, FARINACCI (Praxis, et theoricae criminalis, pars I1, t. 11,
lib. V, tit. XVI, qu. CLXIX, n. 1, p. 211) e, dopo di lui, LARREA (Novarum decisionum sacri regii senatus grana-
tensis, regni Castellae, pars I, Lione, 1658, disp. L, n. 22, p. 420) non avevano dubbi, agganciandosi alle fonti giu-
stinianee, sul fatto che quanto a gravita relativa si dovesse parlare dell’inverso.

465 Lo Sperelli, invece, lo ritiene valere mzinus quan: adulterium (Decisiones fori ecclesiastici, dec. CXVI, n.
45, pp. 125-126, pars I; P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, lib. V, tit. XVI, qu. CXXXVIII, p. 39, n. 34.

466 A, SPERELLI, Decisiones, dec. CXVT, n. 45, p. 125-126, pars I; Ip., dec. CXXXVIL, n. 2, p. 302, col. I. In
un inciso Sperelli lo considera piu grave di tutti gli altri delicta carnis.

467 Lopera del Cavallo, con le sole prime due centuriae di resolutiones, fu stampata per la prima volta a
Firenze nel 1606. A questa prima edizione, si aggiunse la terza centuria nel 1611 (stampata in maniera indipen-
dente dalle altre due), IJopera criminalistica completa, poi, compreso un trattato sull’omicidio, fu raccolta nel
1613 e, poi, ristampata pitt volte fino alla quarta edizione veneziana, apud Bertanos, del 1672. Sul Cavallo, oltre
a E. FASANO GUARINI, I giuristi e lo stato nella Toscana medicea cinque-seicentesca, in Firenze e la Toscana dei
Medici nell’ Europa del Cinquecento, vol. 1, Firenze, 1983 (Biblioteca di Storia Toscana moderna e contempora-
nea, 26), pp. 241-244) e B.M. CECCHINI, La commenda Cavalli (Cavalla) di Pontremoli e I'Ordine di Santo Stefano.
Atti del convegno di Pontremoli del 10 Maggio 2002, in Quaderni Stefanianz, XXII (2002), pp. 84-86, si pud con-
sultare la scheda di Giacomo DE CONTI, Decisiones inclitae rotac senensis et florentinae amplectentes materiam
canonicam, moralem, civilem, criminalem, feudalem, et mistam, t. 1, pars I, Lucca e Firenze, 1776, pp. XII-XIIIL.

468 1.4 resolutio concernente'il confronto fra adulterio e omicidio si trova in P. CAVALLO, Resolutionum cri-
minalium, casus CCXLIV, nn. 8-40, pp. 80-82. Conforme alle idee di Cavallo si dimostra J. ACUNA Y VELA,
Tractatus de poenis delictorum, cap. 1, p. 4.

469 Per questo tale crimine era proibito dal diritto divino, da quello canonico, da quello civile e da quello
naturale: P. CAVALLO, Resolutionum criminalium, casus CCXLIV, n. 10, p. 80.
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I'omicidio, che in via principale & soltanto un’offesa alla persona umana.

In secondo luogo, il giurista toscano rileva che I'adulterio deve esser ritenuto pil grave
dell’omicidio, poiché lo zus civile’’? per la sua repressione attribuisce il diritto al padre del-
’adultera (e in alcuni casi al marito) di uccidere gli adulteri senza patirne conseguenze*’!.
Ci si trova di fronte, dunque, alla compresenza di due mali dei quali quello minore viene
consentito per evitate quello piti grave*’?. Inoltre, Cavallo rileva che la maggior gravita
dell’adulterio rispetto all’omicidio pud essere sostenuta in considerazione del fatto che,
secondo la notissima Costituzione presente nel Codice giustinianeo (C. 2.4.18), per I'a-
dulterio, a differenza che per I'omicidio, non era possibile una composizione transattiva.

Quel che; pero, assume pit rilievo tra gli argomenti proposti-da Cavallo¢ che 'adulte-
rio provoca un nocumento all’onore, mentre I'omicidio comporta solo (sic!) la privazione
della vita. I’onore, ad alcuni sara noto, era considerato degno di maggior tutela rispetto
alla vita: “qua vita carior er pretiosior est fama, et vitae anteponenda”*®. Tale maggior rilie-
vo della fama era gia stato messo in luce da Clavero#’4, ma in questa sede viene ribadito
con l'intenzione di marcare la differenza’di piani sui quali operava il diritto penale
d’Antico Regime rispetto a quello odierno*”.

Continuando con il materiale messo sulla bilancia, sotto una angolazione maggiormen-
te tecnica, Cavallo sostiene che 'adulterio poteva essere considerato pitr grave dell’omici-
dio in quanto, in generale, si riteneva piu grave il crimine nel quale concorrevano pit reit’°,
Dunque; siccome per la realizzazione del secondo era sufficiente anche una sola persona,
mentre nell’adulterio ne erano evidentemente necessarie almeno due, il giudizio di mag-
gior gravita si scioglieva ancora una volta a favore dell’adulterio. Linsistere su questioni
tecniche, perd, non si protrae per molto. Al successivo passo?”’ Cavallo torna sulle que-
stioni d’impianto e rileva che 'adulterio puo essere giudicato piu grave dell’omicidio per-
ché quest’ultimo (che a conti fatti produce danno a un numero determinato di persone)

470 P CAVALLO, Resolutionum criminalium, ivi, n. 11, p. 80.

471 Sul punto si pud rinviare alla bibliografia offerta da LOREDANA GARLATI GIUGNI, Reati intra moenia, p.
1120 e, in particolare, a E. CANTARELLA, L'onzcidio d'onore: lo sviluppo della legislazione italiana attraverso due
millenni, in La famiglia in Italia dall’antichita al XX secolo, a cura di D.I. KERTZER, R.P. SALLER, Firenze, 1995,
pp. 255-272.

472 Quando, poi, poco dopo (p. 81, n. 18), Cavallo si accinge a documentare gli argomenti a favore della mag-
giore gravita dell’omicidio, il revocare in dubbio quest’elemento gli ¢ operazione agevole, solo che richiami un
passo del Decretum (c. si guod venius, C. XXXIII, qu. 2), dove tra altro si dice: “non licet homini christiano adul-
teram coniugem occidere”.

473 P. CAVALLO, Resolutionum criminalium, casus, CCXLIV, n. 12, p. 80.

474 B, CLAVERO, Delitoy'pecado, pp. 73-89. Eppure, in tempi pit risalenti, i giuristi sulla base delle fonti ave-
vano assunto anche posizioni differenti. Nella pagina di Baldo ferire era ritenuto sempre pitt grave che insultare
[BALDO DEGLI UBALDL, in /. cum ancillis, C. de incestis nuptis (C. 5.5.3), in Commentaria in primum, secundum et
tertium Codicis libros, summo studio et labore collatis vetustissimis exeniplaribus innumeris prope mendis purgata,
hac postrema editione omnia sunt suis locis appositissime reposita, addito tractatu de pacis et de constituto, Lione,
1585, ex lectura nova, n. 13, p. 191r.]. Sulla base di tale considerazione, tra I’altro, lo stesso Cavallo nel trattato
sull’omicidio ha modo di precisare che I'arrecare un mera ferita con una spada doveva esser ritenuto crimine pit
grave rispetto ad una “terribilis insultatio” realizzata con una spada sguainata e pronta all’'uso (P. CAVALLO,
Tractatus de omni genere homucidiz, fo. 18, n. 272.

475 Dove, almeno in Ttalia, senza I'intento di dare valutazioni di merito, ’adulterio, non solo non & piti pre-
visto come illecito penalmente rilevante, ma da molti non ¢ nemmeno percepito come illecito rout court.

476 P, CAVALLO, Resolutionum criminalium, casus CCXLIV, n. 13, p. 80.

4771 P. CAVALLO, Resolutionum criminalium, ivi, n. 14, p. 80.
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arreca minor pregiudizio alla Respublica Christiana. Cio si verifica perché I'adulterio non
determina solo una “alieni Thori violatio“, ma mina anche la fede coniugale e confonde
I'individuazione del legittimo parto e ciod in “grave totius reipublicae detrimentum* (perché,
in fondo, ¢ piti importante non avere figli altrui come propri al fine di garantire la conser-
vazione dell’ordo familiarum; anche sotto il profilo dei diritti di successione). Infine, quali
argomenti a favore della maggiore gravita dell’adulterio, vengono addotti-alcuni riscontri
delle fonti*’® ed in particolare, oltre ad un rimando al Digesto di non facile individuazio-
ne*”?, "quanto si deduce dal ¢. guid in omnibus del Decretum*® e il tiscontro con i com-
mentari di Bartolo, sulla scorta dei quali si sostiene la maggiore gravita di qualsiasi crimi-
ne commesso “zz corpus“*® e, in conseguenza di cio, dell’adulterio rispettoall’omicidio.
Ultimati i cospicui elementi favorevoli alla maggiore gravita dell’adulterio, Cavallo
comincia il novero di cid'che egli ritiene sfruttabile in senso opposto, contestando in primo
luogo I'idea della maggiore gravita dell’adulterio, dipendente dalla previsione della non illi-
ceitd dell’omicidio dell’adultera®?. In generale, quelle proposte a favore della maggiore
gravita dell’omicidio, sono argomentazioni/di rango maggiormente tecnico. Si allega che
niente & piu grave in genere illicitorum del parricidio e dunque si punisce di pitr chi uccide
la madre di chi la conosce turpemente*®,; si rileva che nelle fonti & prevista una pena mag-
giore per I'omicidio, percio, se anche in questo caso si rimane agganciati al criterio diri-
mente la gravita in ragione della pena, 'omicidio & pit grave dell’adulterio®*, si ritiene vali-
da la regola secondo la quale dove ¢’¢ “maius provocatio, ibi delictum levius reputatur*®. In
ragione di quest’ultimo elemento, siccome non & possibile dubitare del fatto che 'adulte-
rio reca con sé un grado maggiore di provocazione e “tentazione” rispetto all’omicidio,
quest’ultimo ¢& scusabile in minor misura rispetto. all’adulterio e, dunque, puo esser giudi-
cato pitr grave*®®. In modo, peraltro, contrario a quanto detto in precedenza, Cavallo rile-
va, poi, che l'uccisione di un uomo comporta un’alterazione dello stato naturale delle cose:
I'omicidio, infatti, ¢ illecito “contra legenr naturae quae hominen: produxit”. Se I'nomo ucci-
de un altro uomo, altera la natura, “cuwz specien: suam destruat* e tale comportamento non

puo che essere pitl grave di qualunque altro che non alteri lo stato naturale delle cose*®’ o

478 P. CAVALLO, Resolutionum: criminalium, ivi, n. 15, p. 80.

479 Stando alla frequenza di rimandi, un luogo frequentato da molti giuristi era la L codicillis, § matre, et
uxore ff. de legat. (D. 31.88.16), dalla quale si poteva dedutre che si arrecava maggior offesa da parte della moglie
nell’adulterare il marito, che nell’uccidere il figlio.

480 ] riferimento & fatto al c. quid in omnibus, C. XXXII, qu. 7. Alla domanda del testo “guid in omnibus
peccatis adulterio gravius?“, il casus fornisce elementi in merito alla gravita dell’adulterio. Se non leggo male,
perd, la successiva glossa gravius complica le cose e pare propendere per la maggior gravita dell’omicidio (P.
CAVALLO, Resolutionum criminalium, casus, CCXLIV, n. 17, p. 81).

481 BARTOLO DA SASSOFERRATO, super rubr. Ad legem iuliam de adulteriis coercendis (D. 48.5), Bartoli a
Saxoferrato omnium iuris interpretum antesignani commentaria, t. VI (Commentaria in secundam digesti novi par-
tem), p. 184r.: “continua rubrica: quia crimen adulterii est gravius crimen: quia omne crimen committitur Extra cor-
pus; fornicatio vero committitur in corpus®.

482 Cfr. sopra p. 176.

483 P, CAVALLO, Resolutionum criminalium, casus CCXLIV, n. 19, p. 81.

484 P CAVALLO, Resolutionum criminalium, ivi, n. 20, p. 81.

485 P CAVALLO, Resolutionum criminalium, ivi, n. 21, p. 81. Un rimando a una I cicero ff. de poenis (D.
48.19.39), aiuta Cavallo nella sua argomentazione.

486 P. CAVALLO, Resolutionum criminalium, ivi, n. 22 (in suo soccorso, Cavallo chiama anche San Girolamo,
che egli colloca fra coloro che reputavano peccato pitt grave quello nel quale si richiedeva minor provocazione).

481 P. CAVALLO, Resolutionum criminalium, casus CCXLIV, n. 23, p. 81.
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che abbia una minore “naturalen: prohibitionens”*%8. Si deve, infatti, considerare*®, sotto-

linea il giurista originario di Pontremoli, che la natura umana ¢ qualificata da una maggio-
re inclinazione agli'illeciti relativi alla sfera sessuale, rispetto ai crimini di sangue ed in par-
ticolare all’omicidio. Percio, chi realizza un omicidio compie un atto meno scusabile e
ancora una volta piti grave. I’omicidio*”, poi, & stimato crimine pill grave dell’adulterio
perché con esso “magis rempublican: offendit”**}, perché “maius dannum evenit“* e alle-
gando considerazioni di rango teologico*”. Verso la fine, poi, ¢’¢ spazio anche per ricor-
dare che 'omicidio ¢ crimine atrocissimo e risulta perpetrato contro i precetti del vecchio
e nuovo testamento “et contra mandata iuris canonici et ciwilis“ e, dunque, secondo una
communis opinio, pud essere reputato agevolmente pitt grave dell’adulterio:

Nella pagina di Cavallo si mischiano giudizi e elementi di vario rango. Egli stesso
ammette, con la pragmaticita tipica-dell’'uomo d’apparato, che gli elementi a favore o con-
tro la gravita di uno dei due crimini dei quali ha trattato sono molti di pitdi quelli da lui
documentati*** e che tutta la questione si scioglie, non solo dal punto di vista tecnico, ma
tenendo anche conto di valori piti generali. Basandosi*”, infatti, sul rispetto del favor da
accordare alla conservazione del vincolo matrimoniale, la questione si risolve agevolmen-
te con la maggiore gravita dell’adulterio, se invece, rileva Cavallo®, si fa affidamento su
quanto ricavabile dai bandi granducali e in generale dalla normativa propria del
Granducato di Toscana relativa all’omicidio e all’adulterio (ed in specie alla disciplina pre-
miale) si'deduce che il primo ¢& pitt grave del secondo. Cavallo, insomma, viene colto nel
sottolineare I'esigenza della composizione di istanze tecniche e di politica criminale. E cid
dimostra con tutta evidenza come i piani su cui si giocavano le differenze tra i crimini
potevano essere differenti e dipendere anche dagli svilluppi politici e dalle considerazioni
in ordine a che cosa faceva parte di quell’ordine che I'istituzione pubblica intendeva man-
tenere. Il giurista d’apparato non puo fare a meno di documentare quanto trae dalla nor-
mativa con la quale opera quotidianamente. Al tempo stesso, pero, nel porsi problemi pitt
generali, non pud neanche evitare (di fare il giurista ¢ per questo) di argomentare il suo
percorso con tutto quanto a sua disposizione e, in particolare, con gli elementi che egli
puo ricavare dalla pesatura degli assetti complessivi del vivere civile. E cio risultava anco-
ra piu significativo in una terra nella quale all’epoca di Cavallo erano stati prontamente
recepiti i decreti tridentini*’’.

Gli esempi sin qui posti dovrebbero aver chiarito che il panorama degli interventi sul
tema dei giuristi & variegato nella stessa misura di quello del resolutio di Cavallo e vede

488 P CAVALLO, Resolutionum criminalium, ivi, n. 24, p. 81.

489 P, CAVALLO, Resolutionum criminalium, ivi, nn. 25-26, p. 81.

490, P CAVALLO, Resolutionum criminalium, ivi, n. 27, p. 81.

91 P CAVALLO, Resolutionum criminalium, ivi, n. 28, p. 81.

492 Qui I'aggancio ¢& singolare perché si riferisce ad un noto adagio inerente alla guantitas, ma relativo al rap-
porto tra furto e abigeato, la L aut facta, § quantitas (D. 48.19.16.7) che in partenza recita: “quantitas discernit
furem ad abigeo... .

493 P. CAVALLO, Resolutionum criminalium, casus, CCXLIV, n. 29, p. 82.

494 P. CAVALLO, Resolutionunt criminalium, ivi, n. 32, p. 82.

495 P. CAVALLO, Resolutionum criminalium, ivi, n. 35, p. 82.

49 P, CAVALLO, Resolutionum criminalium, ivi, n. 36, p. 82.

497 Per tutti, si vedano le prime note di F. DIAzZ, I/ Granducato di Toscana: I Medici, Torino, 1976 (Storia
d’Italia diretta da G. Galasso, vol. XIII, p. I), pp. 191-197.
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alternarsi nella soluzione delle questioni attinenti alla gravita relativa vari elementi'di natu-
ra tecnica e valutazioni d’impianto piti generale. Ad esempio, Felino Sandei opera e risol-
ve un confronto sulla base del mero elemento tecnico della pena e precisa che la fornicatio
simplex non da adito a depositio perché & “muinus peccatum quan mendacium dolosum”*%
(per il quale di norma si irroga la depositio). Allo stesso modo si muove Gambiglioni per
quanto riguarda il giudizio di maggior gravita che abbiamo visto insistere sul lenocino
rispetto all’adulterio. In questo caso, infatti, la valutazione di gravita, viene fatta dipende-
re dal fatto che I'adultero pecca in sé e relativamente ad una femmina, “/eno autem peccat
ipse et etiam duos peccare facit”™*. O meglio, secondo la glossa che Gambiglioni allega, il
lenocino importa che chilo realizza “se et aliun: corrumpit”>® e, dunque, & un crimine pitt
grave. Considerazioni di rango piti generale, invece, consentono a Sinistrari di giustificare
il suo giudizio di maggiore gravita del falso rispetto all’omicidio’ L, 1l falso, infatti, contra-
riamente all’omicidio, sovverte il bene comune (basatosul rapporto di fiducia ancorato alla
verita delle affermazioni), agisce per distruggere il vero e contribuisce al sovvertimento del
comodo della societa umana con un comportamento estraneo petsino alle abitudini degli
animali pit feroci (che si uccidono fra loro, ma non s’ingannano).

Su tutti questi criteri d’elaborazione giurisprudenziale, se ne puo calare uno che, per le
autorita che aveva visto scendere in campo, era destinato ad avere prolungata fortuna.
Con riferimento alla gravita assoluta, matura col tempo un puntodi vista che muove dalle
considerazioni che Bartolo da Sassoferrato fa nel commento alla /. #on solum, S si manda-
10>, Sulla base della valutazione del ruolo dell’oggetto su cui incideva il crimine, Bartolo
aveva fissato la gravita a priori di qualunque offesa arrecata alla persona. Su valutazioni di
questo tipo, anche stando a quanto si & posto in rilievo fino ad ora, ci sarebbe stato ben
poco da dire, senonché lo dus propriumz, come si accotsero ben presto i giuristi della gene-
razione successiva a quella di Bartolo, tendeva a sancire che alcune 7ziuriae vertenti sulle
persone fisiche dovessero essere considerate crimine lieve, come ad esempio il “percutere
cum pugno”. Ci troviamo al cospetto di una discrasia per nulla sorprendente fra il retico-
lo dello zus commune e un certo particolare zus proprium. L.a questione era stata sollevata
da Angelo degli Ubaldi che, commentando gli stessi luoghi di Bartolo, aveva rilevato che
I'affermazione da lui fatta, secondo la quale “omnis iniuria quae infertur-in corpus est
atrox” non poteva essere accolta’”. Al suo accoglimento ostavano alcuni luoghi specifici
delle fonti e, soprattutto, la realta-d’alcuni complessi di 7zra propria nei quali essa non vale-
va. A Firenze, ad esempio, la “percussio cum pugno”, dunque “manu vacua”, non era repu-
tata “crimen atrox”%. Era dunque necessario riflettere su un caso di offesa alla persona,

498 FE M. SANDEL, in ¢. at si clerici, n. 13, p. 34.

499. A. GAMBIGLIONI, De mzaleficiis, § Che hai adulterato la mia dona, n. 69, p. 78v.

500 Gambiglioni rinvia alla gl. Athletas autem Sabinus, § qui lenocinium fecerit, D. De iis qui notatur infamia
(D.3.2.4).

501 .M. SINISTRARI, De delictis et poenis, tit. VI, n. 6, p. 322.

502 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in /. non solumz, § si mandato meo, ff- De iniuriis et famosis libellis (D. 47.10.
11), in Bartoli a Saxoferrato omnium iuris interpretum antesignani commentaria, t. V1 (Commentaria in secundam
digesti novi partem), n. 7, p. 130v.: “item puto qualibet iniuria quae infertur personae”.

505 A, UBALDI, in /- non solum, § si mandato meo, ff. de iniuriis et famosis libellis (D. 47.10.11), I I arque IT
Digesti novi partem et in tit. de interdictis commentaria, Venezia, 1579, p. 152r., n. 5. Identiche indicazioni in L.
levia, ff. de accusationibus et inscriptionibus (D. 48.2.6), ivi, p. 163, n. 2.

504 Anche Baldo, in un remoto angolo dei suoi commentari, rendeva disponibile un elemento del genere:
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reputato dagli zura propria non grave’®®. A parte la soluzione proposta da Angelo Ubaldi
nel caso concreto, spicca che I’autorita di Bartolo impose una versione, per cosi dire, cauta
del necessario, coordinamento tra zus commune e iura propria. In primo luogo, come ci
documenta Francesco Bruni, si ritenne che la regola espressa da Bartolo dovesse valere in
via presuntiva zuris tantun%. In secondo luogo, I'esigenza di contemperamento dei due
tura intorno a questo profilo, fece maturare un differente canone interpretativo secondo il
quale i “levia delicta”, non i gravi si badi, potevano essere sempre individuati “ex cousue-
tudine loci”"". Infatti, sintetizzera tempo dopo Frangois Mate, “si i regione communts est
opinio aliguod maleficium esse leve, sicut apud florentinos percutere pugno illud maleficium
dicam leve”, nonostante la regola espressa da Bartolo®®. Nel caso di Firenze, tra I’altro,
I'opinio era certamente comune ¢ tendeva a maturare come ‘inveterata: Pur tacendo su
valutazioni in ordine alla gravita, in effetti, gli statuti contenevano disposizioni relative alla
punibilita della percussione manu vacua in rubriche dove si trattava anche degli altri tipi di
percussio e dove questi ultimi erano puniti sempre maggiormente della prima. Da impian-
ti statutari di questo tipo e sulla scorta di parametri legati alla pena comminata, era age-
vole ricavare che la percussio manu vacua era considerata pit lieve delle altre forme di per-
cussio, perché punita con sanzioni che non potevano indurre a ritenerla illecito grave sulla
base del solo fatto che era perpetrata “in persona”. Tali disposizioni erano. presenti sia
negli statuti del Podesta-del 1325°%, sia, in quelli successivi del 1415°1°, sia, infine, nella
redazione intermedia a queste due, risalente al 1355°!1, alla quale probabilmente aveva

BALDO DEGLI UBALDY, in 1. sed si hac, § praetor, ff. de in ius vocando (D. 2.4.10.12), in Baldi Ubaldi iurisconsulti
clarissimi commentaria in primam Digesti veteri partem, sunmo studio et labore collatis vetustissimi exemplaribus
innumeris propre mendis purgata, Lione, 1585, n. 2, p. 234. In questo brano se zniuria grave poteva essere reputa-
ta quella realizzata tramite percussio in oculo o tramite percussio cun sanguinis effusione, altrettanto non si poteva
dire di altre figure criminose: “sed percussio cum manu vacua, vel cum pugno regulariter non dicitur iniuria atrox“.

305 Un altro lo documenta FRANCESCO BRUNI riflettendo sullo stesso problema (Utilis et practicabilis tracta-
tus de indicis et tortura editus in civitate senarum, in Praeclarissimum ac in-primis omnibus iurisperitis pernecessa-
rium ac utilissimum omnium tractatuum criminalium, a cura di G.B. ZILLETTI, Venezia, 1580, p. II, qu. I, nn. 3-
4, p. 296v.): a Pavia, narra, tirare qualcuno per i capelli o lanciargli contro pietre & un ¢rimen lieve.

506 ¥, BRUNT, Utslis et practicabilis tractatus de indicis et tortura, p. II, qu. 11, n. 3, p. 296v.

507 G. BERTACHINI, Repertorium, pars 11, v. delicta, p. 49: “levia dicuntur ex consuetudine, ut est Florentiae,
percussio manu vacua’.

508 F. MARC, Decisiones aureae, pats 1, qu. CMIIL, nn. 6-14, p. 306.

509 Negli Statuti del Podesta del 1325 [Statuti del Podesta dell’'anno 1325, vol. 11, Firenze, 1921, a cura di R.
CAGGESE, Lib. ITI, rubr. XLV, pp. 207-212 (De puniendo qui studiose percusserit aliquem)], si individua una gra-
duazione sempre crescente di pene pecuniarie per le “offese alla persona”. Di tali figure la prima risponde al caso
di chi “percusserit aliquen vacuis manibus aut calce vel per capillos eum: extraverit vel alapam dederit, vel spinse-
rit vel alio modo simili offenderit, et ex percussione sanguinis exiverit* che viene condannato a 50 libbre e “sz san-
guinis non exiverit” a 25 libbre. 1l livello successivo di punibilita & quella della “percussio” con arma, che non
scende mai sotto 50 libbre e arriva fino a 200 se c’¢ effusione di sangue (versic. sz vero, p. 207).

10 Statuta populi et communis florentiae publica auctoritate collecta castigata et praeposita anno salutis
MCCCXV, 1ib. 11, rub. CXVIII, p. 324. La percussio manu vacua ¢ tenuta distinta dalla percussio cun armis e la
sanzione, sempre pecuniaria, & articolata sulla base della presenza della effusio sanguinis. La prima, dunque, &
sicuramente pil lieve della seconda.

511 Gli statuti del 1355 non sono editi. Il ricorso ai manoscritti superstiti, individuati sfruttando la compe-
tenza e i suggerimenti ‘dell’amico Lorenzo Tanzini, al quale devo anche molti altri chiarimenti sulle vicende sta-
tutarie fiorentine, permette, pero, di confermare quanto riferito da Angelo degli Ubaldi, riflettendo sul fatto che
Iarticolazione delle pene comminate assegna alla percussio con mano non armata e senza effusione di sangue una
pena che ¢ sempre la meta delle altre comminazioni sanzionatorie: ASFi, Statuti del Comune di Firenze, 16, rubr.
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fatto riferimento Angelo degli Ubaldi. Si modellava, cosi, nell’incontro tra zus proprium e
tus commune un ulteriore canone utile per la valutazione della gravita, che abbiamo visto
fatto proprio con profitto da molti redattori di practicae criminali degli ordini regolari e
che andava ad impinguare il novero delle argomentazioni da usare nel discorso giuridico
da parte di chi si cimentava nell’indagine intorno alla gravita.

LXXIII, ca. 144 (della pena di colui che studiosamente percoterae alcuno a mani vote o con armi). Sullo statuto
fiorentino del 1355, si veda: L. TANZINL, Statuti e legislazione a Firenze dal 1355 al 1415. Lo statuto cittadinio del
1409, Firenze, 2004 (Biblioteca Storica Toscana, XLV), pp. 69-101; G. GuUIDI, I/ governo della citta e Repubblica
di Firenze del primo Quattrocento, 1, Politica e diritto pubblico, Firenze, 1981 (Biblioteca storica Toscana, XX),
pp. 59-62. Su tutte le vicende di redazione statutaria a Firenze ¢ ora disponibile la ricchissima e attenta ricerca
archivistica di G. BISCIONE, Statuti del Comune di Firenze nell’ Archivio di Stato. Tradizione archivistica e ordina-
menti, Roma, 2009 (Pubblicazioni degli Archivi di stato, strumenti CLXXXV).



CariToLo IV

“Multiplicem delictorum divisionem statuunt criminalistae”

SOMMARIO: 1. Suddivisioni tecniche: uno sguardo = 2. Organizzazione del penale e divisio cri-
minum (Deciani e la sua fortuna; Le [nstitutiones di Alessandro Brugiotti; La dzvisio nella
letteratura canonistica d’eta moderna; [’impianto di Sinistrari) —3. Fravecchie e nuove clas-
sificazioni — 4. “Multiplicem delictorum divisionem statuunt criminalistae”.

1. Suddwisioni tecniche: uno sguardo

Oltre alle suddivisioni osservate sino ad ora, nella letteratura criminalistica & possibile
individuare altre ripartizioni logiche (concepite direttamente dai giuristi o ricavate dalle
fonti), che divengono nel tempo funzionali all’assetto del penale che le suddivisoni delle
quali abbiamo trattano sino ad ora riescono a delineare. Di queste, anche sulla scorta di
quanto detto sino a questo momento, dobbiamo ora trattare brevemente.

In prima battuta, entro Pattivita di studio e di predisposizione di materiali interpretativi
generali, si nota la maturazione di‘una suddivisione legata alla pluralita di giurisdizioni all’in-
terno di un medesimo ordinamento e sovente affiancata ad altre facenti capo alla natura
“propria” dei comportamenti criminosi: i crimini possono essere osservati come suddivisi a
seconda della loro natura comune o militare. I'attenzione a tali temi si era imposta ai giuri-
sti anche per via di ampie trattazioni contenute nei testi giustinianeil, Per questo, recupe-
rando materiali gia presenti nelle fonti?, giuristi di epoche, formazione ed esperienze profes-
sionali® differenti, come ad esempio Odofredo*, Luca da Penne’, Bartolomeo da Saliceto®,

Si tenga conto almeno di C. 12.35 e D. 49.16, entrambi dedicati a De re militari.

Cfr. in particolare D, 49.16.2pr (“Militum delicta sive admissa aut propria sunt aut cum ceteris conmunia®).
E calzante 'esempio di Pietro Cavallo (il quale nelle sue Resolutiones tratta frequentemente di crimzina
militaria: es. casus CCXCIV, nn. 72-74, pp. 217-218) che, fra le varie cariche ricoperte nella Toscana medicea, si
fregio anche di quella di auditore delle Bande granducali e dell’Ordine militare toscano dei Cavalieri di Santo
Stefano.

4 ODOFREDO DENARI, in [ s¢ miles, C. de De exbendis vel transmittendis reis (C. 9.1.3), Super tribus libri
codicis, praelectiones quae lecturae appellantur, Lione, 1550, p. 189, n. 2 e-anche /. frustra, C. De re militari (C.
12.35.7), p. 73t., n. 3 (alienazione delle armi affidate, disobbedienza ai precetti fissati dai superiori).

5 LucA DA PENNE, Commentaria Lucae de penna iurisconsulti clarissimi in tres posteriores libros codicis iusti-
nieni, Lione, 1582, in [. frustra, C. de re militari (C. 12.35.7), p. 824, n. 1.

¢ B.DA SALICETO, in /. magisteriae, C. de iurisdictione omnium iudicum (C. 3.13.6), In prinum, et secundum
codicis libros commentaria doctissimorum quamplurium i. c. adnotatinobus illustrata, pars secunda, Venezia, 1581,
n. 3, p. 23v.

3
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Jacques Cujas’, Hughes Doneau® e altri®, avevano fornito alcuni esempi catalogici, inqua-
drando poi il problema sotto il seguente profilo categoriale: “delicta alia sunt communia, alia
militaria”. Le testimonianze nei luoghi dedicati alla divisio crimzinum, perd, sono molto scar-
se tanto che, salvo sviste, il primo che ne tratta entro di essi & Anton Matthes. All’epoca del
giurista olandese, del resto, il ruolo che gli ordinamenti militari avevano avuto nei tempi pre-
cedenti aveva determinato un maggior interesse dei giuristi e un conseguente proliferare di
specifici scritti e trattatelli sui privilegi e la disciplina militare, come quelli di-Paride del
Pozz0', del francese Cottereau'’, di Tullio Crispolti’? e di altri®®.

La criminosita del #zles, come gia abbiamo visto per il chierico, poteva manifestarsi
sotto due diversi profili: reati alui propri, che solo egli poteva commettere ed altri illeciti
che potevano essere commessi anche dai civili e che egli realizzava in qualita di privato cit-
tadino. Insomma, il comportamento illecito poteva essere realizzato “ui muiles, et uti pri-
vatus”': come privato il ziles poteva realizzare dei delicta communia (come tutti i privati
cives), quale ziles, invece, dei crimini »zzlztaria.

Entro 1 crimina militaria, gli esempi che'solitamente i giuristi ricavavano dai testi giu-
stinianei erano tutti afferenti, da una parte, a comportamenti riconducibili al tradimento,
alla diserzione, allo spionaggio, dall’altra, ai vari profili di reati contro la disciplina (ecces-
so nell’'uso di-armi e nell’attivita militare, colpevole vilta, etc...). Quanto ai primi, Mario
Sbriccoli, nel trattare di crimzen laesae, vide giustamente i reati militari come direttamente
collegatialla sicurezza dello Stato. Fu per questo che, tenendo conto del carattere dell’or-
dinamento delle milizie e del peso dell’esercito nella protezione interna ed esterna dello
Stato, il giurista maceratese assegno un rilievo quasi espressamente politico alla violazio-
ne degli obblighi militari®®. In cio, del resto, gli era di conforto la significativa collocazio-
ne entro gli illeciti penali afferenti alla lesa maesta che i crimina militaria avevano nel
Tractatus criminalis di Tiberio Decianil®.

7. Cuyas, Recitationes solemnes ad tit. De Legatis I11, ad § miles, in Opera, t. X, pars posterior, Venezia,

1779, p. 1021; J. Cujas,; Commentaria accuratissima in libros quaestionum summi inter veteres jurisconsulti Aemilii
Papiniani opus postumum, in Opera, t. IV, pars posterior, Venezia, 1757, p. 1290, col. II: “militare delictum est
veluti armorum abalienatio, vel amissio turpis, seditio, contemptio disciplinae militaris, emansio, et his similia”.

8 H. DONEAU, Opera Omnia, t. VIII; p. 1322, nn. 6-7.

9 D. MARQUARDT, Dissertationem juridico-politicam de piivilegiis militum et armatorum et togatorum
(Preside Peter Dietrich), Jena, 1621; G. BERTACHINI, Repertorium, pars 11, v. delictum, p. 50v., col. II; J. KHAL
(CALVINUS), Lexicon iuridicum iuris, col. 11, p. 281, v. crimen.

10" PARIDE DEL P0Zzz0, De re militari, in (edito anche in) Tractatus universi iuris extravagantes, 1, Tractatus de
dignitate et potestate saeculari, t. V, Venezia, 1548 (rist. an. con presentazione di M. Caravale, introduzione sto-
rica di E. CORTESE e introduzione bibliografica di G. CoLLI), Napoli, 2005, pp. 332r.-376r.

1. CLAUDE COTEREAU, De iure militari, ivi, pp. 288-317.

12 TuLLio CRISPOLTI, Casus militares discussi ac resoluti dum erat generalis auditor exercitus s.d.n. Urbani
Papae VIII, Roma, 1635.

B Tractatus universi iuris extravagantes, 1, Tractatus de dignitate et potestate saeculari, tomo V, pp. 274-288v.
e pp. 376-382.

14 ML.A. BIANCHI, Practica criminalis, S visis indiciis, n. 32, p. 46t.

15 M. SBRICCOLI, Crimen laesae majestatis, pp. 349-352.

16 T. DECIANT, Tractatus criminalis, tomo II, lib. VII, cap. XIV, n. 3, p. 175 (relativamente alla diserzione) e,
pitt in generale, lib. VII, cap. XII, p. 177, n. 1.

17" Una visione d’insieme si puo trovare in C. DONATI, I/ “wilitare” nella storia moderna dal Rinascimento
all’etd di Napoleone, in ID. (a cura di), Eserciti e carriere militari nell’ Italia moderna, Milano, 1998, pp. 2-36.
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In verita, non solo la disciplina criminalistica, ma tutta quella dei corpi militari in
Antico Regime!” & legata ai singoli ordinamenti particolari'®. Il nostrocompito non & quel-

lo di ricostruire la disciplina civilistica e penalistica delle attivita dei militari e i privilegi

dei quali godevano!®; anche se fra essi, per 'ambito penale, non si pud evitare di citare il

privilegio di essere giudicati dalla magistratura militare a cio deputata (che assumeva
forme differenti da esperienza istituzionale a esperienza istituzionale e da-congregazione
militare a congregazione militare’’ e che almeno de sure communi poteva subire deroghe,
in maniera identica al chierico, in caso di ¢rzmen enorme®!), la disciplina pit blanda della
somministrazione della tortura e la specifica rilevanza degli indizi di cui si puo leggere
nelle pagine del Sarayna??. Pitt semplicemente il nostro intento era quello-di segnalare I’e-

18 Nelle righe dei giuristi le questioni pit dibattute sono quelle concernenti I'intreccio che poteva insorge-
re in merito alla validita del testamento del 7ziles condannato in poenalibus, e cid tanto di pit se era stato “capi-
te dammnatus”. In questo senso, vi era, intanto, una differenza relativamente allo zus successionis fra il milite con-
dannato ex causa militari e quello condannato ex causa communi (es. ]. CUIAS, Opera in tomos XI distribuita, pars
I, t. IV, Venezia, 1757, p. 1290; litt. C). Altre informazioni di seconda mano in D. TOSCHI, Practicarum conclu-
sionum iuris, vol. V, concl. CCXXVIIT-CCXXXIV, p. 409.

19 Relativamente alla Toscana granducale basta scorrere le ricerche di A. D’ADDARIO (I “capitoli della mili-
tia” e la formazione di un ceto di privilegiati alla periferia del Principato mediceo fra XVIe XVII secolo, in Studs in
onore di Leopoldo Sandri, vol. II, Roma, 1983, pp. 347-380) e E. ALUNNO (Bande ¢ amministrazione del territorio
nella politica di instaurazione medicea, in Tecniche di normazione e pratica giuridica in Toscana in etd granducale,
a cura di M. MONTORZI, Pisa, 2006 (Incontri di esperienza e di cultura giuridica, 2), pp. 9-92), F. ANGIOLINI (Le
bande medicee tra “ordine” e “disordine”, in Corpi armati ¢ ordine pubblico in Italia (XVI-XIX sec.) seminario di
studi di Somma Lombardo, 10-11 Novembre 2000, a cura di L. ANTONIELLI, C. DONATI, Soveria Mannelli, 2003
(Stato, esercito e controllo del territorio, pp. 9-47) e ALESSANDRA CONTINI (I/ sistema delle bande territoriali fra
ordine pubblico e riforme militari nella prima eta lorenese, ivi, pp. 181-202). Di norma, perd, questi scritti affron-
tano il problema dal punto di vista istituzionale o si pongono pili generali problemi di rassegna legislativa.
Alcune indicazioni relative ad altre realta istituzionali della penisola italiana sono consultabili in B. CiPOLLA,
Consilia criminalia, cons. XXXIX, nn. 13-21; p. 96.

20 Es. G.P. Brumi [sul B. (1550-1631), A. SANTANGELO CORDANI, [ cornsilia di Giovanni Pietro Biumi. Famiglia
e successioni in Lombardia tra Cinque e Seicento, in Studi di Storia del Diritto, T, Milano, 1996 (Universita di Milano,
Facolta di Giurisprudenza. Pubblicazioni dell’Istituto di Storia del Diritto Italiano, 19), pp..435-4951, Consiliorum,
seu responsorum liber secundus, Venezia, 1598, cons. CI, n. 14, p. 4v. Entro una puntuale e compendiosa descrizio-
ne del processo penale toscano nel secolo XVII, ha trattato questo argomento D. EDIGATI, G7 occhi del Granduca,
pp. 20-21, 24, 31-44. Volendo “allegare” un esempio di “remissione all’ordinario”, si puo indicare quello in cui mi
sono imbattuto durante le ricerche per la tesi di laurea, dedicata alla giurisdizione criminale di un tribunale perife-
rico della Toscana granducale nei primi anni del XVII secolo. Allora, per quanto riguarda i Cavalieri di Santo
Stefano, la prassi di cancelleria consentiva la remissione all’ordinario d’ufficio, senza bisogno dell’eccezione in via
difensiva del privilegio. Nel caso specifico al quale ci si riferisce, perd, I'attrazione al foro privilegiato non si realizzo
per tutti i rei implicati nel procedimento, ma solo per il Cavaliere. La formalizzazione della remissione degli atti
all’”ordinario” chiarisce il tutto (ASPi, Vicariato di Lari, 1023, fo. 68): “i/ Molto magnifico signor Vicario sedendo
visto che il presente processo non esser causa che tochi a Sua Signoria, per esser causa inerente al Signor Ullustrissino
Cavalier Mutio Lanfranchi da Pisa rimesse la causa per la parte dell'Tllustrissimo Cavalier Lanfranchi al molto illu-
strissimo consiglio della Sacra Religione di Santo Stefano di Pisa et fece commettere a me (¢ il notaio criminale che
stende il verbale ovviamente) farsi la copia e mandarsi al Consiglio sopradetto conformemente agli ordini et in ogni
miglior modo per Jacopo Cavaliere della Dogana di Pisa...” . Gli atti del procedimento contro il Lanfranchi sono con-
servati in ASPi, Ordine di Santo Stefano, n. 1878 (manoscritto con carte non numerate).

2L Bartolomeo da Saliceto'che, pur in assenza di riscontro nel zextus commentato, usa la categoria enor-
me/mediocre in assonanza con i chierici: BARTOLOMEO DA SALICETO, in /. si mles, C. de exhibendss, et transmit-
tendis reis (C. 9. 3.1), Bartholomaei a Salyceto iurisconsulti in V1L, VIII et IX Codicis libros commentaria doctissi-
mis quamplurium iurisconsultis illustrata, pars IV, Venezia, 1586, n. 2, pp. 206-207.

22 G. SARAYNA, Singularia, Tppolito Marsili, CCCCCLYV, nn. 2-3, p. 766.
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sistenza di una categoria collocata ad uno dei punti di raccordo della gestione pubblica
del criminale. Tanto che si potrebbe dire con Ippolito Marsili, compendiato nei szzgularia
del Sarayna, che “plura, ut credo te scire, sunt privilegia militum [...] in iure sparsa quae
cumulare praesentialiter non curo”?>.

Nella messa a punto di Farinacci, contenuta nella guaestio XVIII della quale pitr volte
abbiamo parlato, si nota 'inserimento entro la dévisio criminum di qualificazioni aggettive
e operatorilogici che prima erano rimasti sparsi (ma opetanti) fra le righe della pratica giu-
diziaria e che avevano tipica pertinenza processuale, ma non per questo erano privi di
risvolti e interessi di natura pit generale. Fra i piu studiati sicuramente deve essere anno-
verata la tendenza a divenire categoria del crimen notorio®. Quest’ultimo, alle volte come
notorio in sé pitt che come crimen notorio, ¢ stato da sempre oggetto di accurati studi che
hanno contribuito a delinearne i confini, gli effetti e illavoro di cesellatura dei giuristi intor-
no ad esso?. ’idea di crimen notorio si colloca nel luogo di valutazione (“politica” e giu-
ridica al tempo stesso) delle modalita legittime d’azione del potere pubblico nell’esercizio
della giurisdizione penale. Il delitto notorio, che ¢ cosi evidente che; secondo una' defini-
zione consolidata, “aliqua tergiversatione caelari non potest”?® (perché & commesso “coram
populo” o di fronte alla sua maggior parte), fa scaturire un tipo di intervento specifico, legit-
timando anch’esso, come abbiamo visto fare al crzmen atrox, particolari specialia, in genere
limitati alla procedura®’. A parte queste definizioni paradigmatiche, la comprensione di che
cosa s’intendeva per #otorio non era facile nemmeno per gli stessi giuristi dell’epoca. Gia
dai tempi della glossa al Decretu di Giovanni Teutonico e poi nella pagina dell' Ostiense?®
si era messo in luce (e la presa di posizione rimbalza anche nella letteratura criminalistica
degli’ ordini regolari in eta moderna®® e nelle schede del Toschi??) che quotidianamente si
trattava di notorio, senza la capacita, pero, di definirlo nei suoi contorni specifici.

Sin dalle origini il erzmen notorio & distinto dal crémen manifestun: (crimine di norma
osservato come non noto a tutti, ma ai pit’!) e da quello occultuns. In un isolato caso,

2 G. SARAYNA, Singularia, ivi, n. 1, pp. 765-766.

24 Oltre ai classici [R. BERTOLINO, I/ notorio nellordinamento giuridico della Chiesa, Milano, 1964; C.
GHISALBERTI, La teoria del notorio nel diritto comune, in Annali di Storia del diritto, T (1957), pp. 403-451; A.
CARBONI, La notorieta del delitto nelle riforme ecclesiastiche medievali, in Studi Sassaresi, XXVII (1957), pp. 5-
551, si tenga conto dei pit recenti M. SCHMOECKEL, Excessus notorius examinatione non indiget. Die Entstehung
der Lebre der Notorietdt, in Panta Rei. Studi dedicati a Manlio Belloizo, a cura di Orazio Condorelli, Roma, 2004,
vol. V, pp. 133-163; H.A. KELLY, Inquisitorial due process and the status of secret crimes, in Procedings of the
eighth international congress of medieval canon law, a cura di S. CHODOROW, Citta del Vaticano, 1992
(Monumenta iuris canonici, vol. 9, serie C. subsidia), pp. 407-427.

2 Siveda ad esempio, GHISALBERTI, La teoria, pp. 413-422.

26 Principio consolidato per tempo [CINO DA PISTOIA, in /. ea quiden, C. de accusationibus et inscriptioni-
bus(C. 9.2.7), In codicem, et aliquot titulos primi Pandectarum tomi, id est, Digesti veteris, doctissima commen-
taria, Venezia, 1578, p. 537v, n. 3 (ma ¢ interessante tutta la trattazione sulla l. ea quidenz: pp. 537v-538v.); PAOLO
DI CASTRO, in L. Ictus fustium, ff- de bis qui notantur infamia (D. 3.2.22), In primam partem Digestis veteris com-
mentaria, Venezia, 1593, n. 3, p. 851.] e poi radicatosi nella'manualistica d’eta moderna (es. F. GHISLERI, De zudi-
ce Regularium tractatus, cap. X, nn. 5-6, p. 36).

27 Una trattazione per schede in merito al problema ¢ consultabile in D. TOSCHI, Practicarum conclusionum
suris, vol. VI, concl. CX, pp. 552-555.

28~ A. CARBONI, La notorieta, p. 54.

29 L. DE MIRANDA, Practica criminalis, qu. II1, art. I, p. 90.

30 D. ToscHI, Practicarum conclusionum iuris, vol. VI, concl. CVIL, n. 44, p. 551.

31 D. ToscHI, Practicarum conclusionum iuris, vol. V, concl. CIV, nn. 15-18, p. 548.
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quello dell’Ordo Hactenus magister, abbiamo visto raccogliere tutto quanto non appari-
va notorio nell’idea di un crimen “non notorium”?. Nella trattatistica criminale tutti,
prima o poi, si confrontarono con tale tipologia®?>, ma la sua elezione a categoria d’am-
bito criminalistico, dopo esser stato un nodo operativo per secoli, avviene, salvo sviste
del sottoscritto, solo nella Praxss di Prospero Farinacci®*. Il giurista romano®’, nella
ottava dinstinzione dei delitti presenta delitti che “alia sunt notoria, alia vero occulta et
difficilis probationis”®. Proposta la definizione classica’’, il giurista tomano fornisce per
'utenza anche un primo elenco catalogico, seguito dal rinvio ad una successiva quaestio,
la XXI, che tratta in specifico della materia®®. Se, pero, nelle pagine di Farinacci il crz-
men occultum da spazio ad una categoria di utilita processualistica®® inerente all’attitu-
dine alla facilita del raggiungimento della prova giudiziale, in quelle di-‘Anton Matthes
viene, invece, analizzato da un’altra angolazione. Secondo Matthes*’, infatti, non esiste
una categoria di reati notori (quindi fare degli esempi gli risulta impossibile), giacché
ogni reato puod essere . commesso in maniera evidente o occulta (“omzue fere crimen inte-
rim notorium interim occoltum esse posse”*!). La considerazione appena fatta, compor-
ta per la notorieta 'abbandono del suo alveo processuale d’origine, per dirigersi verso
il fronte sostanziale. Matthes*?, insomma, pare legittimare sul fronte sostanziale una
categoria che era nata per esigenze del tutto processuali e condurla verso un’idea pros-
sima a quelle che oggi sono individuate come forme di manifestazione del reato*’ o ad
un elemento valutabile in sede circostanziale quale modalita esecutiva. In ogni modo,
tali operazioni finiscono sempre per collocare tale ripartizione logica dentro i generalia
delictorum, che andavano lentamente prendendo forma. Cosi facendo, perd, il crimine
notorio diviene qualcosa di differente dal profilo che gli era proprio all’origine e si capi-
sce perché il giurista olandese rilevi I'infondatezza della dottrina che distingue in via
assoluta i reati in notori, manifesti* e occulti® e ritenga non accoglibile la risalente opi-

32 Cfr. sopra, p. 5.

3 CINO DA PISTOIA, in 1. ea quidem, C. de accusationibus et inscriptionibus, n. 1, p. 537v.

34 Mentre Claro la “dimentica” nella guaestio IX del § finalis, Anton Gémez ne tratta a lungo nel primo
capitolo delle Variae resolutiones, lib. 111, cap. I, nn. 40-48, pp. 20-22.

35 P. FARINACCL, Praxis, et theoricae criminalis, pars I, tit. 111, qu. XVIIL, p. 264, nn. 104-105.

36 Ne tratta, anche, nella logica del suo volume, I. ROSONI, Quae sungula non prosunt collecta iuvant, pp.
193-195.

37 C. GHILSABERTI, La teoria del notorio nel diritto comune, p. 403.

38 P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, pars 1, lib. I, tit. 111, qu. XXI, pp. 194v.-207.

39 P. FARINACCI, Praxis, et theoricae criminalis, pars 1, lib. 1, tit. IIT, qu. XVIII, n. 105, p. 264: “Delicta vero
occulta et difficilis probationis sunt ea, quorum probatio a communiter accidentibus non faciliter haberi potest, prout
sunt dolus, fraus, simulatio contractus, falsitas, partus suppositio, incendiun” e altri.

40 A. MATTHES, De criminibus, prolegomena, cap. IV, n. 15, p. 74, circa medium.

410 A MATTHES, De criminibus, ivi, versic. Nam ex.

4 Dopo di lui, molti, almeno fino a Renazzi, che se non altro in questo settore & largamente tributario del
giurista olandese: EM. RENAZZI, Elementa juris criminalis, vol. 1, cap. XIV, n. IV, p. 290.

$ Nel caso del notorium facti, in effetti, il notorio era stato associato alle risultanze di fatti permanenti e
transeunti dell’illecito e al constare de corpore delicti (C. GHILSABERTI, La teoria del notorio nel diritto comune,
pp. 426-427).

4 Per una lucida definizione di crimen manifestuns: R. MASCHAT, Institutiones canonicae [...] novissimis
pontificum constitutionibus, summariis Decretalium omnium correctionibus ex posteriori jure et concilio tridentino
collectis bullarum ad ejusdem Concilii Decreta spectantium compendio auctae, et illustratae ab Ubaldo Giraldi a San
gaetano, vol. 1V, pars II, Firenze, 1855, tit. II, pp. 16-18, nn. 8-10.

¥ A. MATTHES, De criminibus, prolegomena, cap. IV, n. 15, p. 75, versic. Ex quibus.
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nione dei canonisti, secondo i quali in caso di notorio non sarebbe necessario né accu-
satore, né prova perché esso sarebbe provato in sé*. Non crediamo, pero, che le affer-
mazioni di Matthes dipendessero da una qualche esigenza di fornire una garanzia in
punto di prova, bensi dall’effetto di un nuovo modo di guardare i profili penalistici. Per
questo in Matthes la conclusione di non attribuire rilevanza alla categoria fa riferimen-
to all’idea primitiva di crémen notorium; idea che, pero, si-era venuta modificando nel
tempo. L'approccio di Matthes, cosi, si mostra.in linea con cio che'si pud leggere nella
seconda meta Cinquecento in Ludovico Careri, Secondo il giurista calabrese esistono
illeciti manifesta seu flagrantia e ne esistono anche di publica et manifesta®’ “E da questa
strada, evidentemente, che notorio e flagrantia si accostano tra loro*® e a-quest’ultima &
attribuita da alcuni giuristi la medesima definizione del notorio*®. Ed & ancora su que-
sta strada, che Bannitza’®, ormai al crepuscolo dell’eta del Diritto Comune, dettaglia la
suddivisione in crimini “mzanifesta” € “pernoctata”. 1 primi sono quelli nei quali il reo &
colto in flagranza di reato o durante I'immediata € successiva fuga, gli altri quelli nei
quali fra il perpetramento del crimine e la cattura del criminale e il conseguente giudi-
zio intercorre uno “spatium XXIV horarum”’'. Continuando in questa breve rassegna,
nella pagina di Bartolo, in prossimita della suddivisione in crémina nominata e innomi-
nata, si trovatraccia di una altra suddivisione, quella in delicta momentanea e delicta suc-
cessiva’®. Molte tracce nella letteratura giuridica d’eta moderna ha lasciato, poi, la

46 Aderendo all’opinio Bartoli e dicendo che il notorio ¢ cosa da diritto canonico, giacché tra I'altro, a suo

dire, Baldo commetteva un errore dicendo che nella |. ea quidenz, C. De accusationibus et inscriptionibus (C.
9.2.7) si parlava di notorio. Ma, forse; al di 1a del contenuto del passo del Codice, a Matthes sfugge che Baldo
era andato alla ricerca del nomen, della mera rispondenza lessicale, piti che di un fenomeno giuridico.

47 1. CARERI, Tractatus de indiciis et tortura, in Practica causarum criminalium, S secundus etit casus, p. 6, n.
16-17.

48\ C. PELLEGRINO, Praxis vicariorum, nn. 58-59, p. 311.

49 G.F. SANFELICE, Decisionun supremorum Tribunalium Regni neapolitani, t. 11, dec. CCCXXXVII, p. 55,
n. 91: il notorio si dice pud essere tale ex convictione e ex flagrantia, “ita quod idem importet convinctio, vel fla-
grantia, quia omnes sunt modi deducend; crimen in notorium” e, infatti, al successivo n. 92 afferma che sono fla-
grantia delicta quelli che “nulla tergiversatione possunt celari”.

50 Jo. L. BANNIZA, Delineatio juris criminalis, cap. VI, § CX, p. 49.

51 Cosi ¢, dice Banniza, che in Germania la differenza sta nel fatto che nei crimzina manifesta il giudizio veni-
va instaurato “nulla dilatione, ipsaque accusatio mediante clamore perficeretur”. Tutto cid, almeno fino alla pro-
mulgazione dell’art. CLVII della Costitutio criminalis Carolina, dopo il quale, dice Banniza, “nulla amplius ratio
harum circumstantiarum bhabetur”.

52 BARTOLO DA SASSOFERRATO, in [ Inficiando, § infans, ff. de furtis (D 47.2.19), in Bartoli a Saxoferrato
omnium iuris interpretum antesignani commentaria, tomo VI (Commentaria in secundam partem digesti novi), p.
120, n. 2. Bartolo antepone al suo discorso la precisazione in merito all’esistenza di “delicta momentanea” e di
“delicta successiva”. Un esempio dei primi consiste nel caso di chi abbia indicato pit testi falsi in giudizio o abbia
divelto pitt termini di confine. In questi casi, secondo il suo modo di vedere, se pii testi erano stati addotti per
un unico effetto “pro uno tantum delicto punientur”, mentre invece se erano stati chiamati in causa per produr-
re molteplici effetti positivi, la punizione deve essere posta in essere per ognuno di tali effetti. La medesima cosa
vale, poi, precisa Bartolo, nel caso in cui pit testi sono chiamati a deporre relativamente a diversi articoli pro-
batori. Se la prova nella sua globalita & finalizzata “ad unam conclusionem, et unam victorian” cisi trova di fron-
te ad un unico delitto (“unum delictum est”), altrimenti a “plura”. 1 “delicta successiva“ o delitti che hanno “cau-
sam successivam” sono-quelli nei quali “animus plurimum operatur. Exemplum ut in haeretico [...] item exem-
plum in furto, ubi requiritur animus lucrandi”. In questi reati “pro toto tempore unum maleficium est”. Cosi, se
qualcuno trattiene presso di sé un servo altrui per piti anni, se la detenzione non s’interrompe, il crimine com-
messo € unico.
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distinzione dei delitti provenienti ex voluntate e ex proposito. Gli schedari del Barbosa®
e di Domenico Toschi®* ce'ne danno testimonianza e specialmente il Barbosa vi annette
profusione di rimandi dottrinali®®. Sempre nell’ottica di realizzazione del comporta-
mento criminoso, si pud notate la distinzione fra i delitti “ab actu” e quelli “ab effectu”
o “ab exercitio”: per i primisarebbe sufficiente I’atto in sé (come nel caso dell’omicidio
o delle ferite) mentre, per i secondi, ne sarebbero necessari molteplici (es. meretricio)’®.

In una trattazione estesa delle suddivisioni dei reati, alle soglie dell’eta contemporanea,
Joseph Leonard Banniza®’ riferisce della possibilita-di qualificare i crimini come prizza
vicecommissa € iterata, concretizzandosi i primi in quelli che “crimen semel duntaxat com-
misit”, gli altri quando pit illeciti “ejusden: generis circa idem objecto, sed-diverso tempore
perpetravit”. Tale ¢ la sostanza del problema, che si pud tranquillamente dire che se il
requisito finiva per non realizzarsi non si poteva patlare di crzzzen reiterato, ma piu sem-
plicemente di cumulo di crimini’®; Nella stessa opera, Banniza, oltre alle altre suddivisio-
ni ormai note, parla di crimina attentata e consumata®®, distinguendoli naturalmente dal
grado di perfezionamento dell’zter criminis €, quindi, dicendo che i consumata sono quel-
li per i quali I'” executio ad finen: perducta est”®?. Giungono, cosi, nelle sezioni dedicate alla
divisio tiscontri di carattere tecnico di estremo rilievo. Nell'ultimo caso citato, tra I’altro,
il lungo cammino di studio dell’izer criminis, che dai pochi brocardi romanistici, passan-
do per le stratificazioni successessive, giunge alle soglie dell’eta moderna (segnato natu-
ralmente da esigenze di politica criminale completamente differenti)®!, beneficia sicura-
mente anche dell’inclusione nei generalia, che avviene per il tramite dell'ingresso di una
specifica partizione logica nell’ambito delle suddivisioni dei crimini.

C’¢ un’ultima distinzione che, legata a quella della notorieta, s’impone per la sua effica-
cia e utilita e che risponde a esigenze processuali, mostrando come l'illecito penale in eta
medievale e moderna sia tutto sommato appurabile sulla base della sua prova e non consi-
derato in sé. Strettamente legata al modo di essere del processo penale dell’eta del diritto
comune ¢ alle necessita investigative delle corti giudiziarie, vincolate dall’obbligo del neces-
sario accertamento durante I'inquisizione generale del corpus delicti®?, si pone all’attenzio-
ne dei giuristi la distinzione tra crimina per facti transeunti e per facti permanenti®.

3 A. BARBOSA, Thesaurus communium surisprudentiae, lib. TV, cap. XVII, XXIX, p. 311, col. IL.

54 D. ToSCHI, Practicarum conclusionum iuris, concl. CLX, vol. IT, pp. 526-227.

55 OLDRADO DA PONTE, Consilia, Lione, 1550, n. CC, p. 77, n. 2, col. IIl; M. GIURBA, Consilia criminalia, n.
XXXII, n. 13, p. 139, col. II.

56 G. SORGE, Jurisprudentia forensis universis propenodum juris materias, sive civiles, sive canonicas, sive cri-
minales, et maxime feudales, Napoli, 1743, vol. X1, cap. II: de delictis in genere, pp. 43ss.

57 Jo. P. BANNIZA, Delineatio juris criminalis, § CIX, p. 48.

58 Al ctimini prima vice commissa veniva di norma irrogata la pena determinata dalla legge, mentre agli altri,
quelli reiterati, spettava una pena exasperata.

59 Come operatori logici erano ben conosciuti dalla criminalistica: es. M. SAVELLI, Summza diversorum trac-
tatuum, v. delictum, n. 20, p. 384.

0 J.L. BANNIZA, Delineatio juris criminalis, § CIV, p. 46. Sul tentativo nella dottrina di Diritto Comune, si
vedano R. MARTUCCI, Tentativo (diritto intermedio), in EdD, vol. XLV, pp. 98-117; R. ISOTTON, Crimen in iti-
nere. Profili della disciplina del tentativo dal diritto comune alle codificazioni penali, Napoli, 2006, pp. 3-129.

61 R. Martucct, Tentativo, pp. 98-100.

92 A. GARGANT, Dal corpus delicti al Tatbestand, pp. 206-212,

6 P. MARCHETTTL, Testis contra se. Limputato come fonte di prova nel processo penale dell’eta moderna, Milano,
1994 (Universita di Macerata. Pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza, seconda serie, 76), pp. 50-52.
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Nonostante essa non figuri fino alla tarda eta moderna nelle sezioni dedicate alla dzvzsio,
si tratta di una categoria di crimini conosciuta dagli storici come riguardante il processo
penale d’Antico Regime. Adagi piuttosto diffusi nella letteratura giuridica, legano a dop-
pio filo questa suddivisione con le esigenze probatorie: “Ratio a necessitat probationum
orta est”, fissa paradigmaticamente il Bonifaci nel suo trattato sul furto®. L'aggancio a tali
esigenze fece si chela distinzione fosse presa attentamente in esame e assunta alla base
delle discettazioni sulle modalita di evidenza del crimine anche nelle pratiche criminali le
pit casistiche® e di rango ordinatio. E, in questo modo, funzionale ad un certo tipo di
processo.com’era, tale distinzione resta viva e riproposta, oltre la “eta delle pratiche”,
anche da giuristi che pur vivendo momenti e respiri diversi, restavano vincolati ad una
specifica idea di processo, che portava con sé peculiari' modalita di accertamento di cri-
mini e rei®.

La tarda prosa del Briganti®’ ci fa capire che dovevano ritenersi delitti di “fatto per-
manente” quelli che “lascian vestigia appo di loro” % Gli altri, di “fatto transeunte”, sono
quelli “che né segni né vestigi lascian doppo di loro” .

Relativamente al primo tipo d’illeciti, deve “constar chiaramente il corpo del delitto in
genere”. E tutti “7 segni e vestigi” vanno indagati e messi in chiaro con la pit “esquisita dili-
genza”. Per quelli senza “vestigi”, invece, “non potendo aver luogo ispezzione oculare, si
confonde l'inquisizionein genere, coll inquisizione in specie’®; e cessa [la] necessita di pruo-
ve sul corpo del delitto”. Altrove, con riferimento alla Toscana granducale, ho avuto modo
di documentare la prassi notarile-forense diindividuazione dei fatti permanenti della ucci-
sione di un uomo’!. Quando tali riscontri non erano possibili, “7/ giudice in vista dell'ac-
cusa puo immantinente inquirere in specie contro Laccusato, prendendo contro di lui le
opportune informaziont, corroborando pero, per guanto possibile, con gl’istessi testimonti, le
qualitd, e circostanze del delitto in genere”’?. Insomma, per il modo con il quale I’agente

% G. BONIFACI, Liber de furtis in duodecim partes distinctus, S Est, n. 19, p. 40; G. CLARO, Sententiarum
receptarum liber quintus, qu. LV, n. 4, p. 67r.

©  Ad esempio: 1.M. GRECO, Pratica per i governatori, Napoli, 1796, cap. X1, p. II, pp..83-85, § 151 (tran-
seunti); cap. 'V, p. I, pp. 39-55, §§ 69-77 (permanenti).

% Cfr. G.A. POGGI, Elementa jurisprudentiae criminalis, vol. 1, Firenze, 1815, nn. XXIX-XXX, pp. 32-33;
G. PETROZZANI, luris criminalis positiones quas publice defendeas aggreditur, Pavia, 1786, n. CVI, pp. 51-52. Sul
Petrozzani si veda ora A. LANDI, La grande storia in una piccola terra. Profili giuridici della Restaurazione nel
Ducato di Massa e Carrara, in QF, XXXV (2006), pp. 147-169.

7 T. BRIGANTI, Pratica criminale, tit. II1, § 1, n. 5, p. 76, col. IL. Li richiama, ripetendo profili acquisiti: G.
DE BAvoux, Tractatus reatuum, qu. IV, pp. 26-29.

%8 O, con altra prosa, quelli “d7 cui rimangono ad ogni modo i segnali”, come “ferita, spezzata, gittata a terra,
imbrattata, o percossa qualche sacra Imagine, diciamo quella della beatissima Vergine Madre di Dio” (E. MASINI,
Sacro arsenale overo Prattica dell officio della Santa Inquisitione. Di nuouo corretto, et ampliato, Bologna, 1665,
parte 11, p. 39).

®  Quali esempi il Briganti propone I'adulterio, stupro delle vedove, bestemmia, ingiuria verbale, mandato,
consiglio, furti semplici, bastonate senza lesione, I'insulto, la concussione, I'estorsione, la baratteria, 'usura, il
gioco proibito.

70" Per la realta toscana, si veda: D. EDIGATI, G/7 occhi del Granduca, pp. 126-278.

1 M.P. GERI1, “Che lo dica de la su“, p. 261.

72 Lo Zuffi, ad esempio, s’interroga sulla capacita di un delitto “per fatti transeunti” provato per presun-
zioni di far scaturire una condanna a pena ordinaria o straordinaria, anche corporale: G. ZUFFI, Tractatus de cri-
minalis processus legitimatione in libros tres distinctus, Ginevra, 1722, qu. XXI, n. 12, p. 18. Sulla stessa linea J.L.
BANNIZA, Delineato juris criminalis, cap. 11, § IX, p. 51.
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realizza il fatto e per le modalita con le quali la corte giudiziaria acquisisce conoscenza
dello stesso, non potendo indagare separatamente 1'oggettivita del delitto (che non lascia
segni) e i profili relativi all’autore, perde senso I'inquisizione generale e il giudice pud pro-
cedere direttamente all’'inquisizione speciale. Quindi, mentre I’elemento vestigia deve “per
oculorum inspectionem constare, ut dicatur constare de corpore delicti”™, per i delitti di fatti
transeunti “quorum vestigia remanere non solent”, sono sufficienti indizi e congetture ido-

nee “ad faciendum constare de corpore delicti”’*; che associati alla confessione, o alla fama

del teo, o infine ad altri indizi di colpevolezza, possono portare ad una condanna”.
Schiacciata sulle esigenze probatorie questa categoria viene percepita da alcuni come
identica a quella che enucleava ¢rinzina notoria e occulta. Abbiamo gia ricordato che rispet-
to al notorium facti si erano apprezzati gli elementi permanenti o transitori-della realizzazio-
ne di un crimine. Bohmer, senza esitazione, ritiene che “Non majoren: haec distinctio usum
habet, quam qui est inter crimina manifesta, et occulta”’®. impressione ¢ che cio dipenda
dalla pensabilita di entrambe le categorie quali forme di manifestazione del reato, di un reato
che comincia a non esser rappresentato piti con la sua prova. Ci sembra, insomma, che entro
queste divisioni, la‘maggior vocazione sostanziale del diritto penale compia passi' decisivi
verso quello che si pud cominciare a chiamare diritto-penale in senso contemporaneo. Che
poi questo dipenda dal tipo di processo nel quale il giurista di turno vede calato il crimine &
altra questione. Anche se certamente non puo essere negato che 'atteggiarsi del penale nelle
singole realta istituzionali ebbe riflessi di una certa importanza in ordine alla maggiore defi-
nizione delle categorie note o, per concludere, relativamente alla enucleazione (dalla prassi
e dalla normativa) di opportunita suddivisorie differenti. Basta tener conto di Vincenzo
Guglielmi e della sua Pratica criminale secondo lo stile dello Stato di Toscana. Documentando
in maniera succinta le varie suddivisioni di cui abbiamo parlato sino ad ora, Guglielmi ne
aggiunge infine altre due aventi natura solo apparentemente tecnica, che trae direttamente
dalla realta istituzionale nella quale egli opera’’. Viene posta all’attenzione dell’utente I’esi-
stenza di crimini “partecipabili”® e “altri non partecipabili”’® e successivamente si puntua-

3 Idee chiare in E. VIGNOLI, Praxis judiciaria criminalis, Pisa, 1773, pp. 3-4.

74 T. AMBROSINI, Processus informativus, siue de modo formandi processum informativum, brevis tractatus.
Tranguillo Ambrosino Senogalliense 1.C. auctore; cui nuper accesserunt doctissima quaedam Francisci Bernardini
Porri Mediolanensis 1.C. scholia, suis quaeque locis inserta. Adiectae sunt Decisiones criminales Prosperi Farinacij
L.C. romani ex tit. de indicits, et tortura, valde necessariae, Venezia, 1684, lib. I, cap. I, n. 4; EM. GASPARRI,
Institutiones crinminales, tit. 11, n. 8, p. 9.

7> P.RisI [su Risi (1731-1800), S. SOLIMANO, Paolo Risi e il processo penale (1766), in Studi di Storia del
Diritto, 111, Milano, 2001, (Universita di Milano. Facolta di Giurisprudenza. Pubblicazioni dell'Istituto di Storia
del Diritto Italiano, 27), pp. 419-5191, Animadversiones ad criminalem jurisprudentiam pertinentes, Milano, 1766,
§ de probationibus ad capitalia judicia necessaria, p. 8; G. NICOLINO, De modo procedend: praxis iudiciaria in duas
partes divisa, Napoli, 1700, nn. 80-83, p. 22 (testo della Praxis); p. 3, n. 11, lib. I (fatti transeunti), cap. I; C.A.
DE ROSA, Criminalis decretorum praxis, cap. X1, p. 134. Per una precisazione sulla natura dello stupro e della
sodomia: M. MEGALL, Praxis criminalis canonica pro foro ecclesiastico regularis, cap. I, p. 15, n. 3

76 Jo. S. FrR. BOHMER, Elementa jurisprudentiae criminalis, cap. 11, § XXXIV-XXXV, pp. 19-20. Si veda
anche P. RiS1, Animadversiones ad criminalem jurisprudentiam pertinentes, § de probationibus ad capitalia judicia
necessartis, p. 8.

77 V. GUGLIELMI, ‘Pratica criminale secondo lo stile dello stato di Toscana, Siena, 1775, parte I, cap. II, pp.
115-117.

78 V. GUGLIELMI, Pratica criminale, ivi, nn. 12-19.

7 V. GUGLIELMI, Pratica criminale, ivi, n. 19, p. 116.
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lizza che esistono anche illeciti di “prévativa cognizione”. Quanto alla tipologia dei crimini
partecipabili e non, i primi necessitavano per la sentenza del controllo della magistratura cen-
trale a cid deputata a seconda dei casi®’, mentre i secondi non avevano bisogno per la per-
fezione della stessa di tale passaggio preventivo e obbligatorio. Quanto alla seconda catego-
ria segnalata, i crimini a “privativa cognizione® consistevano in illeciti che anziché poter esser
giudicati dai tribunali centrali o periferici compententi nelle materie penali, erano invece
appannaggio di una specifica e determinata magistratura titolare della'gestione amministra-
tiva ‘del settore al quale attenevano le violazioni. Perché, per via dell’ossatura data al
Granducato mediceo, “tutti i magistrati anno la cognizione delle trasgressioni di propri ordi-
ni loro...”8". La struttura politico-istituzionale, dunque, rende necessarie specifiche parti-
zioni logiche che, lungi dall’interessare solo il profilo tecnico, testimonianoalmeno in parte
il modo di essere della giustizia criminale in quel particolare contesto.

2. Organizzazione del penale e divisio criminum

Nelle opere penalistiche il materiale della suddivisione dei comportamenti criminosi
non determina fino all’eta moderna una specifica impostazione del testo. Gli unici casi che
possono essere segnalati-sono quelli di Bonifacio Antelmi® e Matthes®, la cui organizza-
zione del testo ¢, pero, espressione di legami ben precisi, anche se di ispirazione differen-
te, con le fonti®*. Se nelle prime testimonianze penalistiche di Gandino e Gambiglioni la
divisio criminum non influisce sulla presentazione del testo criminalistico, nelle pitt mature
pratiche cinque-seicentesche essa lo fa solo relativamente alla nascita di sezioni di elemen-
ti pitt generali anteposte o inframezzate alle altre. Cio dipende principalmente dal fatto che
la forma del penale in eta medievale e moderna & funzionale a esigenze di rappresentazio-
ne processuale della materia. La trattazione dei crimini, dunque, tende all’evenienza della
loro repressione, ¢ fatta, per ditla con Franco Cordero, “nella lanterna del processo”. Le
uniche eccezioni per il XVI secolo che possono essere segnalate sono la predisposizione dei
crimini in ordine alfabetico (da adulterium: a usura) scelta da Claro® (che risponde pitt ad

80" Su questo meccanismo, si veda, oltre che M.P. GERIL, “Che lo dica da la su”, pp. 280-282, anche la com-
pendiosa descrizione offerta da D. EDIGATI, G/7 occhi del Granduca, pp. 254-267.

81 V. GUGLIELMI, ivi, n. 18 (con 'esempio delle “cause di estrazione (illecita) di grani”, che spettano
all’Annona). Sulla struttura particolare di Jurisdiktionsstaat che il Granducato aveva assunto sin dai tempi dei
Medici: M. MONTORZI, “Dispotismo di provincia” e governo del territorio. Pontedera alla fine del ‘700 in-due rela-
zioni ministeriali del Vicario Luigi Comparini, ora in Giustizia in contado. Studi sull’esercizio della Giurisdizione
nel territorio pontederese e pisano in etd moderna, Firenze, 1997, pp. 253-257; L. MANNOR, I/ sovrano tutore: plu-
ralismo istituzionale e accentramento amministrativo nel principato dei Medici, secc. XVI-XVIII, Milano, 1994 (Per
la storia del pensiero giuridico moderno, 45), pp. 17-54 e, soprattutto, pp. 407-462.

82 Cfr. pitt sopra pp. 9-10.

8 E agevole verificare, anche con uno sguardo superficiale, che nel De Criminibus Anton Matthes espone
la materia secondo I'ordine dei /zb#7 terribiles. Prime note sul tema in P. PERUZZI, Prefazione a Antonius Matthaei,
Prolegomena al commento ai libri XLVII e XLVIII, de Criminibus del Digesto, Urbino, 1995, pp. I-X.

84 Silamenta alla sua maniera della questione F. CORDERO, Criminalia. Nascita dei sistemi penali, Roma-Bari,
1985, p. 504: “peccato che'il commento lo leghi alla sconnessa topografia bizantina”.

8 Claro, come tutti sanno, raccoglie gli illeciti “singulis paragraphis alphabetico ordine collocati”: Iulius
Clarus lectori s.d. in Iulii clari alexandrini in Supremo italicarum rerum consilio Philippi Regis Hispanici consiliarii
mediolanensis provinciae regentis sententiarum receptarum, liber quintus [...] Venetiis, apud Altobellum
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esigenze di ordine pratico, che concettuale®®) e 'impianto dato alle sezioni. relative agli
illeciti da Tiberio Deciani nel suo Tractatus criminalis¥ . Lobiettivo delle pagine che seguo-
no, allora, sara, quello di verificare in quali casi e come gli'elementi suddivisori ebbero
influenza sulla struttura del zextus penalistico, fossero essi o meno parte di quelle catego-
rie che abbiamo maneggiato sino ad ora.

2a. Ancora su Tiberio Deciani

Le ricerche di Michele Pifferi, pur dedicate principalmente ai generalia” delictorum,
hanno avuto modo di chiarire che uno dei profili innovativi del Tractatus di Deciani &
quello della sistemazione dei comportamenti criminosi secondo un criterio di suddivisio-
ne scelto tra i molti disponibili.

Gia a Pifferi era apparso evidente come in prima battuta Deciani avesse calato sulle
“vecchie” categorie classificatorie®® le maglie delle varie “causae” aristoteliche: “divisio
autem delictorum commaode fiet tum a causa efficiente) tum a [causal materialz, tum a [causal
formali, tum ab effectu, tum ab accident:”®. Un’attivitd del genere aveva consentito a

Salicatium, 1601, circa finem. Corre anche 'obbligo di segnalare che le ricerche di M.G. D1 RENZO VILLATA
(Egidio Bossi, un grande criminalista milanese quasi dimenticato, pp. 394 e 406) hanno reso palese intento di
Egidio Bossi di realizzare una sistemazione completa della materia criminale, che si percepisce dalla struttura
unitaria della quale in verita & dotata la sua opera e, soprattutto, per quanto riguarda le questioni attinenti alla
forma del testo, dalle due sezioni di avvio che, al di la del contenuto, sono intitolate De delicto (pp. 1.6) e De
delinquente (pp. 6-7). L'analisi della Di Renzo Villata ha anche permesso di verificate che “almeno in parte“ e-
sposizione dei crimini del testo di Bossi ¢ fondata sulla gravita delle fattispecie criminose (p. 473). Cio, ha rile-
vato a ragione la studiosa milanese (pp. 474-475), dipende dal fatto che anche Bossi, come altri giuristi di cui
abbiamo parlato, fa propri i fondamenti dell’ordimento dell’epoca in cui vive.

86" Anche se non pud essere escluso, come ha notato Italo Birocchi (Alla ricerca dell’ordine, p. 258), che
Claro abbia preso spunto per 'organizzazione del testo dai modelli forniti dai dizionari e dai repertori di moda
all’epoca tra gli umanisti. Sulla sensibilita di Claro per gli ideali dell’'Umanesimo: G.P. MASSETTO, Un magi-
strato, pp. 361-362.

87 Fra le indagini che ci trasmettono un certo intento di ordinare i comportamenti illeciti, deve essere anno-
verata anche quella di Denis Godefroy (1549-1622), proposta quale annotazione all’avvio dell’edizione del libro
XLVII del Digesto (D. GODEFROY, Corpus iuris civilis quo ius universum iustinianeum comprebenditur pandectis,
ad florentinum archetypum expressis, Codice cum optimis quibusque editionibus collato, cum notis repetitae quin-
tum praelectionis, Parigi, 1628, ad lib. XLVII, nota +, p. 1707, versic. porro) e tutta costruita sui riscontri delle
fonti romanistiche. Come cardine che regge tutto 'impianto viene specificato che il nocumento rilevante penal-
mente pud essere arrecato a noi stessi o ai terzi. A queste due categorie generali, seguono le indicazioni delle
modalita con le quali tale nocumento pud essere realizzato. Si tratta di un prospetto tecnico e descrittivo costrui-
to per successive specifiche, a cascata, che & utile per inquadrare la direzione dell’offesa, ma al quale, poi, per
forza di cose, anzi per “forza di textus“, non segue alcun effetto concreto: un corpo di rilievi orientativi buoni
per 'ordine mentale, giacché quello testuale resta inalterato. A chi ritenga che un tale ordine non vada verso la
maturazione dell’oggettivita dei beni lesi, si ricorda che la penalistica contemporanea ha ben presente che, dal
punto di vista tecnico, quello per beni lesi ¢ solo uno dei modi (certo quello concretamente usato e pitt funzio-
nale) di classificare i reati; modi che dipendono, in definitiva, da come tecnicamente e politicamente si concepi-
sce il crimine (T. PADOVANI, L. STORTONI, Diritto penale e fattispecie criminose. Introduzione alla parte speciale
del diritto penale, Bologna, 2002, pp. 44-46).

88 Per i metodi di esposizione seguiti nei tempi precedenti, si veda M. PIFFERI, Generalia delictorum, pp.
368-369 (che rimanda anche a G. DAHM, Das Strafsrecht Italiens im ausgehenden Mittelalter, Berlino-Lipsia,
1931, p. 320).

89 T. DECIANI, Tractatus criminalis, lib. V, cap. I, p. 311, n. 1.
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Deciani di vagliare I'utilita e la funzionalita di tali categorie rispetto al programma di edi-
ficazione del penale che si era proposto.

In ragione dell’operazione sopra descritta, Deciani muove dalla suddivisione secondo
la “causa efficiente”™ e osserva in questo modo i crimini ripartiti in ecclesiastici, civili e
misti®!, oppure commessi “dolo seu ex proposito, alia impetu, alia casu” e ancora “alia pue-
rorum alia maiorum:”. Con riferimento alla causa “materiale”®?, invece, gliilleciti si pre-
sentano, oltre che in una prima forma suddivisi come commessi “facto, dicto, scripto et
patientia”, anche ripartibili a seconda che si concretizzino in una éziuria, in un damnumn,
o in una “soppressione” e, soprattutto, terza ipotesi di suddivisione, a seconda che siano
commessi “in Deum, in Principem, vel Rempublicani, alia in proximum, alia in se ipsum’”.
Entro la “causa formale” Deciani ricomprende le suddivisioni dei crimini in ordinari e
straordinati, zominata e innominata ein crimina publica e privata®. In ragione dell’effet-
to al quale conducono, poi, il giurista udinese raccoglie® i crimini capztalia e non capita-
lia e quelli che fanno scaturire o meno la conseguenza dell’infamia. Infine, con riferimen-
to al modo di osservare i crimini ab accidenti” menziona i crimina manifesta e non mani-
festa e la suddivisione in base alla gravita. Se, per quanto riguarda i crimina manifesta, si
puo osservare che con tale collocazione Deciani conferma, legando I'accidentalita alla
natura manifesta del crimine, quanto detto poche pagine fa sulla trasformazione che aveva
avuto la notorieta”, con riferimento alla suddivisone in base alla gravita non si puo fare a
meno dinotare che a tale partizione non ¢ data eccessiva importanza. Cid avviene perché,
quasi in un percorso invetso rispetto a quello che abbiamo tentato di tracciare nel capito-
lo terzo di questa indagine, la gravita a Deciani risulta direttamente dall’analisi del gzzd
aggredito, senza bisogno di usare la griglia elaborata dai giuristi. In effetti, quella che ave-
vamo definito gravita in sé si colloca su un piano differente dalla gravita dipendente dagli
elementi accidentali, dalle gualitates di cui abbiamo trattato. I beni e le persone aggredite
dagli illeciti recano in sé un valore che ¢ capace di esprimere da solo la gravita assoluta dei
crimini'che li aggrediscono, che viene usata da Deciani per I'impostazione dell'impianto
espositivo. Degli elementi accidentali, invece, il giurista udinese, dopo aver posto in evi-
denza Uesistenza di essentialia e accidentalia delicti”, tratta in maniera esclusiva durante
I’esposizione dei singoli crimini in sezioni dedicate al tema.  “de’ atrocitate”®.
Ricollegandoci a quanto detto in precedenza, si puo notare, cosi, che Deciani rappresen-
ta uno dei pochi casi nei quali i piani di riferimento della gravita si collocano in posizioni
differenziate’e tecnicamente funzionali ad un assetto rinnovato del penale.

% T. DECIANI, ivi, lib. V, cap. I, p. 311, n. 2.

91 Per la suddivisione in questione, Deciani rimanda alla gl. in ¢. 7os inter X. de purgatione canonica (X.
5.33.6). Questo canone tratta di una zurisdictio ad purgationem generalizzata sopra tutti i parrocchiani. La gl. defi-
cientibus al c. in questione indirizza questa zurisdictio verso i crimini “quac specialiter pertinet ad ecclesia, puta de
haeresi”.

92 T. DECIANI, Tractatus criminalis, lib. V, cap. I, p. 311, n. 3.

% T. DECIANY, ivi, lib. V, cap. I, p. 311, n. 4.

% T. DECIANI, ivi, lib. V;.cap. I, p. 311, n. 5.

% T. DECIANI, iviy lib. V, cap. I, p. 311, n. 6.

%  Cfr. sopra, pp. 186-187.

97 T. DECIANI, ivi, lib. II, cap. IV, n. 3, p. 29.

% Ad esempio, nel caso dell’eresia, T. DECIANI, Tractatus criminalis, lib. V, cap. XIX, pp. 365-366.
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Loperazione di revisione che abbiamo documentato consente al giurista udinese di
inserire nel novero delle suddivisioni alcuni nuovi strumenti tecnici' e soprattutto una
nuova opportunitd suddivisoria d’ascendenza canonistica (quando anche non teologica) e
di eleggerla a chiave di impostazione e lettura del sistema degli illeciti penalmente rile-
vanti. Dopo aver analizzato i crimini in ragione della causa formale € aver trattato di delit-
ti pubblici e privati, ordinari e straordinari®® (e anche dei delitti 777x¢7 fori in altra sede del
suo trattatol%), Deciani seleziona la causa materiale (“ab objecto, sive causa materiali”''")
come quella idonea all'impostazione della sua proposta classificatoria. Sulla‘base di un
giudizio di maggior affidabilita di questa “causa”, poi, usa la seconda delle tre proposte
distintive che aveva raccolto sotto di essa: crimzina “alia sunt in Deum, alia-in parentes, alia
in principes, alia in se ipsum, alia-in proximum”. Sitratta di un modo di osservazione ripre-
so (o almeno disponibile) dalle considerazioni dell’Aquinate!®, T crimini sono suddivisi-
bili sulla scorta dell’entita soggettiva aggredita alla quale si arreca nocumento, il soggetto
danneggiato insomma: “objectun: delicti, puta persona offensa”, avrebbe detto di li a poco
Sinistrari'®. Se ben si osserva, dunque, manca ancota in questa fase un valore che si stac-
chi dal riferimento alla persona (divina o umana che sia) e permetta, cosi, di pensare a con-
cetti piti generali come quelli di interesse leso e bene giuridico. Nonostante cid, come gia
osservo Pifferi; la situazione consente a Deciani “di tracciare le coordinate di un sistema
chiaro e idoneo pin di ogni altro a comunicare al lettore il volto politico repressivo della giu-
stizia penale“1®. In effetti, mentre, alcune delle suddivisioni piu tisalenti nel tempo gli
sono funzionali per presentare I'impianto del diritto penale, altre gli risultano utili per
applicare tale impianto alla presentazione dei crimini nel suo #ractatus. Il metro oggettivo
assunto, poi, rende agevole I'articolazione delle categorie che gli sono parse idonee all’or-
dine che intende dare al penale!®. I reati che si commettono 7z Deunz, possono essere
intesi sulla base dei vari aspetti nei quali ¢ dato di apprezzare la grandezza della divinita
(sapientia, potentia, bonitas), oppure se offendono i ministri dedicati al culto divino o a
Dio. stesso per consacrazione (siano essi sacerdoti, chierici-o monaci), o, infine, nel
momento in cui aggrediscono le “res Deo donatas” (templi, cose sacre e simili elementi'®®),
L’impianto, avremo modo di vederlo tra poco, non ¢ dissimile da quello della nuova let-
teratura istituzionale canonistica apertasi nello stesso torno di tempo del magistero decia-
neo. La prima sezione complessiva analizzata da Deciani ¢ quella dei crimini che in Deo
directo committuntur, che secondo i suoi intenti ricomprende, in primo luogo, le figure
della infidelitas, dell’eresia, dello spergiuro e della blasphemia. Lo schema della infidelitas,
nel quale tomisticamente si inserisce anche P'eresia'?, consente di osservare Deciani all’o-
pera nel porre in evidenza gli elementi chiave della vita a lui contemporanea. Tali riferi-

99 T. DECIANT, ivi, lib. V, capp. III-V, pp. 314-325.

100 T, DECIANT, ivi, lib. IV, cap. XXVI, pp. 290-299.

101 T, DECIANT, ivi, lib. V, cap. VI, p. 325.

192 Summa theologiae, in prima secundae, qu. LXXI, pp. 848-854; qu. LXXII (De distinctione peccatorum),
pp. 854-861.

103 Cfr. sopra, p. 177.

104 M. PIFFERI, Generalia delictorum, p. 375.

105 Si tenga conto anche della rassegna di M. PIFFERI, Generalia delictorum, pp. 367-369.

106 T, DECIANI, Tractatus criminalis, lib. V, cap. VI, p. 325, cpv. rursus.

W7 Sumima theologiae, in prima secundae, pp. 1141-1142 (“utrum haeresis sit infidelitas species”).
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menti essenziali, maturati anche in altri criminalisti (Gémez e, dopo di lui, Claro su tutti),
erano stati orientati a marcare la natura pubblica o privata dell’illecito penale. Nel caso di
Deciani, invece, I'ortodossia religiosa e la fedelta al principe e all’istituzione pubblica si
sganciano dai criteri di riferimento tradizionali e prendono forma nelle due macro aree
della lesa maesta divina (delictum contra Deum) e della lesa maesta umana (delictum in
offensam principis)'%8, che rappresentano, se riferite al crimen publici iudici(al crimen del-
Iistituzione pubblica), gli assi fondanti dell’ordine criminalistico. Come si vede, la diver-
sita di strumenti non nasconde anche nella presentazione dei crimini I'identita di esigen-
ze rispetto ai giuristi sopra rammentati.

Tornando alla struttura del testo di Deciani, entro'i crimini-contra Deun:, all’ eresial®,
segue la trattazione dello scisma'l®, dell’apostasia''! e, come ultima sezione del primo
tomo, della simonia®'?. Il secondo volume inizia, sempre nell’ambito dei crimzina contra
Deum, con Ianalisi della bestemmia!®?| dello spergiuto!'* e del sacrilegio nelle sue varie
forme!?, fino alla figura criminosa del sepolcro violato!!®, con la trattazione della quale ha
termine il libro VI del #ractatus. Dal libro VII, invece, ha inizio la trattazione dei crimini
lesivi della potesta umana. La categoria complessiva ¢ impostata precisando che “videnda
nunc atque excutienda sunt criming, quae principes terrenos ac potestates publicas concer-
nunt” 7. Sitratta di una lunga esposizione che si estende dalla lesa maesta a una categoria
residuale contenente crimini commessi dai magistrati pubblici e qualificati come “vari” e
come “straordinari”™®, In coda a questi crimini; secondo I'incedere originariamente impo-
stato, il Tractatus di Deciani propone gli illeciti commessi in sezpsumz € in proximum. Anche
in questo caso il testo ¢ reinterpretato secondo I'impostazione principale, specificando che
“nunc videndum de iis, quae privatorum inturiam principaliter, concernunt” 1. Seguendo
tale impostazione, Deciani elegge quale modello putativo della sezione 1’omicidio, figura
che viene analizzata sotto tre aspetti, determinati anche dall’impianto generale dato alla
suddivisione dei crimini: suicidio (cri7zen commesso in seipsusz), omicidio commesso “z7
parentes et ascedentes, et discendentes” e omicidio commesso i extraneun:'?°.

Nell’esposizione del Tractatus, verosimilmentente per la sua incompletezza, mancano,
come rilevd Cordero!?!, quelli che egli chiamo, usando una terminologia contemporanea,

108 M. PIFFERY, Generalia delictorum, p. 376.

109 T, DECIANI, Tractatus criminalss, lib. V, capp. VII-LIX, pp. 325-474. Si tratta di una lunghissima sezione
nella quale sono analizzati tutti gli aspetti sostanziali e processuali dell’eresia e tutti i profili criminosi nei quali
essa era individuabile (es. de sudaeorum delicta: pp. 332-345).

110 T, DECIANT, ivi, vol, I, 1ib. V, capp. LX-LXIX, pp. 474-483.

11T, DECIAN, ivi, vol. I, lib. V, capp. LXX-LXXVI, pp. 483-489.

12, TDECIANI, ivi, vol. 1, lib. V, capp. LXXVII-LXXXVIII, pp. 489-526.

113 T, DECIANT, ivi, vol. II, lib. VI, capp. I-VI, pp. 1-20.

114 T, DECIANY, ivi, vol. II, lib. VI, capp. VII-XIIL, pp. 21-56.

15 T, DECIANT, ivi, vol. IT, lib. VI, capp. XIV-XXXVIII, pp. 56-128.

116 T, DECIANI, ivi, vol. II, liv. VI, capp. 39-44, pp. 128-142.

U7 T, DECIANI, ivi, vol. IT, lib. VII, capp. T-LII, pp. 143-271 (la citazione & a p. 143, n. 1).

118 T, DECIANT, ivi, vol. IT, lib. VII, cap. XLI, p. 358.

19 T, DECIANT, ivi, vol. II, lib. IX, cap. I, p. 359, n. 1.

120 Al termine, poi, Deciani affronta con dettaglio le questioni attinenti i profili dell’ausilio, dell’istigazione
e quelli relativi ai mandanti del crimine: T. DECIANL, ivi, vol. IT, lib. IX, cap. I XXXIX, pp. 359-450.

121 E. CORDERO, Criminalia, p. 305.
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“delitti contro il patrimonio”. Essi, in realta, nella logica organizzativa del testo scelta da
Deciani, non esistono come categoria a sé stante. Stando alla griglia proposta, & possibile
ritenere (e se ne troveranno alcune conferme pit avanti) che essi fossero destinati a rien-
trare nelle offese al prossimo, ai beni del prossimo, in specifico. Manca, inoltre, la tratta-
zione di quelli che potevano essere definiti delicta carnis. Si rinviene, infatti, ma in una col-
locazione che ci dice molto sul modo di vedere il penale di Deciani, solamente |’esposi-
zione di due di essi in una sezione intitolata “de stupro vel coito violento” € in un’altra che
disciplina il raptus'??. Su tutta questa categoria e sulla sua maturazione occorrebbe inter-
rogarsi, anche tenendo conto che, in fondo, il magistero penalistico di Deciani ¢ antece-
dente alla chiusura dell’assise tridentina. Il tema del 7apzus in Deciani, tral’altro, ¢ di una
peculiarita tale da aver richiamato I’attenzione sia, di Michele Pifferi'??; sia, di Giovanni
Cazzetta'?*, In questa sede, noi possiamo solo rilevare che nella logica del criminalista udi-
nese (¢ possibile notarlo, per una volta, dalla stessa collocazione topografica) i due illeciti
sopra menzionati “comprebendatur sub vi publica”'®; dunque, sono illeciti osservati come
offese alla maesta umana e non al “prossimo”.

Il tentativo di Deciani € sicuramente originale e di estremo rilievo, perché presenta una
riorganizzazione del penale di rango essezialmente umanistico!?® e consente dal punto di
vista tecnico (e anche da quello di politica criminale) la predisposizione su carta di un
ordine mentale (contenente i presupposti culturali del giurista d’ Antico Regime), col quale
abbiamo visto operare nelle pagine precedenti molti giuristi. I’uso del “chi/che cosa”
aggredito consente al giurista udinese di dipingere tutto il criminale dandogli una struttu-
ra tecnica e politica congrua, sia, alle crescenti esigenze politiche, sia, a quelle maggior-
mente tecniche. Per quanto riguarda il testo criminalistico in sé, I’elemento dinovita & rap-
presentato dall’applicazione di un criterio suddivisorio usato per 'esposizione dei crimi-
ni. Si & sottolineato giustamente da pit parti (e da ultimo I’ha fatto Michele Pifferi) che
Deciani lavora per primo sulla base della materialita del crimine, dell’oggetto leso. Questa
oggettivita che governa le scelte di incriminazione esposte da Deciani, sembra derivare
dalla capacita del giurista udinese di mettere a frutto, con sapienza, materiali gia disponi-
bili in ambito canonistico e tomistico!?’, recuperandoli e usandoli per mezzo delle causae
aristoteliche. Una conferma di tali ipotesi potrebbe avvenire da ulteriori indagini (se pos-
sibili) sulla formazione del Tractatus, della quale, in definitiva, si sa ben poco. All’analisi
di Spagnesi apparve chiaro che esso non conteneva indicazioni e dati posteriori al 1572128,

122 T DECIANI, Tractatus criminalis, ivi, vol. 11, lib. VIII, capp. VI-XIV (de raptu virginum, viduarum, et sanc-
timonialum), pp. 294-317; cap. XV, pp. 318-320 (de stupro vel coitu violento).

125 M. PIFFERL, Generalia delictorum, pp. 393-404.

124, G.'CAZZETTA, Praesumitur seducta. Onesta e consenso femminile nella cultura giuridica moderna, Milano,
1999 (Per la storia del pensiero giuridico moderna, 53), pp. 63-66.

125 T, DECIANI, Tractatus criminalis, vol. 11, lib. VIII, cap. V, p. 294, n. 6

126 1, BiROCCHI, Alla ricerca dell’ ordine, p. 266.

127 Si tenga conto, per tutti, di JUAN DE TORQUEMADA (in c. hormzo christianus, c. V, D. XL, In Gratiani decre-
torum primam doctissimi commentarii, n. 2, p.'350), di DOMINGO DE SOTO (De zustitia et iure libri decem, Venezia,
1589, lib. V, qu. I, p. 413) e, pitvavanti nel tempo, di P.M. PASSERINI, Regular Tribunale, qu. IV, n. 9, p. 64.

128 'E. SPAGNESI, Tiberio Deciani, in DBI, vol. XXXIII, p. 540. Lo stesso Spagnesi insiste sulla necessita di
una pitl approfondita indagine sugli inediti decianei: pp. 541-542. Si tenga conto anche delle riflessioni di ITALO
BiroccHI (Alla ricerca dell’ordine, p. 262), che ricorda le probabili manomissioni effettuate dall’editore, I'im-
possibilita che il Tractatus sia direttamente frutto del trienno di lezioni patavine, una serie di indizi utili per la
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quindi la sua stesura si protrasse ben oltre il periodo nel quale Deciani insegno diritto cri-
minale a Padova (1549-1552), ma non, stando a questa indicazione, fino alla morte. Un
giudizio completo sulla formazione e, in particolare, sulla struttura dei crimini presente
nel Tractatus (che, peraltro, non potra intaccare quanto si ¢ detto fino ad oggi sulla bonta
tecnica profusa nei generalia) deve, pertanto, essere rimandato.

Come ha sostenuto Sbriccoli, la scelta di Deciani non avra grande fortuna, perché
subira gli effetti della crisi politica e scientifico-giuridica che nei due secoli successivi alla
sua morte colpi 'ambiente giuridico italiano e, in particolare; quello delle scienze penali-
stiche'?’, E sara proprio il profilo dell’organizzazione dei crimini, la tecnica di stesura del
testo criminalistico ad esser accantonata per prima. Le altre questioni, invece, quelle d’im-
pianto, relative al crimen publici iudici per intendersi, avranno per forza di cose pit fortu-
na'®’, In buona sostanza, la scienza giuridica, una volta messe a punto le questioni del
“penale pubblico”, continuera a preferire per quanto riguarda la struttura del testo I'o-
rientamento al processo. Di divisio ab objecto parla, ad esempio, Agnello di Sarno nella sua
Novissima praxis criminalist, ma non vi fa seguire, anche sein definitiva nella logica della
maturazione dei materiali non & poi cosi importante, una strutturazione del trattato. Echi
di Deciani, oltre a quelli dei quali abbiamo gia accennato relativi a Dietrich, si trovano
anche nella pagina di Nicola Alfani'*?, ma solo a proposito delle questioni attinenti ai pub-
blici giudizi e ai pubblici crimini. Alfani ha letto Deciani (ma anche Hotman e Godefroy),
ma evidentemente la parte della divisio ab objecto gli torna ostica. Tanto che, in definitiva,
anch’egli si ferma a una sintetica messa a punto degli elementi fra i pit noti e (al suo
tempo) meno originali’®® e presenta i crimini secondo I'incendere dei testi giustinianei,
traendo evidentemente spunto da Matthes!*4,

2b. Le Institutiones dz Alessandro Brugiotti

Ma'una vicenda del recupero delle scelte decianee o di uso del medesimo materiale
nelle organizzazione del testo criminalistico'?” pud essere documentata. Ci riferiamo al
caso del fiorentino Alessandro Brugiotti, che fu docente alla Sapienza romana nella secon-
da meta del ’600 € autore di un manuale istituzionale destinato agli studenti della Sapzenza

datazione dell’opera e ha occasione anche di rilevare (p. 256) come la pubblicazione postuma leghi le opere di
Wielant/Damhouder, Bossi e Deciani e che tale legame sia un chiaro indizio del continuo aggiornamento a cui
erano destinati tali testi.

129 M. SBRICCOLI, Lex delictum fecit, pp. 255-259.

130 Franco Cordero, perd, e con lui molti altri, non volendo sminuire 'apporto dato da Deciani alla forma-
zione della scienza giuridica moderna, parlano a ragione di “circuito occulto delle idee”: Criminalia, p. 306.
Enrico Spagnesi, invece, crediamo nello stesso senso, parla di “raccogliere, trasformare, consegnare*: E. SPAGNESI,
Tiberio Deciani, p. 541.

BL A, D1 SARNO, Novissima praxis criminalis et civilis, cap: I, pp. 2-7, tit. TIL

132 N. ALFANI, Juris criminalis liber secundus, pp. 4-8, nn. ITIII-1V.

133 N. ALFANI, ivi, nn. XIV-XVII, pp. 9-13.

134 N. ALFANT, ivi, p. 17: “Sed age criminunz analisi adoriamur et primum publica, tum privata denum extraor-
dinaria justa serie Pandectarum prosequamur...”.

135 La scelta di Brugiotti, formatosi a Pisa e presso alcuni auditori e uomini d’apparato dell’entourage medi-
ceo, peraltro, potrebbe anche non dipendere da Deciani [che pure nel volume & citato alcune volte, ma non in
tema di organizzazione del testo criminalistico o di divisione dei crimini (ad es., A. BRUGIOTTI, Institutiones cri-
minales, praefactio, p. 2)], ma direttamente dalla stessa fonte di Deciani.
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nel 1667'%°. Su Brugiotti, tra I'altro, pesa il giudizio un po’ stereotipato e non certo lusin-
ghiero di Renazzi, che, almeno dal punto di vista che stiamo analizzando, puo esser rite-
nuto affrettato!?’,

Al titolo terzo del libro primo-della sua opera8, fra tutte le altre suddivisioni'®®,
Brugiotti inserisce come terza opportunita suddivisoria dei crimini quella che li vede com-
messi “zn deum, aut in principem, aut in rempublicam, aut in proximun:”. Anche se, in
maniera del tutto comprensibile, puntualizza che, in fondo, tutti gli illeciti si sintetizzano
in un’offesa alla divinita. L'opportunita suddivisoria usata anche da Deciani subisce, pero,
un ridimensionamento nel momento in cui Brugiotti sembra confinarla al settore del foro
interno, giacché egli aggiunge subito dopo e sempre nell’ambito della terza tipologia di
crimini: “nos ntelligimus in ordine ad forum nostrum externum, in quo-ideo aut mere eccle-
siastica sunt ... aut mere temporalia ... aut sunt delicta conununia“. Quando, poi, pero,
Brugiotti passa a trattare “de speciebus delictorun:“1°, la suddivisione in questione torna
a occupare la scena e a consentire di essere usata a pieno'*!: “ordo speciarum delictorum

[...] ut primum de conumissis, et omissis in Deun'¥, deinde in Principem, indeque in publi-

cum, et in populun in secundo libro'¥; privatas autem personas respicientium in tertio libro

136 Nato a Firenze nel 1615, Brugiotti si addottoro a Pisa il 27 Aprile del 1642 in utrogue iure (G. VOLPI,
Acta gradum academiae pisanae, 11, 1600-1699, Pisa, 1979, p. 229, n. 2493). Il NEGRI (Istoria degli scrittori fio-
rentini la quale abbraccia intorno a due mila autors, che negli ultimi cinque secoli hanno illustrata coi loro scritti
quella nazione, in qualunque materia, ed in qualunqgue lingua, e disciplina: con la distinta nota delle lor’opere, cosi
manoscritte, che stampate, e degli scrittori, che di loro hanno con lode parlato o fatto menzione: opera postuma del
p. Giulio Negri ferrarese della Compagnia di Gesi, Ferrara, 1722, p. 16) riferisce che i legami con la casa Medici
gli procurarono incarichi al seguito di autorita vescovili nel Regno di Napoli e a Volterra. Fu tramite questo cana-
le, forse, che ottenne una cattedra alla Sapienza. Fra le sue opere, oltre alla Epitome iuris viarum et fluminum
praxim rei aedilis compraehendens et aliquid de immunitate opusculum stampata a Roma nel 1669, il Negri segna-
la dei testi d’ambito feudistico che, a una attenta verifica, mi risultano irreperibili. Presso “La Sapienza” roma-
na, Brugiotti insegno, prima, Istituzioni civili (dal 1657 al 1661), poi, dal 1662 al 1681, Ius criminale: cfr. I Maestri
della Sapienza di Roma dal 1514 al 1787: i Rotuli e altre fonti, vol. 11, p. 858. Di sé, nel titolo del manuale, ram-
menta anche dello svolgimento della professione forense a Roma.

137 Renazzi annota che “di lui si ha alle stampe un corso delle istituzioni sudette (ctiminali) mal digeste, e peg-
gio scritte, che spira dapertutto la rozzezza del secolo nel quale ei viveva circa i genuini e solidi princips della giuri-
sprudena criminale” (EM. RENAZZ1, Storia, p. 186).

138 A, BRUGIOTTI, Institutiones criminales, lib. 1, tit. 111, p. 11, cpv. Dividuntur.

139 A, BRUGIOTTI, Institutiones criminales, lib. 1, tit. II1, pp. 10-14.

140 Non senza aver fornito, allo stesso modo di Deciani, alcuni ragguagli sui termini #zaleficium, peccatum,
vitium: pp. 76-78.

141° A, BRUGIOTT], ivi, lib: 1, tit. I, cpv. denique, p. 79.

142 Cosi: eresia (pp. 78-79, tit. I1); De sortilegio, et incantatione (tit. 111, pp. 83-86); apostasia (tit. IV, pp.
86); scisma (tit. V, pp. 88-89); blasphemria (tit. VI, pp. 89-91); sacrilegio (tit. VII, pp. 91-92); simonia (tit. VIII,
pp. 93-94).

5 De crimine laesae maiestatis (tit. IX, pp. 94-96); De conspiratione, coniuratione, factione, et collegijs illictis
(tit. X, pp. 96-97); De seditione, et incendio (tit. X1, pp. 97-100); De inferentibus illegitime poenas (tit. X1, pp.
100-101); De falsitate (tit. XIII, pp. 101-103); De periurio (tit. X1V, pp. 104-106); De falsis monetis et mensuris
(tit. XV, pp. 106-108); De mzonopolis (tit. XV, p. 109); De ambitu lege Tulia repetundarum et barattaria (tit. XVII,
pp. 110-112); De praevaricatione (tit. XVIIL, p. 113); De peculato, residuis annona, et concussione (tit. XIX, pp.
114-118); De vectigalibus, et commissis (tit. XX, pp. 118-119); De bello, et delictis militum (tit. XX, pp. 119-125);
De latrocinio, grassatione, et assassinio (tit. XXII, pp. 125-127); De receptoribus, occultatoribus, et auxiliatoribus
(tit. XXIII, pp. 127-128); De effractoribus carcerum publicorum, et fugitur (tit. XXIV, pp. 128-129); De ludis, et
rixa (tit. XXV, pp. 130-131).
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expositio discribatur”'**, Lordine viene, poi, reimpostato all’inizio della sezioni' relativa
alle offese al principe!® e all’avvio di quella relativa alle offese alle persone private!4°,
Quello che il lettore si trova di fronte, a parte le molte suggestioni che maturano gia dalla
lettura di alcune delle rubriche e dal modo di delineare certi crimini, ¢ un quadro chiaro,
che fornisce per vie traverse qualche conferma anche alle supposizioni che abbiamo fatto
relativamente all'impianto decianeo. Brugiotti, infatti, in coda al libro terzo dedicato alle
offese al prossimo, colloca tutta una serie di crimini mancanti nell’edificio penalistico di
Deciani, ovvero le offese inferte al patrimonio dei privati cittadini e i delicta carnis (quelli
provenienti “a carnis incontinentia”'¥): bigamia'*®, foruicatio, adulterio'*’, lenocinio'°,
incesto!, raptus (che qui, a differenza di Deciani, non figura fra i crimini-contro I'istitu-
zione pubblica)®?, stupro'®®, De actibus venereis contra natura**. Linserimento di questi
illeciti nelle violazioni contro il “prossimo”, li vede collocati in una posizione congrua
rispetto alle categotie scelte che, I’abbiamo visto in parte in Deciani, non permettevano di
far affiorare valori non legati direttamente a specifici soggetti. Crediamo, infatti, che se &
innegabile che la divisio ab objecto presenta'in punto di organizzazione dei crimini un ele-
vato grado di affidabilita, & anche vero che assume un ruolo di estrema rilevanza la scelta
degli “oggetti” con i quali selezionare/organizzare gli illeciti. Affermato il criterio di rife-
rimento, infatti, molta parte della sfida di riorganizzazione del penale si giocava nell’atti-
vita di individuazione di questi ultimi. Perché erano (e sono) gli “oggetti” della tutela
penale che rappresentavano e (rappresentano) la struttura e il modo di essere del diritto
penale; non solo la scelta del criterio ordinatore. Nel caso di Brugiotti e, in fondo, di
Deciani, infatti, la versione che viene assunta, porta i due giuristi a correre il rischio di mal
conciliare la logica penitenziale di partenza con le esigenze del testo giuridico e del pote-
re che si colloca a monte del diritto penale.

144 De iniuriss et diffidatione (lib. 111, tit. T, pp. 132-137); De homicidio, et veneficio (lib. 111, tit, IT, pp. 137-
141); De Parricidio, abortu et expositione filiorum infantium (lib. UL, tit. I, pp. 142-145); Dé sacvitia in seipsum
(lib. III, tit. IV, pp. 146); De plagio, et abigeatu (lib. 111, tit. V, pp. 147-148); De vi, et occupatione (lib. 111, tit. VI,
pp. 148-150); De furtis, rapina, et usuris (lib. I, tit. VIL, pp. 150-153); De expilatione haereditatis (lib. 111, tit.
VIII, pp. 154); De spolijs cadaverun: (lib. T, tit. IX, p. 155); De damno dato lege Aquilia et termino moto (lib.
111, tit. X, pp. 156-158); De actione rerum amotarum, et furtis domesticis (lib. I11, tit. XI, pp. 159-161) ed altri di
cui si dira alle note successive.

145 A, BRUGIOTTI, Institutiones criminales, lib. 11, p. 94: “Post observata in Deun: commissa, intueamur in prin-
cipem...”. E comincia, poi, I'esposizione dalla lesa maesta (tit. IX, pp. 94-96).

146 Al principio del terzo libro, conferma “superiore libro eas delictorum species disposuinus ad methodum
opuscoli nostri, quae Deum, et Religionem, quae Principem, quaeque Publicum, seu populum respiciunt. Nunc ad
ea crimina expetit ordo, rem dirigere, quae in privata personas committuntur” (A. BRUGIOTTI, Institutiones crimi-
nales, lib. I11, tit. T, p. 132).

47 A, BRUGIOTTI, Institutiones criminales, lib. 111, tit. XII, p. 161.

148° A BRUGIOTTI, ivi, lib. I, tit. XII, pp. 161-164. La bigamia ¢, peraltro, collocata in questa sezione con la
precisazione che essa colpisce sia la divinita, sia i diritti del marito o della-moglie (p. 161).

149 A, BRUGIOTTT, ivi, lib. I, tit. XTIT; pp. 164-168.

150 A, BRUGIOTT], ivi, lib. ITI, tit. XIV, pp. 169-171.

51 A, BRUGIOTT], ivi, lib. III, tit. XV, pp. 171-173

152 A, BRUGIOTT], ivi, lib. III, tit. XVI, pp. 173-176.

155 A, BRUGIOTT], ivi, lib. IIT, tit. XVII, pp. 177-179.

154 A, BRUGIOTTT, ivi, lib. II1, tit. XVIIL, pp. 180-182.
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2c¢. La divisio nella letteratura canonistica d’etd moderna

Anche il diritto canonico non rimase sordo alle istanze umanistiche di rigore, ordine e
coerenza delle’scienza giuridica e delle forma di esposizione del diritto. S’inauguro, cosi,
a partire pit o meno dalla_chiusura dei battenti dell’assise tridentina un processo di
ristrutturazione e sistematizzazione della materia, che si inserisce nel piti vasto ambito dei
dibattiti introdotti dall'umanesimo giuridico!. Di tale processo beneficiarono anche le
sezioni riguardanti gli illeciti, con un pit approfondito dettaglio degli elementi che abbia-
mo visto usare in parte anche da Deciani e Brugiotti. E noto che piti 0 meno in contem-
poranea con l'iniziativa di Antonio Agustin (che tratta della materia criminalistica solo
nella Epitoze iuris pontifici veteris che tisale al 1587'2°), si inaugura con Lancellotti un
nuovo genere letterario canonistico, quello della Institutiones iuris canonici; che dedicano
sovente spazio alla materia criminale, sia per cio che attiene al giudizio, sia per quanto
riguarda i singoli comportamenti criminosi’’. Questo genere istituzionale e le parallele
esigenze di ordine determinarono in Lancellotti(ma non in Cucchi, che gli viene spesso
affiancato)”® 'anteposizione alla trattazione dei crimini dell'indicazione delle categorie
nelle quali questi ultimi potevano essere suddivisi.

Cominciando il libro quarto delle sue istituzioni con la trattazione delle questioni pro-
cessuali, alla fine del titolo II (De duplici purgatione)®, Lancellotti dedica, in una collo-
cazione che denota incertezza sistematica, un capoverso pit generale alla suddivisione dei
reati che si appresta a trattare. Al cpv. criminum'®, infatti, dichiara che il suo ‘sistema isti-
tuzionale contempla i crimini suddivisi a seconda che contengano una lesione alla divina
maesta o agli uomini'®!. Al successivo versic. quae'®, il canonista perugino specifica
meglio il suo discorso riferendo che la trattazione successiva riguardera i crimini che

155" Che convissero “inz maniera affollata e convulsa” con la prassi forense, che era invece intenta al lavoro con
gli schemi ormai acquisiti [P. GROSSI, La categoria del dominio utile e gli “homines novi” del quadrivio cinque-
centesco, ora in I/ dominio e le cose, Milano, 1992 (Per la storia del pensiero giuridico moderno, 41), p. 2487; e,
in specifico, per quanto riguarda il diritto canonico, con i commentari allo zzs Decretaliume: C. FANTAPPIE, Chiesa
romana e modernitd giuridica, tomo I, L'edificazione del sistemna canonistico (1563-1903), Milano, 2008 (Per la sto-
ria del pensiero giuridico moderno, 76), pp. 17-93.

156 M riferisco-alle Inzstitutionum juris pontificii fragmenta duo, nunqum antheac edita, in Opera omnia quae
multa adbibita diligentia colligi potuerunt, vol. VII, Lucca, 1772. Su tale giurista: C. FANTAPPIE, Chiesa romana,
vol. I, p. 21, n. 12; A. BERNAL PALACIOS, Antonio Augustin y su Recollecta in iure canonico, in Revista Espanola
de derecho canonico, 45 (1988), pp. 487-534.

57 1. SINtst, Oltre il corpus iuris canonici. Iniziative manualistiche e progetti di nuove compilazioni in etd post-
tridentina, Soveria Mannelli, 2009 (Universita degli studi Magna Grecia di Catanzaro, Facolta di
Giurisprudenza, 1); pp. 23-87. Le ricerche relative a Lancellotti erano state anticipate in Nascita e affermazione
di un nuovo genere letterario. La fortuna delle Institutiones iuris canonici di Giovanni Paolo Lancellotti, in RSDI,
LXXVII (2004), pp. 53-95.

158 Cucchi, infatti, si limita a trattare di alcune figure criminose. Sulla parte penalistica del trattato del
Cucchi: L. SINISI, Oltre il corpus iuris, pp. 104-105. Ho consultato M.A. CUCCHI, Tustitutiones iuris canonici libri
quatuor, Colonia, 1564,

159 G.P. LANCELLOTTI, Institutiones. iuris canoni, quibus ius pontificium singularis methodo libri quatour com-
prebenditur, Lione, 1587, lib. IV, p. 447.

160 Come gia messo in'evidenza da L. SINISI, Oltre il corpus iuris, pp. 52-55.

161 G.P. LANCELLOTTI, Institutiones iuris canoni, lib. IV, p. 447: “ad hominibus damnum irrogant” . annetten-
dovi, poi, un catalogo senza sorprese: G.P. LANCELLOTTI, ivi, p. 447.

162 G P. LANCELLOTTI, ivi, p. 448.
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offendono Deum principaliter e quelli che offendono gli uomini. Insomma, per Lancellotti,
come per molti altri, anchei'crimini che offendono gli uomini hanno un profilo indiretto
d’offesa alla divinita. Tale situazione & chiarita dallo stesso giurista umbro, prima ancora
che prendesse piede la lunga sequela di edizioni della sua opera'®®, in una delle glosse inse-
rite nell’edizione delle Intitutiones pubblicata nel 15704, Nella g/ et hominibus ai luoghi
appena citati, Lancellotti precisa, infatti, che la natura “copulativa” del periodo “imzplicat
quod postea enumerata continent non solum damnum hominum sed etiam laesionens Dei” .

Nello stesso torno di tempo, Mattia degli Alberti aveva impostato le cose attinenti alla
suddivisione nella medesima maniera'®. E cosi aveva operato I'appena citato Augustin'°.
Ci0 era stato possibile non tanto per emulazione o plagio, quanto perché gli elementi usati
da Lancellotti appartenevano ad una tradizione consolidata basata sulla organizzazione
del Decalogo'®’, che teneva anche conto del novero dei peccati capitali. La partizione
indicata da Lancellotti era, del resto, irrinunciabile (perché rappresentava i cardini di tutto
I'intero sistema canonistico) e soprattutto era gia radicata da tempo. Prima che si diffon-
desse la disposizione del materiale delle ‘sumzmae in ordine alfabetico, la Sumzmza di
Raymond de Pefafort-aveva adottato un ordine simile a questo. In un eapitoletto intro-
duttivo, infatti, il teologo e giurista spagnolo organizza il testo sulla base di una divisione
che si sviluppa in tre parti:

“distinguitur ergo per tres particulas, in quarum primo-agitur de criminibus, quae principaliter, et
directe committuntur in Deuns; in secunda de his, quae in proximunms; in tertia de ministris irregulari-
tatibus, et impedimentis ordinandorum, dispensationibus, etc...”.

Nel testo vero e proprio, poi, ¢’é spazio anche per la specifica secondo la quale esisto-
no crimini che s’indirizzano contra Deum: indirecte e fra questi viene annoverato il tipico

163 1,, SiNtst, Oltre il corpus uris, pp. 61-62; 67-76.

164 1, SiNist, Oltre il corpus iuris, pp. 62-66.

165 MATTIA DEGLI ALBERTI, lnstitutione canonica, Venezia, 1569, lib. IV, trattato II, cap. X1, p. 405. Su tale
studioso si veda: L. SINISI, Oltre il corpus iuris, pp. 89-95.

166 A, AUGUSTIN, Juris pontifici i veteris epitomes pars prina, tum ad epitomen universam Francisci Aduartis
nnotationes, in Opera omnia quae multa adhibita diligentia colligi potuerunt, vol. VI, Lucca, 1771, pars III, Lib.
VIL, p. 432 (De criminibus contra dewin); pars 111, Lib. VIII, p. 456 (De criminibus contra proximum); pars I11,
Lib. IX, p. 491-515 (de criminibus contra se: Alea, ludus, et jocis immoderatis, de gula et ebrietate, de luxuria, de
superbia, de avaritia, de invidia, de negligentia, de mendacio, de variis probibitis). Alcuni di questi ultimi profili
illeciti, per il fatto che consistono nei peccati capitali, sono in realta dei veri e propri contenitori in cui calare le
varie violazioni. Cosi, ad esempio, nella /uxuria rientrano i seguenti capitoli dedicati a differenti profili crimino-
si: de incestu inter conseguineos, de incestu inter cognatos spirituales, de adulterio, de raptoribus foeminarum, de
concubitu cum hominibus et brutis, de stupro et simplici fornicatione, ecc...).

167 Che si era affermato proprio nel XVI secolo come vero codice morale della cristianita, diviso nelle due
tabulae, rigurdanti, la prima, il rapporto uomo/Dio, la seconda; il rapporto dell’'uomo col suo prossimo. Si veda
J. Bossy, Aritmetica morale: sette peccati in dieci comandamenti, in Dalla comunita all' individuo. Per una storia
sociale dei sacramenti nell’ Europa moderna, Torino, 1998 (trad. it P. Arlorio), pp. 87-116 (partic. p. 89). Sulla clas-
sificazione dei peccati anche J. DELUMEAU, I/ peccato e la paura: l'idea di colpa in Occidente dal XIII al XVIII seco-
lo, Bologna, 1987 (trad. it. N. Griiber), pp. 768-798. C. CASAGRANDE, S. VECCHIO, La classificazione dei peccati
tra settenario e decalogo (secc. XIII-XV), in Documenti e studi sulla tradizione filosofica medievale. Rivista della
societd internazionale per lo studio del Medioevo Latino, 5 (1994), pp. 331-395 (partic. pp. 349-351); ID., I sette
vizi capitali. Storia dei peccati nel Medioevo, Torino, 2000; H. v. WEBER, Der Dekalog als Grundlage der
Verbrechensystematik, in Festschrift fiir Wilhelm Sauer zu seinen 70. Geburstag, Betlino, 1949, pp. 44-70.
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caso del sacrilegio!®8. E lo stesso vale con riferimento alla categorie degli illeciti contro il
prossimo. Dopo aver trattato dell’omicidio’¢?, Pefiafort'”® puntualizza che vi sono casi dei
quali non si delinque stricte contro il prossimo. E cosi che prende avvio la trattazione di
questi casi con una sezione dedicata-a De raptoribus. A cosa faccia riferimento tutta que-
sta categoria lo specifica la glossa di Giovanni da Friburgo, che alla espressione “stricte,
delinquitur in proximum” annota: “quia non in persona eius, sed in res”.

La modalita suddivisoria degli illeciti presente nella Suzma di-Penafort, a parte le
rispondenze indirette che trovava nelle altre sumznze coeve per via dell’ispirazione di tutte
al decalogo e ai vizi capitali'’!, era stata fatta propria, anche se celata tra le righe, da colo-
ro che si erano cimentati in commentari “completi” del libro-quinto delle decretales di
Gregorio IX!72,

Si potrebbe, dunque, concludere che, a parte'la soluzione tecnica rispondente alle esi-
genze di ordine, in Lancellotti non c¢’é nulla di nuovo: Ma, nel dare un giudizio del gene-
re, non si deve dimenticare I'impatto che queste messe a punto potevano avere su una cul-
tura giuridica che procedeva per stratificazioni successive, anziché per selezione di mate-
riali. Inoltre, la soluzione di Lancellotti spicca perché lega gli assetti fondanti della comu-
nita cristiana con il ventaglio degli illeciti prospettabili e dona un ordine che, dall’esser gia
esistente in potenza e ricavabile dall’osservazione dello jus decretalium, viene ora fissato
nel testo.

In ogni modo, non tutti i manuali istituzionali e i compendi canonistici impostano ’e-
sposizione degli illeciti o propongono materiali suddivisori come fa Lancellotti. Non li for-
nisce il Garzatori, che comincia I’esposizione dei reati con la simonia senza dire alcunché!”?,

18 Summa Sancti Raymondi, lib. 1, p. 115: “postquam dictum: est de criminibus, quae in Deun: directe, ac prin-
cipaliter committuntur [...] consequenter-agendun: est de his, quae indirecte committuntur in Deum, et primo de
sacrilegio”.

189 Summa Sancti Raymondi, lib. 11, p. 145, tit. 1.

170 Summa Sancti Raymondi, lib. 11, tit. IT (de torneamentis); tit. I (de duello); tit. IV (de balistrariss, et sagit:
tarijs); tit. V (de raptoribus, praedonibus, et incendiarifs); tit. V1 (de furtis); tit. VII (de usuris), tit. VIII (de nego-
tiis saecularibus).

171 THOMAS OF CHOBHAM (1215-1216), Summa confessorum edited by F. Broomfield, Lovanio, 1968; ROBERT
DI FLAMBOROUGH (ca. 1208-1215), Liber pocnitentialis: a critical edition with introduction and notes, a cura di].].
Francis FIrTH, Toronto, 1971; PETRUS PICTAVIENSIS (1 1216), Summ2a de confessione. Compilatio praesens, a cura
di JEAN LONGERE, Turnholt, 1980. Piti avanti nel tempo, si tenga conto per tutti delle opere di SANT’ANTONINO
PierOZZ1, Confessionale defecerunt, Venezia, 1538, pp. 521.-67v; p. 68r.-125v. (sui vizi capitali); ID., Summa con-
fessionalis domini Antonini Archiepiscopi Florentini, Venezia, 1565, lib. II, parte I, pp. 94-123 (precetti del deca-
logo); lib. 11, pars II, pp. 123-151(sette vizi capitali).

172 All’esempio di Berd che abbiamo fatto in precedenza (cfr. p. 146), si pud aggiunge I'impostazione gover-
nata dai riscontri del Decalogo che Antonio da Budrio da ai suoi commentari del libro quinto delle decretali di
Gregorio IX, Excellentissimi Antoni a Butrio iuris utriusque monarchae, In librum quintum Decretalium com-
mentarij, t. VII, Venezia, 1578, in rubr. De his qui filios occiderunt, n. 1, p. 48 (“Viso de his, qui peccant in Deum,
in quotuor proximis rubricis, de his qui peccant in homines”); in rubr. De adulterijs, n. 1, p. 56 (“In decalogo dici-
tur non occides...”); in rubr. De raptoribus, incendiariss, et violatoribus ecclesiarum, n. 1, p. 58v. (“inter precepta
divina ... non occides, non maechaberis, non furtum facies...”); in rubr. De crimine falsi, p. 67v (“In decalogo dici-
tur, seu inter praecepta Dei, non furtum facies, non maechaberis, non falsum testimonium dices, de aliis praeceptis
est dictum, restabat videre de praecpto falsi testimoniis”).

13 EG. GARZADORI, Compendium iuris canonici, in quo reiiciuntur omnia, quae repetebantur, et quae iam
abrogata fuere a Constitutionibus Rom. Pont. a Concilio Tridentino, et a Catechismo in septem parte divisum et
explicatu, Venezia, 1582, p. 226, pars VI: De iudicis poenalibus et de censuriis ecclesiasticis. Su quest’opera: L.
SINISIL, Oltre il corpus iuris, pp. 111-115.
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non li propone Nicolas Vigel'’4, né, facendo un salto nel tempo, Francesco Maria
Gasparri nelle sue Istituzioni'”®, Gian Vincenzo Gravina!’¢ e Ludwig Engel'”’. Ma, come
abbiamo accennato, non proporre espressamente tali elementi organizzativi non signifi-
cava ritenerli estranei alla trattazione, specie per chi tra costoro (come, ad esempio,
Justus Willerding!7®) sceglieva di non scardinare 'ordine espositivo della decretali. In
ogni modo, la linea scientifica che segue I'impianto lancellottiano e che si sofferma sul-
I'indicazione delle categorie di crimini si radica nel tempo!”®. Gia Hendrik Canis, a prin-
cipio del secolo XVII, si pone su questa strada. Il docente tedesco; dopo-aver introdotto
elementi tipici della divisio, per cosi dire, civilistical®?, adotta senza esitazione la suddi-
visione classica ripresa anche da Lancellotti; Di questo filone fa parte anche il patavino
Chiericati che, pur rispettando-I'ordo lancellottiano, sembra aver notato il fatto che la
suddivisione dei reati non era ben collocata nell’ultimo capoverso del titolo dedicato al
tema de duplici purgatione e, per questo, la sposta almeno in-avyio del titolo III, relativo
alla simonia'®l. LLa suddivisione proposta rimane poi costantemente sul tavolo di lavoro
del canonista padovano, perché nelle successive pagine egli-dimostra di applicarla, reim-
postando le questioni-ad ogni capitolo nel quale suddivide la sua opera'®?. Sulla scia di
Chiericati e Canisius, si pongono, poi, nel tempo Arnold Corvin van Belderen'®, Caspar

178 N. VIGELIUS, Methodus iuris pontifici, Basilea, 1577. Su Vigel si veda: L. SINISI, Oltre i/ corpus iuris, pp.
115-117.

5 Tnstitutiones juris canonici quatuor partibus distributae, Venezia, 1722.

176 G.V. GRAVINA, Institutiones canonicae nunc primum in lucem editae, Torino, 1742, lib. ITL, tit. XVI, pp.
216. Sulla complessa figura di questo studioso, si vedano i riferimenti bibliografici proposti da L. GARLATI
GIUGNI, Reati intra moenia, p. 1182.

177 L. ENGEL, Collegium universi juris canonici antehac juxta triplex juris objectum partitum nunc vero serva-
to ordine Decretalium accuratius translatum et indice copioso locupletatum ommnibus tam foro, quam in Scholis
apprime utile, ac necessarium, editio sexta cui accessit ejusdem authoris tractatus de privilegiis monasterium,
Venezia, 1723.

178 Ju. WILLERDING, Fundamenta juris canonici in nucleo exhibita et juxta ordinem Decretalium adornata qui-
bus differentiae juris utriusque, civilis et cnaonici titulis congruis sunt adiectae cum indice materiarum, Francoforte-
Lipsia, 1707 (segue nella sostanza lo sviluppo del libro V delle Decretali).

179 1.P. GIBERT, Corpus iuris canoni, t. 11, pars I1, tit. I, p. 70; tit. IL, pars III, sectio I, pp. 152-153, nn. IT e III.

180 H., CANTS, Summa iuris canonici in quatuor institutionum libros contracta quarto recognita restituta et nota-
tionibus illustrata accessit commentarius in regulas iuris, Ingolstad, 1620, tit. XIV, lib. III, pp. 304-305. In linea
con Canisius si pone J. WEX, Ariadne Carolino-canonica, n. 14, p. 76. Sul Canisius: L. SINiS1, Oltre il corpus iuris,
pp. 123-125.

181 G. CHIERICATI (1633-1717), Via lactea sive Institutiones juris canonici per quam, et quas suavi, ac brevi iti-
nere, studiosi juvenes ad intelligentiam sacrorum canonum, et lectores omnes conducuntur ad norma illarum, quas
celeberrimus iurisconsultus Joannis Paulus Lancellottus perusino centum, et quinquaginta ab hinc annis composuit,
Venezia, 1723, lib. 1V, tit. III, pp. 225-228.

182, G. CHIERICATI, Via lactea, lib. TV, tit. IV, p. 228: “Vidimus de uno crimine, quod continet Dei Laesionem.
Sequitur nunc de aliis videre...”; tit. VIII, pp. 238-245; tit. IX, p. 245: Homo [...] in haec vita thesauris tribus,
vidilicet honore, ac bona fama; bonis temporalibus; ac ipsa vita; in superiori titulo actum est de delicta carnis, quae
proximorum honorem, et bonam famam praedantur, tit. X, p. 248: “Tria sunt bona temporalia, [...]” e tre in con-
seguenza i profili lesivi: “proximus laeditur in facultatibus, nempe furtis, et usuris; necnon in honore, scilicet adul-
teriis, et falsitatibus; in praesenti agitur de crimine, quo offenditur in vita; quod est homicidio...”; tit. X1, p. 253:
“quoniam proximus offenditur [.. ] etiam per injurias, et illationem damnorum”.

18 AJ. CORVIN VAN BELDEREN (1582-1660), Sylloge operum isagogicorum ad ius sacrum in qua continetur
Arnoldi Corvini Jus canonicum per Aphorismos strictim explicatum eique praefixa Johannis Doujatiy Antecessoris
P, Isagogica juris pontifici Synopsis et subjectus Alexandrii Chassanei iuris ejusdem index versibus descriptus, Parigi,
1671, lib. IV, tit. I, pp. 215-216.
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Ziegler'84 il pisano Migliorucci'® e, poi, Febei, Claude Du Fleury'$¢, Aurelio’ Agostino

Millari'®, Danieli'®8, il bolognese Sacchi e altri meno noti'®’,

Col tempo, poi, le categorie impostate da Lancellotti vengono dettagliate e dotate di
contenuti € sottocategorie pitl specifiche. I crimini contro il prossimo tendono a specia-
lizzarsi nella stessa forma della Su7z172a di Penafort e a presentarsi suddivi in tre gruppi. Si
distinguono le lesioni “/z naturalia”, per le quali si arreca nocumento alla petsona fisica in
sé fino al massimo di privarla della vita'®, quelle arrecate ai suoi beni e quelle che cado-
no “in re familiari, vel in honore, et fama”'°'. Si radica, insomma, la tendenza'a presenta-
re separate anche nell’esposizione le offese arrecate direttamente contro. il prossimo e
quelle perpetrate nei confrontidei beni e del circuito di interessi e valori che gli sono per-
tinenti quale creatura inserita nel creato. Tutto il panorama degli illeciti che sono estranei
al riferimento diretto o indiretto a-Dio, tendono poi-ad esser ricompresi in una categoria
omnicomprensiva che rappresenta, come dire, le cose terrene; si tratta, infatti, dei crimini
contro il “prossimo” come di quelli realizzati contra justitiam. Francesco Verde, ad esem-
pio, sulla base della suddivisione di marca Lancellottiana'®, dopo i dellitti commessi'®?
“immediatae in Deumn, tratta dei delictis contra justitian?'?4, che poi distingue da quelli
che arrecano offesa al prossimo direttamente e 2 bonis fortunae. Tutte queste operazioni,
comunque, non perdono mai di vista il punto di riferimento fisso rappresentato dal

184 C, ZIEGLER, Jus canonicum notis et animadversonibus academicis ad Job. Pauli Lancelotti Institutiones enu-
cleatum et, quale sit, remoto velamento publicae luci expositun, Wittenberg, 1669, versic. non autem ecclesiastico
conveniendus erit, pp. 647-648.

185 1,.B. MIGLIORUCCI, Iustitutionum juris canonici cum explicationibus in quibus universum jus pontificum
proponitur et notitia historiae ecclesiasticae passim tllustratur, lib. IV (de re criminali), Pisa, 1723, lib. IV, tit. II,
p. 78.

186 C, DE FLEURY, Institutiones iuris ecclesiastici latinas reddidit et cum animadversionibus J.H. Béhmer edidit
1.D. Grube, editio secunda, Francoforte-Lipsia, 1732, pars I1I, cap. VIII, n. I, p. 611; pars III, cap. XIL, n. I, p. 655.

187 MILLARI (MIARI) AURELIO AGOSTINO, Selectarum: ex libri IV Institutionum juris canonici a Lancellotto con-
scriptarum compendiosa explicatio, Roma, 1694, lib. IV, ad § ultimum, p. 312.

188 P A. DANIELI (t 1781), Institutiones canonicae, civiles, criminales. Opus in quatuor tomos divisa, t. I
(Institutiones criminales), Roma, 1759, lib. I1, pp. 82-94; tit. I1-V, pp. 94-132 (crimina ecclesiastica nominata); tit.
VL, pp. 132-143 (crimina ecclesiastica innominata); tit. VI-XXIL, pp. 143267 (crimina saecularia et mixta).

189 A, DE VAULX, Paratitla juris canonici sive Decretalium domini Gregori Papae IX summaria ac methodica
explicatio. Opus novum, scholae ac foro, et decretis, concilii tridentini accomodatum editio novo cum accessit Arno
Schnorrenberg commentatio in etusdem juris regulas, Ginevra, 1759, tit. 111, sect. I, de crimine seu delictis in gene-
re, n. 2, p. 401; B. EPO, De iure sacro vel principiorum iuris pontifici libri 1II, de iure sacro, liber I, ex libro
Decretalium quinto, n. 151, p. 365, n. 152 (ordo criminibus recitandis idem qui decalogr), p. 366; H, ZOESII,
Commentarius in tus canonicum universum sive ad decretales epistolas Gregori IX PM., Colonia, 1725, al lib. V
Decretalium, tit. X, p. 689; A. HUTH, Jus canonicum ad libros V Decretalium Gregori IX explicatum et per quae-
stiones, ac responsa in methodum brevem, et claram redactum, Venezia, 1738, tit. X, p. 570; tit. XVI, p. 583;
Paratitla in quingue libros Decretalium Gregorii IX, Parigi, 1736, lib. I1, tit, III, p. 163.

190 EA. FEBEI (1652-1706), Institutionum juris canonici sive primorum totius sacrae jurisprudentiae elemento-
rum libri quatuor, Venezia, 1725, lib. IV, tit. V, p. 234; lib. IV, tit. VI, p. 451; liv. IV, tit. VIIL, p. 464; liv. IV, tit.
IX, p. 469.

1V, SaccHI (1681-1744), Introductio ad studium utriusque juris et Institutionum juris canonici libri quatuor,
ubi de personis, rebus, judiciis civilibus, ac criminalibus, Bologna, 1713, tit. III, p. 14; tit. IV, p. 30.

192 F. VERDE (1631-1706), Institutionum canonicarum libri quatuor in duos tomos divisi, t. 1L, Librum III et IV
complectens, Napoli, 1735, liv. IV, tit. IT, p. 89.

195 F VERDE, Institutionum canonicarum, lib. IV, tit. VII, p. 175.

194 F. VERDE, Institutionum canonicarum, lib. IV, tit. IX, pp. 199-200.
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Decalogo; come ci testimonia quello che ¢ stato definito il “miglior: canonista del
Sicento”!?®, Heinrich Pirhing!®.

Dai crimini contro la “giustizia”, rimangono, perd, fuori quelli attraverso i quali il reo
arreca direttamente danno a se stesso. E; fra questi'”’, i “vizi” che “si oppongono” alla
castita (divisi in zuxta naturam, contra naturam, mixta). A meta 700, ad esempio,
Berardi'®® osserva “tres species delictoruns”: quelli “quae contra nosmetipsos, idest contra
sobrietatens”, quelli “quae contra proximum, idest contra tustitian:” %% ¢ quelli “quae contra
Deum, idest contra pietatem admittimus®, letti come vertenti“contra Deuns” direttamente
o contro “res Deo sacras”®®. E sulla stessa linea possiamo trovare Jakob Zallinger che ci
fornisce una conferma di questo orientamento, secondo la quale sono individuabili quat-
tro tipologie di crimini: crimini che ledono la vita umana e la pudicizia, crimini che atten-
tano ai beni temporali, illeciti che “homzinum fidei in-commerciis, mutuisque negotiis, ipso-
rumaque bonis, imo divinae etiam religioni ob superstitionem fallacias adversantur” e illeciti
specifici dei clerici?®L,

A tutte queste eleborazioni che rimarranno immutate oltre la soglia della contempora-
neita, ¢ dato un significato maggiormente tecnico; ci patre, da Ludovico Huguenin?®?, che
indica che i crimini sono suddivisibili secondo differenti aspetti di osservazione tecnica:
“Delicta dividuntur ratione objecti, vel personarunz, vel fori, vel notorietatis” ;ma con la pre-
cisazione che “/1 decretalibus singula crimina censentur juxta ordinem Decalogi”?®. Come
in Sinistrari e negli altri appena visti, perd, 'oggetto rimane come dire sempre personifi-
cato?™, Se ratione persomarum , infatti, come si & visto nel capitolo secondo di questa

ricerca, “discernuntur delicta propria clericorum®®, et crimina clericis ac laicis communia”,

195 C. FANTAPPIE, Chiesa e modernita giuridica, pp. 41-43.

196 H. PIHRING (1606-1679), Jus canonicun: nova methodo explicatum promisque, et confuse positis, in ordinem
doctrinae digestis, t. V, respondens libro quintus Decretalium, in quo de judicio, seu ordine judiciario criminali, nec
non de crimnibus ecclesiasticis, et saccularibus, quae mixti fori sunt, Dilingae, 1677, tit. IV, p. 100; tit. X, p. 161; tit.
XVI, p. 207. Alla ruota di Pihring, JAKOB WEX, Ariadne carolino-canonica, Appendix canonico civilis, p. 76, n. 14.

197 F. VERDE, Institutionum canonicarum, lib. IV, tit. X, p. 203.

198 C.S. BERARDI (1719-1768; docente a Torino), Institutiones juris ecclesiastici opus posthumus in duas partes
distributum, Torino, 1769, pars I, lib. TTT, tit. II, pp. 136-138; lib. V, tit. II, pp. 259-260.

199 Come del resto avviene in J.P. GIBERT (1660-1736), Corpus juris canonici per regulas naturali ordine dige-
stas usuque temperatas, ex eodem jure, et conciliis, patribus, atque aliunde desumptas, expositi collectione delectu,
in contrariis conciliatione eximium simulque indicibus ac praefationibus, notique quamplurium et exquisitis illu-
stratum, t. 11, Ginevra, 1735, tit. VII, cap. II, p. 88.

200 C.S. BERARDI, Institutiones juris ecclesiastici, pp. 278-281, tit. I11 [descrive le figure con la griglia di cui
sopra: de criminibus directo contra Deum admissis (pp. 278-282); de criminibus admissis contra res Deo sacras (tit.
1V; pp. 282-288); de criminibus singularibus clericorum de ceteris criminibus unicuique comunibus (pp. 291-298)].

201 T A, ZALLINGER (1735-1813), Institutiones juris ecclesiastici maxime privati ordine Decretalium, Lib. V
Decretalium, Roma, 1832, praefatio, p. 5, nn. II-VIIL. Su Zallinger, in una prospettiva naturalmente piti ampia, si
veda: C. FANTAPPIE, Chiesa e modernita giuridica, pp. 83-93.

202 1., HUGUENIN, Expositio Methodica juris canonici studiis clericalibus accomodata, Parigi, 1867, tomo II,
pars specialis, tractatus, 11, diss. 1, cap. I, n. 2, p. 236.

203 1,, HUGUENIN, Expositio Methodica, caput 11, p. 228

204 T, HUGUENIN, Expositio Methodica, cap. 11, art. I-II, pp. 228-229. Classica impostazione, invece, in Franz
Schmalzgrueber, Judicium ecclesiasticum seu Decretalium Gregorif IX Pontifici Maximi, liber 11. Brevi methodo ad
discentium utilitatem explicatum, in quo praecipue circa materiam buius libri secunds, quae tum in theoria, tum in
Praxi occurrunt, difficultates, solvuntus, allatis etiam contra sententiam fundamenti, et horum solutionibus,
Ingolstadt, 1727, t. I, pars I, tit. I, n. 41, p. 9.

205 Ratione personarum (p. 237, art. I1, §§ I-II) gli illeciti, come sappiamo, si distinguono in comzmunia con-
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ratione fori, “triplex criminum genus distinguntur”? e, infine, “ratione notorietatis delicta
externa sunt occulta vel publica”, la suddivisione ratione objecti contempla gli elementi che
abbiamo visto trattare dai vari canonisti: “ratione objecti, delicta ecclesiastica sunt vel cri-
mina directe in Deun admissa, vel crimina quibus injuria in res Deo sacras infertur”".

A questo quadro di costante riproposizione di suddivisioni affidabili sia dal punto di vista
tecnico?®, sia da quello politico-costituzionale che resteranno invariate fino-all’eta contem-
poranea®”; se ne affianca una che si legittima nella risposta all’esigenza “francese” di orga-
nizzare i soli “crimina communia”. Ci riferiamo alla indagine ratione personarum di Pierre
Grégoire, che muove analizzando i “peccati dei chierici”, o, meglio, i “crimina propria”?'°.

T chierici, sottolinea Grégoire, peccano nell’acquisizione dell’ordine e durante la fase
successiva alla sua acquisizione. Nel primo caso lo fanno perché in generale non sono ido-
nei ad acquisirlo, nel secondo perché non prestano cura et solicitudo all’ordine e ministe-
ro acquisito e non lo curano per'bene o lo esercitano in maniera indegna. In sintesi, & cosi
possibile porre il luce tre tipologie di illeciti: i peccati‘commessi per 'accesso allo stato cle-
ricale, quelli realizzati nella conduzione dello status clericale e, infine, i peccati estranei
alla logica dell’ordine acquisito e dell’esercizio del ministero “7z 7z0do vivend: profano, aut
criminoso”. Ne esce una suddivisione in tre gruppi-aloro volta suddivisi in altre sezioni
secondo l'ordine sopra delineato. Relativamente agli illeciti realizzabili per I’acquisizione
dello status clericale vengono segnalati i delictia in suscipiendss ecclesiasticis ordinibus com-
miss®\', i delictia clevicorum in ordinibus susceptis ratione personae a qua suscipiuntur’'?, e
i delictia clericorum circa modum consecratio ordinum?"®. Quanto alla seconda categoria si
evidenziano i delicta, quae committuntur a clericis post susceptos ordines, in ministerio, et
executione eorum®*, 1 delicta clericorum circa celebrationem missae®® e il caso “de clericis

tra proximum (“de quibus Decretales mentionem faciunt, ad secundam Decalogi tabulam pertinent, et proximum
laedunt quoad bona vel vitae, vel famae, vel fortunae”) e “Delicta propria clericoruns”.

206 Sj tratta della classica suddivisione in ecclesiastica, saecularia et mixta, come si sara intuito.

207 Entro il prima modo di osservarli si distinguono (§ 1) i delitti commessi direttamente contro Dio e gli ille-
citi che arrecano offesa alle cose che sono sacre a Dio (§ 2).

208 Profili differenti anche in R. MASCHAT, Iustitutiones canonicae. [...] novissimis pontificum constitutioni-
bus, summariis Decretalium omnium correctionibus ex posteriori jure et concilio tridentino collectis bullarum ad
erusdem Concilii Decreta spectantiun compendio auctae, et illustratac ab Ubaldo Giraldi a San gaetano ex iisdem
scholis piis, vol. IV, pars II complectens librum V Decretalium, editio prima florentina tusciae episcopis dicata,
Firenze, 1855, tit. II, pp. 16-18, nn. 8-10; C. LAGUS, Methodica iuris utriusque traditio. Omnen omnium titolo-
rum, tam Pontificji, quam Caesarei turis materia et genus, glossarum item et interpretum abstrusiora vocabula scien-
ter et summatim explicata, postremo et wudiciarji ordinis modum, ad practicam forensem accomodatum, Lione,
1562, pars III, capp. XXIX-XLVIL.

209 11 solido impianto sopra descritto permarra per ragioni d’'impianto complessivo fino alle soglie della codi-
ficazione del 1914. Basti I'esempio di EX. WERNZ (1842-1914), Ius Decretalium ad usum praelectionum in scho-
lis textus canonici sive iuris Decretalium, t. VI, Prato, 1913, pars I11, sect. I, pp. 266-423; sect. I, pp. 424-455.

210 P. GREGOIRE, Opera Omnia ad ius pontificium spectantia, ab ipso paulo ante mortem recognita, duobos
distincta voluminibus hoc priore Partitiones totius iuris canonici continentur in quinque libros digestae, Scholiis et
annotationibus illustratae instar syntagmatis totius-iuris ecclesiastici, Ginevra, 1645, vol. 1, Inustitutionum iuris
pontificii liber quartus, de criminibus in genere, tit. primus, cap. I, n. 2, p. 288.

211 P. GREGOIRE, lustitutionun iuris, tit. I1, pp. 288-292.

212 P GREGOIRE, ivi, tit. ITI, pp. 292-293.

213 P, GREGOIRE, ivi, tit. IV, pp. 293-295.

214 P GREGOIRE, ivi, tit. V, pp. 295-296.

215 P, GREGOIRE, ivi, tit. VI, pp. 296-298.
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delinquentibus circa beneficia ecclesiastica”'°. Mentre, infine, la terza tipologia & meglio
dettagliata sostenendo che di’essa fanno parte i delictis clericorunm: circa mores et modum
vivendi*'’. Grégoire, insomma, presenta un ordine funzionale alla realta istituzionale nella
quale opera, che dimostra una attenta elaborazione della materia e la sottoposizione della
stessa ad un preciso regime organizzativo.

2d. L'impianto di Sinistrart

Oltre.a quelli appena visti, chi abbia pazienza di scorrere la letteratura criminalistica
d’eta moderna con piti attenzione, rinviene un altro tentativo (anch’esso, peraltro, legato
all’ambito canonistico) di strutturare la trattazione secondo I'incedere dei crimini.

Fra le varie opere di Ludovico Maria Sinistrari®'8, ristampate anche come opera omnia
fra il 1753 eil 1754 a oltre cinquant’anni dalla morte dell’inquisitore francescano avvenu-
ta nel 1701, ve'n’¢ una che abbiamo pit volte richiamato e che presenta la particolarita di
fornire una struttura dei reati ben definita € non consueta, figlia dell‘esperienza culturale
e professionale maturata dal Sinistrari anche nel “foro regolare”. Il de delictis et poenis
tractatus absolutissimus®'®, pubblicato per qual che ci consta per la prima volta nel 1700,
dopo un’interessante titolo proemiale??, si struttura in nove titoli contenenti specifiche
categorie di crimini.

La prima categoria & quella “de delicta et poenis inobedientium”*?!. Se & vero, infat-

ti, rileva Sinistrari, che i canoni principali su cui misurare I'impianto degli illeciti sono

quelli della castita e della poverta®?? “est autem oboedientia virtutum moralium maxi-

ma”??. A tale caposaldo dell’inosservanza dell’obbedienza, segue 1’analisi dei crimini
che vertono sui bona corporis, poi quelli che vertono sui bona animi che, naturalmente,

“sunt suprema“. La seconda categoria di delitti predisposta da Sinistrari & quella dei

delitti contra paupertaten’?*; mentre la terza fa riferimento alla castita (delicta contra

216 P, GREGOIRE, ivi, tit. VI, pp. 298-300.

217 P. GREGOIRE, ivi, tit. VIII, pp. 300-313 (es. “de clerico caupone et lanione, de clerico venatore”).

218 Sinistrari (traggo alcuni dati dalla scheda biografica contenuta nella sua Opera omnia), noto al pubblico
non certo per i suoi scritti d’ambito giuridico, nasce a Ameno nel novarese nel 1632 (altri riportano il 1622, ma
poi dicono che moriall’eta di 69 anni nel 1701). Studia a Pavia, ma non materie giuridiche e fa ingresso nel 1647
nell’ordine francescano. Uomo dedito a tutte le scienze (dice la biografia), divenne Consultore del Tribunale
Supremo della Santa Inquisizione e titolare di altri incarichi ecclesiastici anche in Spagna. Nel 1688 fu incarica-
to dai Comizi generali francescani di rivedere la normativa criminale di quel consesso religioso e di perfeziona-
re tramite opera di commento la Pratica redatta da Santoro da Melfi. Mori nel 1701.

219 Judicibus, et advocatis fori ecclesiastici et laici commodissimum, cum universa criminali materia juxta cano-
nici, ac caesarei juris praescripta in eo exacte pertractetur & la seconda parte del titolo dell’opera (Roma, i domzo
Caroli» Giannini librorum sanctitatis suae provisoris in Platea Capranicensi). La prima edizione fu stampata a
Venezia nel 1700 apud Hieronymum Albriccium.

220 T, M. SINISTRARI, De delictis et poenis, tit. II, n. 1, p. 20.

221 T, M. SINISTRARI, De delictis et poenis, tit. 11 (apostasia, inoboedientia, contumacia, rebellio, appelatio
mala, conspiratio, scisma, lesa maesta, eresia).

222 1, M. SINISTRARI, De delictis et poenis; tit. 11, n. 2.

225 Non manca I’aggancio al testo tomistico per quanto riguarda il ruolo dell’obbedienza: Secunda secundae,
qu. CIV, pp. 1520-1525.

224 .M. SINISTRARI, De delictis et poenis, tit. 111, p. 95, n. 4. Sono esposti in scala dal minore al maggiormente
turpe: “Proprietas, pecuniae contractatio, redditum procuratio, alienatio bonorum ecclesiasticorum, donatio, fur-
tum, dilapidatio, usura”.



“Multiplicem delictorum divisionem statuunt criminalistae” 227

castitatem®®) e comprende tutti i comportamenti illeciti relativi al comportamento ses-

suale. Terminata ’esposizione delle violazioni che attengono agli obblighi del consesso
religioso (obbedienza, poverta e castita), Sinistrari compie ulteriori operazioni di rac-
colta di crimini in sezioni generali-e fra queste la prima & quella dei delicra verbalia??,
di quei delitti, ciog, “guae perversitate lingua oriuntur“?*’. Un titolo specifico & confe-
zionato, invece, per il falso (de crimine falsi), analizzato nelle sue varie forme, ivi com-
presa la professione della astrologia giudiziaria?’®; Seguono, poi, una categoria dedicata
a de injuriis fact: (un coacervo contollabile con difficolta, che va dalla armzorum delatio
alla abortus procuratio, passando per il duello, I’omicidio semplice e proditorio e le altre
forme di uccisione??®) e un titolo dedicato a de crimine sacrilegii (contenente la tratta-
zione degli abusi relativi ai vari sacramenti, al sortilegio e alla simonia?®®). Al termine
della esposizione Sinistrari si concede un titolo finale miscellaneo?!, che contiene la vio-
lazione dell’obbligo di digiuno, i vari profili di delitti commissibili dai-membri degli
ordini mendicanti andando per il mondo (gli itznerantium delicta), la-hospitalitatis lae-
sio, il lenociniums, il contributo al procurato incendio, il latrocinium, la carcerum viola-
tio, i profili di violazione del divieto di esercizio di arti e la violazione dell’obbligo di
residenza per i titolari di benefici che lo prevedano??2.

Siamo al cospetto di un impianto nel quale domina un’impostazione determinata dalla
vita nel consesso religioso e dai contenuti dell’obbligazione che lega il singolo individuo
al consesso stesso. Un quadro, comunque, nel quale; al di 1a delle classificazioni tradizio-
nali (che pure fa proprie, come abbiamo visto, specialmente in altre opere), Sinistrari
struttura gli illeciti in maniera organizzata. A parte i tre titoli principali, nei quali come
detto vengono raccolti i comportamenti illeciti idonei a violare gli obblighi principali della
promessa regolare, anche i titoli successivi rispondono a questa esigenza. In altri luoghi
Sinistrari aveva parlato come abbiamo visto anche di oggetto leso, riferendolo in via esem-
plificativa, secondo i'canoni tomistici, alla persona. Qui, invece, sembrano mischiarsi un
criterio afferente all’oggetto dell’obbligazione regolare (obbedienza, poverta e castita),
con uno legato alle modalita esecutive. In un quadro che, in ogni modo, assieme a pochi
altri, da una struttura organizzata al testo degli illeciti.

225 1, M. SINISTRARI, ivi, tit. IV, pp. 155-254 (dal consortium suspectum alla daemonialitas passando per i clas-
sici stuprum, incestus, sodomia, bestialitas, raptus, adulterium, fornicatio, sollicitatio ad turpia.

226 T, .M. SINISTRARI, ivi; tit. V, pp. 254-320: dalla omzissio confessionis alla suasio mala novitit facta, passando
per il spergiuro e perla blasphemia).

227, .M. SINISTRARY, ivi, tit. V, n. 1, p. 254.

228 T, M. SINISTRARI, ivi, tit. VI, pp. 321-356.

229 1,.M. SINISTRARI, ivi, tit. VII, pp. 357-448.

230 1,,M. SINISTRARI, ivi, tit. VIII, pp. 449-500.

231 L.M. SINISTRARI, ivi, tit. IX, pp. 501-552.

232 Riguarda /'Escluela salmantina e verte maggiormente sui risvolti penitenziali e teologici il prospetto offer-
to da JUAN DE LUGO [1583-16601, Disputationes scholasticae et morales editio nova [ ...] accurante J. B. Fournials,
t. VI, Parigi, 1869. Fra le varie disputationes (alcune delle quali sono volte a valutare un quadro generale di 77u-
riae e di modi per porvi rimedio) si segnalano i i seguenti capitoli: (disp. IX) de injuriis in bonis spiritualibus;
(disp. X) de injuriis circa bona corporis (omicidio e suicido); (disp. XII) de injuriis stuprz; (disp. XIII) de injusti-
tia adulteris, (disp. XIV) de injuriis in materia famae, et honoris; (disp. XV1), de injuriis circa bonae fortunae.
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3. Fra vecchie e nuove classificazioni

1l percorso che abbiamo compiuto fino ad ora e che si & fermato, a parte alcune puntate
esplorative, all’'incirca alla inoltrata etd moderna, ha visto intrecciarsi nelle riflessioni di giu-
risti valutazioni d’esigenze politiche e uso di strumenti tecnici. Ne sono scaturite suddivisio-
ni dei crimini idonee alla comprensione del penale, dei suoi meccanismi e dei suoi limiti**®
e, in un secondo momento, 'uso o il recupero di materiali idonei alla suddivisione degli ille-
citi, con I'intento di presentare i testi criminalistici organizzati secondo criteri prefissati.

In ogni modo, sia nei casi nei quali le suddivisioni incidono sull’ordine testuale dei
crimini, sia dove cid non avviene perché si rimane legati nell’esposizione alle esigenze
dell’ordo iudiciarius, 'impianto-della classificazione dei reati‘si cristallizza con le grandi
pratiche criminali nella forma di sezioni d’avvio nelle quali gli elementi della dzvisio
sono dettagliati, elencati o, alle volte, discussi in maniera pitt 06 meno approfondita. A
queste sezioni, a quanto mi consta a partire da Anton Gomez?*4, ¢ attribuito un titolo
che richiama la ricerca di canoni orientativi generali relativi a tutto il diritto penale??.
Pochi anni dopo Gémez, e da lui traendo verosimilmente spunto, Claro compone una
delle pit snelle e maneggevoli messe a punto relative alle suddivisioni dei crimini e lo
fa, per sua espressa ammissione, con un certo intento ordinatore: “pro intelligentia ter-
minorun”?°. E indubbia in lui I'esigenza di premettere determinati criteri, di segnare
le coordinate delle parole in uso e conseguentemente anche del testo penalistico. Ma
Claro, nella prima edizione del 156827, omette di attribuire un titolo alla sezione dedi-
cata a tali criteri, che rimane semplicemente indicata come § primus. I omissione verra,
poi, eliminata in molte delle edizioni successive per intervento editoriale. Nell’Ordo
paraghraphorum della gia citata edizione Venetiis, 1601, ad esempio, al § primus ¢ attri-
buita la capacita di chiarire 1 generalia della delictorum materia. Ad inizio Seicento, nel
compendio che dell’opera di Claro fece il catalano Galinus, che fu auditore anche a
Milano, invece, I'autore dota di efficacia pit generale il § prérzus, dandogli il titolo de

233 Col senso portato dalla pagina di Deciani: M. SBRICCOLI, Lex delictum fecit, pp. 233-234.

24 A. GOMEZ, Variae resolutiones, lib. 111 cap. 1, p. 4 (de delictorum variis generibus ac speciebus). Non ho,
perd, potuto consultare la prima edizione del 1552.

235 Tn questa direzione si muovono Ludwig Gilhausen, del quale si conosce la data di morte, avvenuta nel
1642 [cfr. H. SCHLOSSER, Tiberio Deciani ed il suo influsso sulla penalistica tedesca, in Tiberio Deciani (1509-
1582), pp. 130-131)1: L. GILHAUSEN, Arbor iudiciaria criminalis (Colonia, 1662), in Arbor judiciaria sive Processus
Juris absolutissimus; tam civilis quam criminalis. Cum adiecta totius executivi processus materia, Francoforte, 1662,
nn. 5-20, pp. 1-4 (dove, in una serie di prolegomena, presenta la questione d’impianto della suddivisione dei reati
senza soprese, né sussulti), gli spagnoli DIEGO CANTERA (Quaestiones criminales tangentes iudicem accusatorem,
reun, probationem, punitionemque delictorum, Salamanca, 1589, De quaestione tangentes accusatorem, qu. 11, nn.
2-5, p. 42; De quaestionibus tangentem reum, qu. IV, n. 3, p. 73, col. II, al versic. Ergo autem aliter) e Antonius
Pichardus (A. PICHARDO VINUESA, Commentariorum in quatuor institutionum iustinianearum libros, tomo 11,
appendicis loco manuductorum iuris civilis romanorum, et Regii hispani, pro iudicibus et advocatis tyronibus ad
praxim, liber singularis commodioris, Venezia, 1647: Manuductionum iuris civilis, et Regii Hispani, pars 111, § T,
nn. 3-14, pp. 78-79) e l'italiano PASSERINI [Regulare Tribunal seu Praxis formandi processus nedum in foro regu-
larium sed etiam secularium, Roma, 1677, qu. IV, art. 1 (Quot sunt genera delictorum), nn. 2-9, pp. 44-451.

26 G.P. MASSETTO, I reati, pp. 63-64.

237 Devo la verifica sull’esemplare posseduto dalla Biblioteca del Dipartimento di scienze giuridiche, Sezione
di diritto penale, dell’'Universita degli Studi di Roma (La Sapienza) alla gentilezza del prof. Italo Birocchi, che
qui ringrazio pubblicamente.
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“divisionibus et essentia delictorum”?8. A sostegno di cid, poi, quando Galinus passa a trat-
tare dei singoli illeciti, si notauna esplicita impostazione di tutto I’assetto come suddiviso in
due grandi aree: 'offesa alla sola publica iustitia e 'offesa a quest’ultima e anche ai terzi.

Sulla stessa linea e nello stesso torno di tempo, si muove Pierre Grégoire?*?, che dedi-
ca una sezione del suo enciclopedico Syntagma al tema de “generali distinctione crimi-
num”**0. A Grégoire, per via dell’avvio dedicato ai mali del corpo umano paragonati ai
delitti per la respublica e della sapienza canonistica che lo qualifica, si impone anche di
trattare di peccatum, delictum e maleficium e di mettere in evidenza la distinzione teologi-
ca e penitenziale del peccato in originale e attuale, suddividendo quest’ultimo, natural-
mente, in mortale e veniale?*!. I’esperienza istituzionale nella quale egli opera, inoltre, gli
rende necessario 'inserimento nella sezione delle suddivisioni; allo stessomodo del tosca-
no Guglielmi**?, di una ulteriore categoria funzionale alle cose francesi: crimina regia e
non regia®?®. La non indicazione di una categoria del genere, infatti, avrebbe determinato
una falla nel sistema enciclopedico del “moderno tolosano”, perché non si sarebbe docu-
mentato uno snodo, quello dei cas royaux, intorno al quale si giocavano molti dei rappor-
ti tra sovrano e nobilta feudale in Francia®#.

238 Galdericus Galinus, Compendium totius practicae criminalis ob memoriam studiosorum ex libro quinto
sententiarum, celeberrimi Tuliti Clari selectum in quo, praetermissa opinionum varietate; aurum purum doctrinae
tanti turisconsulti et conclusionum ab eo receptarum, candide traditur, Milano, 1622, p. 1. Nelle pagine successi-
ve Galinus, quando passa a compendiare il § fizalis di quella che lui indica come practica criminalis quaestioni-
bus centum distributa, alla guaestio 1 (de causarum divisione et quae dicantur civiles, quae criminales), legata al ver-
setto “Ego tamen” di Claro, in pratica reimposta tutta la questione, parlando di “genera delictorum”, ne indica
due: “Primum, illud per quod offenditur publica iustitia, sine iniuria neque offensione alicuius tertiy [...].
Secundum, per quod offenditur non solum publica iustitia, sed etiam infertur damnum tertio”.

239 C. PEDRAZZA GORLEO, Syntagma iuris universi: il progetto enciclopedico-giuridico di Pierre Grégoire. Tesi
di dottorato. Universita degli studi di Trento, dottorato di ricerca in Studi storici, XV ciclo (2004). Sul Grégoire,
da parte di studiodi italiani, anche il recente C. ZENDRI, Pierre Grégoire tra leges e mores: ricerche sulla pubblici-
stica francese del tardo Cinquecento, Bologna, 2007 (Archivio per la storia del diritto medievale e moderno, 11)
e L. SINist, Oltre il corpus iuris, p. 120.

240 P, GREGOIRE (15402-1597), Syntagma iuris universi atqueé legum pene omnium gentium, et rerumpublica-
rum praecipuarum, in tres partes digestum. In quo divini, et humani iuris totius, naturali, ac nova methodo per gra-
dus, ordinemaque, ‘materia universalium et singularium rerum, simulque tudicia explicantur, Lione, 1582, pars 11,
lib. XXX (de criminibus in genere), cap. I, pp. 220-223.

241 P, GREGOIRE, Syntagma iuris universi, ivi, pp. 220-222, nn. 14-16.

242 Cfr. sopra, pp. 190-191.

243 P. GREGOIRE, Syntagma iuris universi, ivi, n. 14: “Regia illa sunt quorum notio ad magistratos regium non
autem ad magistratus iuridicos dominorum locorum pertinent, nisi ex indulgentia illis a rege permittitur. Inter
haec regia crimina sunt, delatio armorum, si cum tubos et hominium collectione sit criminum, qude admittuntur
contra tutelam regiam seu salvaguardiam, seu fidem publicam, vel adversis manus regiae iniectionem, notio de
falsa moneta, de heresi”. Riferimenti in ERIC BOURNAZ, Les temps Féodaux (fin X¢ fin XIII¢ siécle), in J.-L.
HaroOUL, J. BARBEY, E. BOURNAZ, JA. THIBAUT-PAYEN, Histoire des institutiones de ['époque franque a la
Révolution, Parigi, 19977, p. 246; E. PERROY, Les cas royaux, origines ¢t développements de la théorie aux XIIT¢
et XIVe siecle, Paris, 1910.

244 Cfr. M. SBRICCOLI, Crimen Laesae majestatis, pp. 62-71. A tali suddivisioni Grégoire ne aggiunge altre di
profilo maggiormente tecnico (P. GREGOIRE, Syntagma iuris universi, pars 111, lib. XXX, cao. I, n. 7): crimina
voluntaria e involuntaria e crimina “clancularia, et violenta, et alia et coacta” (tratta per sua stessa ammissione da
Aristotele: P. GREGOIRE, Syntagma iuris universi, p. 221). In quest’ultima suddivisione fa rientrare, nel primo
gruppo, furto, adulterio, veneficio stupro, occulta caedes, falsa testimonianza, nel secondo, flagella, vincula, mors,
rapina. Grégoire affastella anche elementi diversi dalla divisio come la maggiore punibilita del crimine clarz,
rispetto a quello palam commesso (n. 8).
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La struttura di questi generalia, che contengono anche le suddivisioni delle quali abbia-
mo trattato sino ad ora (anzi'a volte sono rappresentanti per la quasi totalita da quest’ul-
time), si protrae;immutata fino alla fine del XVIII secolo. Non mutando I'impianto poli-
tico e costituzionale, in effetti, non si avverte 'esigenza di mutare il diritto penale e gli
strumenti ermeneutici che i giuristi avevano predisposto per rappresentarlo. Il prodotto
finale dello sforzo di petfezionamento tecnico e adeguamento alle esigenze politiche (che
spesso s’intrecciano tra loro e che hanno la capacita di rappresentare da certi angoli visua-
li il diritto penale in atto) giunge fino alla produzione di complessive messe a punto nelle
quali si mischiano suggestioni culte, esigenze di ordine concettuale, rielaborazioni di vec-
chi materiali e riflessioni moderne. La posizione di questi quadridi riferimento, pero, per-
mea tutti i tipi della letteratura giuridica’®, figurando anche nei testi schiettamente prati-
ci, destinati alla pratica formularia e al supporto dell’attivita “di banco”.

Un poco noto (ma prolifico e non agevolemente inquadrabile sotto il profilo biografi-
c0%*%) Giulio Nori, sul finire del *500, nel pubblicare un manualetto tascabile con il quale
fornisce nozioni e formule utili a chi si accingeva ad andarein offitio?*’, indica all’'utente
anche le coordinate di riferimento del diritto penale che egli si accinge a maneggiare:
“Questi sono notabili che non vanno al libro”**, dice di tutti le ripartizioni logiche che
abbiamo visto fino ad ora. Nori, insomma, prende in considerazione materiali che non ser-
vono per la stesura degli-atti criminali**’, ma che comunque egli giudica parte necessaria
del corredo dell’ufficiale. E un po’ come se proponesse il pavimento su cui camminare nel

cimento penalistico, gli assi di direzionamento, il tessuto connettivo da usare nell’attivita
d’ufficio®°.
Di tale idea si trova conferma in una ricerca di Loredana Garlati®®!, la quale, trovan-

245 M. SAVELLI, Pratica universale, v. delitti, n. 33, p. 164 (sui crimini contro natura); M. SAVELLI, Summa
diversorum tractatuum |[...] editio novissima, innumeris accessionibus a Guido Antonio Sabello juris consulto et
equite auctoris filio diligenter collectis, ac propriis locis, locupletata, tomus prinus in quo plurime additamenta in
calce apposita reperiuntur, Venetiis, 1707 apud Paulum Balleonium, § Delictum, p. 393, n. 6.

246 11 Nori, originatio di San Gimignano e secondo i titoli delle sue opere “dottore in leggi”, & rammentato da
FRANCESCO INGHIRAMI, Storia della Toscana compilata ed in sette epoche distribuita, t. X111, Firenze, 1844, p. 471.

247 Criminalista del modo di procedere ne gl'atti criminali, in servizio de’ notari, procuratori, giudici novelli, e di
ogn’altro, che sappi leggere con utile particolare e universale, Siena, 1578. Nori compose nel giro di cinque anni quat-
tro opuscoli intitolati “criminalista”. T successivi, perd, contengono solo formule in aggiunta a quelle contenute nel
primo: es. Criminalista secondo, continente inquisitions, pene, et esecutioni varie di delitti; per commodo dell’ accusa-
tore, reo, e giudice, Siena, 1581; Criminalista quarto, et ultimo in agumento del primo stampato l'anno 1578 conti-
nente varie formole di scritture, Siena, 1583. E autore anche di un Ciudle del modo di fare gl'atti nelle cause del dare,
e hauere per ['attore, reo, e giudice: a vtilita de’ nouelli litiganti, e d’ogni altro che sappi leggere, con utile uniuersale,
Siena, 1579. A parte altri scritti, secondo 'Inghirami, il Nori avrebbe pubblicato una raccolta di Consilia crimina-
lia (Siena, 1573), che, dopo una prima verifica nei cataloghi telematici, non sono riuscito a individuare.

248 G. NOR1, Criminalista del modo di procedere ne gl'atti criminali, p. 9.

249 Poco prima Nori aveva trattato della “forma del titolo del libro de’ malefitii (pp. 8-9). Le varie classifica-
zioni si trovano indicate, invece, alle pp. 10-16.

20 Si tenga conto delle pagine dell’ Ambrosini: T. AMBROSINI (Processus informativus, siue de modo forman-
di processum informativum, brevis tractatus, lib. TI, cap. IV, nn. 2-3, p. 80-81), dove si consiglia al giudice, dopo
aver reperito il titolo del crimine; di valutare le sue “qualitates” (e, quindi, se il crimine & grave, lieve, “an putens,
an occultum, an difficilis, an facilis probationis, an frequens, an de raro contigens, an turpe, an aliquo honestatis
titulo velatum, an publicum, an privatum, an ex officio tantum, an etiam ad alicuiius offensi instantiam de eo trac-
tetur, an prophanum, an ecclesiaticum, an exemplare, an habeat consenquentias aliquas, an dolosum, an casuale”).

21 1. GARLATI GIUGNI, Inseguendo la veritd, p. 51.



“Multiplicem delictorum divisionem statuunt criminalistae” 231

dosi di fronte all’edizione di un manoscritto milanese in parte modellato sulla pratica del
Tirabosco®?, ricondotto'al XVIII secolo e denominato Ristretto della Prattica criminale
per lo Stato di Milano, dovette fare i conti con le suddivisioni che conosciamo. Perché
anche quel testo esordiva con i capisaldi dell’ordinamento penalistico espressi nella forma
della divisio criminum. Nelle prime righe, dopo un tentativo di definire il delitto??, infat-
ti, troviamo anche qui brevemente indicate le categorie divisorie a noi gia note senza for-
nire elementi definitori. Anzi, 'obbligo di sintesi permette al Tirabosco e all’autore del
Ristretto milanese?* di dotare il testo di una prosa lucida che; pur non rinunciando ai vec-
chi canoni, aggiunge®®, ad esempio, che “delitto publico é quello che principalmente si
commette in-offesa di Dio e del Principe, ovvero che tocca ['utilita ed interesse pubblico, et
de hoc quilibet potest accusare”°. Ma ¢& I'ulteriore nota del Tirabosco (gid messa in evi-
denza dalla Garlati) a questo capoverso che merita menzione: “lo stinzo bene definire tutti
li sopradetti delitti, e dichiararli brevemente, perché essendo questa la base sopra la quale si
deve fondare la formatione de processi, sard se non bene il vederla, e haverli distintamente
particolarizats”®’, Niente da dire, se non che risulta con tutta evidenza il ruolo tecnico,
politico e culturale al tempo stesso assolto da questi elementi.

Sulla scia di quanto detto fino ad ora e chiudendo cosi idealmente un cerchio, merita
di messo in-luce che ¢ per via di testi destinati alla pratica come quelli di Savelli e
Guglielmi che le suddivisioni alla fine del 700 fecero parte anche dell’oggetto delle lezio-
ni istituzionali presso I’Ateneo pisano. A partire dall’anno accademico 1760-61, a fianco
delle classiche “letture” sui passi giustinianei, il docente di materie criminali Cesare
Alberigo Borghi fu incaricato di tenere lezioni domestiche con un “corso filosofico di dirit-
to penale sotto forma di istituzioni composte secondo ragione sua”?>%. L'espressione & di
Francesco Carrara, ma a parte il giudizio sul manoscritto delle Istituzioni del Borghi®>?,
quel che rileva per il nostro percorso ¢ 'attestazione dell’uso didattico del materiale della
divisio®®, che anche in questo testo compare in una sezione intitolata “che cosa sia il delit-
to, e di quante sorte sia”.

252 MLA. TIRABOSCO, Ristretto di Practica criminale che serve per la formazione de’ processi ad offesa, Foligno,
1702 (la prima edizione risale, perd, salvo sviste del sottoscritto, al 1661).

23 L. GARLATL GIUGN, [nseguendo la verita, p. 50.

2% D’ambito milanese e conforme a quanto detto sin’ora & anche il precedente EB. PORRO, Fasciculus rerum
criminalium Homeri llias nuce conclusa, ad usum fori mediolanensis et communem utilitatem, Milano, 1621, §
delictum, pp. 26-29.

255 LOREDANA GARLATI GIUGNI, Inseguendo la veritd, p. 278.

256 Vj entrano molti delitti classici e alcune ipotesi di reato che nelle fonti erano fra gli straordinari e, fra essi,
la rottura di argini e di fonti e il danneggiamento delle vie pubbliche.

257, 1. GARLATI GIUGNL, Inseguendo la verita, p. 5le pp. 281-282.

258 Borghi nacque a Pisa nel 1710 e si addottoro nello studio pisano nel 1730. Comincio ad insegnare dirit-
to criminale nel 1742, dopo aver insegnato Istituzioni civili e Istituzioni canoniche. Dal 1756-57 fu assessore del
Tribunale dello Studio. Sul Borghi una prima ricognizione in M. MONTORZL, Giovanni Carmzignani: Vichismo e
Idéologie nella cultura giuridica post-illuministica, ora'in Crepuscoli Granducali. Incontri di esperienza e di cultura
giuridica in Toscana sulle soglie dell’eta contenporanea, Pisa 2006 (Incontri di esperienza e di cultura giuridica,
1), pp. 199-201.

259 BUPI, manoscritti Carrara, n. 13 (Instituzioni criminali secondo l'uso di Toscana dell’eccellentissimo Signor
dottore Cesare Borghi di Pisa, coll'aggiunta delle definizioni dei delitti e loro estremi). 1l testo delle Istituzioni di
Borghi ¢ anche disponibile in rete: www.idr.unipi.it/iura-communia/Borghi_def.html

260 C,A. BORGHI, Instituzioni criminali, lib. 1, tit. 1, nn. 2-19, pp. 2-8.
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Oltre a quanto appena detto, & indubbio che, col passare del tempo, I’affinamento tec-
nico di queste sezioni aumenta al di 12 del materiale che vi si deposita. Un modo pit atten-
to di osservare questo materiale compare, ad esempio, gia in Giovanni Zuffi2°!, secondo il
quale “delicta diversa sunt secundum diversis respectus, ideo diversas etiam recipiunt diffe-
rentias”*%2, Poste queste premesse, lo Zuffi in tre guaestiones d’avvio dal contenuto iden-
tico alle sue coeve Institutiones criminales, presenta alcuni degli elementi della dzvisio cri-
minum a noi noti®®3, In particolare Zuffi precisa che se il delitto viene considerato sulla
base'del suo “exordium“, esso pud esser giudicato come proveniente “ex: proposito, aut
impetu, aut casu” . Se, invece, viene giudicato quanto alla sua “romzenclatura“ figura come
nominato e innominato. Se lo si consideria in'base alla sua “/udicialis cognitio” € pubblico
e privato, mentre se viene indagato in ragione della punizione alla quale puo condurre &
capitale e non capitale’®®, Tutte suddivisioni a noi note, ma qui espresse, ci sembra, in
maniera pill accurata, sebbene non si possa negare che il testo di Zuffi sia figlio delle esi-
genze pratiche e processuali che indirizzavano i testi‘criminalistici all'epoca®®. A parte gli
elementi offerti da Zuffi, sono poche, in verita, le testimonianze di areaitaliana della matu-
razione dei materiali della divisio crivzinum. Tanto che si puo, da questo punto di vista,
aderire alla visione che mette in luce la sterilita della criminalistica italiana del ‘600 e del
primo ‘700 (prona sui dettagli dell’esercizio della giustizia, sulla minuteria dei singoli isti-
tuti) e tende a evidenziare che diversamente in area continentale e francese il diritto pena-
le maturd in maniera pit proficua.

In effetti, a riprova di tale opinione, per quanto riguarda la Francia, si possono gia fare
gli esempi di due notissimi giuristi francesi del XVIII secolo, Daniel Jousse e Pierre
Francois Muyart de Vouglans, mentre, per I’area continentale, il riferimento puo andare a
giuristi come Engau?®®, Banniza figlio’*’ e Koch. A questi, solo al crepuscolo del *700, si
assoceranno i nostrani Renazzi e Luigi Cremani.

261 Giovanni Zuffi (T 1644) nasce a Finale Emilia nel modenese sul finire del XVI secolo e si stabilisce in
seguito a Roma dove esercita, come si capisce anche dai titoli delle sue opere, la professione forense: G.
TIRABOSCHI, Biblioteca modenese, t. V, Modena, 1785 (rist. an. Bologna, 1970), p. 441. Il Tractatus di Zuffi fu
pubblicato per la prima volta a Roma nel 1665 e successivamente a Colonia nel 1722, mentre il testo istituzio-
nale conosce una‘sola edizione romana nel 1667.

262G, ZUFFL, Tractatus de crininalis processus legitimatione in libros tres distinctus, Ginevra, 1722, qu. XXIIT
(quotuplex sit delictum), p. 22.

265 G. Zu¥¥1, Tractatus de criminalis processus legitimatione, qu. XXUI, nn. 1-12, pp. 22-23.

264 G. ZUFFL, Tractatus de criminalis processus legitimatione, qu. XXIV (divisio delictorum quoad eorum
nomen), p. 23 lassoluta e correletiva (n. 4) e nominata e innominata (n. 5)1; qu. XXV (divisio quoad juicialem
cognitionem), pp. 23-24; qu: XXVI, p. 24 (divisio delictorum quanto alla punizione che ne scaturisce: n. 12, p.
24; per quest’ultima vedi anche G. ZUFFL, Institutiones criminales, lib. 11, tit. I, p. 36, § et tandem).

265, A parte quanto si puo ricavare dal titolo, la struttura dell’opera consiste in una lunga serie di quaestiones
suddivise in tre libri perlopitl orientate alla pratica processuale.

266 T R. ENGAU, Elementa iuris criminalis germanico-caroling, lib. 1, tit. IL, de delictis in genere, § XV, p. 17
(delicta commissionis, vel omissionis; propria vel communia); S XV1, p. 17 (delicta prima vice commissa e reitera-
ta); S XVIL, pp. 17-18 (saecularia, ecclesiastica, mixta “quae iure pontificio fundata est, in germania suo proba-
tur modo”; § XVIIL, p. 18 (facti permanentis vel transeuntis facti, excepta vel non excepta, manifesta vel pernoc-
tata). La trattazione, poi, prosegue col titolo I, § XXXII, pp. 23-24 (maiora e minora, “cui hodie recepta crimi-
num divisio in capitalia-et non capitalia respondet”); § XXXIIL, p. 24 (publica et privata).

267 Lo stesso approccio di Bannitza in D.H. KEMMERICH (1677-1745), Synopsis juris criminalis per succinctas
positiones delineati in usum praelectionum academicarum, Pisa, 1768, pp. 7-10, nn. 10-20 e nella Publica crini-
nalis vindicta in partem generalem et specialem divisa di Christian Friedrick Holland, Basilea, 1732.
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Ma, mentre Bannitza ed Engau e, in fin dei conti, anche Bshmer e Koch?%8, non orga-
nizzano il testo sulla base di chiari elementi divisori ulteriori rispetto a quelli noti?®” e, in
conseguenza di cio; la successiva esposizione dei crimini nei loro testi si sviluppa in manie-
ra non visibilmente organizzata, nei due francesi il ruolo meramente tecnico e al pit didat-
tico delle vecchie suddivisioni ¢ accentuato dal fatto che i crimini sono poi suddivisi,
anche nell’esposizione, secondo le nuove modalita piti consone al gusto contemporaneo.

Muyart de Vouglans?’?, ad esempio, ben noto al pubblico italiano per il tentativo di
confutazione del De: delitti e delle pene di Beccaria, nel suo trattato criminalistico?’! apre
il percorso nel penale con una prima parte “Du crime et de'sa peine”, entro il quale il primo
libro ¢ dedicato a “Du crime en général”. Le proposte classificatorie piti congeniali al gusto
contemporaneo vengono, perd indicate con chiarezza nella prefazione?’? e dettagliate poi
nell’esposizione “des différentes especies de crimen et-de leur peines™" .

E, invece, nei generalia che sitrovano i depositi, i residui tecnici delle suddivisioni tipi-
che dell’eta medievale e moderna. Fino al punto da poter ritenere che questi materiali
risultano maggiormente utili per le riflessioni sui generalia (se di parte generale ancor non
si pud parlare), piuttosto che per 1'organizzazione di quella che ormai comincia a deli-
nearsi anche per la scienza giuridica come “parte speciale”. Entro questo quadro di riferi-
mento anche Muyart de Vouglans?’# specifica che il crimine, una volta definito a livello di
comprensione generale, pud essere considerato sotto “cznqg rapports”, che danno luogo ad
altrettante divisioni particolari: quanto alla sua natura, quanto alla pena, quanto alla com-
petenza, quanto all’istruzione processuale e quanto alla prova. Dentro tali modalita di

268 JOHANN CHRISTOPH KOCH (1732-1800); lustitutiones iuris criminalis in usum auditorum scripsit, Jena,
1758. Sul Koch, docente a Jena nel periodo in cui scrive il volume, si veda H. PUTTHER, Johann Christoph Koch,
in Allgemeine Deutsche Biographie, vol. XVI, pp. 386-387. Il volume si apre con una sezione di Prolegomena (pp.
1-15) di carattere storico-filologico, che si conclude con proficui dettagli bibliografi concernenti i vari commen-
tari alla Carolina criminale (pp. 13-15). Il cap. II, poi, offre i generalia, intitolati “de delictis, eorumque divisione
(pp- 23-34), dove Koch come gli altri riepiloga tutte le suddivisioni elaborate dalla dottrina di diritto comune;
sia quelle piti classiche, sia, quelle pitt tecniche (§§ XXXIV-XXXVI, pp. 29-30). Il libro II (de zpsis delictis eorum-
que poenis), poi, tratta dei crimini in una lunga serie di capitoli (dal furto, all’anzbitu ed alla simonia). Si segnala
anche una categoria generale di delicta carnis generatim (pp. 163-165, cap. IX) e una de delictis monetariis (cap.
XLVL, p. 354-358).

269 In tredici tipologie distinte, Bannitza presenta tutte le categorie delle quali abbiamo parlato fino ad ora:
J.L. BANNIZA, Delineatio, lib. 1, cap. VI (de variis criminum generibus), pp. 42, § XCIV-XCVI (pubblici e priva-
ti, ordinaria e Extraordinaria); S XCVIIL-XCIX, pp. 43-44 (ecclesiastica, civilia, et mixta); § C, pp. 44-45 (feuda-
lia); S Cl, p. 45 (levia, gravia, etc...); S CII, p. 45 (capitalia, non capitalia); S CIIL, p. 46 (dolosa e culposa); § CIV,
p. 46 (attentata e consummata); § CV, pp. 46-47 (facti permanentis e facti transeuntis); S CVL, p. 47 (nominata,
innominata); § CVIL, p. 47 (modo commissionis, modo omissionis); S CVIIL, p. 48 (communia, propria); § CIX, p.
48 (prima vice commissa, ovvero iterata); § CX, p. 49 (manifesta e pernoctata); S CXI, p. 49 (publica e privata); §
CXIL, p. 50 (ordinaria e Extraordinaria); S CXIIL, p. 50-51 (excepta, non excepta); § CXIV-CXV, p. 52-54 (famzo-
sa, non famosa); § CXVI, p. 54.

270 Sy questo giurista M. POTTER, Atténuer le mal de Uinfamie: réformisme conservateur de Pierre-Frangois
Muyart de Vouglans, in Crime, Histoire & Sociétés, vol. TV, n. 2 (2000), pp. 95-120 (con I'annessa ricca biblio-
grafia) e la scheda di A. LAINGUI, Muyart de Vouglans Pierre Frangois, in DHJF, pp. 585-586.

271 PF. MUYART DE VOUGLANS (1713-1791), Les lois criminelles de France dans leur ordre naturel, Parigi, 1780.

272 PE. MUYART DE VOUGLANS, Les lois criminelles (pp. XII-XTII).

273 Un terzo libro, poi, contiene tutte le fattispecie illecite, comprese quelle di polizia PF. MUYART DE
VOUGLANS, Les lois criminelles (pp. 91-476).

2714 PF. MUYART DE VOUGLANS, Les lois criminelles, tit. 1 (de la définition et division du crimen en général),
n. XL
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275 come nel caso del nostrano Zuffi, il lettore trova dettagliate le suddivisio-

276

osservazione
ni che ormai conosciamo

Anche il trattato di Daniel Jousse ha una prima parte dedicata a “Des crimen et des pei-
nes” e, dopo un titolo primo “des crimen et délits en général”, si dedica®’’ alla “division
des crimen”, indicando cosile altre suddivisioni a noi note. Ma, a parte I’esame che gli
abbiamo visto fare relativamente ai crimina publica et privata e I'uso che Jousse fa della
suddivisione in capztalia e non capitalia in funzione di questioni di attribuzione della com-
petenza giurisdizionale?’8, le altre categorie si presentano affiancate ad altri modi di vede-
re i reati, di origine e rango non solo tecnico®’’.

I due autori francesi di cui sopra, perd, opérano inun periodoin cui cominciano a farsi
strada differenti esigenze culturali e politiche e nel quale il‘penale comincia ad essere
oggetto di un diverso modo di studio e di approccio: Sicché, in una futura ricerca che da
questi scritti muova per analizzare 'operato dei giuristi del XIX secolo, sara necessario
chiarire sela posizione di differenti modi di organizzare i crimini sia solo figlia di intenti
tecnici di razionalizzazione?®® o cominci a rispondere alla domande funzionali all’eta che
stava aprendosi.

25 PF. MUYART DE VOUGLANS, Les lois criminelles (elencati al n. XT, p. 4).

276 P.F, MUYART DE VOUGLANS, Les lois criminelles (n. XII). Secondo la suanatura il crimine puo essere atro-
ce e lieve, semplice o qualificato, diretto o indiretto (cioé commesso direttante a pro dell’autore o a vantaggio di
terzi), materiale o formale, personale o reale (a seconda che aggredisca la persona solamente o i suoi beni), asso-
luto o respectif (se per esser realizzato vi ¢ la necessita o meno del concorso di piti persone: es. adulterio), nomi-
nato o innominato. A seconda che sia conosciuto “Sous une denomination particuliére dans le droit” o sia “Connu
que sous les noms génériques de dol ou d'injurie”; 1., Les lois crininelles, n. XII1, p. 4 (capitali e non capitali);
n. XIV, p. 4 (secondo la competenza: privilegiati, comuni, cas prevotal, cas ordinaires, delitti ecclesiastici e delit-
ti militari); n. XV, p. 4 (sulla base delle modalita di istruzione del processo: delitti privati e pubblici); n. XVI, p.
5 (con riferimento alla prova: notori, manifesti e occulti e fatti permanenti e fatti transeunti).

271D, JOUSSE (1704-1781), Traité de la justice criminelle de France, art. I, n. 2, p. 2. Sul Jousse, oltre alle opera
gia rammentate, si veda anche la scheda di A. ASTAING, Jousse Danzel, in DHJF, pp. 432-434.

278 Dalla pagina di Jousse escono moltiplicati i modi di osservare i crimini e, soprattuto, si nota la'matura-
zione, entro le logiche tradizionali, di categorie osservate in maniera del tutto nuova. Intanto: i crimini si suddi-
vidono in base alla gravita (p. 5, n. 6), sulla scorta della presenza di un “interesse pubblico” leso in maniera mag-
giore o minore a‘seconda dei casi (p. 5, n. 7), in base al pregiudizio che causano (n. 7, pp. 5-6), sulla base del-
'oggetto (se attaccano la maesta divina, quella del sovrano, “ou les particuliers”: n. 7, p. 6), sulla base della qua-
lita delle persone offese (n. 8, p. 6-7), in ragione della pena che meritano (n. 9, p. 7), per via dell’organo giudi-
cante titolare della loro repressione [a) puramente ecclesiastici e secolari; b) comuni o misti e privilegiati (n. 10,
pp. 7-8); ¢) cas royaux e crimes prévotaux; d) Militari e comuni (divisi in quelli perpetrati contro gli interessi delle
“finances et droits du roi” e in quelli attinenti a questioni relative ai boschi, alla caccia e alla pesca), sulla base
della differente maniera nella quale sono provati (n. 11, p. 8: a) permanens ou passagers; b) manifestes ou notoi-
res; c) personelles ou réels). Ancora (p. 17, parte I, tit. I, art. ITI, n. 24), analizza i crimini sulla base della diffe-
rente maniera con la quale essi arrecano offesa all’ordine pubblico e alla societa civile. In questo caso vengono
in luce quattro specie: a) i crimini che arrecano danno alla religione; b) quelli che danneggiano la maesta, che
attentano alla autorita dello Stato e, in particolare, alla posizione del Re e alla sua persona e ai suoi diritti, non-
ché, oviamente, ai suoi ufficiali (dall’alto tradimento al contrabbando); c) i crimini che danneggiano i particola-
ri (sia relativamente alle loro persona, sia relativamente ai suoi beni: patrimonio, persone e onore); d) gli illeciti
che senza pregiudicare gli interessi dei particolari “troublent lordre public et I'économie du Gouvernement” (gio-
chi illeciti, vagabondaggio, ubriachezza).

279 Alcuni illeciti, peraltro, possono anche rientrare in pit categorie. Leresia, ad esempio, se professata pub-
blicamente danneggia la maesta divina, ma anche ordre du Gouvernement”.

280 Con riferimento complessivo alle opere dei criminalisti francesi dell’epoca lo stima possibile G. TARELLO,
Storia della cultura giuridica moderna, vol. 1, Assolutismo e codificazione del diritto, Bologna, 1976, p. 416.
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A questo tipo d’impostazioni (in. maniera piti somigliante ai testi continentali per quan-
to riguarda le suddivisioni a'noi note e ai testi d’area francese per la previsione di nuovi
modi di classificazione), si associano Renazzi e Cremani?®!. Del giurista romano abbiamo
parlato in avvio di questa ricerca, evidenziando come egli compia una copiosa messa a
punto, ispirata, ci pare, anche dalla lettura di Matthes, delle tecniche distintive usate dal
giuristi dell’eta medievale e moderna. Anche I'impostazione della messa a punto offerta da
Renazzi ¢ governata dalla logica dell’angolo di osservazione: “delicta multiplici sub adspec-
tu possunt intuers”?®. 1l giudizio sull’utilita di alcune di queste suddivisioni*®*>; non mina,
dunque, I'atteggiamento complessivo di Renazzi di fronte alle stesse.

Molte delle suddivisioni, effettivamente, non erano pitl ritenute utili,altre; invece, si
erano adeguate nel tempo alle nuove esigenze. T.a maturazione di nuovi presupposti del
diritto penale e le differenti risposte alle diverse domande che si trovo di fronte il penalista,
legittimarono I’'abbandono dei vecchi strumenti. Ma fu un abbandono progressivo, lento.

L’analisi del passaggio da certe tecniche suddivisotie ad altre informate all'idea di ordi-
ne penale prossimo a quello contemporaneo avrebbe dovuto essere il capitolo iniziale
della originaria ricerca che c’eravamo prefissati’®*, Una riprova della lentezza di questo
passaggio, perd, pud essere gia indicata in questa pagine rammentando Giovanni
Carmignani. Egli indago a fondo per tutto il suo percorso di ricerca scientifica i temi della
classificazione dei crimini. Al tempo stesso, pero, dedico attenzione, almeno nelle prime
edizioni degli Elementa, anche ai risultati delle ricerche dei giuristi medievali. Solo che tali
risultati figurano, come dire, estranei al testo, indicati in un’appendice al libro primo inti-
tolata “de extrinsecis criminum adjunctis et de nomenclatura”. E in questa sezione che il
giurista pisano inserisce tutte le suddivisioni a.noi note’®, che prendono la sostanza,
appunto, di un qualcosa di esterno all’essenza del crimine di cui egli ha parlato nelle pre-
cedenti pagine dedicate a “de delictis e poenis generatine”, ma comunque necessario alla
comprensione del penale; almeno per gli studenti a cui gli Elerzenta erano destinati in
prima battuta. Naturalmente, poi, come molti prima di lui, in un’altra parte del testo,
dopo aver passato in rassegna le varie forme di classificazione, Carmignani tratta della
“classatio nostra”, che contiene le partizioni con le quali egli organizza la parte dedicata
all’esposizione dei ctimini?®°.

Ma gli Elementa di Carmignani ci testimoniano anche I’oblio delle classificazioni che in

281 1,, CREMANI, De Jure criminali libri tres, Firenze, 1848, lib. I, cap. XTI, pp. 148-161.

282 Sj osservano i crimini ripartibili ratione doli vel culpae (Elementa juris criminalis, p. 288); ratione persona-
rum (ivi, pp. 289-290); ratione modus quo delicta patrantur (ivi, pp. 290-292); ratione quantitatis (ivi, pp. 292-293);
ratione nominis (i, pp. 293-294); ratione formae judicii (ivi, pp. 294-296); ratione judicium (ivi, pp. 298-299).

283, Al termine dell’esposizione, Renazzi precisa in una nota: “Aliae habentur apud criminales jurisconsultos
delictorum differentiae, velut in delicta, quae omittendo fiunt, et quae committendo patrantur, in delicta excepta, ut
vocant, et non excepta, etc. quas vel quia leviores momenti sunt, vel scitu minus necessariae, consulto praeterimus;
ne nostra tempora frustra terere arguanur”.

284 Cfr. sopra, p. VL.

285 G. CARMIGNANLI, Juris criminalis elementa, vol. 1, Firenze, 1808 (I ed.), lib. I, appendix 1, n. 11, §S. 202-
212, pp. 101-102. Nella terza edizione, pubblicata prima a Pisa e, poi, a Roma, le questioni di cui stiamo par-
lando sono consultabili nel vol. I, §§ 250-260, pp. 133-134. L'appendice sparisce nella quarta edizione del 1833-
34. Nella seconda edizione I'appendice si trova al vol. I (Pisa, 1819), pp. 114-116, mentre nella terza & collocata
alle pp. 87-89 del volume primo.

286 G, CARMIGNANL, Juris criminalis elementa, §§ 99-108, pp. 50-54 (I ed.).
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partenza il giurista pisano inserisce ancora nel testo. Dalla quarta edizione degli'Elemzenta
(quella del 1833-34), infatti, I"appendice dedicata alla nomenclatura sparisce?®. Spettera,
allora, a una ricerca futura verificare pit attentamente gli elementi che sono affiorati dalla
veloce carrellata presentata in queste ultime pagine. Si potra cosi verificare se I’esigenza di
Carmignani di fornire agli studenti quadri di un “certo tipo” di sapienza giuridica fu
segno, oltre che di una non del tutto negativa esigenza di conservazione; anche di una
volonta di “riappropriazione del diritto” da parte di un giurista che si trovava-ad operare

nell’eta seguente a quella segnata dagli “intellettuali riformatori”?83;

4. “Multiplicem delictorum divisionem statuunt criminalistae”

Incaricato di riordinate 'apparato dottrinale e pratico di riferimento per I'esercizio
della giurisdizione criminale entro il consesso francescano, Ludovico Maria Sinistrari,
osservando la produzione giuridica dell’eta a lui precedente e compendiando nella sua
Practica criminalis molta della dottrina che gli risultava disponibile, aveva modo anche di
puntualizzare che “Multiplicen: delictorum divisionem statuunt criminalistae”®. In effet-
ti, anche nel corso dell’indagine che ¢ stata condotta, sono stati documentati i numerosi
interventi di suddivisione dei crimini, che contribuirono alla organizzazione testuale e
concettuale della materia criminalistica. Nel tempo, tutte queste categorie erano state enu-
cleate, come furono lesti a rilevare giuristi pit attenti al dato generale come Renazzi*” e
Matthes?”!, sia sfruttando le possibilita offerte dal diritto romano (es. crimina publica e cri-
mina privata, extraordinaria e ordinaria®?), sia individuando altre partizioni che alla nostra
indagine sono apparse come il frutto del continuo lavoro condotto sui testi?”? e intorno
alle opportunita offerte dalla prassi quotidiana forense?®*. Relativamente a tutte le parti-
zioni analizzate, ¢ risultato palese come il lavoro intorno alla divisio criminum possa esse-
re.compreso tenendo conto della composizione che, entro tale complesso di riflessioni, si
faceva di esigenze tecniche e logiche d’edificazione istituzionale?®”®. Torna alla mente, in
questo senso, una notissima espressione di Tomas y Valiente, che si adatta senza fatica al
diritto penale: “Derecho es técnica, si: pero es también poder”*°.

Una conferma di quanto detto, ¢ stata trovata nell’attivita di giuristi medievali come

287 E possibile anche notare che la suddivisione intorno alla gravita & inserita nell’ambito delle connessioni
“rationts intentionis agentis“ e, soprattutto, che quella relativa ai delicta privata e publica figura non come incen-
trata sull’origine del delitto, bensi come ancora riferita alla qualita dell’offesa (G. CARMIGNANI, Juris criminalis
elementa, nt, C, p. 101, § 202-204).

288, M. SBRICCOLI, Giustizia criminale, pp. 26-28.

289 L.M. SINISTRARI, Practica criminalis, tit. IV, ad § I, n. 1, p. 114.

290 EM. RENAZzL, Elementa juris criminalis, vol. 1, cap. XIV, I, n. 3, p. 286.

291 A, MATTHES, De criminibus, vol. I, cap. IV, n. 1, p. 56.

292 Si prescinde, in questa sede, dal significato e del contenuto poi attribuito a tali suddivisioni.

293 Alcune suddivisioni, tra I'altro, erano state enucleate in partenza per fini del tutto estranei ad una classi-
ficazione concettuale dei crimini: cfr. sopra p. 56-59.

294 EM. RENAZz1, Elementa juris criminalis, vol. 1, cap. XIV, n. 1, p. 287.

295 Relative principalmente, ma non solo, a//’ordo penalistico.

29 Ne ha discusso M. SBRICCOLIL, Gobernar castingando. Francisco Tomids y Valiente e la storia del diritto pena-
le moderno, in ID., Storia del diritto penale e della giustizia, vol. 11, p. 1206-1207.
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Bartolo e Baldo (ma anche di criminalisti come Gambiglioni), che ¢’¢ apparsa in parti-
colare volta a legittimare??7 i'poteri di intervento dei magistrati pubblici, a mezzo del-
I’allegazione puntuale di luoghi delle fonti e di specifiche sedes materiae®®®. La medesi-
ma cosa fu fatta dai criminalisti cinquecenteschi, quando posero in evidenza nei loro
trattati i riferimenti principali del sistema penale, attraverso lattribuzione di specifici
contenuti al crimen publicum e a quello privato. Fra dati tecnici ed esigenze d’impianto,
del resto, si mossero anche i giuristi che si trovarono ariflettere intorno alla suddivisio-
ne dei crimini in ecclesiastici, secolari e misti???, o relativamente alle ripartizioni logiche
concernenti la gravita. Riguardo a quest’ultima, in particolare, abbiamo potuto osserva-
re giuristi di spicco come Decio e Socini affrontare un tema dettato dall’interpretazione
dello Statuto della Repubblica di Lucca del 1446. Anche in quel caso, si trattd di coor-
dinare gli interventi normativi statutari con i dati ricavabili da vari testi, capaci di offri-
re per I'interpretazione un quadro di rango “costituzionale”’%. La stessa cosa si pud dire
relativamente a partizioni distintive il cui taglio, a una prima valutazione; potrebbe appa-
rire esclusivamente tecnico, come quelle, ad esempio, affrontate nel capitolo quarto di
questa ricerca. A parte i crimina militaria, dei quali in questo_senso gia patld, come
abbiamo detto, Mario Sbriccoli, la maturazione che compiono certe altre suddivisioni
(es. crimen notorio), o I'affiorare di altre partizioni di taglio tecnico (es. crimini “atten-
tati” e non, crimini dolosi e colposi) sono la spia di un mutamento del diritto penale, ma
anche del mutevole rapporto che tale diritto ha nel tempo con listituzione e del ruolo in
particolare che I'istituzione intese avere nelle repressione penale®”. Anche quando (in
eta moderna avanzata) alcuni testi criminalistici (es. Deciani, Brugiotti) manifestarono la
volonta di distaccarsi dalle logiche delle pratiche di stampo processuale, un simile inten-
dimento fu motivato anche dall’esigenza di fornire una risposta a nuove esigenze d’or-
dine istituzionale complessivo e non solo di mero perfezionamento tecnico. Nel caso di
Brugiotti, tra l’altro, il fatto che la sua opera si collochi nel pieno della stagione di decli-
no culturale e politico complessivo che investi allora la scienza giuridica italiana, prova
con chiarezza la fecondita e la proficuita delle ricerche condotte dai giuristi precedenti.
Quando con le grandi trattazioni dei criminalisti cinquecenteschi gli elementi della dzvz-
sio criminum assumono la forma, o si depositano in quei generalia, che sempre piu, con
crescente frequenza, qualificano il testo penalistico, diviene allora evidente come il risul-
tato delle ricerche di tali autori non sia il frutto di un affinamento tecnico, ma costitui-
sca anche un positivo contributo alla complessiva maturazione e definizione strumenta-
le dell’assetto istituzionale. Tl fine politico della giustizia appare intrecciato con le rifles-

297, 1. BIROCCHI, Alla ricerca dell’ordine, p. 253.

298 Cfr. pp. 57-61.

299 Oppure alle altre capaci di delineare il rapporto in campo penalistico tra istituzione statale e Chiesa.

300 Costituzionale perché ancorata non solo ai principi fondamentali di carattere etico e religioso, ma anche
a quelli squisitamente politici del mondo d’Antico Regime, che il giurista; di volta in volta, incontrava nei suoi
percorsi interpretativi.

301 Un riscontro in merito a questa considerazione & offerto, riflettendo sulle categorie proposte da Cesare
Alberico Borghi e relativamente alla suddivisione in crimini dolosi e colposi, da MARIO MONTORZI, Giovanni
Carmignani: Vichismo e ldéologie nella cultura giuridica toscana, ora in Crepuscoli Granducal. Incontri di espe-
rienza e di cultura giuridica in Toscana sulle soglie dell'etd moderna, Pisa, 2006 (Incontri di esperienza e di cultu-
ra giuridica, 1), pp. 200-201.
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sioni dei giuristi in maniera proficua, profonda e feconda al tempo stesso’®2.

Non deve stupire e non deve costituire elemento di valutazione negativa, dunque, il
fatto che le riflessioni dei giuristi del Diritto Comune siano giunte raramente a proporre
una modifica del modo di presentare il testo giuridico con riferimento ai crimini. Quando
cid avvenne, le loro scelte siancorarono direttamente ai temi fondamentali della riflessio-
ne sulla convivenza civile’”®. Quando, invece, il rispetto del modello tecnico-processuali-
stico prevalse sulle altre esigenze di ordine concettuale € politico, tali riferimenti generali
pervasero comunque i loro testi, magari dissimulati entro partizioni logiche(es. delicta
facti permanentis e facti transeuntis) destinate a governare direttamente il processo e la
repressione penale.

La modifica dell’assetto testuale appare, invece, gia ben radicata nei giuristi francesi che
operarono a partire dall’avvio della seconda meta del XVIII secolo (Jousse e Muyart de
Vouglans*™ su tutti), e tale situazione non potra essere ignorata in una futura ricerca sulla
suddivisione dei crimini che voglia varcare le soglie dell’eta contemporanea. In tale perio-
do il diritto penale subi un complessivo riordinamento sull’onda dell’esigenza di rispon-
dere a domande che nei secoli precedenti, come chiari tempo fa Giovanni Tarello, non ci
si era mai posti’®. Quando il diritto penale sard messo “au coeur des processus de transfor-
mation et de rationalisation de la société du XVIII siecle”®%, le cose, certamente, muteran-
no, ma i giuristi avranno per lungo tempo con sé il materiale maturato sino ad allora e lo
proporranno per esigenze didattiche, tecniche e, a volte, anche concettuali, assieme alle
nuove teoriche; anzi, a volte facendo germogliare queste ultime proprio dai “vecchi mate-
riali” della riflessione del Dititto Comune. Si pud dunque confermare, anche dal punto di
vista di questa indagine quanto rilevato alcuni anni fa da Mario Sbriccoli in merito alla pro-
ficuita concettuale della penalistica medievale e moderna®”’. Ma trova anche giustificazio-
ne il titolo che abbiamo attribuito a questa ricerca e, con esso, I'intento di procedere innan-
zi nell’analisi che c’eravamo posti all’avvio delle riflessioni sulla classificazione dei crimini:
un tragitto, pur lento e difficoltoso, dal ¢textus all’ordine sanzionatorio.

302 M. SBRICCOLI, Giustizia criminale, p. 17.

303 E la prova di tale disponibilita implicita & data dalle riflessioni che abbiamo cercato di documentare intor-
no.alla graduazione dei delitti, dove tecnica e logica di impianto istituzionale paiono procedere di pari passo.

304 Tn merito a Muyart da Vouglans, ad esempio, André Laingui, nella relativa scheda del Dictionnaire
Historigue recentemente pubblicato (p. 586), testimonia di'un cambiamento di orientamento tra i tempi della
critica a Beccaria e quelli della pubblicazione dell’opera di cui abbiamo parlato, sino a farlo sembrare quasi “u#
autre auteur disciple de Montesquien”.

305 G. TARELLO, Storia della cultura ginridica moderna, pp. 383-385.

306 M. SBRICCOLI, Beccaria ou'l'avénement de l'ordre. Le philosophe, les juristes et I'émergeance de la question
pénale, in ID., Storia del diritto penale e della giustizia, vol. 1, p. 395.

307 M. SBRICCOLI, Lex delictum facit, p. 230: “da Alberto da Gandino in poi, quei criminalisti (alcuni pin e meglio
di altri) producono cultura giuridica, formano un capitale tecnico, escogitano soluzioni, affinano idee, creano linguag-
gi, sintassi ragionative e categorie mentali, mettono insieme un patrimonio del quale vivranno i loro affossatori”.
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apud Petrum et Toannem Belleros, 1624.

BEYER GEORGE, Delineatio iuris criminalis secundum constitutionem carolinans cum legibus variarum
provinciarum collati et ad usum hodiernum adtemprati positionibus succinctis comprebensa et textu
authentico, scholiis atque indicibus instructa, editio tertia quam novis accessionibus et enunciatis
criminalibus auxit G.H. Mylius, Lipsia, impensis Joannis Friderici Bravini, 1725.

BIANCHI MARCO ANTONIO, Tractatus de indiciis homicidii ex proposito commissi et de aliis indiciis
homicidii, et furti, ad legem finalem ff. de quaestionibus, in Volumen Praeclarissimum ac in primis
omnibus iurisperitis pernecessarium ac utilissimum ommium tractatuum criminalium nunc per
domini loannis Baptistam Zilettum Venetum ab omnibus mendis expurgatum ac omnino correctum,
et longe diligentius accuratius ac foelicius quam unquam antea, in lucem proditum, Venezia, apud
Cominum de Tridino Montisferrati, 1563, pp. 312-344.

— Practica criminalis M. Antonii Blanci Patauini 1.U.D. clariss. Aurea et perutilis cum singularibus
cautelis pro reorum defensionibus, nunc primum in lucem panditur. Adiectis summariis, ac indice
alphabetico per loannem Baptistam Zilletum Venetum, Nenezia, 1583.

— Practica criminalis aurea et perutilis cum singularibus cautelis pro reorum defensionibus, Venezia,
apud Ioannem Antonium Bertanum, 1617.

Brumi GIOVANNI PIETRO, Consiliorum seu responsorum clarissimi equitis, et comitis, loanni Petri Bimii,
wurisconsulti Mediolanensis acutissimi liber secundus, Venezia, ex officina Damiani Zenarij, 1598.
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BOHIER (BOERIUS) NICOLAS, Decisionum supremi senatus Burdegalens, Francoforte, sumptibus lonnis
Baptistae Schomwetteri, 1665.

BOHMER GEORGE LUDWIG, Principia juris canonict speciatim turis ecclesiastici publici et privati quod per
Germaniam obtinet, editio quinta emendatior, Gottinga, apud viduam Abrami Vandenhoeck, 1785.

BOHMER JOHANN SAMUEL FRIEDRICH, Elementa jurisprudentiae criminalis, editio prima italica acces-
sit in calce constitutio criminalis Caroli V, Modena, publica excudebat auctoritate Johannes
Montanarius, 1769.

BONACOSSA IPPOLITO, Quaestiones criminales in quibus ordine alphabetico fere omnia discutiuntur
dubia, quae itudicis statutorum causa suboriri solent cunctis in foro versantibus ac turis utriusque
studiosis admodum necessariae, Venezia, apud Damianum Zenarum; 1582,

BONFINT SILVESTRO, Notabilia in bannimentis generalibus ditionis ecclesiasticae authore bonae memo-
riae Sylvestro Bonfinio quibus in haec tertia editione accesserunt supletiones uberrimmae in singu-
la capita [...] opera ac studio Francisci Antonii Bonfini authoris ex filio nepotis, t. 11, Lucca, typis,
et sumptibus Leonardi Venturini, 1714.

BONFRANCESCHI AGOSTINO, v. AGOSTINO BONFRANGESCHI DA RIMINI.

BONICONTI, FILI] DOMINT IOANNIS ANDREAE, Tractatus aureus de accusationibus et inquisitionibus,
domini Boniconts, fili domini loannis Andreae, in Volumen Praeclarissimum ac in primis omnibus
turisperitis- pernecessarium ac ulilissimum omniunt tractatuum criminalium nunc per domini
Toannis Baptistam Zilettun: Venetum ab omnibus mendis expurgatum ac omnino correctum, et
longe diligentius accuratius ac foelicius quam unquams antea, in lucem proditum, Venezia, apud
Cominum de Tridino Montisferrati, 1563, pp. 6-11.

BONIFACI GIOVANNI, Liber de furtis in duodecim partes distinctus, in quo universa materia contrecta-
tionum, alienarumgque rerum occupationum diligenter examinatur, complures Venetae leges com-
memorantur: quid in praxi sit obseruandum demonstratur, Vicenza, apud haeredes Perini biblio-
polae, 1599.

BONIFACIO ANTELMI, Bonifacij de Vitalinis Mantuano iuri utriusque doctoris clarissinei Tractatus super
maleficijs, cum additionibus antea positis, nec non cum apostillis domini Hieronymi Chuchalon
Hispani, in Angelus Aretinus de maleficiis. Angeli Aretini de inquirendis animadvertendisque cri-
minibus opus non minus utile guam necessarium omnibus, maxime is, qui in hominum emenda-:
tionem constituti sunt. Cui contractus nonnulli tum Alberti de Gandino, tum Bonifacis de Vitalinis,
una cum apostillis Augustini Ariminensis et Hieronymi Chuchalon ut apendiceo subiecimus, Lione,
Compagnie des libraires de Lyon, 1551, pp. 224-283.

BONIFAZI ARCANGELO, Nuova succinta pratica civile, e criminale utile, ¢ necessaria a’ giudici, procu-
ratori, attuari, e cancellieri criminali ridotta in dialogo fra maestro e discepolo, 2 voll., Venezia,
presso Pietro Savioni sul Ponte de’ baretteri all’insegna della nave, 1774.

Bosst EGIDIO, Tractatus varii, qui omnem fere criminalem materiam excellenti doctrina complectun-
tur, et in quibus plurima ad fiscum, et ad principis authoritatem, ac potestatem, necnon ad vectiga-
lium conductiones, remissionesque pensionum pertinentia, diligentissime explicantur, Lione,
sumptibus Philippi Tinghi Florentini, 1575.

BOTTRIGARI IACOPO, v. IACOPO BOTTRIGARI.

BRIGANTI TOMMASO, Pratica criminale delle corti regie, e baronali del Regno di Napoli ad uso de’ suot
figlioli, Napoli, per Vincenzo Mazzola, e si vendono da Angiolo Vocola, 1755.

BROYA FRANCESCO, Praxis criminalis'seu Methodus actitandi in criminalibus, Napoli, ex typographia
C. Porsile, 1698.

BRUGIOTTI ALESSANDRO, Epztome iuris viarum et fluminum, praxim rei aedilis compraehendens et ali-
quid de immunitate opusculum Domini Alexandri Brugiotti Florentini Romani Archigymnasii
Publice Lector et Romanae Curiae aduocati, Roma, typis Michaelis Herculis, 1669.
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— Iustitutiones criminales Alexandri Brugiotti iuris consulti Florentini, Roma,. typis Michaelis
Herculis, 1667.

BRUNI FRANCESCO, Utslis et practicabilis tractatus de indicis et tortura editus in civitate senarum, in
Volumen Praeclarissimum ac in primis omnibus iurisperitis pernecessarium ac utilissimum omnium
tractatuum criminalium nunc per donrini loannis Baptistam Zilettum Venetum ab omnibus mendis
expurgatum ac omnino correctum, et longe diligentius accuratius ac foelicius quan unquam antea,
in lucem proditum, Venezia, apud Cominum de Tridino Montisferrati, 1563, pp. 287-310.

BRUNNEMANN JOHANN, Comzmentarius. in quinquaginta libros Pandectarum. Opus theoretico-practi-
cum, ab ipso autore recognitum;, legum plurimarum, in priori editione omissarum, interpretatione
adauctum, inferto hinc inde quid de jure communi novissimo, Saxonico, et Marchico; aliisque pro-
vincialibus juribus, obtineat, et autore vivis ereptoy ejus mandato publici juris factum a Samuele
Strykio, t. VII, Ginevra, sumptibus Fratrum Cramer, 1762.

— Bullarium diplomatum et privilegiorum sanctordm romanorum pontificuns tatirinensis editio, t.
VII, Torino, 1852.

CABASSUT JEAN, Juris canonici theoria et praxis, ad forum: tam sacramentale guam contentiosum, tum
ecclesiasticum, tum saeculare opus exactum non solunz ad normam juris communis et romant sed
etiam juris francici, editio prima veneta iuxta lugdunensem ab ipso authore recognitam et auctam,
Venezia, apud Christophorum Zane sub signo S. Ignatii, 1728.

CAGNAZZO GIOVANNL, Sumima Tabienae quae summa suimmarum merito appellatur pars prima a reue-
rendo patre fratre loanne Tabiensi edita. Nunc recens nedum summa fide, et magna cura, et dili-
gentia a mendis quamplurimus purgata, verum ctiam Argumentis singulis titulis pracfixis aucta, et
illustrata, Venezia, apud Gasparum Bindonum, 1569.

CAIETANUS, v. DE VIO TOMMASO.
CALVINUS, v. KAHL JOHANN.

CANISIUS (CANIS) HENDRIK, Sumzma iuris canonici in quatuor. intitutionum libros contracta quarto
recognita restituta et notationibus illustrata. Accessit commentarius in regulas turis lib. VI
Decretalium item appendix de differentijs utriusque turis, Ingolstad, ex typographeo Ederiano
apud Elisabetham Angermariam, 1620.

CANNATA SGROI DIEGO, Lux praelatorum, praesertin: regularium, necrion etiam Curiae saecularis foro
criminali tum practice accensa a R.P. Didaco Sgroi a Messana, Venezia, typis Brigonciis; 1673.

CANTERA DIEGO, Quaestiones criminales practicae, tangentes tudicem, reum, probationem, punitio-
nemque delictorum, Salamanca, excudebat Cornelius Bonardus; 1589.

CANTINI LORENZO, Legislazione toscana illustrata, vol. 1, Firenze, nella Stamperi Albizziniana da S.
Maria in Campo, per Pietro Fantosini e figlio, 1800.

CAPECELATRO ETTORE, Decisionum novissimarum Sacri Regi Consilii Neapolitani ac supremi collate-
ralis Consilij, vol. 11, Napoli, typis Iacobi Gaffari, 1650.

CARAVITA PROSPERO; Commentaria super ritibus Magnae Curiae Vicariae Regni Neapolis provincia-
rum principatus: in quibus fere omnia, quae ad praxim eiusden regni pertinent, et quae a causarum
patronis iudicibusque: desiderari possunt, diligentissime explicantur. His adiunximus commentaria
dominorum, Annibalis Troysij Canensis, et loannis Francisci Scaglioni, super eisdem ritibus opus
summarys auctum, et novo, locupletissimoque indice ornatum, Venezia, apud Dominicum
Nicolinum, 1572.

CARERI LUDOVICO, Practica causarum: criminalium Do. Ludouici Carerii Rheginensis U.LD. celeberri-
mi. In qua Tractatus appellationum, Tractatus de indicits et tortura, Tractatus de homicidio, et assas-
sinio, et Tractatus de haereticis continentus, et que disponantur super his iure ciuili, canonico et
regni Neapolitani statutis traduntur, et miro ordine apparent, compilata, Lione, apud Gulielmum
Rouillium, sub scuto veneto, 1562.
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CARLEVAL TOMAS, Disputationum iuris variarum ad interpretationem regiarum legum Regni
Castellae, et illis similium, tant ex ture Neapolitano, quam ex utroque communi civili, et canonico,
Venezia, apud Bertanos, 1666.

CARMIGNANI GIOVANNI, Juris criminalis elementa, Firenze, excudebant Molini, et Landi cum sociis,
1808.

— Juris criminalis elementa editio secunda, vol. 1, Pisa, excudebat Nistri fratres, 1819.
— Juris criminalis elementa edito quarta, vol. I, Roma, apud Michaelem Perego-Salvioni, 1829.

CARPZOV BENEDIKT, Practica nova Imperialis Saxonica rerum criminalium, in partes tres divisa. Editio
nona, ab innumeris fere mendis quibus multae retro editiones scatebat, Francoforte-Lipsia, sump-
tibus Johanni Friderici Gleditschii, 1695.

CASTILLO DE BOBADILLA JERONIMO, Politica para corrigidores y senores de vasallos en tiempo de paz
y de guerra y para iuezez ecclesiasticos, y seglares, y de sacas, aduanas, y de residencias, y sus oficia-
les, y para regidores, y abogados, y del valor de los corregimientos, y gouternos realengos, y de las
ordenes, Madrid, en la Imprenta Real, a costa de Gabriel de Leon, 1649.

CASTILLO SOTOMAYOR JUAN, Quotidianarum controversiarum juris tomus primus in quo utilissina
subtilissimaque materia de usufructu magistrali doctrina explanatur, Lione, sumptibus Perachon
et Cramer, 1727.

CATALANO GIOVANNI LUIGI, Aureus Tractatus criminalis-amnestiae praesertinm, abolitionibus, et indul-
tus materiam, atque mulctorum casum decisiones in Regni Tribunalibus factas, conzplectens, Napoli,
expensis Andreae Pellegrini bibliopolae Partenopei, ex typographia Tarquinij Longi, 1604.

CAVALCANI ORTENSIO, Tractatus de brachio Regio sive de libera, ampla, et absoluta potestate iudicis
supremi in prosequendo, tudicando et exequendo, Venezia, apud Bernardum Iuntam, Ioannis
Baptista Ciotti et Socios, 1608.

CAVALLARI DOMENICO, Institutiones juris canonict in tres partes ac sex tonos distributae quibus vetus
et nova ecclesiae disciplina et wutationum caussae enarrantur tomus quintus, Bassano, apud
remondini, 1796.

CAVALLINI GIOVANNI BATTISTA, Actuarium practicae criminalis. Auctore lo. Baptista Caballino, nota-
rio, et causidico Mediolanensi. In quo telam iudiciariam fori criminalis exorditur, Milano, apud
Toannes Baptistam Bidellum, 1615.

CAVALLO PIETRO, Resolutionunm: criminalium Petri Caballi iuris consulti Pontremulensis, centuriae
tres in hac quarta editione pluribus mendis expurgatae, adiectis summariis-et duplici indice ac in fine
tractatu amplissimo de-omni genere homicidij continetur, Venezia, apud Bertanos, 1672.

CERAMIUS JOHANN CHIRODOTOS, Enchiridon cautelarum: criminalium ad ordine iudicij criminalis
digestarum, in Synopsis methodus cautelarum iurisconsulti ommium veterum atque recentiorum
quatuor in partes distributa, Basilea, impensis Ludouici Konigs, 1600.

CHIERICATI GIOVANNI, Via lactea sive Institutiones juris canonici per quam, et quas suavi, ac brevi. iti-
nere, studiosi juvenes ad intelligentiam sacrorum canonum, et lectores omnes conducuntur ad
norma illarum, quas celeberrimus turisconsultus Jobannis Paulus Lancellottus perusino centum, et
quinguaginta ab binc annis composuit, Venezia, apud Andream Poleti, 1723.

CINO DA PISTOIA, Cyni Pistoriensis, iurisconsulti praestantissini, in codicem, et aliquot titulos
Pandectorum tomi, id est, Digesti veteris, doctissima commentaria, Francoforte, impensis
Sigismundi Feyerabendt, 1578 (rist. an. Torino, Bottega d’Erasmo,1964).

CIPOLLA BARTOLOMEO, v. BARTOLOMEO CIPOLLA.

CLARO GIULIO, Iuliz Clari alexandrini iureconsulti, In supremo italicarum rerum consilio Philippi
Regis Hispani consiliarii mediolanensis provinciae regentis, Sententiarum receptarum liber quintus,

in quo iudicij criminalis tractatus universus, in §§ XX secundum ordinem Alphabeticum distribu-
tus, continetur, Venezia, apud Altobellum Salicatium, 1601.
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— Code Louis, t. 11, Ordonnance criminelle, 1670, ed. Milano, 1996 (Testi e documenti per la storia
del processo a cura di N. Picardi e A. Giuliani, I).

— Codicis Domini' iustiniani sacratissimi principis PP Augusti, repetitae praelectionis libri XII.
Accursij commentariss, et multorum veterum. ac recentiorum urisprudentum annotationibus tam ad
textum, quam ad glossas, recens illustrati, mendisque quamplurimis passim repurgati, additis et
restitutis quibusdam: Graecis constitutionibus, quae antea in omnibus tam impressis, quam manu-
scriptius desiderabantur: quas si non suis loci infertas inveneris, in postremo operis reperies. Editio
postrema, Venezia, (Gaspare Bindoni, Sebastiano de’” Franceschi, Niccolo Bevilacqua, Damiano
Zennaro), 1574.

COLOMBET CLAUDE, Claudii Colmbet iureconsulti senatoris parisiensis Paratitla in quinguaginta libros
pandectarum, Parigi, apud Michaelem Bobine et Nicolaus Gras, 1668.

CONCIOLI ANTONIO, Allegationes forenses civiles, et criminales, in Opera omnia, scilicet Resolutiones
criminales, Allegationes civiles et criminales, De haerede et Consilia criminalia, Venezia, apud
Nicolaum Pezzana, 1749.

— Annotationes quamplurimae in statutis civitatis Eugubii ad singulas fere rubrica collatis cum jure
canonico, ac ciwili, in Opera omnia, scilicet Resolutiones criminales, Allegationes civiles et crimi-
nales, De haerede et Consilia criminalia, Venezia, apud Nicolaum Pezzana, 1749.

— Resolutiones criminales alphabetico ordine dispositac,.in Opera ommnia, scilicet - Resolutiones cri-
minales, Allegationes civiles et criminales, De hacrede et Consilia criminalia, Venezia, apud
Nicolaum Pezzana, 1749.

— Counstitutiones clericorum regularium S. Maioli Papiae congregationis somaschae in Gallia, Roma,
1626.

CONTI GIACOMO, Decisiones inclitae rotae senensis et florentinae amplectentes materiam canonicam,
moralem, civilem, criminalem, feudalem, et mistam, t. I, pars I, Lucca e Firenze, ex typographia
Bonducciana, 1776.

CORNEO PIER FILIPPO, Cousiliorun: siue responsorum D. Petri Philippi Cornei patricii Perusini volu-
men primum, Venezia, apud Nicolaum Beuilacquam, et socios, 1572.

CORRADI LANCELOTTO, Lancilotti Conrads, iureconsulti Laudensis Praetorium et curiale breviarium
studiosis tironibus, consulentibus, iudicibus, Venezia, apud Ioannes Baptista Somascum, 1563.

CORVIN VAN BELDEREN ARNOLD, Sylloge operum isagogicorum ad tus sacrum in qua continetur
Arnoldi Corvini Jus canonicum per Aphorismos strictim explicatum eique. praefixa Jobannis
Doujatij Antecessoris P Isagogica juris pontifici Synopsis et subjectus Alex. Chassanei iuris ejusdem
index versibus descriptus, Patigi, apud Aegidium Alliot, 1671.

Cospr ANTON'MARIA, I/ giudice criminalista opera del Signor Antonio Maria Cospi Segretario del sere-
nissimo Gran Duca di toscana distinta in tre volumi dove con dottrina teologica, canonica, civile,
Filosofica, Medica, storica, e Poetica si discorre di tutte quelle cose, che al Giudice delle cause cri-
minali possono avvenire. Dato in luce dal dottor Ottaviano Carlo Cospi cavaliere dell'Illustrissina
e Sacra religione di Santo Stefano suo nipote, Firenze, nella stamperia di Zanobi Pignoni, 1643.

COTEREAU CLAUDE, De dure militari, in Tractatus universi iuris extravagantes, 1, Tractatus de dignita-
te et potestate saeculart, tomo V, Venezia, 1548 (rist. an. con presentazione di M. Caravale, intro-
duzione storica di E. Cortese e introduzione bibliografica di G. Colli), Napoli, 2005, pp. 332r.-
376r., pp. 288-317.

CRAVETTA AIMONE, Tractatus de antiquitatibus temporum Domini Aymonis Cravettae a Sauiliano.
Quaestio item in utramque parten: super statuto ferrarenst, de mulierum indemnitatibus quibus
domini Cravettae repetitionem rubrica de legatis primo, nove adiecimus, Francoforte sul Meno,
sumptibus Toannis Kinckii bibliopolae Colonensis, 1615.

CRISPOLTI TULLIO, Casus militares discussi ac resoluti a Tullio Crispolto I.C. Reatino dum erat gene-
ralis auditor exercitus s.d.n. Urbani Papae VIII, Roma, ex typographia Andreae Phaei, 1635.
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CUCCHI MARCO ANTONIO, Institutiones iuris canonici libri quatuor Marco Cuccho authore, Coloniae,
apud Ioannem Birckmannum et Wernerium Richvuinum, 1564.

Cujas JACQUES, Opera ad parisiensem fabrotianam editionem diligentissime exacta in tomos 11. distri-
buta auctorita atque emendatoria, 11 voll.; Venezia, excudebat Gaspar Storti, 1758-1783 (dal t.
IV: Modena, excudebat Societas Typographica).

DE ARAGON PEDRO, Commentaria in secundam secundae divi Thomae doctoris angelici De fide, spe,
et charitate, Venezia, apud Geurilios, 1646.

DAL P0zz0 PARIDE, v. PARIDE DAL P0Zzz0.

DAMHOUDER JOS, Praxis rerum criminalium, Anversa, sumptibus viduae et haeredum Toan. Belleri,
sub insigniaquilae aureae, 1601 (rist. an.: Aalen, 1968).

DANIELT PIETRO ANTONIO, [nstitutiones canonica, civiles, criminales. Opus in quatuor tomos divisa,
t. IIT, Roma, typis Generosi Salomoni bibliopolae, 1759.

DAOYZ ESTEBAN, Juris civilis summa, seu/index copiosus, non solum ea quae in glossis sed et textuum
omnium veros sensus continens, maxima distinctione contextus ad facile inveniendum cujusque
legalis materiae fontem utilissimus, Milano, sumptibus Jo. Baptistae Cetti sub signo Deiparae
Virginis, 1742.

— Juzis pontifici summa, seu index copiosus continens conclusiones, ac Summam omnium materiarum
quae. exponuntur-in textu, et glossis totius juris canonici, Conciliii Tridentini, in Regulias
Cancellariae, et quibusdans Bullis extravagantibus, Milano, sumptibus Jo. Baptistae Cetti sub signo
Deiparae Virginis, 1745.

DE ANGELIS FRANCESCO GIUSEPPE, Tractatus criminalis de delictis in tre partes divisus, Venezia, ex
typographia Balleoniana, 1722.

DE AZPILCUETA MARTIN, Relectio in c. novit X. de iudiciis, in Opera omnia in sex tomos distincta. Hac
novissima editione praeter allegationes marginales commentariis 10. aucta non ante hac editis,
tomus quartus, Venezia, apud Tunctas, 1618.

DE BAvoux GEOFFRY, Tractatus reatuum iuxta forensium ac pragmaticorum usum, in gratian: iuri-
sprudentiae candidatorum opera Godofred: a Bavo lurisconsulti, Cambery, 1607.

DE CAEVALLOS, v. ZEBALLOS.

DE CASTEJON EGIDIO, Alphabetum: juridicum canonicum, civile, theoricum, practicum, morale, atque
politicum, tomo I, Lione, sumptibus Petri Borde, Joannis et Petri Arnaud, 1683,

DE CoMITIBUS, v. CONTI.

DE DEUS JOAO, Clarissimum: utriusque cénsurae doctorum [ ...] libri gui vocatur doctrina advocatorum,
partium, et assessorum, in quo continentur, omnia fere quae spectant ad forum iudiciale domini alber-
t Galleotti parmensis tractatus, sive aurea margarita, seu quaestionum sunimula, in qua omnes pene
quaestiones in foro frequentatae proponuntur, et magistraliter declarantur [ ...] summo studio ad dili-
gentia domini Brunone a sole iuris utriusque doctor veneti, Venezia, al segno della fontana, 1567.

DEGLI ALBERTI MATTIA, Institutione canonica, nella quale sommariamente si contengono le leggi di
Santa Chiesa: fondate ne’ detti Euangelici, et sopra le sentenze de gli antichi theologi, le ordinatio-
ni de’ sommi pontefici, et le Constitution: di tutti i sacri Concilij. Opera utilissima a chi si esserci-
ta ne’ giudicii criminali, et ciuili, et alle persone ecclesiastiche Venezia, appresso Bolognino
Zaltieri, 1569.

DE Luca CARLO ANTONIO, Praxis judiciaria in civilem divisa, et criminalem; civilis medulla est
Marantae, Vestriz, Moscatellz, Ridolphini caeterorumaque recentiorum, Ginevra, sumptibus Ioannis
Antonii Chouet, 1686.

DE Luca GIOVANBATTISTA, 1/ dottor volgare, ovvero il compendio di tutta la legge civile, canonica, feu-
dale e municipale nelle cose pia ricevute in pratica, vol. 1V, Firenze, coi Tipi di V. Batelli e
Compagni, 1843.
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DE LUGO JuaN, Disputationes scholasticae et morales editio nova diligenter recognita, notis'illustrata
accurante |.B. Fournials, t. VI, Parigi, apud Ludovicum Vives, 1869.

DE NIGRIS GIOVANNI ANTONIO, Commentarii in Capitula Regni Neapolitani excellentissimi iuriscon-
sulti Domiini loannis Antonii de Nigris de civitate Campaniae. Hac postrema editione a multis erro-
ribus repurgati. Sebastiani ac Nicolai de Neapoli, Bartholomei de Capua, et Lucae de Penna addi-
tamenta quaedam ad eadem capitula exarata. Eiusden auctoris cura et diligentia suo quoguo loco
inserta, Venezia, apud Ioannem Variscum, et socios, 1582.

DE ROsA CARLO ANTONIO, Criminalis decretorum praxis plurimis ac recentissimis regiorum tribuna-
lium decisionibus illustrata et in tres libros distributa, quorum tertius criminales resolutiones
Magnae Curiae Vicariae complectitur, Napoli, ex typographia Josephi De Dominicis, 1773.

DE TORO GIOVAN BATTISTA, Codex casuum selectorum verum iudicatarum criminalium, civilium, et
mixtorum actui practico apprime conferentium. Una cum decisionibus, argumentis, et repertorio,
wusdicentibus praesertim nedum utilis, quam pernecessarius, Napoli, ex regia typographia Egidij
Longhi, 1650,

— Turium allegationes diversorum iurisconsultorum superadditae ad codicem rerum tudicatarum [...]
criminalem materiam contentes, Napoli, ex typographia Tacobi Gaffari 1653.

— Vlota decisiva civilia, criviinalia, et mixta usui practico satis accoinodata ommibusque iusdicentibus, ac
in foro versantibus apprime utilia, et necessaria, p. I, Napoli, ex typographia Tacobi Gaffari, 1653.

DE Vio TOMMASO, Summula Caietani. Reuerendiss. Domin: Thomae De Vio Caietani, cardinalis S.
Sisti, perquam docta, resoluta ac compendiosa de peccatis summula, Lione, [Dominique Verard],
1551.

DEL VAULX, ANDRE, Paratitla juris canonici sive Decretalium domini Gregori Papae IX summaria ac
methodo explicatio opus novum scholae ac foro, et decretis, concilii tridentini accomodatum editio
nova cum accessit Arno Schnorrenberg commentatio in eiusdem juris regulas, Ginevra, sumptibus
fratrum De Tournes, 1759.

DECIANI TIBERIO, Responsorum Responsorum. clarissimi ac celeberrimsi iuris utriusque consultissini
domini ' Tiberi Deciani Utinensis, comitis Lateranensis, volumen secundum, Venezia, apud
Vassallinum, 1602.

— Tractatus criminalis donsini Tiberii Deciani Utinensis utramque continens censuram, duobusque
tomis distinctus, Venezia, apud haeredes Hieronymi Scoti, 1614.

Decio FiLiepo, Consiliorum sive responsorum,. praestantissimi iurisconsulti Philippi Decii
Mediolanensis, tomus primus nunc summo studio recognita, et expurgata adnotationibus multis,
quae antea pium lectorem, ac vere christianum offendebant, sublatis, opera Nicolai Antonii
Gravatii, Venezia, Francesco de Franceschi, Gaspare Bindoni, eredi di Nicolo Bevilacqua,
Damiano Zenaro, 1575.

— In Decretalium volumen perspicua commentaria atque eiusden lectura in titulum de privilegijs cum
adnotationibus clarissimorum i.c. Francisci Curtii, Sylvestri Aldobrandini, Hieronymi Gigantis,
Theodori Meddae, aliorumgque doctissinorum hominum, Venezia, apud Iunctas, 1593.

~—In digestum vetus et Codicem commentarij, cum doctissimorum illustriumque iurisconsultorum
adnotationibus tum maxime lacobi Menochii, Venezia, sub signo Aquilae se renovantis, 1595.

Decretales D. Gregorij Papae IX suae integritati una cum glossis restitutae ad exemplar romanum.
Nunc recens perutilis additionibus praeclarissimi iurisconsulti domini Andreae Alciati illustratae,
Venezia, apud Socios Aquilae Renouantis, 1605.

Decretum Gratiani, emendatum, et notationibus dilucidatum, una cum glossis, Gregorii XIII pontifi-
cis maximis tussu editum nec non cum utilissimo tripartito indice Marcelli Francolini, in calce ope-
ris adiecto et nunc recens perutilis additionibus praeclarissimi iurisconsulti domini Andreae Alciati
llustratum, Venezia, apud Socios Aquilae Renouantis, 1605.
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Decretum Gratiani emendatum et notationibus illustratum incipiens a causa XVI usque ad finem. Una
cum glossis. Gregoryy XIIL pontifex maximum tussu editum nec non cum utilissimo tripartito indi-
ce Marcelli Francolini, in calce operis adiecto et nunc recens cum.additionibus praeclarissimi iuri-
sconsulti domini Andreae Alciati, Venezia, apud-Socios Aquilae Renouantis, 1605.

DEGLI ODDI SFORZA, Dowmini Sforti de Odds jureconsulti Perusini De restitutione in integrum tracta-
tus. In quo restitutionis in integrum materia absolutissime pertractata, non solum, quae personae,
Heidelberg, sumptibus Johannis Petri Zubrodt, 1672.

DE GRANADA Luis, Guida ovvero scorta de’ peccator del reverendo padre Frate Luigi di Granata
aggiuntovi il trattato della confessione e comunione del medesimo autore edizione vercellese riscon-
trata con Loriginale spagnuolo e purgata da moltisismi errort, Vercelli, per Giuseppe Panialis stam-
patore vescovile dell'illustrissima citta, e regia intendenza, 1778.

DE SARNO AGNELLO, Novissima praxis criminalis et civilis cum observationibus ad nonnullas, ex regiis
pragmaticis, ac singulari tractatu inscripto il Medico fiscale di Oratio Greco medico fisico della regia
corte pro optima cognitione delictorum in genere [. .., editio quarta-in qua accesserunt locupletis-
sime annotationes Nicolai Vincentii Scoppa, Napoliy; Typis Michaelis Aloysii Mutio, 1686.

DEVOTI GIOVANNI, Joannis Devoti episcopi Ananiensis Institutionun: canonicarum libri 1V, editio alte-
ra valde aucta et emendata, tomus quartus, Roma, excudebat Joannes Zempel, 1794.

Di1az DE LUGO JUAN BERNARDO, Practica criminalis canonica omnia propemodum, quae a clero come-
mitti possunt flagitia, Una cum poenis eorundem, miro ordine, ac iudicio singulari complectens,
Venezia, apud altobellum Salicatum, 1581.

DE DICGASTILLO JUAN INOGENCIO, De zustitia et iure ceterisque virtutibus cardinalibus libri duo auc-
tore loanne de Dicastillo, Anversa, apud Caesarem Ioach. Trognaesium, 1641,

DIETRICH PETER, Crimzinale collegiuin quo tota delictorum materia undecim disputationibus inclusa et
enucleata nec non exacta methodo pertractata, practice observationibus et iurisconsultorum respon-
sis subinde annexis, exhibitur, Jena, typis Johannis Beithmanni, 1618.

— Judicium criminale practicum, Jena, 1671 (rist.an. Goldbach, 1966 - Bibliothek des Deutschen
Strafrechts. Alte Meister, 11).

Digestum vetus seu pandectarum: iuris civilis tomus primus cum pandectis florentinis quae olim pisanae
dicebatur, diligentissime collatus, lectionum varietatibus, quibus a Florentinis discrepabat (commiu-
nem enim lectionem retinere maluimus) in margine rite collocatis. Commentariys Accurst, et multo-
rum insuper aliorum lurisconsultorum tam veterum, quam neotericorum, praecipue autem Antonii
Persii philosophiae, et U.1D. scholiss, atque observationibus illustratus. Editio posstrema, Venezia,
[Gaspare Bindoni, Sebastiano de’ Franceschi, Niccolo Bevilacqua, Damiano Zennaro], 1575.

DINO DAL MUGELLO, Dini Musxellani Apostille super infortiatum et ff. novo, Lione, impensis Symonis
vincent lugdunensis bibliopole, 1513.

— Dini Muxellani Consilia, Benedicti a Vadis adnotationibus illustrata, nunc demum singulari fide et
studio castigata, Lione, apud haeredes Iacobi Giuntae, 1551.

DoNEAUHUGHES, Opera Omnia, vol. V, Commentariorum de iure civili tomus quintus cum noti
Osualdi Hillingers, Lucca, typis Joannis Riccomini, 1764,

DURAND DE MAILLANE, Dictionnaire de droit canonique et de pratique bénéficiale, conféré avec le
maximes et la jurisprudence de France, seconde édition, revue, corrigée et augmentée par l'auteur,
vol. II, Lione, chez Benoit Duplain, libraire, rue Mercierea I’Aigle, 1770.

DURAND GUILLAME, Speculum iudiciale, Lione, excudebat Thomas Bertellus, 1547.

ECHKARD JAN PHILIPS, Brevis delineatio delictorum publicorum in genere, et quorundam in specie cri-
minis sc. maiestatis, adulterii, et homicidii (preside Gothofredus Fibig), Jena, apud Ernestus
Steinmann, 1658.
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ENGAU JOHANN RUDOLPH, Elementa iuris criminalis germanico-carolini ex genuinis fontibus deducta,
variis observationibus et formulis illustrata atque commoda auditoribus methodo adornata. Quibus
novas quasdam observationes addidit |.A. Hellfeld, editio. VII, Jena, sumtibus viduae
Croeckerianae, 1777.

ENGEL LupWIG, Collegium universi juris canonici antebac juxta triplex juris objectum partitum, nunc
vero servato ordine Decretalium accuratius translatum et indice copioso locupletatum omnibus tam
foro, quam in Scholis apprime utile, ac necessarium, editio sexta cui accessit-ejusdem authoris trac-
tatus'de privilegiis monasterium, Venezia, apud Johannes Jacobum Hertz, 1723.

ENRICO DA Susa CARDINAL OSTIENSE, 7 tertium Decretalium librumi commentaria, doctissimorum
virorum quampluribus adnotationibus illustrata, Venezia, apud Tunctas, 1581.

— In secundum Decretalium librum commentaria, doctissimorun virorum quampluribus adnotation:-
bus illustrata, Venezia, apud Tunctas, 1581.

— Summa domini Henrici Cardinali Hostiensis iuris utriusque doctoris clarissimi una cum summariss
ac adnotationibus reverends patris domini Nicolai Superantij nec non cum Alphabetico Repertorio
et cun praelectura oculis lynceis clausulatim revisa; ea iam recens excusa, fide et indagine solerti
castigata: ut nibil hactenus evulgatorum in ea queat desiderari, Lione, 1537 (rist. an. Aalen,
Scientia, 1962).

Epo BOETIUS, Heroicarum et ecclesiasticarum quaestionum libri 6, De iure sacro, vel Principiorum
uris pont. libri 3. Auctore Boetio Epone Rordabusano Frisio Comite Palatino, Amburgo, typis
Toannis Bogardi, 1588.

ETIENNE DE TOURNAL v. STEFANO TORNACENSE.
FABER (FABRI) JOHANNES, v. FAURE J.

FAGNANI PROSPERO, Prosperi Fagnani Commentaria in primum librum Decretalium, cum disceptatio-
ne de grangiis, quae in aliis-editionibus desiderabatur; ac ipso textu suis locis apte disposito,
Venezia, apud Paulum Balleonium, 1697.

FARINACCI PROSPERO, Prosper: Farinacii Turisconsulti romani Praxis, et theoricae criminalis, Lione,
sumptibus Horatij Cardon, 1613-1621.

FAURE JEAN, 12 quatuor Institutionum libros commentaria doctissimorun virorum adnotationibus illu-
strata, Venezia, Joannis Baptistae Somaschi, 1582.

FAVRE ANTOINE, Rationalia in Pandectas tomus quintus. Opus novum, nec ab ullo antebac tentatum,
in quo verae ac genvinae dubitandi decidendique rationes ad singulos pene versiculos adbibentus.
Editio novissima a mendis expurgata, Lione, sumptibus Philippe Borde, Laurent Arnaud et
Claude Rigaud, 1654.

FEBEI FRANCESCO ANTONIO, Institutionum juris canonici sive primorum totius sacrae iurisprudentiae,
elementorum libri quatuor, Venezia, apud Nicolaum Pezzana, 1725.

FEIDLER CHISTIAN, Disputatio inauguralis juridica de aggravatione delictorum (preside Ch.F Richter),
Jena, typis Johannis Wertheri, 1664.

FELINO MARIA SANDEL, Commentariorum in Decretalium libros quingue pars secunda doctissimorum
virorum adnotationibus, rerumque summis illustrata, atque innumeris locis, collatione ad vetustis-
simorum codicum fidem facta, vol. 1, Venezia, [Aurelio Pinzi], 1539.

FERRIERE (DE) CLAUDE-JOSEPH, Nowuvelle introduction a la pratique contenant [’explication des termes
de pratiques, de droit et de coutumes avec les jurisdictions de France, t. 1, Parigi, chez Michelle
Brunette, 1724.

FiEscHI SINIBALDO (INNOCENZO 1V), v. SINIBALDO FIESCHI.

FLEURY (DU), CLAUDE, Institutiones iuris ecclesiastici latinas redditi et cum animadversionibus J.H.
Bohemer, edidit ].D. Gruber, editio 11, Francoforte-Lipsia, apud Ernest Gottlieb Crugium., 1732.
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Fors DOMENICO, Dez delitti e delle pene e della processura criminale, Genova, dalla stamperia di
Giacinto Bonaudo, 1816.

FOLLERIO PIETRO, Canonica criminalis praxis, miro ordine ac foecundissimo, in unum congesta; in qua
de ordine procedendi in urbe, alitsve ecclesiasticis curiis, pertractatur; qualiterve iudices ecclesiasti-
ci, ethice, economice, et politice, se habere debeant, Marcellina nuncupata, Venezia, [al segno della
Salamandra], 1683.

FRANCESCO - ACCOLTL, Iz primi, secunds, et quinti Decretalium titulos commentaria-hac in editione post
ipsos titulos iuxta librorum ordinem restitutos, non modo doctissimorum hominum adnotationibus
hactenus impressis illustrata, Venezia, apud Tunctas, 1581.

FRANGESCO ZABARELLA, Cardinalis Zabarella Tn librum primum Decretalium. Adiecta sunt loannis
Thierry Lingonensis, iureconsulti clarissimi adnotamenta et breves, quas-idem collegit praefixae
capitulis conclusiones, Lione, [Claude Servain], 1558.

— Cardinalis Zabarella In librum secundun: Decretalium. Adiecta sunt loannis Thierry Lingonensis,
tureconsulti clarissimi adnotamenta et breves, quas idem collegit praefixae capitulis conclusiones,
Lione, [Claude Servain], 1558.

FRANCHIS (DE) VINCENZO, Decisiones Sacri Regii Consilii Neapolitani a Vincentio De Franchis collec-
tae una cum praeludis, et quaestionibus ad feudorum usus Jacobutti De Franchis Regi Consiliarii
quarum novissima haec veneta editio dispersas in diversis voluminibus praeclarissimos jurisconsul-
torum additiones Horatit Visconti, Flavii Amendolae, Joann. Aloysi Ricii, Joann. Mariae Novarit
sub sua decisione dispositas continet et scholia ejusdem Amendolae ad feudorum: Praeludia anno-
tationisque Petri Roitii. Nec non observationes in singulas decisione Caroli Antonii de Luca cum
novissimis Decisionibus ejusdem sacri Regii Consilii, ac Regiae Camerae Summariae, tomus primus,
Venezia, apud Nicolaum Pezzana, 1747.

FULGONI CIRILLO, Summa criminalis donzini Cyrilli Fulgeonii in qua continentur quatuor elementa:
practica, ordo tudiciarius, tractatus, et summa omnium quast rerum et causarum criminalium, iudi-
cum, accusatorum, reorun.et testium, Venezia, apud loannem Variscum, 1568.

GALEOTTI ALBERTO, Tractatus sive aurea margarita, seu quaestionum summula, in Joao de Deus,
Clarissimum utriusque censurae doctorum [...] libri qui vocatur doctrina advocatorum, partium, et
assessorum, in quo continentus, omnia fere quae spectant ad forum iudiciale domini Alberti Galleott:
parmensis tractatus, sive aurea margaritd, seu quaestionum summaula, in qua omnes pene quaestio-
nes in foro frequentatae proponuntur, et magistraliter declarantur [...] summo studio ad diligentia
domini Brunone a Sole iuris utriusque doctor veneti, Venezia, al segno della fontana, 1567.

GALINUS GALDERICUS, Comzpendium totius practicae criminalis ob memoriam studiosorum ex libro
quinto sententiarum, celeberrimi Iuliii Clari selectum in quo, praetermissa opinionum varietate;
aurum purum doctrinae tanti turiscon. et conclusionum ab eo receptarum, candide traditur, Milano,
apud Tacobum Lantonum, 1622.

GALLUCCI GIOVAN BATTISTA, Observationes ad varios auctoris titulos, in L.M. SINISTRARI,
Formularium criminale nec non tractatus De incorrigibilium expulsione ab ordinibus regularibus
quibus accedunt in hac editione nonnullae constitutiones, et ordinationes summorum pontificum ad
materiam criminalem spectantes (Opera pars secunda), Roma, in domo Caroli Giannini librorum
sanctitatis suae provisori in platea Capranicensis; 1754.

GAMBIGLIONI ANGELO, v. ANGELO GAMBIGLIONL
(GANDINO ALBERTO, v. ALBERTO DA GANDINO.

GARZADORI FRANCESCO GRAZIANO, Compendium iuris canonic, in quo reiiciuntur omnia, quae repe-
tebantur, et quae iam abrogata fuere a Constitutionibus Rom. Pont. a Concilio Tridentino, et a
Catechismo in septem parte divisum et explicatu, Venezia, apud Georgium Angelerium, 1582.
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GASPARRI EM., Institutiones criminales tribus partibus distributae, Roma, apud Simonem QOcchi sub
signo Italiae, 1741.

— Institutiones iuris canonici quatuor partibus distributae, Venezia, apud Bartholamaeum
Baronchelli, 1755.

GHIRLANDUS, v. GRILLANDI.

GHISLIERI FRANCESCO, De zudice Regularium tractatus, D. Francisco Ghisilerio Bononiensi authore.
Crininalis in eo summaria praxis regularibus applicata continetur. Modus quoque processum for-
mandi quacumque procedendi via cum suis formulis, tertia editione, Nenezia, apud Alexandrum
Polum, 1622.

GIASON DEL MAINO, Domzini lasonis Mayni j.u. monarche preclarissima necnon utilissima commenta-
ria super tit. de Actionibus institu. accurate castigata, cum per multis additionibus.eiusden, iuri-
sprudentie studiosis maximam utilitaten allaturis; cumque pluriune huiusce tempestatis doctorum
apostillis, summariisque per dominum Baltha Seuerinum turium lumen illustrata; Lione, 1540.

GIBERT JEAN PIERRE, Corpus iuris canont per regulas naturali ordine digestas usque tempeeratas, ex
eodem jure, et concilits, patribus, atque aliunde desumptas, expositii collectione delectu, in contra-
rits conciliatione exinium simulque indicibus ac praefationibus, notique quamplurium et exquisitis
tlustratum, tomus secundus, Ginevra, apud Fratres Deville, 1735.

GIGANTI GIROLAMO, Tractatus de crimine laesae maiestatis insignis et elegans, summo studio ac dili-
gentia, per Hieronymum Gigantern Forosemproniensen: elucubratus et ad communem studiosorum
commodum, et uttlitatem, nunc primum in lucem editus cum summariss, ac indice materiarum locu-
pletissimo, Lione, apud Sebastianum Barptolomaei Honorati, 1557.

GILHAUSEN LUDWIG, Ludovici Gilhausen jurisconsulti Germanici Arbor judiciaria sive Processus juris
absolutissimu,; tam civilis quam criminalis. Cum adiecta totius executivi processus materia. Addita
sunt denuo criminales Constitutiones Carolinae, cum jure communi collatae notisque perquam uti-
libus illustratae, Francoforte sul Meno, impensis Petri Henningii et Michaelis Demenii bibliop.
Coloniensium, 1662 (comprende: Arbor judiciaria criminalis. In qua tam delictorum genera quam
inquisitionum et accusationum, explicantur et continentur, Colonia, sumptibus Petri Henningii et
Michaelis Demenii, 1662).

GIOVANNI D’ ANAGNI, loannis de Anania Bononiensis In primo Decretalium Decretalium lectura dilu-
cida nusquam antebac visa, nunc ad iuris studiosorum utilitatem in lucem emissa, diligenterque
emendata, Lione, excudebat Petrus Fradin, 1553.

— loannis de Anania Bononiensis In quinto Decretalium cum apostillis Decretalium lectura dilucida
nusquam antebac visa, nunc ad turis studiosorum utilitaten in lucem emissa, diligenterque emen-
data, Lione, excudebat Petrus Fradin, 1553.

— Ioannis de Anania Bononiensis In secundo et tertio Decretalium lectura dilucida nusquam antebac

visa, nunc ad turis studiosorum utilitatem in lucem emissa, diligenterque emendata, Lione, excu-
debat Petrus Fradin, 1553.

GIOVANNI D’ANDREA, In secundum Decretalium librum Novella commentaria, Venezia, sumptibus
Hieronymi Scoti, 1581 (rist. an. Torino, Bottega d’Erasmo, 1963).

GIOVANNI DA IMOLA, Super secunda digesti novi commentariorum, Lione, ex officina Gasparis
Trechsel, 1547.

GIULIANETTI ANTONIO, Praxis criminalis superiorum, seu praelatorum regularium, Venezia, typis
Toannis Baptistae Tramontini, 1696.

GIULIANI GIUSEPPE, Istituzioni di diritto criminale col commento della legislazione Gregoriana, secon-
da edizione riveduta e accresciuta, vol. I, Macerata, co’ tipi di Luigi Viarchi cessionario Giuseppe
Cortesi, 1840.
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GIURBA MARIO, Consilia, seu Decisiones criminales. Opus quod ecclesiae immunitatis, patriae priuile-
glorum, ac totius rei criminalis tractationem, nunc primum clare pleneque complectitur, Ginevra,
sumptibus Samuelis Crispini, 1645.

GODEFROY DENIS, Corpus iuris civilis quo-ius universum. iustinianeum comprebenditur pandectis, ad
Florentinum archetypum expressis, Codice cum optimis quibusque editionibus collato, cum notis
repetitae quintum praelectionis, Parigi, Apud Petrum et Tacobum Chouet, 1628.

GOERSCHEN K.H., Exercitatinen moralem de aggravatione delictorum (preside Jo. E Treiber), Jena,
literis Johannis Wertheri, 1668.

GOFFREDO DA TRANI, Summa super titulis Decretalium, novissime cum repertorio et numeris princi-
palium et emergentium quaestionunm impressa, Lione, loannes Moylin alias de Cambray, impensis
Romani Morin, 1519 (rist. an. Aalen, Scientia, 1968).

GOMEZ ANTON, Variae resolutiones juris civilis, communis et regii, tomis tribus distinctae. Quibus
accesserunt eruditissimae annotationes Emanuelis Soarez a Ribeira Juris Utrinsque Doctoris, vol.
III, Venezia, ex Typographia Balleoniana, 1747.

GOTHOFREDUS DYONISIUS, v. GODEFROY DENTS.

GOUVEA ANTON, Lectionum variarum iuris civilis libri duo, in Opera quae civilis disciplinae claustra
contines et reserant, Lione, sumptibus Irenaei Barlet, 1662.

GRAMMATICO TOMMASO, Decisiones quas ex causis potissimum per euns in Sacro-Regio Neapolitano
consilio relatis selegit ac consilia duo in materia foriudicationis quaestionesque aliquot notabiles et
quotidianae, nunc denuo per auctorem ipsum diligenter recognitae ac plurimis in locis ampliatae,
Venezia, apud haeredes Lucaeantonij Tuntae, 1551.

— Counsilia criminalia et fiscalia celeberrimi ac praestantissimi iuris vtriusque interpretis D. Thomae
Grammatici patritij Neapolitani. Vota eiusdem relata in regio Collateranensi concilio, coram illu-
strissimi proregibus, Venezia, apud Cominum de Tridino Montisferrati [al segno della Fontana],
1555.

GRATI GIROLAMO, Hieronymi Grati Responsorum. Liber primus a clarissimo iuris vtriusque doctor
domini Andraea ab Exea recognitus, Venezia, [Societa dell’Aquila che si rinnoval, 1585.

GRAUNIUS CARL THOMAS, Dissertatio inauguralis iuridica de supervacua delictorum divisione in pub-
blica et privata moribus nostris, Jena, apud Hieronymum Greben, 1756.

GRAVINA GIAN VINCENZO, Institutiones canonicae nunc primum in lucem. editae, Torino, Ex
Typographia Regia, 1742.

GRECO LUIGI MICHELE, Pratica per i governatori, parte seconda che contiene l'ordine de’ giudizj cri-
minali, Napoli; presso Gennaro Giaccio, 1796.

GREGOIRE PIERRE, Institutionum iuris pontificii liber quartus, in Opera omnia ad ius pontiicium spec-
tantia, ab ipso paulo ante mortem recognita, duobus distincta voluminibus. Hoc priore, Partitiones
totius iuris canonici continentur in quinque libros digestae, scholits et annotationibus illustratae
instar syntagmatis totius iuris ecclesiastici. Altero, Commentaria annotationes in Decretalium proe-
mium, vol. I, Ginevra, ex typograpohia Petri Chouet, 1645.

— Syntagma iuris universi atque legum pene omnium gentium, et rerum publicarum praecipuarum, in
tres partes digestum, Lione, apud Antonium Gryphium, 1582.

GRILLANDI PAOLO, Tractatus de haereticis, et eorum poenis, in Volumen Praeclarissimum ac in primis
omnibus iurisperitis pernecessarium ac utilissimum ommnium -tractatuum criminalium nunc per
domini loannis Baptistam Zilettum Venetum ab omnibus mendis expurgatum ac omnino correctum,
et longe diligentius accuratius ac foelicius quam unguam antea, in lucem proditum, Venezia, apud
Cominum de Tridino Montisferrati, 1563, pp. 201-213.

GUAZZINI SEBASTIANO, Tractatus ad defensam inquisitorum, carceratorum, reorum, et condemnatorum
super quocumque crimine, Venezia, apud Bertanos, 1643.
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GUGLIELMI VINCENZO, Pratica criminale secondo lo stile dello stato di Toscana compilata dal dottore
Vincenzio Guglielmi di Lucignano di Val di Chiana in quest’ultima edizione nuovamente corretta
ed ampliata, Siena; per Francesco Rossi stampatore del pubblico, 1775.

GUIDO DA BAISO (ARCIDIACONO), Iz sextums Decretalium commentaria nonnullorum doctissimorum
hominum adnotationibus illustrata, Venezia, apud Tunctas, 1577.

HEINECCIUS, v. HEINECKE.

HEINECKE JOHANN GOTTLIEB, Elementa iuris germanici tum veteris, tum hodierni de iure persona-
rum, et iure rerum commoda auditoribus methodo adornata, in Operume ad universam iuris pru-
dentiam philosophiam et litteras humaniores pertinentium, vol. II, Ginevra, impensis haeredem
Crameri et fratres Philibert, 1749.

HERICOURT (DE) L., Les lois ecclésiastiques de France dans leur ordre naturel et une analyse des livres
du drott canonique conferés avec les usages de 'Eglise Gallicane, nouvelle edition, revue, corrigée
et augmentée, Parigi, chez David libraire rue et vis-a-vis la grille des Mathurins, 1756.
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1. si miles, C. de De exbendis vel transmittendis reis (C. 9.1.3)

1. transigere, C. de transactionibus (C. 2.4.18)

1, velle non creditur, ff. de regulis iuris (D. 50. 17.4)

rubr. De privatis delictis, ff. de privati delictis (D. 47.1.1)

rubr. De publics iudicijs, ff. De publicis iudicijs (D. 48.1)

Ranieri Arsendi da Forli

Rubr. De popularibus actionibus, in ff. de privatis delictis (D. 47..23)
1. ad ea, ff. de regulis iuris (D. 50.17.157)

Sinibaldo Fieschi (Innocenzo IV)

¢. cum non ab nomine, X. de iudiciis (X. 2.1.10)

c. cum oporteat, X. De accusationibus, inquisitionibus, ... (X. 5. 1. 19)

c. qualiter et quando, X. De accusationibus, inquisitionibus, ... (X. 5.1.17. 2)
c. scripta, X de collusione detegenda (X. 5.22.1)

Paolo di Castro
. eius qui, § si cui, ff. de testamentis (D. 28.1.8)
. Ictus fustium, ff. de his qui notantur infamia (D. 3.2.22)

. quaestiones eorum in C. Ubi de crimine agi oportet (C. 3.15.1)

— — — —

. si mora, ff. de soluto matrimonio (D. 24.3.10)

Pietro d’Ancarano

c. cum sit generale, X. De foro competenti (X. 2.2.8)

Seyssel Claude
. iubere caveri, ff. de iurisdictione omnium iudicium (D. 2.1.4)
. si quis id quod, ff. de iurisdictione omnium judicum (D. 2.1.7)

. si familia, ff. alicuius, ff. de iurisdictione omnium iudicium (D. 2. 1. 9)

—_ o — —

. transigere, C. de transactionibus (C. 2.4.18)

Juan de Torquemada
c. quia episcopus, C'V, qu. 3
¢. quod clericus, C. X1, qu. 1
c. idlud autem animadyerte, c. IX, D. XL
c. homo christianus, c. V, D. XL
c. infames, C. VI, qu. 1

31
51
85
148
201
138
31
31
31

39
148

174
42
142
44, 49

120, 123
185
68,151
151

108

151
192
100
194, 144

39

109

131
131,215
141
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