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SINTES!

Alla fine del XV secolo il modello inguisitorio di processo penale si & gié da tempo
affermato nella pratica det tribunali enropei ed é stato compintamente sviluppato da un
punio di vista tecuico e dogmatico ad opera dei giuristi di fuy commune. Dallinizio del
Cinguecento questo modetlo viene largamente accolio anche netle legislazioni di gran
parte degli Srari ewropei. In efferti, la grande diffusione delle strutture processuali di
retura inguisiroria nelle legislazioni statali del XV secolo pud essere puittualmente
verificata attraverse une consistente serie di esempi concreti, L'esame di queste fonti
legisiative consente di affermare: aj che a partive dalla fine del Medio Evo la storia del
processo perale inquisitorio tende a identificarsi con la storia del lungo e complesso
processo di assunzione, du parte dello Stato moderno. di una competenza piena ed
esclusiva in mareria penale; b} che il momenio decisivo di tale processo si colloca nel
XVI secolo; ¢} che lo strumento e loggento privilegiato dell'intervenro statale netlu
meeria penale sono rappresentati dalla disciplina del processo.

Parole chiave: processi penali, modelli inquisitori, Enropa, XVI secolo

“POUR POURVOIR AU BIEN DE NOTRE JUSTICE" ™
STATE LEGISLATION, CRIMINAL ACTION AND INQUISITIVE MODALITY
IN XVi CENTURY EUROPE

ABSTRACT
By the end of the XV century the inguisition model for criminal action is already
long established in the practice of European cowrts and is technically and

*  Dal preambolo all Ordennance sur e faict de la justice, promulgata da Francesco | a Villers-Cotterets
nel 1539 (ofr. infra, nota 12),

From the introducson o Ordonnance sur le faict de la justice, proclaimed by Francts 1in {539 in
Vilers-Cotterets {cfr. #fra. note 12).
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dogmatically fully developed by jus commuane jurists. Since the begfnning of XVI
cengury this model is amply adopted also in most part of European countries
legistation, as demonstrated by the abundance of concrete examples of the grear
spread of inquisition cowrt procedures in XVI century stare legisiation. An analysis of
these legislarion sources allows asserting thar: a) by the end of the Middie Ages the
history of inquisitive criminal action rends rowards identification with the long and
complex process of takeover by the modern state of fidl and exclusive competence
over criminal issues; b) the decisive moment of the aforementioned process is to be
Jound in the XVI century; ¢} the regimeniation of the srial represents both the 100l
and the aim of stare intervention in criminal issues.

Key words: penal proceedings, examining procedure, Europe, 16" century

I. L'indagine storica relativa al precisarsi della competenza esclusiva dello Stato
in materia penale si ricollega a due fondamentali questioni, La prima & relativa ai
momenti nei quali, nel divenire delle istituzioni, & possibile riconascere e collocare
interventi organizzativi e preceltivi delle Stato carvatterizzag dalla pih o meno
esplicita e consapevole rivendicazione della testé menzionata esclusivith. La seconda
concerne le modalita, gli strumenli ¢ gli oggetti attraverso i quali e sui quali tali in-
terventi statuali si sono manifestati. Si tratta di guestioni che occupano una posizione
di grande rilevanza nel contesto storico-giuridico dell'intere continente earcpeo, ¢
delle quali i presente contributo iniende approfondire determinati caratteri e
segnalare alcunt specifici aspetti. Non sembra peraltro inopportuno anticipare, in
argomento, tajune osservazion che forse potrebbero trovare una pit naturale col-
locazione in sede conclusiva, ma che ci pare utile svolgere in sede di premessa, in
quanto contribuiscono a fissare i limiti entro i quall intendiamo muoverc, e possono
altresi facilitare — quando le si consideri come ipotesi di lavoro — la comprensione di
quanto andremo esponendo.

In ordine al primo punto, relativo alle fasi del processo di fissazione della com-
petenza esclusiva dello Stato in materia penale, conviene dunque rilevare, in via
preliminare, come tale processo si manifesti mediante trasformazioni lente e graduali
che, se vantano autorevoli precedenti medievali (basti pensare alla legislazione di
Federico IT per # Regno di Napoli! o alla Ley de las Siete Partidas nel Regno di

V Constitutiones Regni Siciliae, nst. anast. delf'ed. Napoti 1786 curata da Gaetano Carcani. con upa
introduzione di A. Romano, Messira, Sicama, 1992 (con ampie indicazioni bibliografiche alle pp.
Xxxiv-xxxix). Cir. inoltre Paccurata edizione, dovata a Domenico Maffel, di un‘epitome in volgare del
Liber Anugusialis risalente al XV secolo {Maffei, 1995).
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Castigliaz), sotto altri aspetti si spingono fino a tutto i XVIII secola. In guesto lento
divenire, d'altro canto, a periodi di stasi si alternuno improvvise accelerazioni. In
particolare. noi collocheremo at centro della nostra attenzione uno di questi momenti
di accelerazione, che si manifesta attorno ai primi decenni del XVI secolo. Questa
scelta non €& casuale; come speriamo infatti di poter verificare nelle pagine seguenti, &
precisamente in quegli anni che, a nostro sommesso avviso, st afferma per la prima
volta con contarni ben definitl © genericamente moderni, e altresi con caratteri di
larga diffusione territoriale, il principio della piena sottoposizione della materia
penale all'ambito statuale. In ordine pol alla seconda tra le questioni ricordate in
precedenza, relativa alle modalith, agh strumenti € agli oggetti dell'intervento dello
Stato in ambito penale, ¢id che fin d'ora ¢f preme sottolineare & il fatio che tale
intervento si manifesti in prime lwogo, nel periedo testé individuato, attraverso la
realizzazione di corposi provvedimenti legislativi consacrati in tutto o in parte alla
materia procedurale. Piil in particolare, & possibile osservare come i poteri statuali
provvedano in quest'epoca, pressoché 1n tutto il continente europeo, alla definitiva
fissazione delle regole e degli istituti di quello che viepe variamente definito come
‘processo inquisitorio romano-cancnica’ ¢ come ‘processo penale di diritfo comune’,

Fatte queste precisazioni, trasteriamoct ora idealmeote nell'Europa del XVi
secolo, guardiamoci attorno con gl occhiali del giurista, e cerchiamo di capire che
cosa avvenga in ordine ai rapporti tra {o Stato moderno uella sua fase di prima
organizzazione ¢ le regole detla procedura penale.

2. Un primo dato si mostra con evidenza. All'inizio del XVI secolo e procedure
inquisitorie appaiono largamente diffuse nella pratica dei tribunali europei, ed hanno
altresi conseguito un soddisfacente grado di elaborazione tecnica e dogmatica a opera
della dotirina di diritto comune. In effetti, 1 giuristi di diritto comune hanno prima
preso atto dei nuovi indirizzi affermatisi nella prassi, e hanno poi contribuito
efficacemente, partendo dalle basi romano-canoniche, alla definizione concettuale di
tali indirizzi mediante lo sviluppo dei necessari supporti tecrici.?

Non appare allora casuale il fatto che proprio durante i primi decenni del Cin-
quecento nel continente suropeo i} consolidamento del modello inquisitorio venga
sanzionato anche a livello normative da una serie di corposi testi legislativi che
costitniscone una tra le pilr significative manifestazioni del nascente Stato assoluto,
volto con sempre maggiore cnergia alfa centralizzazione degli apparati e all'af-
fermazione defla propria autorita. Tali provvedimenti contrsbuiscono a delineare i
principi, gl istitutt e i caratteri distintivi della fase di maggiore maturita det processo
penale d'Ancien Régime. Al centro del movimento legislative di statualizzazione

delie regole procedurali si collocano la Francia e la Germania. Qui un ruolo di

2 Sutle Partidas, ampi ragguagli bibliografici sono repenibiti in Cavanna, 1979, 672-673.
3 Ci permettiamo, in argomento, di rinviare i} ketiore a Dezza, 1989, 3-53.
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particolare rilievo € assunto. tra la fine del Quattrocento e la meta del Cinquecento,
da alcune ordonnances vegie in Francia, e da una serie di interventi legisiativi
cubminati in Germama nella celebersima Constizutio Criminalis Carolina. Ma anche
alirove in Europa si registrano segnali non equivoci dell’esistenza di una comune
tendenza a fissare nella legislaziene dello State gli esiti di esperienze e pratiche
ormaj plurisecolari.* Attraverso queste scelte normative, nelfe legislazioni rinasci-
mentali si viene a configurare a livello continentate la medesima virtuale unita del
modulo procedurale gia da tempo presente nelia prassi e nella dotirina. A tale pro-
cesso di omogeneizzazione carrispandono sia il progressivo accentramento dei poteri
giurisdizionali nelle mani dei magisirati delle corti regie. sia il ragguardevole
sviluppue della giurisprudenza dei grandi tribunalt centrali degli Stati europet, sorti
numerosi nel corso del Quattrocento ¢ avviati ad assumere un ruolo di assojuta
rilevanza nel panorama delle strutture giurisprudenziali del tardo diritto comune.®

Le vicende ora accennate comportano ovviamenie una serie di rilevanti conse-
guenze sul piano dell'amministrazione della giustizia penale. Da una parie ne ac-
centuano infatti Vefficacia repressiva, migliorando 1a funzionalitd degli apparati
pubblici, e rendendo pin agevole il ricorso a una serie di strumenti tecnici talora
finemente elaborati (si pensi alle complesse costruzioni dottrinali in tema di prova).
Dall'altra cercano di inquadrare in schemi predeterminati | poterl discrezionali di
giudici e funzionari, intervenendo sulla silazione di pressoché totale assenza di
controllo instauratasi nel prime periodo di diffusione del modulo inquisitorio. Nello
stessa tempo gli interventi normativi statuali favoriscona un'ulieriore compressione
dei poteri d'iniziativa del privato, tendono a disconoscere i diritti della difesa, e
sanzionano la definitiva affermazione degli aspetti di maggiore iniguita del sistema
della prova legale, a cominciare dall'ordinario ricorso alla tortura giudiziaria.6

4 Alcuni tra i pib importanti testi normativi cinguecenteschi consacrai alfa procedura pesale sono stati
studiat da Langbein, 1974, Si matta di una ricerca che offre un importante contributo alla conoscenza
della matena, ma che & stala ogeette di entiche (cfr. Cockburn, 1975, 347-349) in quanio, come nota
Carbasse, "cet ouvrage s'en tient 2 Ja comparaison des sources lgislatives”, mentre "en la matiere la
pratique est beancoup plus imporianic que la 1égisiation, souvent détoumée ou ineffective” (Carbasse,
1990, 164). Sulie legislazioni penali deH'epoca cfr. anche Maes, 1977, 207-217.

5 Cfr. Cavanna, 1979, 155-171, 638-639, ¢ Ascheri, 1989. Non possono non essere ricordati, in argo-
meno, anche § numerosi € magistrali contributi di Gino Gorla. per lunghi anni atento indagatore della
materia; talt {averi sono complessivamente segnalati e singolarmente discussi in Cavanwa, 1983, ad
indicem.

6 Intema di tortura, Fopera di Fiorelli, 1953-1954, "ha ancora il potere di rendere ded tutto superflua” la
produzione di up "ernesimo titelo” in wateria. COf pare comunque apportuna segnalare il volume di
Langbein, 1976, e ¢ indagint raccolte in Maire Vigoeur, Paravicind Baghani, 1991, Tra queste figura
il contributo di Sbriceoli, 1991, 17-32. dal quale abbiamo mutuato it giudizio (espresso alla n. 2, pp,
17-18) riportato in precedenza sull'opera di Florethi. [§ tema dei rapportt i fa tortura € il roolo della
confessione nel processo penale in o1l moderna ¢ stato approfondito da Marchetd, 1994,
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3. Cerchiamo ora di dave maggiore concretezza al nostro discorso prendendo in
esame alcunc situazioni paradigmatiche, e spostando Innanzitusto la nostra attenzione
sulla Francia.” Qui le trasformazioni delle strutture procedurali prendono Favvio nel
XIH secolo sotto Uinfluenza del modetlo romano-canonico, ma si svolgono sino al
XV secolo quasi esclusivamente attraverso la giurisprudenza delle corti reali, che
viene fissata a livello consuetudinario e, in misura invero minore, attraverso l'ela-
borazione dotirinale. [n questo primo periodo gli interventi regi hanno carattere ec-
cezionale e st Himilanc a sanzionare le regole affermaltest uella prassi. Le norme
consuetudinarie, le leggl regie e le pratiche giudiziarie vengono talora riunite in
farraginose raccolte che concernono un po' tutti § rami del diritto, e che si risolvono
in prontuari a use di wmagistrat, funzionari e avvocati. Tra essi spieca i Grand
Countuinier de France, composto negli anni Ottanta del X1V secolo dal giudice
facques d'Ableiges, e opera basilare per gli esperti della giustizia reale fino all'inizio
del XVIsecolo®

Al fine di ovviare alle situazioni di incertezza e di mancanza di coordinarmento tra
le fonti e le istituzioni, alle fluttuazioni giurisprudenziali, alle lentezze ¢ agli abusi
determinatt daghi sviluppi ora accennati, dalla fine del Quattrocento le regole
elaborate dalla pratica iniziano a essere certificate sul piano legislativo su iniziativa
della corona. Lo strumento scelto per tale delicata operazione & costituito dall'or-
donnance.? T pid importanti tra questi interventi sono costituiti, nella materia che ci
interessa, dalle due ordonnances di Blois. del 1498, ¢ di Vilters-Cotterets, del 1539,
Si tratta di provvedimenti di riforma assai corposi, volti a incidere su tutti gli aspetti
detle istituzioni giudiziarie civili e penali, con particolare riguardo per i problemi di
carattere processuzle. Grazie alle ordonnances di Blois ¢ di Villers-Cotterets le forme
procedurali sviluppatesi in Francia nei secoli del basso Medioevo subiscono una
prima consistente sistemazione, sulla quale ben presto si innesterd una intensa
preduzione dottrinale. La stagione legislativa rinascimentale non conclude peraltro il
processo di emersione ¢ di formulazione delle nuove regole det processo penale. Essa
costituisce piuitosto la premessa di guella che sard fa massima e pill impida
espressione legisiativa del sistema inguisitorio in Francia, e ciog la grande Ordon-
nance Criminelle def 1670.

4. L'Ordonnance sur la réformation de la justice er l'utilivé générale du Rayaume
viene promulgata da Luigi X1 a Blois nel marzo del 1498, Essa rappresenta non solo

7 Cfr., accanto alla classica opeca di Bsmein, 1882, i lavori di Laingui, Lebigre, 1980; Carbasse, 1990;
Laingui, 1993,

8  Cir.: Esmein, 1882, 66-134; Lainguh. Lebigre, 1980, 45-70; Carbasse, 1990, 105-203; Laingui, 1993,
37-49. Sut Grand Coutmumiter dv France e sul suo autore cfy. Vincent-Cassy, 1991, 85-101.

9 Per en primo approccio in temya di ordonnances, cfr. Carbasse, 1990, 107, & van Caenegem, 1993,
110-120 ¢ 136-142.
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la prima regolamentazicne d'insicme della procedura penale dello Stato francese. ma
anche il primo riconoscimento normativo di carattere generale deli'ascesa delle forme
inquisitorie in Francia.!® Precedentemente, il ricorso all'inquisitio ¢ alla tortura si era
gradatamente esteso nella pratica, grazie anche al tavore delle corti regie ed ec-
clesiastiche e di parte della dottrina. A tali forme procedurali innovative era stata
atiribuita {a qualifica di rito extraordinarius. La riforma del 1498 non fa che codificare
il dualismo manifestatosi nella pratica. Essa sanziona iz distinzione e la contem-
poranea presenza dell'antico tito ordinaire, accusatorio ¢ pubblico, e del nuovo rito
inquisilorio, definito extraordinaire, stabilendo la disciplina di entrambi. indicando
conie si debba scegliere tra le due procedure, e consolidando le regole individuate tra ii
X1l e il XV secolo dalla dotirina e dalla giurisprudenza delle corti reali.

L'ordonnance prevede 1o svolgimento di un'informazione preliminare segreta, al
termine delja quale Uimputato viene citato in giudizio o catturato, ed immediatamente
interrogato {artt. 96, 98, 106). Gl csiti dell'informazione preliminare e dellinter-
rogatorio sono comunicati ai regi procuratori, affinché costaro possano formulare le
richieste ritenute opportune nell'interesse della giustizia e del sovrano (art. 167). A
questo punto la corte decide se procedere con i rito ordinario, durante il quale le
parti saranno udite in pubblico e in contraddittorio, ovvero con il rito straordinario, i
cui due caratter fondamentali sono individuati nella segretezza & nel ricorso alla
tortura {art. 108). La segretezza viene imposta in termini drastici per ogni stato ¢
grado di tale procedimento. Limputato viene abbandonato a sé stesso ¢ risalta privo
di qualsiasi supporto esterno; eghi pud essere ammesso a propone le proprie difese
ma non gode del diritto a conoscere 1 capi dimputazione (art. 111}, Cid che co-
munque pid importa & che il processo sia condotto con la massima segretezza
possibile, in modo che nessuno possa conoscerne i1 contenuti {artt. 110 e 111).
L'Ordonnance di Blois opera dunque una formale e definitiva ripulsa della pubblicita
del procedimento. Da questo momento, e fine alla Rivoluzione, il pubblico viene in
buona sostanza espulso dalle aule giudiziarie francesi. Le modalita di applicazione
della tortura sono fissate con cura e prevedono Putilizzo di un ulteriore elemento
destinato a caratterizzare il rito inquisitorio, e cioé quello della scritiura. 1l ricorso
all'esperimento deve essere deliberato nel rispeito di precise forme (art. 112), mentre
gli esiti dell'esame devono essere verbalizzati con estrema cura dal cancelliere (art.
113). Le confessioni sono considerate valide solo se ripetute di fronte alla corte,
senza costrizione e fuori daila camera della tortura (art. 113). L'itmputato che ticusi di
confessare o di confermare la confessione non pud essere soltoposto nuovamente a
fortura se npon in presenza di nuovi elementi indiziari (art. 114). La meticolosa

10 SulfOrdonnance di Blois del 1498 ¢fr. inpanzitutto Esmein, 1882, 135-139. Sul medesimo argomento
cfr. oltre le sintesi di Laingui, Lebigre, 1980, 79-83, e di Carbasse, 1990, 146. Per il testo
deltQOrdonnance, cfe. lsambest, X1, 1827, 323-379. 1 pit importanti arlicoli dell'Ordonnance sona
riporiati m Jeanclos, 1996, 5-10.
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disciplina ora accennata costituisce leffetto di una reazione contro le pratiche
abusive diftusesi in Francia nel XV secolo, che vedevano limputato recalcitrante
essere sottoposto pilt voite di seguito alla tortura anche in assenza di fatti nuovi (Car-
basse. 1994, 146; cfr. inoltre Florelli, 1953-1954, 1, 110-113). Degno di nata & infine
il contenuto dell'art. 118, che nistabilisce un collegamento tra il vito ordinario e quello
straordinano. Tale atticolo prescrive infatti che, gualora il rito straordinasio non ab-
bia condotto a conclusiont apprezzabili, sia possibile proseguire it processc secondo
le forme ordinarie. Si tratia peraltro di un'apertura che, se appare non priva di un
certo interesse in linea teorica, non avra alcun concreto seguito nelia pratica e nella
legislazione della Francia rinascimentale. Analoga sorte spetterd del resto alla
previsione dell'art. 116, secondo il quale la lettura defla sentenza deve essere fatta in
pubblico ¢ i presenza dell'imputato: nella pratica anche questa limitata concessione
ai principi della pubblicita sara ben presto coperta dal velo della desuetndine.

5. Quarant’anni dopo Blois, la disciplina inquisitoria deli'Ordonnance det 1498 &
resa ancor piu severa da Francesco 1 con U'Ordonnance sur le faict de la justice
promulgata a Villers-Cotterets il 15 agosto 153901 Voluta dal cancelliere Poyet ¢
moedeflata su una precedente ordonnance, emanata nel 1336 per la riforma delle
"style de Bretagne” (Esmein, 1882, 139), 'Ordonnance del 1539 conferma le ten-
denze di fondo gid emerse a Blois e delinea un assetto del processa penale destinato a
restare quasi immutato fino alla grande Ordonnance Criminelte del 1670.

Il procedimento viene suddiviso in due pacti assolutamente diseguali costituite da
una lunga fase di istruzione dedicata atl'accumulo del materiale probatorio, e da una
fase di giudizio estremamente scarna. L'intervento del procuratore regio o signorile ¢
obbligatoriamente previsto: egli deve essere parte necessaria in qualsiast proce-
dimento. Viene cosi stabilito, una volta per tutte, il principio secoudo cut la fase
distruzione richiede il concorso sia di un procuratore pubblico sia di un giudice
mstruttore. La corte interviene eollegialmente soltanto al momento della decisione.
Rimarchevole & lesclusione, nelle procedure propriamente criminali, della figura
deli'avvocato: il divieto di ogni forma di difesa tecnica, i implicitamente presente
per il rito extraordinaire nell' Ordounance di Blois, viene sanzionata ufficialmente a
Villers-Cotterets dalia nuova ordoanance ali'art. 162.

L'istruzione & condotta da un unico giudice che instaura {l procedimento avvi-
ando, su richiesta della parte civile ¢ del procureur ovvero ex officio, information
preparatoire (art. 145). Dominus di tutia questa fase procedurale, il giudice del-

11 Sull'Ordonnance di Villers-Cotlerets, cfr.: Allard, 1868; Esmein, 1882, 139-158; Langbein, (974,
210-251; 1976, 49-31; Macs, 1977, 207-217; Laingui, Lebigre. 1980, 79-83; Carbasse, 1990, 146-147.
Per il testo delf'Ordonnance, cfr. [samber, Xil. 2. 1827, 600-640. | pit imporagt arlicoli
dell' Ordonnance sono sipontati in Jeanclos, 1996, 11-13. Una versione inglese degli anticoli relativi
alla giustizia peaale € contenuta i Langbein, 1974, 309-313.
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l'istruzione € dotate di potert discrezionali di larghissima portata. Al termine del-
Vinformazion preparatoire decide, sentito il procurenr, se archiviare o formalizzare il
procedimenio {art. 145). In questo secondo caso procede all'interrogatorie dell'im-
putato ¢ alla scelta tra i procedimento ordinario e if procedimento straordinario. La
distinzione tra i due 1iti, cedificata dall'ordonnace di Blois, viene infalti mantenuta in
linea di principio, anche se nei fatt, a partive dal XVI secolo, i i cast penali di una
gualche gravita risultano condotti in Francia & lextracrdinaire. 1§ procedimento
straordinario viene condotto con metodo inquisitorio, comporta l'arresto del'imputato
¢ la sua detenzione, impedisce it patrocinio professionale, nega la libertd provvisoria,
prevede la tortura. I} procedimento ordinario, ormai residuale, & invece pubblico ¢
coniraddittorio, e consente di accedere all‘assistenza legale ¢ alla libertd provvisoria.
Assistito da una folta schiera di collaboratori ai quali pud delegare il compimento di
ung serie cospicua di aty, it giudice dellistruzione & chiamato a raccogliere il
materiale probatorio, certificandolo per iscritto mediante appositi verbali indirizzati
al collegio giudicante. In particolare, egli sottopone imputato a und O piit inter-
rogatori {art. 146) ¢, quando lo ritenga, pud rinviarlo alla tortura (artt. 163-164);
riceve le deposizioni dei testimoni e provvede a eseguire verifiche ¢ confronti (art
153-156); riceve le confessioni e, qualora l'imputato alleghi fauti giustificativi, chiede
alio stesso di indicare i relativi testimoni e H interroga (art. 157). Rispetto al passato,
la segretezza di totti gii adempimenti ora elencati viene ulteriormente rafforzata, ¢ la
scrittura ne diviene un carattere fondamentale. La fase istrutioria & concepita in modo
da agevolare ia costruzione di una posizione di vantaggio per l'accusa ¢ concede ben
poche chances allimputato. Tra queste, meritano di essere ricordate il dirittc di
proporre appello alla competente corte sovrana contro il rinvio alla tortura (art. 163),
e il diritto non solo alla assoluzione ma anche alla "reparation de la calumnieuse
accusation” Ticonosciuto a cojui che sia riuscito a resistere alla tortura € non abbia
confessato {art. 164),

La fase di gindizio interviene quande i giochi sono ormai faiti. L'imputato com-
pare davanti alla coste, che decide sulla base dell'ultimo interrogatorio e della docu-
mentazione scrifta claborata sotto la guida del giudice distruzione. Questa
documentazione viene raccoita in un appostto fascicolo che, aceanto alle risultanze
istruttorie, ricomprende anche un rapporto sul processo e le conclusioni del regio
procuratore e della parte civile. La sentenza, che secondo l'ordonnance di Blots
avrebbe dovuto essere pronunciata in udienza pubblica, viene letta direttamente dal
cancelliere all'imputate in carcere. La motivazione, per regola affermatasi neifa
prassi, € assente o viene sostituita da formule di rito.

L'ordonnance di Villers-Cotterets nasce come strumemnto per rendere pilt celere
Yamministrazione della giustizia nel Regno di Francia.!® Gli intenti di costruire un

12 “Frangols, ctc.: Sgavoir faisons, a tous présens et advenir, que pour aucunement pourvoir au bien de
motre justice, abréviation des procds, et soufagement de uos sujets, avons, par €dit perpétuel et
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procedimento rapido ed efficace vengono perseguili prevalentemente atiraverso la
regolamentazione del poteri spettanti ai giudici e ai funzionart nelle varie fasi
procedurali. Minore ¢ la cura posta nella definizione degli istituti; il sistema delle
prove legali. ad esempic, viene in larga misuca dato per scontato e presuppone
Jaceoghimento della tendenza, propria del primo periode del diritto comune, a
privilegiare la prova testimoniate e la confessione a scapito della prova indiziatia (art.
164y, Gli intenti ora menzionati portano a consecguenze assal pesanti in campo
penate, poich€ in tale ambito ottengono il risultato di aumentare ulteriormente la gia
forte pressione inguisitoria. Da questo punto di vista lordannance del 1539 si colloca
pienamente nella linea di sviluppo che caratterizza le vicende del processo penale in
tutta Europa. Nulla fora la cappa di segretezza che avvolge la procedura. Tutto
avviene fontano dagli occhi del pubblico. Privo di assistenza professionale e di
contatti con {'esterno, sottoposto a interrogatori carenti di regolamentazione formale,
minacciato datla tortura. imputato conosce ben poco della sua situazione e st trova
sostanzialmente impedito nella costruzione dell'impianto difensivo. La macchina
inquisitoria s avvia ormai a raggiungere, in Fraucia, la perfezione tecnico-formale
che caratterizzerd la grande ordonnance seicentesca, ma non manca di suscitare le
prime voci di opposizione e le prime vivack proteste da parte degli spiriti pid
iltuminati, che anticipano nelle loro opere 1aluni dei temi che saranno ripresi con ben
altra fortuna nel X VIII secofo. 13

Per il momento, Villers-Cotterets pone un punto fermo neli'evoluzione della pro-
cedura penale in Francia. Modifica in senso integrativo ma non aboelisce le ordinanze
precedenti,!* stabilisce una struttura procedurale destinata a rimanere sostanzial-
mente immutata per 130 anni e, sotto un diverso punto di vista, segna una svolta
importante nella storia delfe istituzioni ¢ della cultura non solo giuridica in guanto,
facendo seguito a una ordonnance di Luigi XII del 1510, prescrive Yuso esclusivo
della Hngua francese in luogo del latino tanto negli auti processuali quanto nefia
documentazione notacile (art, 111). Con il 1539 {e basi legislative del modulo inqui-
sitorio sono in Francia ormai ben assestate. E vero che gli interventi sovrani in tema
di gtustizia non mancano nel periodo seguente, ma in materia di procedura penale
essi gi limitano a confermare le linee gid fissate a Blois ¢ a Villers-Cotterets.
Esemplare al riguardo & la sempre minore rilevanza riconosciuta all'attivita delia
parte privata: |'Grdonnance di Orléans di Francesco 1} (gennaio 1560}, YOrdonnance

imévocable, staté et ordonné, statsons ¢t ordonnons les choses qui s'en suivent” {Isambert, X1, 2,
1827, 600-601).

I3 Ciriferiamo alle catiche prese di posizione manifestate da Jean Constantin, da Chaves Dumoulin ¢, in
primo luogo, da Pierre Ayrault. Clr. Esmein, 1882, 158-168, €. per una siutesi sul tema, Dezza, 1989,
98-103.

14 Ordemance di Villers-Cotterets, ait. 167: "Le sumptus des ordonrapces de nous et de nos prédéces-
seurs, cidevant faictes sur le faict desdites matigres crinunelfes, demeurant en sa force et verts, en c¢
qu'il Be seroit lrouvé dérogeant ou préjudiciable au cortcau de ¢es présentes”
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di Chiteaubriant di Carlo IX (ottobre 1565) e la seconda Ordonnance di Blois di
Enrico T {maggio 1579) insistono in particolare sul principio deil'niziativa ex
officio, sancendo Pobbligo per i procureurs du roy e per 1 giudici delle corti regie di
promuovere e condwre conuengie F'azione pubblica, anche in assenza di denuncia o
di iniziativa della parte civile.!3 Non pare superfluo rommentare come risulti
paradossalmente legata aghi stessi contenuti dell'ordonnance di Villers-Cotterets la
sorte del swo autore, il cancelliere Poyet. Accusato di malversazione, arrestato e
spoghiato di ogni carica, Guillaume Poyet sperimenta infatti di persona la durezza
della 'sua’ procedura nel corso di wvn lungo processo, conclusosi nel 1545 con
un'infamante condanna pronunciata nei suoi confront dat Parlamento di Pangi (cfr.
Esmein, 1882, 161-3162; Carbasse, 1990, 125).

6. Accennata V'esperienza francese, spostiamoci ora in areaz germanica. Mentre fa
monarchia francese si impadronisce delle forme procedurali affaceiatesi sulle scene
giudiziarie durante gli ultimi secoli del Medioevo e provvede a consolidarle, anche
all'interno del composito panorama istituzionale del Sacro Romano Impero si svilup-
pa un movimento Jegislativo sotto molti aspetti analogo, destinato a concludersi nei
1532 con la promulgazione di uno dei massimi monumenti normativi nella storia del
diritto e della procedura penale, la Constinuio Criminalis Carolina.

All'inizio del XVI secolo in Germania la riduzione dei poteri spettanti alla corona
e il processo di frammentazione politica che interessa da tempo if grande Impero
mittelenroped ha ormai portato all'emersione di una molteplicita di prandi o piccole
eatita politiche autonome di carattere regionale o municipale. Formalmente soggette
all'autoritd imperiale ma sostanzialmente indipendenti, nel periodo considerato tali
entita politiche si confrontano con i} potere sovrano attraverso un compiesso rapporto
dialettico, af centro del quale si propongona con particolare evidenza i problemi rela-
tivi all'amministrazione della givstizia penale. In effetii, ciascuna delle autonomie
territoriali che compongono il mosaico germanico conosce e partecipa alle grandi
rasformazioni che investono dal XIIT secolo la giustizia penale, e in particolare le
strutture procedurali. La resistenza delle tradizionali forme di giustizia di matrice
germanica durano altinterno dellTmpero forse un po' pilt a lungo, ma ben presto
anche nei Paesi Tedeschi si manifestanc consistenti irruzioni inquisitorie, e dal XV
secolo la presenza delle nuove forme processuali & ormai indebitabile e massiceia. 1¢

15 T giudici regi devono procedere in yoateria i crimini e delitd "sans attendre Ja plainte des partics
civiles" (Ordonnance di Ocléans, art. LXI}, § procurenrs die roi “som tenus faite diligente pursuite et
recherche des crimes, sans attendre qu'il y ail instigateur, dénonciateer ou partie civile" (seconda
Ordennance & Blois, art. 184}, Chy. Jeanclos, 1996, 14, 20,

16 La storia dej processo penale nei Paesi Tedeschi durante it Basso Medivevo ha assai per iempo attirato
Yattenzione della storiografia giundica. In questa occasione ¢i limiiamo a scgsalare i classici
coniributi di: Biener, 1827, Stintzing. 1880; His. 1928, Schmidt, E.. 19653, Sempre proficua & anche
la consultazione di Wiencker, 1980
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Tali forme in parte si sviluppano all'interno della slessa prassi consuetndinaria
germanica, in parte si ricollegano allinflusso operato dalla prassi delle corti
ecclesiastiche ¢ dalia dottrina del diritto comune romano-canonico, avviato dalla fine
del XV secolo - attraverso il fenomeno defla Recezione!” — a divenire il diritto co-
mune di tuti § Paest Tedeschi. Nel primo caso le procedure inguisitorie sono cacat-
terizzate da una sorta di deregulation, che consente in ogni caso ii ricorso alla tortura
(Fiorelli, 1953-1954, I, 105-107) e riconosce ampi poteri discrezionali e diniziativa
at pubblici ufficiali incaricati dell’istruzione. In presenza di influssi romano-canonici,
al contrario, le nuove forme si distinguono per una accentuata complessita tecnica,
ricorrono alfelemento della scrittura, e appaiono in buona sostanza meno inclini a
favorire Yarbirriun dei magistrati e Pincondizionata utilizzazione della tortura. In
entrambi i casi si manifesta poi la tendenza e tende a creare una magistratura
professionale, chiamata ad agire in rapporto talora di collaborazione. talora con-
flittuale con gli scabini, giudici laici chiamati 2 operare collegialmente e custodi del-
['antico principio germanica della partecipazione popolare all'amministrazione detla
giustizia (cfr. Schmidt, 1965°, 42-98; Langbein, 1974, 140-155; Trusen, 1984, 29-
118, in particolare 29-77). Si apre in tal modo una fase di transizione, segnata dal
sorgere di una serie di gravi problemi nell'amroinistrazione della glustizia penale. Le
mncertezze nell'applicazione il sistema probatorio sono assai frequenti: si pensi al
proposito che, mentre e ordalie unilaterali scompaiono in Germania nel X1 secolo.
il duetlo gindiziario & attestato per 1 reati con effusione di sangue fino a twtto it XV
secolo {cfr. van Caenegem, 1965, 691-753, in particolare 717, 724-725). Proteste si
levano da ogni parte contra i poteri arbitrari riconosciuti ai pubblici ufficiali e contro
gli abusi verificatisi nella pratica ¢ connessi a tali poteri. Numerose perplessitd sono
dovute alle inadeguatezze culturali della classe giudiziaria, formatasi sulla pratica
locale & molto spesso digiuna dei complessi meccanismi del procedimento romano-
canonico. Tutt'altro che sporadiche sono le sovrapposizioni tra le formule proprie
della nuova procedura ex officio ¢ le antiche metodologie. Pur se determinate da
presupposti non semtpre analoghi, anche in Germania si fanno dungue sempre pid
pressanti, sullo scorcio del Quattrocento, quelle esigenze di riordino della materia
processuale che in Francia sone all'origine degli interventi sovrant di Blois e di
Villers-Cotterets {(cfr. Langbein, 1974, 155-158; Trusen, 1984, 77-89).

Alla fine del XV secolo, richieste a tal fine vengono pilt volte avanzate e discusse
pressoché a ogni rivnione della Dieta imperiale (Kieinheyer, 1984, 7-27, in parti-
calare 7-8). Le prime concrete risposte alla domanda di riforma delia giustizia penale
sono nondimeno di matrice locale, coerentemente con le pecaliari forme di organiz-
zazione istituzionale ormai assunte dallTmpero. Tali risposte comportano interventi
legisiativi di valore e portata diseguali, ma che appaiono caratterizzatt da contenuti

17 Sulla Recezione del diritto comune in Germania ¢fr. Ja punwale iftustrazione di Cavanaa, 1979, 443-
471.
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non dissimili da quelli presenti nelle cocve ordonnances francest. 11 piti risalente tra
questi interventi normativi & costituito dalla Wormser Reformarion def 1498, parte di
una pill generale revisione del dirito municipale realizzata in sei hibri a Worms, citta
libera mmperiale. L'ultimo dei sei libid di questa raccolta & dedicato al diritto e alla
procedura penale, e si segnala per la tendenza a introdurre, pur nel quadro di una
struttura inguisitoria incentrata sulliniziativa ex officio, sulla scritfira e su un sistema
probatorio che prevede il ricorso atla tortura, una serie di imiti formali e di garanzie
raramente riscontrabili nelle legislazioni del periodo. Non estranea al tentativo di
porre un freno alla discrezionaliti del {unzionario inquirente, la tendenza ora
richiamata € chiaramente avvertibile laddove la legislazione in esame introduce un
accurato sistema di valutazione degli indizi necessari alla tortura, e laddove prevede
una distinzione tra questi ultimi e gli indizi necessari alla condanna. Al rito ex gfficio
viene contrapposta la forma privata di avvio del procedimento, ma quest'ultima
risulta definita in termini {almente onerosi per la parte da rendere comunque
preferibile il ricorso all'azione pubblica. Fonte precipua del Jegislatore cittadino & ia
tradizione dottrinale di matrice romano-canomica che trova il proprio punto di
parienza nell'opera di Alberto da Ganding. e da questo punto di vista la Wormser
Reformarion tappresenta ormai un capitole non secondario delia gid ricordata
vicenda relativa alla Recezione det diritto comune in Germania {cfr. Wicacker, 1980,
288; Langbein, 1974, 159-162; Kieinheyer, 1984, 15-17; Trusen. 1984, 74, 90). La
Wormser Reformation & seguita in ordine cronologico dai due provvedimenti di di-
versa matura noti sotto il nome di Ordinanze Criminali dell' Imperatore Massimiliano
1. Si watta dell'Ordinanza Tirolese sui Malefici, promulgata dall'imperatore Mas-
similiano 1 d'Asburgo nel 1499 per la Contea del Tirolo, e della successiva Ordi-
nanza Criminale di Radolfzell, promulgata dallo stesso sovrane nel 1506 alio scopo
di estendere la vigenza della prima a tuiti i domini della Casa d'Auvstria. Al contrario
della legislazione della citta di Worms, le Ordnungen di Massimiliano I
rappresentano la piit importante manifestazione a livello legisiativo degh sviluppi
della prassi inguisitoria svoltisi internamente atla tradizione germanica ¢ in modo
indipendente da influssi romanc-canonici. La discrezionalita atiribuita ai funzionari
pubblici & in questo caso accompagnata dal particolare ruolo affidato in tema di
prova agli scabini, che assistono alia tortura € con Ja loro testimontanza sono in grado
&i rendere definitiva la confessione in tal modo ottenuta (cfr. Schmids, 1949;
Langbein, 1974, 158-159; Kleinheyer, 1984, 13; Trusen, 1984, 90).

Assai pitt importanti ai fini dei successivi sviluppi della legislazione processuale
rei Paest Tedeschi sono V' Ordinanza Criminale di Bamberg e YOrdinanza Criminale
di Brandenburg. La prima viene pubblicata nel 1507 dal principe vescove di
Bamberg; la seconda ripropone quasi aila lettera il testo di Bamberg, € viene
promulgata nel 1516 daf principe elettore di Brandenburg. Entrambe sono opera di
Johann von Schwarzenberg {1465-1528), versatile funzionario di palazzo che, pur
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conascendo probabilimente solo di seconda mane le fontt dottrinali vomane-cano-
niche, costruisce una struttwra procedurale di indubbia sapienza mediando tra
contenuti sostanziali dedotti da queste ulime e forme esteriori desunte della
tradizione germanica. La Bambergensis si segnala per certe dichiarazioni di principio
che contrastano con la sostanziale severitd dei suoi contenuti. Vi si trova ad esempio
{a massima secondo la quale "¢ meglio assolvere un colpevele che condannare a
morte un innocente” (art. 13),'% affermazione ricalcata da un noto passo de} Digesto
(D., 48, 19, 5) agraverso la mediazione della dottrina tardomedievale italiana,
particolarmente incline a enfatizzare siffatti conselanti principi. Ma il dato che
maggiormente tileva & che la Bambergensis rappresenta la mater Carolinae.'? Essa si
propone infatti come modello non solo per 1'Ordinanza di Brandenbirg, ma anche
per la ben pid famosa Censtiturio Criminalis Cavolina, normativa comune a o
i'Tmpero che costituisce H punto di arrivo del processo di risistemazione della
disciplina della procedura penale nella Germania del XVI secolo (cfi. Wieacker,
1980, 230-231; Langben, 1974, 163-165; Kleinheyer, 1984, 15-17; Trusen, 1984,
92-118; Kleinheyer, Schrider, £9893, 247-250; Pott, 1995, 550-551).

7. La Caroling®® rappresenia uno dei maggiori event nella storia defia Recezione
dei principi del diritto comune in Germania.?! Destinata a costituire fin oltre il XVIil
secolo la principale fonte del diritto penale nei Paesi Tedeschi, fa Carolina viene
promulgata dail'imperatore Carlo V d'Ashurgo il 27 giugno 1532, a 35 anni dal primo
riconoscimento uffictale della necessita di una legislazione penale unica per tfto
I'Trapero (dieta di Freiburg, 1497-98). ¢ a un decennio dai primi progetti, realizzati
sulla scorta della Bambergensis dopo la Dieta di Norimberga del 1521 (Langbein.
1974, 165-166; Kleinheyer, 1984, 7-9). Decisiva per il felice esito di tale vicenda
legislativa & l'inserzione nel testo della Carolina della Clausola di salvaguardia, che
garantisce il rispetto delle regole e degli usi locali. Tale clausola consente di superare
le obiezioni sollevate da alcunc tra le compagini territoriali autonome presenti nel-

18 “Ist besser den schuldigen ledig zulassen dass den snschuldigen zum tode zuverdampnen®,

19 L'Ordinanza di Brandenburg, dal canto suo, viene denominata sorer Carolinae. Clr. Riping, 1984,
16§-176.

20 La denominazione vffictale tedesca & Kayser Karls des flinften wnd des hevligen rivmischen Reicly
peintich Gerfelusordnung. 1 tesii e le vade tedazioni (con le eventuali agginnte) della Carofing, della
Bamnbergensis & di altre nomwtive minori sono repesibili nelle sepuenti ediziond critiche: Zoepfl,
1876, Kebler, Scheeel, 1900-19]5: Schroeder, 1986, Su alcunce twa le edizgioni della Carolina, clv.
Langbein, 1974, 259.260.

2% Ampia & 2 Ietteratuny sulla Carelina. Abbiamo segnalato in precedenza alcune ira le indagini Aunite
in Landau. Scheoeder, 1984, Tra i restanti contributi, segnaliamo: Biencr, 1827, 149-160; Allard,
1568, 419-423: Giterbock, 1876; Stintzing, 1880, §, 608-648; Esmein, 18872, 303-309; Schmidt, 1933,
1-34: 19657, 107-211; Schatfsicin, 1954; von Weber, 1960, 288-310; Schmids, 1966, 239-257;
Radbruch, 1967; Langbew, 1974, 140-209; Maes, 1977,
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('Impero, ben decise a non rinunciare ajle rispettive consuetudini in materia penale.*?
L.a Carolina risulta sotto aicuni aspetti meno rigida rispetto afle contemporanee
erdonnances francesi, che si preoccupano in primo luogo di delineare un procedi-
mento rapide e funzionale mediamte l'attribuzione di vast poeteri discrezionali a
gindici e funziovari. La normativa tedesca risulta in effetti assai pit vicina al modello
proposto dalla tradizione dotta di origine italiana, apre qualche spiraghio alla difesa, e
si pone altresi in un rapporto del tuite particolare verso le leggi e le consuetudini
vigenii nei singohi territori dellimpero. In conseguenza della citata Clausola di
salvaguardia, infatt, la Carofina finisce per svolgere all'interno dell'impero il ruolo
di fonte di diritto comune sussidiario, che agisce in caso di assenza o di isufficienza
della regolamentazione locale. Cid non significa peraltiro che essa non rivesta una
funzione importante. La Carolina opera infatti in un sistema giurisprudenziale e dun-
que. olire a presentare una indiscutibile superioritk tecnico-formale, fornisce un
modello generale di procedura sempre e comunque percorsibile (cfr. Schmidt, 19657,
120-126; Riiping. 1984, 161-176). A tale ruolo di medello generale si ricollega del
sesto anche la particolare impostazione del testo, attento a guidare it pratico fra i
meandri di una procedira non sempre agevole da pe;‘c:orrere.23 Anche nella Carolina
il ricorso alle forme inguisitorie risulta pieno ¢ defiritivo ma, al contrario di quanto
accade ne! modello francese, si carattetizza per it puntiglio con il quale viene
costruito il sistema delle prove legali. E inoltre assente una figura analoga a quella
del procurenr du roy o delf'avvocato fiscale, diffusissima negli ordinamenti europei,
ma presente solo sporadicamente nella storia gindiziaria tedesca d'Ancien Régime.
Quanto ai poteri del privato, gli spazi che sono formaimente conservati alliniziativa
del singolo vengomo in concreto annullati dal continuo controffo esercitaio al
riguardo dal funzionario pubblico. Tipica delle Carolina appare altresi la scelta di
conservare in taluni punti della procedura ghi apparati propri dell'antico rito
germanico, utilizzandoli peraltro come mere contenitore formale di principi desunti
dal diritto dotto. In omaggio alla tradizione la Carolina presuppone altresi che il
giudice togato sia affiancato, nelle imputazioni che comportino pena capitale e nelle
inquisizioni criminali che comporting la tortura, da un collegio di scabini.24

Ma procediamo con ordine. Nella Carolina le norme di diritto penale sostanziale
dedicate all'individuazione dei reati e delle relative pene interagiscono, come d'abi-
tudine nei modelli legislativi e dottrinari dell'epoca, con quelle dedicate alla pro-
cedura {Schaffstein, 1984, 145-159). Queste ultime dedicanc ancora un certo spazio

22 La Clansel consente aliresi Pentrata in vigose di normative derogatone rispetto alla disciplina della
Caroling. Cir.: Schmidt, 19657, 130-135; Wicacker, 1980, 200; Gilissen. 1965, 755-833, in patticolare
T71; Kleinheyer, 1984, 8-9.

23 Sallimpostazione quasi manualistica della Carolina, cfr. i rilievi formalati in Stintzing, 1880, 1, 629.

24 La procedura prevista dalla Carolina ¢ illustrata in Langbein, 1974, 177-192, ¢ in Kleinheyer, 1984, 9-
14.
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alta disciplina deflaccusa privata, ma assegnano incomestabilmente i primo posto
alt'inquisizione, secondo schemi che presentano malti tra § tipici caratteri della
procedura descritta nelle opere della dottrina romanistica. Prime fra tutti I'elemento
defla scriftura, sottopostc a una accurata disciplina {artt. 181-203), destinata in
prospeltiva a svolgere un ruolo fondamentale come strumento per fissare la nuova
procedura, assicurarne la diffusione, & porre in crisi if tradizionale mondo della
giustizia scabinale. Ogni atto della procedura deve essere verbalizzato dal cancelliere
sulla scorta delle numerose formule esemplificative offerte dalla stessa Curolina.
Ogni verbale viene a sua volta raccolto nell'apposito fascicolo. E il fascicolo proces-
suale costituisce l'unica base sulla quale il giudice togato ¢ gli scabini costruisceno la
decisione finale (Langbein, 1974, 193-194). Di regola il procedimenta ¢ avviato ex
afficio, ¢d ¢ possibile procedere all'arresto dellimputato sulla base della comune
reputazione o della fama. L'accusa privata & ammessa e ampiamente regolamentata
ma, al contrario di quanto previsto nella Warnser Reformation, essa viene incardi-
nata nella procedura ex officio come preambolo legittimo’ (per usare le parole di
Giulio Claro®®) dellinquisizione: Ia parte privata pud continuare a rimanere attiva
con un ruclo di supporto del pubblico funzionarie, ma & quest'ultimo che assume i
controllo sulle tutte e fasi procedurali successive alla presentazione dell'atto di ac-
cusa {artt. 6-17) (Schmidt, 1965°, 126; Langbein, 1974, 177-178). 1! processo infor-
mativo & segreto, non prevede alcuna forma di difesa tecnica, e trova il proprio
momento quatificante nella disciplina relativa ai mezzi di acquisizione e di valutazione
della prova {artt. 18-77). Evidente appare il favore per la prova legale. Con una scelta
che sark fatta propria anche dall'vrdosnance di Villers-Cotterets, la Cuarolina
privilegia la confessione e ia prova testimoniale, mentre mostra una certa diffidenza
per le presunzioni ¢ le prove indiziarie, sulle quali vieta espressamente di fondare fa
condanna (art. 22}, La piena prova risulta dalla confessione o dal detto di “due o tre
testimoni buoni e credibiti™ (artt,65, 67). In difetto di piena prova si ricorre alla tortura.

1l.a complessa regolamentazione delle condizioni richieste per procedere all'esame
sotte tortura € per verificare 1a confessione in tal modo ottenuta costituisce la parte
delia Carolina nella quale sono maggiormente evidenti gli etfetti della recezione
delia dottrina romano-canonica di provenienza italiana. Presupposti di tale regola-
mentazione sono il divieto di tortura in assenza di “indizio sufficiente™ (“redliche
anzeygung®, art. 20),26 e il principio secondo cui gli indizi richiesti per la tortura non
sono mai sufficienti per la condanaa (art. 22).%7 Gli indizi necessari alla tortura sono

25 Cfr, sul punto, Dezza, 1989, 32-53.

26 1la garanzia prevista dalfart. 20 & di carattere gemcrale: in assenza dei richiesti presupposti la
confessione sotio tortura ¢ fa condanna sono nule. e in questo caso fa violazione delle tegole
costitaisce giusta causa di risarcimento per Fimputato.

27 Una sola testimonianza costituisce una ‘semiprova’ sufficiente por Ia tortuea tna non per la condanna
(CCC, antt. 23, 30).
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ricompresi in accurati elenchi non assativi e suscettibili di estensione analogica {art.
24), Vengono in primo tuogo considerati gli indizi remoti: Ja presenza di atmeno due
indizi remoti autorizza la tortura, ma in tal caso la decisione viene comunque rimessa
alla prudente valutazicne del giudice, che & invitalo a tenere conto delle difese e delle
giustificazioni addotte dall'imputate (art. 28). Seguono pot gli indizi prossimi,
ognuno dei quali & considerate “sufficiente” {(artt. 29-32) Vengono infine enumerati
una serie di specifici indizi che aulorizzano Ja tortura qualora si proceda per taluni
determinati reati {quali ad esempio fomicidio, Yavvelenamento, la rapina. il furto, la
magia), a conferma della stretta relazione che all’epoca collega e sovrappone il diritto
sostanziale a quello processuale. Specifico indizio che autorizza {a tortura in un caso
di avvelenamento & ad esempio il fatto che una persona in cattivi rapporti con la
vitlima si sia procurata sostanze. velenose {art. 37).28

La composita disciplina dell™indizio sufficiente” & solo una delle formali sajva-
guardie con cui la Caroling circonda istituto della tortura. Essa infatti ne prevede
altre in ordine alle modalith dell'esperimento e alla verifica dei risultat. L'imputato
deve essere “esortato” a indicare 1 fatti giustificativi prima della tortura, e il giudice i
deve verificare, "poiché molii, per semplicitd d'animo o per terrore, benché innocenti
aon sanne come procedere per giustificarsi” (art. 47). Il giudice controlia 1 contenuti
della confessione, che deve chiurire ogni minimo aspetto del fatto in modo che
l'antoincriminazione abbia contenuti conclusivi (artt. 54-55). La confessione deve
essere spontaneamente confermata almeno due giorni dopo la tortura (art. 536}, fatto
ovviamente salvo il rinvio alla tortura defl'impatato che ritratti (art. 57;. L'intensita
della tortura e Peventuale ripefizione della stessa devono essere commisurate al peso
det sospetti; ogni valutazione in proposito & rimessa alla discrezionalita del giudice,
mentre la verbalizzazione non deve essere realizzata nel corso della tortura ma dopoe
ja fine della stessa {art. 38). La Carolina giunge a prevedere una cautela garantista
destinata a divenire patrimonio comune delle normative procedurali solamente dopo
secoli, e cioé i} divieto per i} gindice di ricorrere a domande suggestive (art. 563.22
Riesce a preoccuparsi di eventuali ferite o lesioni presenti sul corpo del torturato, che
in questo caso dovra soffrire 1 minor danno possibile {(art. 59). Prescrive infine
sanzioni per i} giudice che abbia inflitto la tortura in violazione delfe norme vigenti, e
in 1al caso riconosce afl‘imputato il diritto al risarcimento (art, 61).

H catalogo & questo, ¢ si ratta certo di un brillante catalogo di garanzie, che
distingue la legislazione imperiale da analoghe coeve esperienze normative, a
cominciare dalle ordonnances francesi, e la avvicina alla main stream della dottrina

28 Sul sistema probatorio sella Caroifma, cfr: Esmein, 1882, 306-307;, Gilissen, 1965, 776-771;
Langbein, 1974, 179-183; 1984, 215-225, in particolare 220-222; Kieinhever, 1984, 24,

29 If dato & sottolineato da Langbein, 1984, 221,

30 Suila wrtum pella Careling, ¢fr.: Fiorelli, 1953-1954, 1, 107; Gitissen, 1905, 790; Langhein, 1974,
183-186; 1976, 12-16, 27-28, 49-50, 168 a. 21- Kieinheyer, 1984, 23-25.
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penalistica europea. In effetti, la Carolina sembra essere la prima a non fidarsi
pienamente della confessione sotto tortura che essa stessa prevede come chiave di
volta del sistema. visto che la richiede come suggello formale anche nei casi di
manifesta colpevolezza, a cominciare dalla flagranza (art. 16). Pit volte nel testo s
sottolinea come Ja confessione non debba rappresentare una mera ammissione di
colpa volta a facilitare il lavoro del giudice, ma debba costituire uno strumento per
conoscere i} fatto mel minimti dettagli, e cio® per counseguire la piena veritd.
Malauguratamente, anche nel case delta Carolina V'esperienza ha insegnato come
toiti t menzionali strumenti di salvaguardia si siano sempre dimostrati impotenti a
contrastare il vizio di base della tortura, del resto gia pienamente riconosciuto dalla
dottrina coeva maggiormente dotata di senso critico.’! La tortura resta infatti il
mezzo ideale per verificare la capacita di un tmputato a resistere al dolore piit 0 meno
intenso, pitt 0 meno prolungato, pit © meno ripetuto. Ma ¢ perfettamente neutra nei
confronti della veridicitd di quanto affermato dal tortuiato, per il semplice motive che
essa costringe nello stesso modo tanto alia falsith quanto alla verita 32

‘Teatrale’ e 'scenografice’ sono ghi aggettivi adatt: a descrivere la fase conclusiva
del procedimento descritto nella Careling (artt. 78-103). 1l giudizio finale (Rechis-
tag) si svolge infatti in seduta pubblica ¢ conserva i formalismi e it complesso
apparato del tradizionale rito germanico, ma si risolve in una rappresentazione in
forma drammatica di quanto & stato gia altrove deciso. Su questo punto la Carolina &
assai chiara: giudici e scabini si riuniscono in sexduta segreta “prima del Rechistag”, e
decidono 1a sentenza sulla base della [ettura ¢ della discussione della documentazione
scritta raccoita nel fascicolo (art. 81). A sentenza gia scritta, il Rechitstag si apre al
suono della campana nel iuogo ove si amministra la giustizia punitiva. Il giudice
togato, che reca in mano il bastone o ia spada sguainata simbolo di giustizia, e il
collegio scabinale giungono in solenne corteo e, assisi sui rispettivi scranni,
introducono il gindizio pronunciando una serie di formule fisse. Limputato viene
introdotto accompagnato dalla non del tutto rassicurante figura del boia. L'accusa
viene formalmente contestata in presenza dell'sventuale accusatore privato. Due
oratori, uno per l'accusa {che parla in nome del sovrano o, se esiste, dell'accusatore
privato) l'altro per la difesa, pronunciano brevi discorsi preconfezionati dalla stessa
Carolina (arit. 89-91) per chiedere rispettivamente lirrogazione della pena o
l'assoluzione. 11 giudice e gli scabini fingono, 1n buona sostanza, di deliberare per
iscritto la sentenza gia decisa prima del Rechistag, ¢ la consegnano al cancelliere
perché la legga ad alta voce. Al termine il giudice togato scioglie l'assemblea e, in
caso di sentenza capitale, consegna il condannato al boia per limmediata esecuzione.

31 Nella Praxis reenm criminaliven di Wielant, pubblicita nel 1554 da Dambouder (cfr. infra, nota 38), si
asserva {cap. XX XIX, 44} che sowo "sufficiente coercizione” anchie ghi innocenti possano “confessare
cose che aon hanno mai fate”

32 In ordine alla torwsra ¢ alle norme di garanzia previste setlis Carolina, cfr. Langbein, 1984, 221.222,

23
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Miente pit che una cerimonia rituale. dunque. Una cerimonia conservata per rvispon-
dere alle aspettative della gente comune e per deferenza verso Pantico costume. ma
svuotata di ogni sostanza per impedire che ['incompetenza teenica degli scabini possa
pregindicare gh esiti dellinquisizione condotia dal giudice togate. L'autentico mo-
mento deliberativo & ora collecato nella fase formalmente preliminare del procedi-
menio, dai conlemutt sostanzialmente romano-canonici, menire lantica ¢ pubblica
procedura decisoria & ormai divenuta semplice rito & rowtine.

Vi ¢ un ultimo istituie disciplinato dalla Carofina che merita di essere accennato,
in quanto si risclve in un contributo originale e di lunga durata allo sviluppo delle
istituzion gindiziarie in Germania. Si tratta delia rimessione degli atti del gindizio
alla competente corte superiore, 0 alia pid vicina facolta giuridica, in caso di dubbio
del gindice in ordine a talunmi momenti chiave del procedimento, quali il ricorso alla
tortura, la valutazione della prova legale o la deliberazione circa la colpevolezza
dellimputato. Tale rimessione, che a livello dotirinale assumerd la denominazione
tecnica di Actenversendung, & prevista da numerose norme specifiched ed & ripresa
come nimedio generale dall'art. 219, ultimo della Carelina {cfr. Kicinheyer, 1984, 13-
14). St tratta di una scelta gravida di conseguenze, poiché l'Actenversendung, desti-
nata a radicarsi nel costume giudiziavio tedesco, segna nel contemnpo upa svelta netla
Recezione € la crisi definitiva della tradizionale giustizia scabinale. Essa infatti non
solo stabilisce un meccanismo di controllo indipendente dail'iniziativa delle parti, ma
contribuisce a sviluppare ulteriormente alcuni caratteri romano-canonici della nuova
procedura, quali il tecnicismo. 1a lunga durata e il ricorso sistematico alla scrittura,
coinvolgendo nefl'ammumstrazione della giustizia 1 centri di studic de! diritto dotto, e
cioé quelle che diventeranno ben presto vere e proprie "facoltd giusdicenti”
(Spruchfakuliiten), e anticipando il caratiere teorico di Professorenrechs {diritto det
professori) che sard tipico deli'esperienza giuridica tedesca in etd moderna (cfr.
Wicacker, 1980, 206-208; Langbein, 1974, 172-174, 182, 193-194, 198-202,
Cavanna, 1979, 456-460; Cordero, 1986 , 405-409).

8. Nel corso del XVI secolo il consolidamento normativo delle forme procedurali
inquisitorie si manifesta, come accennato, non solo in Francia e in Germantia, ma un
po’ dappertutto in Europa, anche laddove e correnti dotirinali romano-canoniche si
manifestano ¢con minore intensitd. Nella stessa Inghilierra la fedeith a modelli pro-
cedurali alternativi rispetto a quelli affermatisi sul continente non impedisce l'entrata
i vigore di norme volie a incidere non superficiabmente sull'amministrazione della
giustizia penale. L'esempio pit significativo al proposito ¢ offerto dai Marian
Statutes, promulgati tra i} 1554 e il 1555 dalla regina Maria Tudor. Si tratta di una

33 Sull'endlichie Reclitstag, ofy. Langbein, 1974, 187-192; Schild, 1984, 119-144.
34 Ad esempio in caso di dubbio sulla sufficienza degli indizi ad toriuram (art. 7) o dt incertezza sulla
sentenza (art, 81).
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serie di provvedimenti che disciplivano Vattivita istruttoria del giudich & pace, ai
qualj viene imposto un preciso dovere di verbalizzazione degli atti giudiziari. In tat
modo nella procedura accusatoria tipicamente inglese basata sufla giuria (Trial by
Jury) viene iniettato l'elemento di origine continentale delia scrittura 33

In Spagna la Nueva Recopilacion de las Leyes, poderosa consolidazione-raccolta
promulgata da Filippo II nel 1567, riprende, in tema di procedura penale, | principi e
gli istitati di schietta impronta romano-canonica gia presenti nella Ley de las Siete
Partidas, realizzata nel 1265 da Alfonsa X il Saggio per il Regno di Castiglia. Alla
disciplina inquisitoria gia delineata nelle Partidas la Nueva Recopilacion si limita ad
aggiungere la regolamentazione (contenuta nel titolo XIII del Secondo Libro)
deil'attivita dei “procuratores fiscales", comparsi sull'orizzonte giudiziario iberico
nella prima meta del XV secola 56

D particolare interesse & i} caso dei Paesi Bassi spagnoli, ai quali il 5 e il 9 luglio
1570 it Duca d'Alba impone, in nome del sovrano Filippo I, l'entrata in vigore di due
Ordonnances Criminelles/Criminele Ordonnantien, redatte sta in francese che in
neerlandese-fiamminge. La prima, V'Ordonnance sur le fait de ta justice criminellef
Ordonnantie op het stuk der criminele justitie, & dedicata al diritto penale sostanziale.
La secouda regola la procedura penale; st intitola Ordonnance sur le fair du stile
général aux procédures des causes crininelleslOrdonnantic op den stijl van procede-
eren in crumineele zaken, ed & nota con tl nome di Stl o Seyle Criminete’7 Lo Stvle
Criminele presenta tutti 1 caratteri peculiari del moduio inquisitorio romano-canonico.
Non a caso vi ha messo mano un giurista di scuola, Viglivs van Ayta, assistito da Joos
de Damhouder, criminalista dalle grandi fortune editoriali, che nel 1534 aveva
pubblicato la Praxis Rerum Criminaliun di Philipp Wielant.3¥ La procedura & scritta e
secreta, accoglie il sistema della prova legale, attribuisce una funzione decisiva alla
confessione e alla tortura, prevede l'intervento del procuratore fiscale. e due Ordon-
nantien $i inquadrano nel fallito tentativo di pacificazione delia regione, lacerata da
profondi contrasti politici & confessionali. Esse aboliscono i privilegi locali in materia
penale e, grazie anche a ialuni contenuti iniqui e vessatori, finiscone per fornire

35 L'argomento viene pariicolarmente approfondito in Langbein, 1974, 3-123.

36 Ci. Tomds y Valiente, 1969, in particolare 23-84). Cfr., inoltre: Esmein, 1882, 294.300; Florelli,
1953-1934, §, 99-102; Gilissen, 1963, 771- Per if Regno d'Aragona Langbein, 1974, 129, u. 1, segnala
un'ordinanza det 1321 visthilmente ispiata ai principi del processo inguisitorio romane-canonico.

37 Suile vicende e sui contenuti delle duc ordinanze de} 1570, cfr. Moorman Van Kappen, 1984, 227-
252,

38 i giudice Philipp Wielant lascia munoscritte una Practycke criminele ¢ una Praciycke civile che
vengono pubblicate nelloriginale versione flamminga e nelle traduziond lativa ¢ francese, 3 partire dal
1354 ¢ dal 1558, ad opera di Joos de Damhouder. Assal pumerose sono le edizioni delle due pratiche.
m™a ¢ in speeial modo Ya Praxis Rerum Criminalison che assegnz s Dambouder una posizione di prive
piano, anche se forse immentata, nella storia dela criminalistica curopen. Ed & appunto grazie alla
fama raggivnta che Dambouder viene chiamato a collaborare con Viglius van Ayita alla redazione
delle Criminele Ordunnantien. Cfr.: Strubbe, 1970, 1-65; van Cacnecgem, 1995, 67-68,
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ufteriort motivazioni al movimento irsurrezionale che da anni scuote § Paesi Bassi
spagneli. Fallita a repressione, le Ordonnantien vengono infine sospese in seguito alla
pace di Gand dell'8 novembre 1576, Cid nonostante, per oltre due secoli lo Style
Criminele continua a rappresentare la normativa di riferimento per le corti fiamminghe
e olandesi, a ulteriore conferma dell'ormai generalizzata accettazione delle forme
inquisitorie, che anche nei Pacsi Bassi si erano venute insediando fin dal XIV secolo, e
dungue ben prima della promulgazione detle Ordonnantien. E le poche modifiche che
vengono apportate al testo del 1570 non fanno che accentuarne il rigore. E il caso del
ricorso alla tortura anche nel casi manifesti, esplicitamente vietato nello Style

Criminete, ma hen presto reintrodotto dalla pratica giudiziaria fiamminga. >

9. Il fervore legislativo che, entatizzando 'intervento statuale nella repressione cri-
minale, interessa tutta 'Europa cinquecentesca contribuisce a sotiolineare per con-
trasto alcune singolarith della situazione italiana, Segnata sul piano politico dalla fram-
mentazione e dalfa debolezza degli apparati pubblici, la penisola & infatti caratterizzata
sul piano giuridico da una accentuata autonomia del ceto giudiziario-forense, dal ruolo
cardinale detla produzione dotrinale, e dalla presenza di una legislazione municipale
capillarmente diffusa. Abbiamo gia accennato alla posizione di avanguardia assunta
dalla dottrina italiana di diritto comune neila fissazione dei dogmi ¢ delle tecniche del
procedimento romano-canonico. La legislazione statutaria, dal canto suo, pur avendo
ormai esaurito all'inizio del XV1 secolo 1a fase di maggiore dinamicita creativa, ha gia
da tempo — e precisamente dal XII e ancor pia dal XIV secolo — disegnato sul
territorio una fitta ragnatela di microsistemi procedurali in tutto o in parte fondati sul
modulo inquisitorio*C: “communiter in Italia vigent statuta - scrive Egidio Bossi nella
prima meta del Cinquecento — quod omni casu officiales possint inguirere” 4!

I peculiari caratteri testé segnalati non impediscone peraltro che anche nella
penisola si manifesti, pus se In misura inferiore e con esiti meno rilevanti, il
movimento normativo che interessa il resto del continente. Esemplari al proposito
sono le Nuove Costituziont detlo Stato di Milano, testo legislativo di portata generale
entrato in vigore nella Lombardia spagnola nel 1541 (cfr. Di Renzo Villata, 1996,
381-382, in particolare n. 32). Pressoché coeve tanto alla Carolina quanto all'Ordon-
nance di Villers-Cotlerets e destinate a rimanere In vigore fino al XVIfl secolo, le
Nuove Costituzioni intervengono sutla materia del processo penale mediante un mo-
saico di regole settoriali*? che presuppangono l'esistenza delle varie normative

39 Cfr., sul punto, Fiorelli, 1953-1954, I, 109-110.

40 In argomenta ofr. Shriceoli, 1991, 18.27,

41 Bossi, 1570, tir. "De inquisitione”, n. 8 Inguisitio porest formart, {. 24r. {cfr. Dezza, 1989, 51-52, n.
169). Su Heidio Bosst (1458-1546), solido espositore della scienza penalistica cinguecentesca, v. ora
Di Renzo Villata, 1996, 365-6016.

42 Concentrate per 1o pidt nel titolo De advocans ot syndicis fiscalibus del Liber Primus, e nei dtoli e
aeensationtbuy el derantiationibus ¢ De poenis del Liber Quartus. Nella presente accastone vienc
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municipali di ongine statutria ¢ 'ormai comune accettazione det moduli ingui-
sitori.®3 1 punti qualificanti deila disciplina - fondata su un principio ormai tralatizio:
“ne delicta ipsa impunita remaneant™ — sono individuabili nell'ordinarieta del
procedimento ex officio, nella particolare visibilitd alf'avvocatura fiscale, e nel ruolo
di cardine del sisterna attribuito al Senato. Il procedimento viene avviato ex officio
dal giudice ¢ ha ordinariamente come presupposta l'accusa o la querela della parte
privata ovvero la denuncia di un pubblico ufficiale.*> La denuncia & obbligatoria per i
reati di maggiore gravita, e spetta in particolare aghi anziani eletti nelle parrocchie e
ai consoli delle comunita.*® Una volta avviato, il procedimento deve essere condotto
secondo le forme e i terpi preseritti dalie singole fegisiaziont statutarie, e comunque
in tempi assai ristretti.47 In tutte fe cause criminali la partecipazione deli'avvacato
fiscale ¢ richiesta a pena di nullitd, onde garantire la tutela degli interessi pubblici e
la condanna dei colpevolt (“ne condemnandi absolvantur*#®). Le Nuove Costituzioni
nen impongono espressamente at fiscale Fonus acensandi, che spetta ai consolt ¢ agli
anziani; egh deve piuttosto collzborare alla formazione dell'inquisizicne non solo
mediante la presentazione di istanze, voti ¢ conclusioni, ma anche assistendo il
giudice nella cattura del reo, intervenendo all'esame dei testimoni, e partecipando
all'assunzione del materiale probatorio.®” Il fiscale deve altresi sottoscrivere la
relazione con la quale il giudice & chiamato a trasmettere al Senato, per la decisione
finale, le cause istruite in sede locale nei casi che si possono concludere con I'ir-
rogazione deltle pene di morte. di muilazione di un arto, o di confisca dei beni.3”
Quest'ultima previsione comporta la riserva alla corupetenza senatoria di tutti | pit
important: processi penali, & indica dunque i ruolo di assoluta centralitd ormai
assunto dal supremo organismo giurisdizionale dello Stato (cfr. Petronio, 1972).
L'incidenza delle competenze senatorie nell'ammunistrazione della giustizia penale &
vieppil accentoata dal fatto che Ie Consriniones vietano benst l'appetlo ed ogni altra
forma di impugnazione in criminalibus, ma lasciano aperta {a via del ricorso al

utilizzata Veditio mndecima  (Mediolani, sumplibus Joseph Richini Malatestae) deHle Nuove
Costituzioni. curata nel 1747 da Gabriele Versi.

43 Per wna puntuale tlustrazione del processo penale nello Stato di Miano del XV secolo ¢fr. Massetto,
19835, 239-331.

44 La nota formula (sulla quale cfr. Sbriccoli, 1991, 19-21) ¢ impiegata ncif'esordio def tit. De
accusadionibus er denuntiationibus del Liber Quantus delle Nuove Costituzioni, cap. Ratione et usu
(ed. cit., 118),

45 1V, tit. De acensationibus, cag. Delatis criminibus (ed. cit., 119).

46 IV, tit. De accusationibus, cap. Ratione of wsu., § Qud Antiand et Consules (ed. cit, 118).

47 IV it De accusationibus, cap. Delatis criminibus {ed. cit., 119).

48 1, tit. De advocatis et syndicis fiscalibus, cap. Advocat! of Syndict {ed. cit., 47).

49 1, tit. De advocatis ¢t syndiciy fiscalibus (ed. ¢it., $6-48), ¢ IV, tit. De accusationtbus. capp. Fo
amplius Jusdicentes © Omnes Jusdicentes (ed. eit., 119-121)

50 1, tit. De advacatis of syndicis fiscalibus, capp. Advocati et Syndici ¢ Ad dictos (ed. cit., 47}, ¢ 1V, tik.
De poenis, cap. Nullus officialis (ed. cit., 142).
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Senato, che provvede "secundum qualifatern casuum” ricorrendo 4 poteri in buona
sostanza arbitrari.?! Nelle Nwove Cosinzioni la disciplina relativa all'avvio del
procedimentc e alle funzioni dell'avvocatura fiscale ¢ del Senato risulta parti-
colarmente curata. Altrettanto non si pud dire per 1a regolamentazione di altri carat-
teri propri del modulo inguisitorio che, come accennato in precedenza, dal legislatore
del 1541 vengono dati per scontati e abbandonati alla disciplina statutaria, £ il caso
della segretezza, alla quale si fa riferimento quando si impone ai fiscali il dovere dt
non propalare atti ¢ documenti pertinenti al procedimento.’? Analogo € il discorso
relativo all'elemento delta scrittura, che affiora ogniqualvolta si menzionino t doveri
di verbalizzazione e di sottoscrizione degli atti imposti a giudici e funzionari.>® Per
quanto riguarda poi ta matena probatoria, vi € unindubbia attenzione per le regole
relative al'assunzione della prova testimoniale®® ma le Nuove Costituzioni ac-
cennano solo indirettamente alla tortura,>? lasciando peraltro intendere che si tratta di
rimedio del tutto pertinente all'ordinariz amministrazione della givstizia penaie.®® In
un panorama caratterizzato dalla preminenza delle istanze repressive e da una evi-
dente sproporzione di poteri e dititti tra Stato e individuo, qualche scrapolo garantista
affiora nel precetto che limita la carcerazione preventiva ai casi punibifi con pena
afflittiva (:orpor:‘dc_.57 ¢ nelle norme che, definendo inammissibili le denunce ano-
nime, dichiarano “nullius valoris" i procedimenti basati su tali "delationes”,*® Non &
escluse che in questi casi § redattori delle Nuove Costiruzioni abbiano voluto porre un
freno a particolart abusi riscontrati nella prassi giudiziaria.

Accanto alle Constitutiones milanesi del 1541, un secondo esempio della dif-
fusione in Italia del movimento legislativo volto a {issare a livello statvale ghi assetti
definitivi delle forme procedurali inquisitorie & offerto dalia Jegislazione emanata da
Emanuele Filiberto per 1 domini defla Casa di Savoia, e in particolare dal Libro
quarto dei Novi Ordini, promulgato nel 1565 con il titolo Delle cause criminali, et il
modo di proceder in esse (cfr, Pecorella, 1994). I Libro quarto dei Novi Ordini si
inquadra in un'ampia riforma politico-istituzionale voluta dal duca, rientrato nei suoi
domini dopo un quarto di secolo di occupazione francese (1536-1559). Durante tale
periodo tanto in Savoia quanto in Piemonte nell'amministrazione della giustizia

51 1V, tit. De occusationibus, cap. A sentenvia lata (ed. cit,, 122},

52 1, tl. De advocatis et syndicis fiscalibus, cap. Non debent Fiscales (ed. cit., 48).

33 Ad esempioin I, tit. De advocatis et syndicts fiscafibus, cap. Advocat! ex Svndici (ed. cit, 47), ¢ in Y,
L. e accusationibus, cap. fudices in causts capiralibus (ed. cit,, 120).

54 1, tit. De advocatis et syndicis fiscolibus, cap, Curabunique Fiscales, §§ Necesseque habent e Quod si
alic modo {ed. cit.. 47). ¢ IV, tit. De gecusationibus, cap. ludices in causis capiralibus (ed. cit, 120).

35 Ad esemnpio W 1V, iit. De acousationibes, cap. A sentendia lutn, § Concessis per Senanan (ed. it
123).

36 Cfr., in argomentn, Massetto, 1985, 261-301.

57 IV, tit De accusadionibus, cap. Ref carceribus (ed. cit, 120).

58 IV, tit. De aecusaiionibus, cap. Omnibus Jisdicemtibus, § Nec etiam {ed. cit., 120-121).
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penale erano state utilizzate le ordonnances francesi, tra le quali la stessa Qrdon-
nance di Villers-Cotterets. Di particolare importanza era stata, durante questa fase, la
nascita dei due tribupalt supremni, i Parlamenti di Torino e di Chambéry, che gh
occupanti avevano creato sul modello dei parlements d'olralpe, innestandoli su
preesistenti organi consultivi ducali (cfr. Dionisotti, 1881, I, 90-98; Astuti, [951-
1984, 583-620, in particolare 587-589, 618; Soffietti, 1976, 301-308; Mertin, 1988,
502 sgg.; Pecorella, 1989; Soffictti, Montanari, 1993, 40-43). Emanuele Filiberto sa
far tesoro delle innovazioni introdotte dai Francesi. Trasforma is Senati i Parlamenti
di Torino e di Chambéry, promulga nel 1561 i Novi Ordini in materia civile, e ag-
giunge a questi, nel 1565, 1 Novi Ordini in materia criminale, destinati a rimanere a
lungo alla base della pracedura negli Stati sabaudi. If modcelo francese & presente
sullo sfondo di questa azione di riforma, e si manifesta in primo luogn nella scelta di
utilizzare la lingua velgare nella redazione dei testi legislativi, e nella norma degli
Ordini civili del 1561 che, analogamente a quante disposto dall'Ordonnance di
Villers-Cotterets, prescrive 'uso dellitaliano (0 del francese nei territori "di 1a de’
monti") in luogo del latino tanto negli atti processuali quanto nelta documentazione
notarile (cfr. Dionisotti, 1881, 98-124; Astuti, 1851-1984, 588-598, 618-619; Merlin,
1982, 35-94; Pecorelta, 1989, Soffietti, Montanari, 1993, 43-49, inoltre Pene Vidari,
1986, 135-141; De Benedetti, 1990, 373-408. Casana Testore, 1992, 281-309), Desti-
nati a "porre forma ¢t ordine al proceder de le cause criminali”. i Novi Ordini del
156559 operano in un rapporto di complementaricti rispetto al diritto comune,5? e
tradiscono una impostazione manualistica vel contempo espositiva ¢ sistematica 9!
simile & quella riscontrabite nella Caroling. La riforme di Emanuele Filiberto artei-
buisce la giurisdizione penale alle corti ducali stabilite in materia civile, fatte salve le
competenze delle giudicature feudali. privilegiate o statutarie.9% ]I giudice che si
dimostri negligente viene punito, e in tal caso la cognizione passa alfa corte supe-
riore.8? Come in Francia {ma il dato & riscontrabile anche nelie Nwove Costiruzioni
milanesi), un ruolo dt primo pianc & assegnato ai procuratori (o avvocati) fiscali, che
erano gid comparsi nei domini sabaudi all'inizio del Quattrocento, e i cul compiti
vengono ora ulteriormente precisati e razionalizzati. Presso ogni corte viene infatti
istituito un ufficio fiscale che, oltre a promuovere Iinquisizione per tutti i reati,
partecipa ali'esame degli imputati e dei testimoni, replica alle difese, e presenta al

59 i testo del Libro Quarto dei Novi Ordini ~ che reca i titolo Libro Quarto. Delie canse eriminali, et if
modo di proceder in esse — & riprodotto in Pecorella, 1992, 7-33. 1a frase riportata tra virgoletie nel
wsto ¢ desunta dad preambolo (ed. cit, 9).

60 Pane Prims, cap. Delli officiali delle cause criminali (ed, cit., 9-10): i giudici "procederanno secondo
1a dispositione delle Leggi comuni, salvo nefle parti che fossero vietate, corrette, annentate e ristretle
per ghi ordint seguenti”.

61 Tale carattere viene sottolineato ed esaminato in Pecorella, 1992, XVIl-XX1

62 Parte Prima, cap. Detli vfficiali detle cawse criminali {ed. cit., 9-10}.

03 Panie Prima, cap. In qual tenipo st debane formar i processt cvintnalt (ed. cit., 1112}
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gindice le proprie conclusioni.®* Linguisizione costituisce I'asse portante di tutto il
procedimento e viene iniziata ex officio dal giudice non appena conosciue i reato.%®
Tutto si svolge nel pieno rispetto dei principi della scgretezza e della scrittwra,
secondo {'ormal consueta impostazione volta al conseguimento della prova tegina, la
confesgione, passando se necessario attraverso la tortura, Gli imputati detenuti ven-
gono solloposti a un primo interrogatorio alla presenza del fiscale entro ventiquatiro
ore dall'arresto,*% e vengono esonerati dal prestare giuramento, "poiché verisimil-
mente si pud giudicare che essi per salvar la vita et I'honore non si faranno coscienza
di negar il vero et giurar il falso"#7 1f ricorso alla tortura & deliberato con decisione
che - analogamente a quanto previsto dall'art. 163 deli'Ordonnaace di Villers-Cot-
terets — pud essere impugnata davant "al giudice del'apslatione o vero al Senato".%8
In caso di mancaia confessione, i testimoni possono essere nuovamente sentiti alla
presenza dell'imputato.%? Compiuta I'inguisizione, una copia delle deposizioni testi-
moniali viene consegnata all'imputato, che ha dieci giorni di tempo per presentarc le
proprie difese.”? 1l ricorso alla difesa tecnica, rappresentata da un "procurator o aliro
difensore deputato”, & espressamente prevista.”! La fase deliberativa & ridotta al
minimo e si fonda sulla documentazione contenuta nel fascicolo.’? La sentenza &
appellabile. Il fiscale pud impugnare 1a sentenza di assoluzione presso il Senato nei
casi punibili con pena di morte. con mutilazione di un arto, con fustigazione o con
altra pena corporale. Il condannato pud appellare per gradi, ovvero adire direttamente
it Senato, salve che si tratti di suddite di feudatario dotato della cognizione di
secondo grado. Allo stesso Senato € attribuita la facoltd di avocare e decidere le
cause criminali relative ai delitti pubblici punibili con pena corporale o pecuniaria di
notevole entitd.”? Queste ultime prescrizioni fanno comprendere come anche negli
Stati della Casa di Savoia la suprema magistratura senatoria svolga ormai uns
funzione di primo piano nei processi penali sia come giurisdizione di ultima istanza

64 Parte Prima, Dell'afficio delli avvacati et procurator fiscali (ed. cit., 14-18).

65 Parte Prima, cap. Come shabbi da proceder alle informariont (ed. cit., $0-11).

66 Pante Prima, cap. Come s'habbi du proceder alle informariond (ed. cis., 10-11), e Parte Seconda, cap,
Del reo (ed. cit., 23-2G).

67 In verith Ja norma non & contenuta negh Ordini criminali del 1565 ma viene per cosi dire ‘anticipata’
nel Libro Terzo degh Ordii Nuovi, promuigato nel 1561 e consacraio alla regolamentazione del
processo civile. I testo della normativa del 1561, che si intirola De ghi Ordini Nuovi Libro Terzo.
Delle farma er stile che si ha da osservar netle cause civili, & viprodotto in PecoreHa, 1989, 1-91. La
norma refativa alfesenzione dal gsamento "nelle cause criminali" € coutenuta mel cap. [25), Del
giurmments {ed, cit,, 56-61, in particolare 60).

68  Parte Prima, cap. Della tortura (ed. cit,, 14). ¢ Parte Seconda, cap. Delfe appeliationi (ed. ¢it., 26-27).

69 Tarie Seconda, cap. Del reo {ed. cit., 23-26).

70 T termine si riduce a cinque giomi se it reo & confesso: Parte Seconda, cap. Del rea (ed. cit,, 23-26).

71 Pante Prima, cap. Della tortuwe (ed. ¢it,, 14), ¢ Parte Seconda, cap. Delle appetlationi (ed. cit., 26-27).

72 Parte Seconda, capp. Del ren ¢ Delle sentenze (ed. cit., 23-26),

73 Parte Seconda, cap. Defle appellazion (ed. cit., 26-27).
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sia. nei cast di maggiore gravitd, come organo chiamato a realizzare un unico grade
di giudizie. Nei Nevi Ordini ia rigidita della procedura ¢ la severita delle pene’
wovano qualche temperamento nelle norme dirette a escludere, nei casi di minose
gravita, la detenzione preventiva dei presunti colpevoli,” e a condizienare tali
provvedimenti, negli altri casi, aila presenza di sufficienti indizi.”® Anche i} ricorso
alla tortwra viene incanalato entro schemi formali tendenti a prevenire la commis-
sione di abusi.’7

10. L'esame testé condotto di talune tra le normative italiane, e la considerazione
del fatto che anche nella particolare situazione della penisola non mancuno,
nell'epoca considerata, evidenti manifestazioni di una tendenza legislativa presente su
tutto il contineule europen, ci consentono ora di tirare brevemente le fila del discorso
condotto fine a questo momento.

Innanzitutto, rileviamo come la pur incompleta rassegna che abbiamo svolto
abbia comunque formto una congrua serie di conferme alle osservazioni formulate
nell'esordio del presente conributo. I dati cronologici che abblamo potuto indi-
viduare sembrano infatti convergere nell'individuazione del XVI secolo come mo-
mento decisivo nel lungo e complesso processo di assunzione, da parte dello Stato, di
una competenza tendenzialmente piena ed esclusiva in materia penale. Paral-
lelamente, Hesame contenutistico dei (esti normativi permette di indicare nella
disciplina del processo lo strumento ¢ Foggetto privilegiato di tale assunzione. In
effetti, & innanzitutio alla disciplina processual penalistica che si rivolge lo Stato nel
memento in cui inizia faticosamente a muoversi lungo un itinerario di moderniz-
zazione e di ricostruzione dell'ordinamento destinato a sfociare in un edificio dotato
di solide fondamenta e di razienali architetture. Nell'ambito di tale itinerario,
indispensabife si presenta l'assunzione di una piena titolarita in una materia quale
quella del diritto penale, sentita come decisiva per il buon funzionamento della cosa
pubblica, per la conservazione della pace interna ¢ della civile convivenza, e altresi
per il controllo dei singoli e delle strutture sociali. Il canale attraverso il quale tale
assunzione si svolge & innanzitutto guello della creazione di opportune struttare
processuali e giudiziarie. Alla creazione di tali strutture si accompagna poi la mas-
siccia statualizzazione di moduli processuali gid esistentt o in via di affermazione. Ci
riferiamo in particolare ai moduli procedurali che gia dal XIII secolo appaiono
informati ai principi inquisitori. Si watia di principi e criterl che appaiono parti-

74 Gb Ordini criminali del 1565 termiapno con tre capitoli dedicati alla ymateria sostanziale, e
segnatanente alla ricettazione, alla besternmia e all™insulto con animo deliberaro” (ed. cit., 30-33).

75 Parte Seconda, cap. Del reo {ed. cit, 23-26).

76 Parte Prima, cap. Pella capmra {ed. cit, 11); Parte Seconda, cap, Del accusatore et denonciatore {ed.
cit., 22-23).

77 Parte Prima, cap. Deila 1ortura (ed. cit., 14). Cfr., sul punto, Astud, 1951-1984, 595.
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colarmente opportum a coloro che prendono parte alla riorganizzazione dell'ordi-
namento su basi assojutiste, Nela Germania della Recezione il processo di statualiz-
zazione si rivolge principalmente agli esiti dottrinali italiani; in Francia Finfluenza
dottrinale non manca, ma qui vengono privilegiati gli esiti della prassi giudiziaria,
adantati alle esigenze di accentramento della nascente monarchiz assoluta. In ogni
caso, Je istituzioni statali insistono in modeo particolare su strutture di natura ingui-
sitoria, in un processo di mutuo sviluppo e di reciproco ralforzamento tra le prime ©
le seconde del guale i testt pomativi da noi richiamati sono indubitabile testimo-
manza. Da questo punto di vista, possiamo ben affermare che la storia del modelio
inquisitorio & anche la storia delf'intervento dello Stato nel processo penale, che non
inizia certo nel XVI secola, ma che in tale periodo sembra assumere § contorni delia
piena ordinarteta.

Strettamente collegato all'intervento sulla disciplina processuale & poi il sorgere
di strutrare giurisdizionali che concorrono at raggiungimento dei medesimi fini che si
vogliono conseguire a livello legislativo. Ci riferiamo alle istituzioni giudiziarie che,
nel periodo considerato, nascono come strumenti di salvaguardia del sistema, o che
taii divengono nel tempo. Queste strutture sono fondamentaimente rappresentate da
un lato dai grandi tribunali, dai senati, dai parlamenti, in una parola dalle costi
centrali deghi Stati europel, dalf'altro da guell'organo che vediamo affermarsi quasi
dappertuito nel continente proprio nell'epoca considerata, e che viene variamente
denominato procuratore regio. procuratore fiscale, avvocato fiscale.”® 1l compito di
tale organo, che appare essenziale per gli equilibri che 53 vanno costituendo nel
cammino di fissazione dei nuovi ordinamenti di stampo assolutistico, & quello di
garantire 1e prerogative e gli interessi di un sovrano che tende sempre pil a perdere la
propria identitd personale e a trasformarsi in simbolo delio Stato.™ -

E torniamo, per finire, sul dato cronologico. Abbiano individuato nei decennt che
vanno dallo scorcio del XV secolo alla seconda meta del XVI uno dei mornenti
decisivi, se non il momento decisivo, nefl'emersione del rapporto preferenziale tra il
nascente Stato moderno ¢ § molteplici profili della materia penale. All'interno di tale
periodo un ruolo rilevanie @ poi svolto dalle scelte operate intorno agli anni Trenta
del Cinquecento, Sono guesti, in effetti, gli anni che sembrane segnare il punto di
non ritorno nel complesso processo di assorbimento da parte delle istituzioni statali
delie competenze penalistiche. E sono questi gli anni nei quali ia fino ad allora
indiscussa giurisprudenzialita del sistema giuridico dell'Europa continentale si trova,
forse per la prima volta, a dover fare seriamente i contt con un massiccio, mirato e
diffuso intervento di tipo legale, poste in essere da organismi che non possono non
essere definiti statali. ¥ tempi non sono ancora materi, ma la crisi del sistema di
diritto comune affonda le proprie radici anche nelle scelte operate net periodo preso

78 Cfr. in argomento, anche per ke opportanc indicazioni biblicgrafiche, Massetto, 1980, 389-436.
79 Sul punto, ormai classico @ divenato o studio i Kantorowicz, 1957-1989.
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in considerazione, € anche nel testi normativi prodotti da tali scelte. Non a caso,
dungue, i pilt importanti tra 1 testt che abbiamo avuto modo di ricordare in questa
oceasione, e cioé la Carolina del 1532 e L'Ordonaance di Villers-Cottevets del 1539,
si presentano come coevi. E 1on a caso questi due monumenti della storia del diritio
penale scaturiscono da quegli stessi ambiti non solo politici e territoriali ma anche
colturali e ideologici destinati ad assumere un ruolo guida nella creazione di quel
complesso fenomeno cut diamo oggi il nome di Stato moderno.

“POUR POURVOIR AU BIEN DE NOTRE JUSTICE" ™
"DRZAVNE ZAKONODAIE, KAZENSKI PROCES IN PREISKOVALNI
VZOREC V EVROPI XVI. STOLETIA

Ertore DEZZA
Univerza v Pavii, Oddelek 2z Rimsko pravo, Zgodavine r Filoxotijo prava,
IT-27100 Pavia, Strada Nuova 63
e-mail: eltore.dezza@unipv.it

POVZETEK -

V prvi polavici 16. stoletja postangjo preiskovalni postopki v praksi evropskih
so0disé zelo razSirjent in doseiejo zahvaljujod delu pravnikov splosnega prava zado-
voljive stoprjo tehniche in znanstvene dodelave. V istem obdobju se na vsem kon-
tinentu tudi na ravii driovnih dolocil wrjuje primat preiskovalnega vzorca s
pomodjo cele vrste zajetnih zakonodajnih besedd, ki predstavljajo enega najpo-
membnefiih izrazov nastajejoce absolutisticne driave, usmerjene v vedno vecjo
centralizacijo svojih aparatov in uveljavljanje svoje oblasti. Z odleditvami v duhu
preiskovatnih vzorcev se na ravii konrinenra tudi v zakonodaji 16. stoletja izoblikuje
tista enotnost proceduralnega vzorca, ki je fe dije dasa prisotaa v teoviji in praksi. K
procesu homogenizacije so ucinkovito pripomogle tako postopna koncentracija
Jurisdikeijske moci v rokah sodnikov in kraljevib funkcionarjev kot opazen razvoj
sodne prakse v velikih drigvnih sodiséih. Vse to je pripeljalo do vrste pomembnih
sprememb v upravijanju s kazenskim pravom v Evropi. Na eni strani je namrec prisla
do izraza represivaa udinkovitost jovnih kazenskih aparatov, na drugi pa poskus
omejevanja sodniske in funkcionarske oblasti v predhodno dolodene chkvire. Skupaj =
zakonskimi posegi driave je prislo do dodatnega pritiska zasebne pobude, do
zanikanja pravic obrambe in do dokoncne wveljavitve najbolj krivicnih vidikov
kazenskega sistema starega reiima z redno uporabo sodnega mulenja na celu,
Zakonski posegi, ki so v celoti pristali na preiskovalni vzoree, so Ze precef pogosti.

3

Iz uvoda "Ordonnance sur la fait de fa justice”, ki jo je razglasit Frane L v Villers-Coterets Jeta 1539
{gle} 2g. ap. 12).
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Med njimi Je v Francii najri Bloisovo Ordonnance (1498). in Qrdonnance Villers-
Cotlerctsa (1339}, v Nemdifi pa zelo znano Constitutio Criminalis Carolina (1532},
vendar so zakonska besedila s podobrimi znacilnostmi dejansko v velfavi Ze po vsej
Evropt, od Nizozemske do Iberskega polotoka, od Anglije do lialije. Ob preuéevanju
teh zakonskih virev pridemo do zakijucka, da je bitu 16. stoletje odiodilnega pamena
za dolg in zapleten proces, v katerem je driova na kazenmskem podrodju posiopna
prevzela polno in izkljucno pristojnost. Z vsebinsko analizo hazenskih zakonodaj 16.
stoletja pa odfrijemo, da so bili orodje tega previema in njegov predimer procesni
postopki. Zgodovina preiskovalnega vrorea je toref tudi zgodovina posegov drzave v
kazenski proces, kar je saznati Ze pred 16. stoletjem, vendar se Sele v omenjesem
stoletju izoblikuje v redne prakse.

Kijucne besede: kazenska sodiséa, preiskovalni postopki. Eviopa, 16. stoleje
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