QUADERNI FIORENTINI

per la storia del pensiero giuridico moderno

AL

54

(2025)

Lefebvre Giuffré



ALBERTO DI MARTINO - MICHELE PIFFERI

EREDITA CASUISTICA E FATTISPECIE PENALE.
RADICI, RITORNI, NUOVI SCENARI (*)

1. Crisi ed eterno ritorno: I'intreccio fra casi e regole nella storia del diritto penale. — 2. « Forme
semplici »: casi concreti come struttura narrativa della vicenda penale. — 3. Riletture del-
Pesperienza storica: metodo casistico nel diritto criminale medioevale. — 4. Percorsi che si
separano: comzmon law e ius commune, quaestio iuris e quaestio facti. — 5. « Narratores »,
« counters »: la centralita del caso. — 6. Riscoperta d’un baricentro: il caso concreto. Preci-
sazioni categoriali (fatto, caso, fattispecie). — 7. Decidere sul caso, a partire dal fatto. Nar-
razione e giustificazione. — 8. Ancora sul passaggio dal fatto al caso: meditazioni a partire da
alcune osservazioni critiche. — 9. Dal tema della decisione alla costruzione della fattispecie:
verso una tipicita dinamica o di contesto (rilievi sparsi su prodromi e futuribili). — 10. Zaino
per un viaggio, o un orienteering.

1. Crisi ed eterno ritorno: l'intreccio fra casi e regole nella storia del
diritto penale.

La crisi della legalita, la sostituzione di un diritto per principi
ad un diritto per regole determinata dalla crescente dimensione del
diritto europeo, e la corrispondente ascesa della prevedibilita come
rimedio o nuovo volto del diritto post-moderno sono temi ormai
ampiamente discussi dalla storiografia e dalla cultura giuridica,
anche penalistica (1). Si ¢ preso atto (non soltanto in Italia) di un

(*) 1l contributo, che introduce la sezione, ¢ frutto di una ricerca finanziata dal
PRIN2022 “Casuistry” and rule-based approach in criminal law. Historical perspectives,
current developments (2022PLENEZ), Finanziato dall’'Unione Europea — NextGene-
rationEU. Di questo scritto abbiamo condiviso impostazione generale, letture, riflessiont,
meditazioni su osservazioni critiche pervenute in occasioni seminariali, persino soluzioni
di scrittura, e pertanto riteniamo irrilevante indicarne I'attribuzione pro parte.

(1) Cfr., tra i tanti: in generale, P. Grosst, Oltre la legalitd, Roma-Bari, Laterza,
2020; G. PALOMBELLA, Dopo la certezza. Il diritto in equilibrio tra giustizia e democrazia,
Bari, Dedalo, 2006; fra le opere collettanee cfr. ad es., La legalita e la crisi della legalita,
C Storti (a cura di), Torino, Giappichelli, 2018; Cassazione e legalita penale, A. Cadoppi
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problema strutturale, cioé che la fattispecie ha perduto la capacita,
per un verso, di indicare adeguatamente il contenuto del compor-

(a cura di), Roma, Dike giuridica, 2017; La crisi della legalita — 11 « sistema vivente »
delle fonti penali (Atti del Convegno ATPDP, Napoli, 7-8/11/2014), Napoli, ESI, 2016;
Legalita penale e crisi del diritto, oggi. Un percorso interdisciplinare, A. Bernardi, B.
Pastore, A. Pugiotto (a cura di), Milano, Giuffre, 2008. Fra gli autori pit presenti nel
dibattito, con inevitabile selezione e senza pretese di esaustivita: G. Fianpaca, I/ diritto
penale giurisprudenziale tra orientamenti e disorientamenti, Napoli, Editoriale Scientifica,
2008; Ip., Diritto penale giurisprudenziale e ruolo della Cassazione, in Studi in onore di
Giorgio Marinucci, Milano, Giuffre, 2006, 1, p. 239 e ss.; T. PADOVANI, Jus non scriptum
e crisi della legalita nel diritto penale, Napoli, Editoriale scientifica, 2014; F. Parazzo,
Legalitd fra law in the books e law in action, in Cassazione e legalita penale, cit., p. 63 e
ss., oltre ad altri numerosissimi saggi sulla crisi della legalita che ¢ superfluo indicare in
questa sede; M. DoNiNi, L'importanza della (ri-)descrizione della realta per la critica del
diritto, in « Critica del diritto », 2022, 2, pp. 325-332; Ib., Fattispecie o case law? La
“prevedibilita del diritto” e i limiti alla dissoluzione della legge penale nella giurisprudenza,
in « Questione Giustizia », 2018, 4, pp. 79-101; Ip., Giustizia e ingiustizia “criminale”, tra
legge, storici e sentenze, in La giustizia criminale: premesse per un terreno di indagine
comune, E. Tavilla (a cura di), Bologna, Patron Editore, 2012, p. 25 e ss.; Ip., I/ volto
attuale dell’tllecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidiarieta,
Milano, Giuffre, 2004, p. 145 e ss.; F. GIuNTA, Jus legibus solutum. Ouvvero la legge del
giudice penale, in « DisCrimen », 2020 (online); R.E. Kosrtoris, Dal penale nazionale al
penale transnazionale: le dinamiche del processo nell'intreccio tra un diritto per regole e un
diritto per principi, in I cardini della modernita penale dai codici Rocco alle stagioni
dell'ltalia repubblicana, M. Donini, L. Garlati, M.N. Miletti, R. Orlandi (a cura di),
Roma, RomaTre Press, 2024, pp. 79-96; V. MaNEes, Dalla “fattispecie” al “precedente”:
appunti di “deontologia ermeneutica”, in « Diritto Penale Contemporaneo », 2018, pp.
1-33; F. ViGano, 1l principio di prevedibilita della decisione giudiziale in materia penale,
ora in La crisi della legalitd, cit., p. 213 e ss.; M. VoGLioTT1, Legalita, in Enciclopedia del
diritto, Annali, VI, 2013; Ip., Le metamorfosi dell incriminazione. Verso un nuovo
paradigma per il campo penale?, in « Politica del diritto », 32 (2001), 4, pp. 633-684;
L'interpretazione per un giudice liberale, a cura di G. Cocco, Milano, Kluwer-Cedam,
2025; cfr. ancora C. GraNDI, Riserva di legge e legalita penale europea, Milano, Giuffre,
2010; R. BarroLl, Nuov: scenari della legalita penale. Tra regole ermeneutiche, giustizia-
bilita dell'analogia, nomofilachia e mutamento sfavorevole, in « Sistema penale », 28
giugno 2022; A. CAVALIERE, Radici e prospettive del principio di legalita. Per una critica del
“diritto penale vivente” interno ed europeo, in « L’indice penale », 2017, p. 653 e ss.; nella
manualistica, ad es., G. DE Francesco, Invito al diritto penale, Bologna, il Mulino, 2020,
intero cap. VI (p. 197 e ss.). Fra le pil recenti monografie in Italia, F.M. Damosso, I/
vincolo al precedente tra sentenza di legittimita e massimazione, Torino, Giappichelli,
2022; A. SANTANGELO, Precedente e prevedibilita. Profili di deontologia ermeneutica
nell’era del diritto penale giurisprudenziale, Torino, Giappichelli, 2022; P. Scevi, La
prevedibilita della norma penale tra legislatio e jurisdictio, Torino, Giappichelli, 2022; A.
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tamento disciplinato e con cio di stabilire in modo chiaro e preciso
il confine tra comportamento lecito e penalmente illecito; per altro
verso, correlativamente, di porre limiti al potere giudiziario, non
solo nella fase del giudizio ma prima ancora in quella delle indagini,
in cui lo stesso titolo legittimante di esse, cio¢ I'esistenza di una
notizia di reato, ¢ costruito dallo stesso procedimento anziché
preesistere ad esso. La crisi della legalita si esprime dunque non
soltanto con riguardo alla tipologia delle fonti, ma anche rispetto al
contenuto, alla materia disciplinata. La crisi della legalita ¢ anche
crisi della fattispecie tipica, lo strumento principale attraverso il
quale la legalita opera, pur non identificandosi concettualmente in
esso, nel diritto penale. Questa perdita di capacita della fattispecie,
come parte della crisi della legalita, ¢ stata analizzata da una lette-
ratura, nazionale e internazionale, ormai amplissima (2).
Semplificando in modo quasi brutale, si puo sostenere che, a
partire dal comune riconoscimento della centralita del potere giu-
diziario e del suo strumento di lavoro (I'interpretazione), nel valu-
tare questo esito si sono affermati due orientamenti di massima. In
una prima concezione, quella centralita & ascritta ad una patologia,
nel senso di uno sconfinamento del potere giudiziario, sorretto da
una esplicita dichiarazione della propria funzione creativa, ulterior-
mente puntellata in tempi recenti dalla convinzione che anche il
sistema di tutela dei diritti individuali che ha come protagonista la

GALANTE, Legalita e mutamenti giurisprudenziali nel diritto penale. Fondamento e limiti
del divieto di retroattivitda dei mutamenti giurisprudenziali sfavorevoli, Firenze, Firenze
University Press, 2021. Opere straniere che abbiamo ritenuto particolarmente utili sono,
oltre ai lavori che citeremo di volta in volta, H. vaN DER WiLT, Egual Standards? On the
Dialectics between National Jurisdictions and the International Criminal Court, in « In-
ternational Criminal Law Review », 8 (2008), 1-2, pp. 229-272; J. KvaBgers, The Meaning
of Rules, in « International Relations », 20 (2006), 3, pp. 295-301; L. MORAL SORIANO,
The Use of Precedents as Arguments for Authority, Arguments ab exemplo, and Arguments
of reason in Civil Law Systems, in « Ratio Turis », 11 (1998), 1, pp. 90-102.

(2) E giocoforza indicare soltanto agili sintesi: cfr. ad esempio, in Italia, G.
FIANDACA, Prima lezione di diritto penale, Laterza, Roma-Bari, 2017, spec. cap. IV e in
partic. pp. 122-126; come pure il cap. IV del volume di F. Parazzo, F. Vicano, Diritto
penale. Una conversazione, Bologna, il Mulino, 2018 (p. 70 e nota 2 per riferimenti di
primo orientamento). In Gran Bretagna ¢ di grande interesse il volume di N. Lacey, C.
WeLLs, O. Quick, Reconstructing Criminal Law. Text and Materials, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2003°.
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Corte europea dei diritti dell'uvomo si imperni sul riconoscimento
della giurisprudenza come vera e propria fonte del diritto (3).

Un diverso approccio muove, piu alla radice, da un vero e
proprio riconoscimento teorico di questa funzione (fisiologica) so-
stanzialmente creatrice della giurisprudenza, soprattutto alla luce
delle teorie ermeneutiche applicate all’interpretazione giudiziale (4).

Le sfumature all'interno di questi due grandi filoni cambiano,
come ¢ naturale, da autore ad autore, sia nell’esprimere la diagnosi
sia nell’articolare le strategie per attivare nel nuovo contesto i limiti
derivanti dal principio di legalita, costituzionalizzato non soltanto in
Italia ma nei principali sistemi giuridici continentali. Sembra tuttavia
ragionevole affermare che elemento comune a questi due macro-
orientamenti sia il concentrare I'attenzione sul problema dell’inter-
pretazione giudiziaria con strumenti di teoria generale del diritto, la
cui riscoperta anche da parte degli studiosi maggiormente legati al
diritto positivo ¢ il presupposto metodologico con il quale sono
argomentati i rimedi proposti per fronteggiare la situazione di crisi.
Una crisi che, di regola, si esprime nelle derive ermeneutiche
sfavorevoli al reo, rispetto alle quali & maggiormente percepita, ma
anche nelle interpretazioni ‘favorevoli’ di cui si lamenta la contrad-
dittorieta con le intenzioni del legislatore storico, bene o male
trasposte nel testo di legge, e che contribuiscono alle tensioni ormai
cronicizzate tra potere giudiziario e ‘politica’.

Il problema, insomma, se considerato anche da un punto di
vista sociologico e di politica del diritto, riguarda a tutto tondo la
dimensione della giustizia nell’applicazione giudiziale, in primo
luogo come parita di trattamento. In questo senso, coinvolge ad
esempio, oltre a quanto gia accennato, anche interpretazioni favo-
revoli arbitrarie: sia perché, magari, riservate di fatto a certe forme
di criminalita (ad es. reati economico-finanziari), a discapito di altre,
prevalentemente legate a situazioni di marginalita economica e
sociale, con il pericolo di un diritto penale discriminatorio e persino,

()  Per una critica a questa impostazione sia consentito rinviare a A. DI MARTINO,
Una legalita per due? Riserva di legge, legalita CEDU e giudice-fonte, in « Criminalia »,
2014, pp. 91-127.

() O. D1 GioviNg, L'interpretazione nel diritto penale. Tra creativita e vincolo
alla legge, Milano, Giuffre, 2006, ove ulteriore bibliografia.
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volendo utilizzare un termine rétro, classista; sia, forse piu frequen-
temente — e in modo trasversale rispetto alle varie forme di
criminalita — in ragione del riprodursi del meccanismo del capro
espiatorio, paradigma dell’ingiustizia del diritto penale inteso quale
strumento di governo di strutturali disfunzioni sociali, economiche,
politiche.

La consapevolezza di questi problemi, come si ¢ gia detto, &
documentata dalla amplissima letteratura che si & sviluppata, anche
come meta-letteratura, nel senso cioé di lavori che esprimono una
riflessione sulle teorie proposte e sullo stato della relativa discus-
sione. In questa sede si intende invece concentrare I'attenzione su
due aspetti diversi, anche se intimamente correlati. Gli orientamenti
appena evocati hanno la caratteristica comune di rivolgersi al mo-
mento dell’applicazione concreta della regola astratta, e dunque a
quello dell'interpretazione della legge, sul presupposto (descrittivo
di una prassi o argomentato teoreticamente, come si & visto) della
caduta di un’illusione: quella della sufficienza della regola generale e
astratta ad accogliere la molteplicita dei casi della vita orientando il
comportamento dei consociati prima, I'attivita interpretativa e ap-
plicativa del potere giudiziario, poi.

Ne ¢ derivato, crediamo, un minore approfondimento di due
aspetti diversi ma connessi. Da un lato, la riconosciuta centralita
dell’interpretazione, anche al di la delle contingenti questioni sulla
supplenza giudiziaria, ha riportato sul proscenio la questione della
coppia concettuale interpretare/applicare la norma al caso concreto
(Rechtsauslegung/Rechtsanwendung). Un procedimento, questo, in
cui dalla disposizione generale ed astratta creata dal legislatore si
passa al creare la norma del caso concreto (°). Larga parte degli studi

(5) V. CrSAFULLL, Lezioni di diritto costituzionale — 11, Padova, Cedam, 1984°,
p. 401 (per una contestualizzazione nel pensiero dell’A. cfr. R. BiN, S. BartoLE, Vezio
Crisafulli, in « Lo Stato », 10 (2018), p. 503 e ss.). Per una profonda meditazione su
questo tema, a partire dal recepimento dell'impostazione di Crisafulli (sulla quale uno
degli autori di questo scritto si ¢ formato durante gli studi universitari), cfr. molteplici
scritti di M. DoniN, fra i quali in particolare Disposizione e norma nell ermeneutica
contemporanea, in Ip., Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica
alla giurisprudenza-fonte, Giuffré, Milano, 2011, cap. 2. Si veda anche G.P. DEmURO,
L’interpretazione sistematica in diritto penale, in « Rivista italiana di diritto e procedura
penale », 61 (2018), 3, pp. 1088-1125, specie p. 1121 e ss.
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si € rivolta proprio al tema dell’interpretazione della regola da parte
del giudice e a quello delle regole o meglio dei criteri che devono
guidare questa attivita; correlativamente, ¢ ormai universalmente
ribadito che il giudice non ¢ il ‘notaio della sussunzione’, la sua
attivita cioé non pud essere ridotta a un procedimento meccanico di
verifica del fatto concreto e sussunzione di esso nella norma generale
ed astratta. C’¢ bisogno di una teoria per giustificare le decisioni:
come ha osservato Neil MacCormick « the whole balance of judg-
ment concerns a rationalized response to the whole of a situation in
all its particularity » (¢). Cio equivale ad osservare che, se & un
aspetto centrale della legalita e pit in generale del Rule of Law che
corti e giudici prendano sul serio le regole stabilite dall’ordine
normativo istituzionalizzato, allo stesso tempo le regole non possono
risolvere ogni cosa, e nascono i « problemi ». Decidere un caso non
¢ primariamente questione di applicare regole, ma di determinare
quali « ragioni » si applicano in una particolare situazione, ragioni
che dipendono dalle caratteristiche della situazione considerata nel
suo complesso. In questo contesto, ¢ rimasto in ombra, almeno nella
discussione italiana, proprio il concetto di ‘caso’.

Dall’altro lato — ed ¢ il secondo aspetto meno approfondito
dagli studiosi — prendere atto del nuovo protagonismo della giuri-
sprudenza non si ¢ accompagnato ad altrettanto impegno di pen-
siero sulle strategie di ricerca di limiti o forme attraverso i quali
salvaguardare le esigenze di predeterminazione e di determina-
tezza (7) della fattispecie legale gia sul piano dell’attivita legislativa.
Con cio non si vuole sostenere che sia stato trascurato il tema delle
scelte di criminalizzazione, cosi come quello della qualita della
legislazione. Ma, per un verso, il primo tema si colloca su un piano

(¢)  N. MacCorwmick, Particulars and Universals, in The Universal and the
Particular in Legal Reasoning, 7. Bankowski and J. MacLean (eds.), Aldershot, Ashgate,
2006, p. 13.

(") A. Garcany, Crisi del diritto sostanziale e vis expansiva del processo, in
« Criminalia », 2016, pp. 303-327, spec. p. 322 e ss.; Ip., Verso una ‘democrazia
giudiziaria’? 1 poteri normative del giudice tra principio di legalita e diritto europeo, in
« Criminalia », 2011, pp. 99-124 e spec. p. 122 e ss.; G. D1 VErtA, Tipicita e prova
nell’accertamento dei fatti di “criminalitd organizzata” di tipo mafioso, in Il reato lungo gli
impervi sentieri del processo, G. De Francesco, E. Marzaduri (a cura di), Torino,
Giappichelli, 2017, p. 181 e ss.
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del tutto diverso, quello dei valori condivisi in una societa che siano
giudicati meritevoli e bisognosi di pena. Quanto al secondo, invece,
¢ piu direttamente pertinente all’oggetto delle presenti considera-
zioni; ma si deve prendere atto della circostanza che I'atteggiamento
culturale prevalente ¢ stato quello di censura della tecnica legislativa,
come fonte per I'appunto delle distorsioni applicative. Tuttavia
I'occhio, in questo modo, ¢ stato piuttosto rivolto a quest’ultime che
non agli aspetti di tecnica della legislazione; o meglio, ¢ mancato un
paragonabile sforzo di proporre innovativi strumenti per superare la
crisi strutturale della regola, cio¢ crisi della capacita di quest’ultima
di disciplinare la realta delle societa complesse, con i connessi
problemi anche epistemologici, vale a dire di riconoscimento di cio
che debba o possa essere disciplinato all'interno di quella comples-
sita per far fronte alle sfide che essa pone ai ‘beni giuridici’, o meglio
ad interessi che restano, per la caratteristica intrinseca del diritto
penale, specificamente umani. In effetti, gia nel 1973, il penalista
svizzero Peter Noll scriveva in generale, a proposito della teoria e
tecnica della legislazione, che il problema del diritto non si esaurisce
affatto nel procedimento di sussunzione del giudice, ed anzi la logica
della sussunzione, che ¢ logica tipicamente applicativa, ¢ deleteria se
si ragiona in termini di ‘teoria della legislazione’ (Gesetzge-
bungslebre).

Entrambi questi aspetti, che ruotano intorno alla crisi episte-
mica della regola legislativa — ruolo del caso concreto nel costituirsi
dell’esperienza giuridica penale contemporanea; strumenti operativi
di gestione della complessita mediante formule che garantiscano la
validita del principio generale del monopolio legislativo delle scelte
politiche in materia penale — hanno avvicinato al rinnovato inte-
resse storiografico per la casuistica ed il pensare per casi (8). Queste
forme di ragionamento profondamente radicate nella storia del

(8)  Solo a titolo esemplificativo, ci limitiamo a richiamare A Historical Approach
to Casuistry. Norms and Exceptions in a Comparative Perspective, C. Ginzburg, L. Biasiori
(eds.), London, Bloomsbury, 2019; Penser par cas, J.-C. Passeron, J. Revel (dir.), Paris,
Editions de I'Ecole des hautes études en sciences sociales, 2020; E. CorraN, Lying and
Perjury in Medieval Practical Thought. A Study in the History of Casuistry, Oxford,
Oxford University Press, 2018; S. TutiNo, Uncertainty in Post-Reformation Catholicism.
A History of Probabilism, Oxford, Oxford University Press, 2017; per ulteriore biblio-
grafia rinviamo a M. Pirerl, Dalla casistica alle regole: la normativizzazione della
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pensiero occidentale moderno, pongono dunque ‘il caso’ al centro
della riflessione dottrinale e della gnoseologia giudiziaria. Ma cosa &
propriamente ‘il caso’, rilevante ai fini della decisione in un giudizio
penale? In che modo la sua ricostruzione e la sua narrazione possono
influire sull’interpretazione, 1'applicazione o la creazione di una
regola di diritto penale? Quale ¢ il rapporto tra caso e fattispecie
penale ed in che modo un approccio casistico puo offrire soluzioni
alla crisi della legalita e della tipicita? Riteniamo che per rispondere
a tali quesiti sia necessario un confronto diacronico ed interdiscipli-
nare, per comprendere, ad esempio, se e in che misura la casuistica
teologica di eta medievale e moderna abbia condizionato lo sviluppo
del diritto penale ed offra modelli di ragionamento utili alla discus-
sione contemporanea; se e come il diritto penale che precede I'eta
dei codici, definito casistico dalla storiografia, presenti caratteristi-
che replicabili in sistemi giuridici che sono certo caratterizzati
(nuovamente) da pluralismo ma che si basano, diversamente dal
passato, su regole e principi codificati o costituzionalizzati. I contri-
buti di questa sezione mirano a presentare il diverso funzionamento
di approcci epistemologici basati su casi, regole e principi, sia dal
punto vista metodologico della filosofia del diritto, sia con riguardo
a specifiche esperienze storiche concernenti la riflessione teologica e
il diritto 7z criminalibus.

2. « Forme semplici »: casi concreti come struttura narrativa della
vicenda penale.

11 critico letterario André Jolles, nel volume del 1930 Einfache
Formen in cui esamina nove strutture narrative poste a fondamento
di tutti i generi letterari (°), presenta il ‘caso’ o fatto come una delle

responsabilita penale tra medioevo ed etd moderna, in « Quaderni fiorentini », 52 (2023),
pp. 401-423.

(°) A. Joiies, Einfache Formen. Legende, Sage, Mythe, Rdtsel, Spruch, Kasus,
Memorabile, Mirchen, Witz, Tiibingen, Max Niemeyer, 1930. Dopo una prima tradu-
zione (Forme semplici, Milano, Mursia, 1980), il testo & ora disponibile anche in A.
Jovies, I travestimenti della letteratura. Saggi critici e teorici (1897-1932), a cura di Silvia
Contarini, Milano, B. Mondadori, 2003, pp. 253-451, preceduto da altri scritti che
illustrano il complessivo percorso intellettuale del critico olandese, schieratosi aperta-
mente a favore del nazismo nel 1933 e morto suicida nel 1946. Le ‘forme semplici’ sono
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‘forme semplici’ attraverso cui si esprime il bisogno di « giudicare e
valutare » tanto azioni rispetto a norme, quanto norme rispetto a
norme superiori. Manifestazione tipica del diritto e della teologia
morale, la « particolarita della forma del caso », scrive Jolles, « con-
siste nel porre la domanda senza essere in grado di fornire la
risposta, nell'imporre il dovere della decisione senza contenere la
decisione stessa » (19). E interessante qui sottolineare come la sua
argomentazione muova da esempi tratti dal diritto penale e riferiti al
rapporto tra fatto, narrazione del fatto e sua corrispondenza alla
fattispecie tipizzata nella legge positiva. La differenza tra esposizione
del caso giuridico come forma semplice e sua narrazione con dettagli
aggiuntivi che « ne accrescono I'impatto emotivo » trasformandolo
nella forma artistica della novella consisterebbe, secondo il critico
olandese, nella differenza tra il contenere la descrizione del fatto a
quelle componenti che corrispondono agli elementi della fattispecie
astratta ‘realizzando’ la norma e 'aggiungere, invece, particolari che
rendono quell’evento unico al punto che «i fatti cessano quasi di
rappresentare la norma o gli articoli di legge » (11).

Le pagine di Jolles offrono indicazioni utili alla nostra ricerca
in due direzioni. In primo luogo, mettono in evidenza che il ricorso
al caso come strumento linguistico e narrativo rinvia si ad un
giudizio — che in termini penalistici si traduce nel verdetto di
assoluzione o condanna e nella determinazione della pena —, ma
tale decisione si fonda strutturalmente e logicamente su un bilan-
ciamento di norme, posizioni e interessi che deve essere realizzato in
riferimento alla singola vicenda fattuale e non ¢ predeterminato da
un’univoca e superiore fonte normativa. In secondo luogo, invitano
a riflettere sull’'importanza della narrazione del fatto, sul linguaggio,
gli elementi descrittivi e i dettagli del racconto del caso, perché da
essi dipendono in larga misura il rapporto tra fattispecie astratta ed

in Jolles « elementi primari di una cultura» (S. CoNTARINI, Introduzione, in JOLLES, T

travestimenti della letteratura, cit., p. XVIII), «universali discorsivi» (F. Fonio, Le

Einfache Formen di André Jolles: struttura, problematicita, applicabilita della « forma »

della Leggenda, in « Cahiers d’études italiennes », 23, 2016, p. 157), « primordial verbal

gesture[s] » e « proto-formations or phyla of his literary archeology » (F. JAMESON,

Foreword, in A. JoLLEs, Sinple Forms, London-New York, Verso, 2017, pp. viii, x).
(19)  A.JorLEs, Forme semplici, in Ip., [ travestimenti della letteratura, cit., p. 393.
(1) Tvi, p. 387.
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evento concreto e, di conseguenza, la sufficienza della sussunzione o
il bisogno del ricorso alla casistica che definiremmo generativa.

3. Riletture dell’esperienza storica: metodo casistico nel diritto
criminale medioevale.

Abbiamo gia avuto occasione di osservare come, in questo
senso, la lettura del critico olandese possa giovare alla comprensione
del metodo casistico nel diritto criminale medievale caratterizzato,
come noto, da un assetto pluralistico e non gerarchizzato delle fonti
e possa, altresi, essere utilizzata per sostenere la necessita di un
ritorno all’approccio casistico oggi, in un quadro ordinamentale
interlegale (12). 1l diritto criminale dello zus commune ha certamente
favorito lo sviluppo di soluzioni, nella teoria come nella pratica,
fondate sulle caratteristiche specifiche dei casi (reali o inventati,
come vedremo a breve) e orientate dall’aequitas per trovare una
risposta che temperasse ragionevolmente rigore e spirito delle norme
in riferimento alla singolarita del fatto e alle peculiarita della persona
oggetto di giudizio. La centralita del metodo casistico nelle Practicae
criminales, con particolare riferimento alla operativita del principio
in dubio pro reo, & oggetto del contributo di Loredana Garlati.
L’ Autrice mostra come il rinvio alla norma (romana o statutaria) che
prevede la pena dell’amputazione della mano per un certo reato lasci
in realta aperte una serie di opzioni su cui doctores e giudici lavorano
per via interpretativa in modo da temperare la rigidita del precetto
in funzione delle caratteristiche dei singoli casi ed in coerenza con il
principio del favor rei, esso pure desunto induttivamente dalla

(12)  Rinviamo, con particolare riferimento al tema della responsabilita penale, a
Prrrert, Dalla casistica alle regole, cit.; Ip., From casuistry to the general part. The
conception of criminal responsibility from the ius commune to the penal codes (XII-XIX
centuries), in The Routledge International Handbook on Criminal Responsibility, T.
Crofts, L. Kennefick, A. Loughnan (eds.), Abingdon-New York, Routledge, 2025, pp.
138-152; per l'utilita del pensiero di Jolles nell’analisi del ruolo del caso entro il sistema
interlegale, cfr. A. b1 MARTINO, Dalla regola per il caso al caso della regola. Variazioni brevi
e stravaganti sul concetto di « caso » (case, Kasus), in Studi in onore di Lucio Monaco, A.
Bondi ez al. (a cura di), Urbino, Urbino University Press, 2020, pp. 357-373; Ib., The
importance of being a case. Collapsing of the law upon the case in interlegal situations, in
« The Ttalian Law Journal », 7 (2021), 2, pp. 961-984.
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dottrina a partire da consuetudini di giudizio delle corti o da
opiniones di giuristi. I casi del condannato cui gia era stata amputata
una mano in esecuzione di una sanzione precedente o che avesse una
mano arida (solo per menzionare alcuni degli esempi riportati nel
saggio), impongono una rilettura della lettera della legge che si
traduce dunque, nella decisione del caso concreto, in una regola
derogatoria, specificativa, particolare, che alimenta a sua volta una
circolarita tra giurisprudenza e dottrina. Se, dunque, « in linea di
massima, i criminalisti [...] muovevano dal caso privo di risposta o di
risposta univoca da parte delle norme per formare il principio; il
principio diventava regola nel momento in cui era trasfuso nella
sentenza e generava prassi » (13), &€ importante osservare, tuttavia,
come tali regole generate dalla casistica, non vincolino necessaria-
mente le corti che si trovino a dover giudicare in seguito casi
analoghi. Riferendosi alla dialettica giurisprudenziale tra Vicaria e
Sacro Regio Consiglio e evidenziando il richiamo dottrinale alle
decisiones dell’'una o dell’altra corte, Garlati dimostra come non vi
fosse 12 criminalibus né un vincolo del precedente né, tantomeno, un
obbligo di attenersi alla communis opinio. Il medesimo approccio
casistico, anche se siamo ormai nella trattatistica di piena eta mo-
derna, contraddistingue il Tractatus de Potestate in se ipsum di
Baltasar Gémez de Amesctia pubblicato nel 1604, esaminato nella
prima parte del contributo di Maria Sole Testuzza. Il panorama
giuridico entro cui si sviluppa la riflessione del giurista toledano
continua ad essere quello reticolare e multinormativo dell’esperienza
tardo medievale, arricchito dalla contaminazione teologica moderna
della scuola di Salamanca. Le considerazioni del Tractatus dedicate
alla pena da infliggere al reo di omicidio del consenziente, parte della
pit ampia riflessione sulla disciplina della potestas in se ipsum,
confermano un metodo di ragionamento in cui la singolarita del caso
ha priorita sulla regola: « The case, after all, had to be the focal point
of scientific invention, not to establish a rule that would serve as a
precedent, nor to fill any theoretical gaps or achieve a comprehen-

(13)  Loredana Garlati, in questo volume.
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sive classification, but to explore the emerging or unresolved needs,
rewriting them in a narrative way » (14).

L’osmosi continua tra teologia e diritto in eta basso-medievale,
assai fruttuosa anche per lo sviluppo dei criminalia, si nutriva del
comune metodo casistico (1%). Stefania Tutino valorizza I'importanza
di tale approccio ancora nel probabilismo seicentesco, con riferi-
mento alla monumentale raccolta di casi di coscienza di Antonino
Diana. La straordinaria varieta dei casi individuali presentati nelle
Resolutiones morales richiede flessibilita nell’applicazione delle re-
gole morali; P'attenzione alle singolarita, tuttavia, non significa per
Diana rinuncia ad un coerente sistema epistemologico. La verita
resta unica anche se si manifesta in varie forme, in un’infinita varieta
di opinioni probabili: in alcuni ambiti, pertanto, Dio lascia al fedele
la liberta di raggiungerla attraverso sentieri diversi e il probabilismo
« is not simply the tool we need to deal with uncertainty, but the tool
we need to explore truth whenever it appears as a continuum of
infinitely multiplying particles » (16). E, ancora una volta, il ricono-
scimento della casistica come metodo di ricerca della soluzione piu
giusta cio che interessa ai nostri fini: che si tratti di foro interno o di
foro esterno (17), la regola da applicare al caso non ¢ rigidamente
predeterminata, ma va trovata, costruita attraverso un processo
logico-argomentativo che muove dalle circostanze del fatto e dalle
caratteristiche della persona per poi individuare una risposta (mo-
rale o giuridica) che sia, nel caso specifico, coerente con principi di
giustizia ed equita. Certo, come osserva Giovanni Tuzet, « la giusti-
ficazione della decisione in un determinato caso non puod basarsi
sulle sole ed esclusive caratteristiche del caso », e dunque « occorre

(14)  Maria Sole Testuzza, in questo volume.

(15)  Ce ne siamo occupati in Pierert, Dalla casistica alle regole, cit., prendendo
spunto da P. Grosst, Somme penitenziali, diritto canonico, diritto comune, in « Annali
della Facolta giuridica di Macerata », 1 (1966), pp. 95-134, ed ora in Ib., Scritti
canonistici, a cura di C. Fantappié, Milano, Giuffre, 2013, pp. 115-153; ma cfr. anche
J.M.B. Crawrorp, J.F. QuinN, The Christian Foundations of Criminal Responsibility. A
Philosophical Study of Legal Reasoning, Lewiston-Queenstone-Lampeter, The Edwin
Mellen Press, 1991.

(16)  Stefania Tutino, in questo volume.

(17)  Sulla distinzione e le sovrapposizioni tra forum fori e forum poli & qui
sufficiente rinviare a P. Propi, Una storia della giustizia. Dal pluralismo dei fori al
moderno dualismo tra coscienza e diritto, Bologna, il Mulino, 2000.
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una regola, o un principio, o comunque una categoria normativa con
cui dire perché il caso ¢ stato deciso e doveva essere deciso in un
certo modo » (18). Come rilevano i saggi di Garlati e Testuzza,
certamente 1'aequitas rappresentava per i giuristi medievali il prin-
cipio su cui fondare la legittimita, anzi meglio la doverosita di un
giudizio adattato al caso concreto. E cosi lo standard di probabilita
che Diana ritiene sufficiente per la fondatezza di un’opinione non si
basa su altro che sulla solidita e coerenza argomentativa: qualora la
valutazione di una questione morale sia lasciata alla liberta dell’in-
dividuo, possono essere seguite diverse posizioni purché si agisca
« prudenter », ovvero «si prudentum iudicium, ac rationis dicta-
mine hanc, vel illam arripuerit viam » (1°). Il dato che accomuna,
nell’esperienza medievale, il bisogno del ricorso alla casistica teolo-
gica e a quella giuridico-penale ¢ la mancanza di univocita norma-
tiva, dovuta non all’assenza di regole bensi all’incertezza provocata
da una concorrenza di disposizioni ugualmente valide e applicabili
(fonti romane, canoniche, statutarie, consuetudini) o alla varieta e
particolarita di sempre nuovi casi che non corrispondono alla de-
scrizione delle prescrizioni vere e inderogabili (come quelle stabilite
da Cristo o dal Papa). Tutto dipende, evidentemente, dal fatto, da
come viene rappresentato e raccontato. Il caso o fatto, in altri
termini, non rileva solo nel momento valutativo, alla fine del giudizio
(giuridico o morale), per collegarlo analogicamente ad un caso
precedente (e dunque decidere conformemente) o evidenziarne le
differenze che giustificano una scelta diversa; esso condiziona ne-
cessariamente l'esito fin dall’inizio del giudizio, nel modo in cui
viene narrato, nei dettagli e nei particolari che lo descrivono. Nella
misura in cui il fatto storico descritto presenta elementi diversi su
aspetti essenziali rispetto a quello definito dalla legge, si apre lo
spazio della casistica come metodo di ragionamento.

(18)  Giovanni Tuzet, in questo volume.

(19) A Diana, Resolutiones morales in tres partes distributae, Lugduni, Sumpti-
bus Haeredibus Petri Prost, Philippi Borde, et Laurentij Arnaud, 1645, Auctor ad
lectorems; il passo ¢ richiamato da Tutino.
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4. Percorsi che si separano: common law e ius commune, quaestio
iuris e quaestio facti.

Il tema del fatto, descritto nella sua ‘forma semplice’ con le
componenti essenziali che realizzano la norma o arricchito «di
aggiunte intercambiabili e non essenziali » (2°), apre alla riflessione
sul rapporto tra descrizione del caso, costruzione della fattispecie e
inflizione della pena. Il modo in cui, in eta medievale, il fatto da
giudicare ¢ narrato, il destinatario di tale narrazione, ed il linguaggio
utilizzato sono determinati dal modello processuale ed allo stesso
tempo lo condizionano; di riflesso, il processo di affinamento teorico
di concetti ed elementi sostanziali del reato in generale e delle
singole fattispecie segue percorsi diversi nel comzmon law inglese e
nello zus commune.

E attribuita a Cino da Pistoia I'opinione, invalsa come princi-
pio del processo penale romano-canonico, secondo cui la formula-
zione dell’accusa nel libellus deve specificare le diverse gualitates del
fatto, le quali dovranno poi essere tutte provate in giudizio se non si
vuole che il giudice mandi assolto I'imputato (21). Le gualitates di cui
discutono i doctores e che servono a meglio dettagliare il caso
specifico sono, tuttavia, gia plasmate « in forma normativo concet-
tuale » (22) ed espresse attraverso termini che rinviano a condizioni
e conseguenze tipizzate. Nello specificare, ad esempio, che una
condotta ¢ realizzata con dolo, armi, effusione di sangue, di notte, o
nella pubblica piazza, la narrazione dell’evento ¢ arricchita di par-
ticolari che non sono meramente descrittivi ma costitutivi di effetti

(20)  Jovies, Forme semplici, cit., p. 387.

(21) Rinviamo sul tema a M. Pirrer1, Generalia delictorum. I/ Tractatus crimi-
nalis di Tiberio Deciani e la “parte generale” di diritto penale, Milano, Giuffre, 2006, pp.
126-142; Ip., Accidentalia delicti e criteri di commisurazione della pena. Una lettura
storica delle circostanze alla ‘periferia’ del codice, in Attualita e storia delle circostanze del
reato. Un istituto al bivio tra legalita e discrezionalita, R. Bartoli, M. Pifferi (a cura di),
Milano, Giuffre, 2016, pp. 1-18.

(22)  L’espressione ¢ mutuata da A. KaurMANN, Analogia e « natura della cosa ».
Un contributo alla dottrina del tipo, (1965), Napoli, Vivarium, 2003, p. 59, che attribuisce
al legislatore il compito di costruire la fattispecie tipica; nella criminalistica del diritto
comune, invece, tale ruolo era svolto dai giuristi e dai giudici attraverso la loro attivita
interpretativa. Lefficacia vincolante del ‘tipo’ non legislativo era, evidentemente, diversa
e si fondava non sull’autorita della fonte di produzione ma sulla autorevolezza dell’ar-
gomentazione.
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rilevanti per il diritto. Cid che non & giuridicamente significativo
scompare dal racconto del caso. Analogamente, il processo che
porta dalla verifica materiale del fatto prevista nell’znguisitio gene-
ralis — con 'obbligo del giudice di constare de corpore delicti — alla
concezione astratta del corpus delicti come fattispecie comprensiva
sia dell’elemento materiale sia di quello soggettivo (#*), rivela una
marcata tendenza della dottrina penalistica continentale alla giuri-
dificazione dell’evento.

A partire dal XIII secolo, il graduale abbandono delle prove
ordaliche porta ad una differenziazione dei modelli processuali in
Europa continentale e in Inghilterra: mentre, infatti, nel diritto
comune si sviluppa la procedura romano-canonica di tipo inquisi-
torio in cui ricade sui giudici, in particolare attraverso il ricorso alle
prove testimoniali, tanto il giudizio di fatto quanto quello di diritto,
nella common law si afferma il trial by jury con la separazione tra
question of fact rimessa al verdetto della giuria e guestion of law di
competenza della corte (24). In questa sede importa sottolineare
come la distinzione tra znquisitio e adversarial system implichi mo-
dalita diverse di raccontare il caso poiché «in regard to fact-
discovery a different epistemology applied » (2°). Cio che caratte-
rizza le origini e lo sviluppo della common law come sistema
intellettuale ¢ stato, infatti, identificato con I'« increasingly detailed
consideration of facts » (26). In eta medievale fatica ad emergere nel

(3>)  Cfr. K.A. Hatw, Die Lebre vom corpus delicti. Eine dogmatische Quellenexe-
gese zur Theorie des gemeinen deutschen Inguisitionsprozesses, Stuttgart, Verlag W.
Kohlhammer, 1933; A. GarGant, Dal corpus delicti al Tatbestand. Le origini della tipicita
penale, Milano, Giuffre, 1997; R. OrLANDI, Inchieste preparatorie nei procedimenti di
criminalitd organizzata: una riedizione dell'inquisitio generalis?, in « Rivista italiana di
diritto e procedura penale », 1996, pp. 568-592, specie pp. 574-576; A. PaGLiaro, Fatto
(dir. pen.), in Enciclopedia del diritto, XV, 1967, p. 951; G. Fianpaca, Fatto nel diritto
penale, in Digesto Discipline Penalistiche, V, 1991, p. 154.

(>4)  Sulle ragioni che portano a questa distinzione, con il peso del giudizio
attribuito ai testimoni da un lato e ai giurati dall’altro, cfr. J.Q. Wrrrman, The Origins
of Reasonable Doubt. Theological Roots of the Criminal Trial, New Haven, Yale
University Press, 2008.

(3°)  P. StEIN, Judge and Jurist in the Civil Law: A Historical Interpretation, in
« Louisiana Law Review », 46 (1985), 2, p. 247.

(26)  S.F.C. Musowm, Law and Fact in Legal Development, in « University of
Toronto Law Journal », 17 (1967), 1, p. 1.
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processo una chiara narrazione del fatto, ingabbiata dal rispetto di
rigide formalita e dunque dal limitato riferimento al linguaggio e agli
elementi descrittivi richiesti dai wrzts e dalle rules of pleading (27).
L’indictment, atto d’accusa che pure prevede regole di formulazione
dei particolari del reato simili alle gualitates richieste nel processo
romano-canonico, rappresenta si « the first stage (both procedurally
and historically) in formulating the constituent elements of a crimi-
nal offence », ma di fatto offre un contributo minimo allo sviluppo
dottrinale non tanto per le sue formalita ma perché contiene « too
little of the kinds of fact upon which legal distinctions rest » e perché
« curt phrases » — come ad esempio generiche formule descrittive
dell’intenzione dell’agente (felonice, ex malicia praecogitata, burgla-
riter) — « were used to the exclusion of real facts » (28). Analoga-
mente, la separazione tra competenze del giudice e della giuria rende
impossibile alle corti una riflessione giuridica basata sulla completa
conoscenza del fatto, perché sono i giurati a dover conoscere e
ricostruire i particolari del caso su cui sono chiamati a decidere (2°).
Solo nella prima fase dell’esercizio dell’azione penale i giudici, nel
confronto con le posizioni delle parti, intervengono per verificare se
la richiesta dell’accusatore rientri esattamente nel writ sollevato:
« They would try to narrow down the issue to a small number of
facts which were asserted by one party and denied by the other and
which, at the second stage of the action, could be left to the jury to
decide. Thus, like the Roman praetor, the English judges often dealt

(27)  Ivi, passim. Cfr. anche J.H. Baker, Records, Reports and the Origins of
Case-Law in England, in Judicial Records, Law Reports, and the Growth of Case Law, ].H.
Baker (ed.), Berlin, Duncker & Humblot, 1989, p. 15: « The writs were necessary
preliminaries to judicial proceedings, and as such provided a framework for legal
analysis, but they did not themselves contain propositions of law or indicate in detail
what kinds of case fell within their scope ».

(28)  J.H. Baker, The Refinement of English Criminal Jurisprudence, ora in Ip.,
Collected papers on English Legal History, vol. II., Cambridge, Cambridge University
Press, 2013, pp. 989-1014, citazioni pp. 991, 995, 996; cfr. anche Ib., The Oxford History
of the Laws of England, Nol. VI, 1483-1558, Oxford, Oxford University Press, 2003, pp.
523-529. Su come lutilizzo di tali formule rinviasse ad una valutazione sempre pit
approfondita e consapevole dell’elemento soggettivo del reato da parte dei giurati, cfr.
E.P. KamaLt, Felony and the Guilty Mind in Medieval England, Cambridge, Cambridge
University Press, 2019.

(2°)  Cfr. MisoM, Law and Fact, cit., specie pp. 10-17.
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with hypothetical situations, in which the facts had not been pro-
ved » (39). Nel processo continentale, invece, « facts were discovered
in the absence of the parties and their representatives » ed i testi-
moni erano ascoltati privatamente da un singolo giudice che poi
dava alle prove raccolte la veste di una narrazione scritta inviata al
collegio giudicante perché discutesse i profili giuridici rivelati dai
fatti (31).

Nel periodo dei Tudor (1485-1603), caratterizzato da una mag-
giore valorizzazione del ruolo dei giudici e dal bisogno di uniformita
nell’'amministrazione della giustizia penale, cambia anche il modo in
cui il caso viene raccontato (32). La English law si sviluppa piu sul-
l'autorita del precedente (3?) che sulla ragione logico-argomentativa
del giurista o del giudice nell'interpretazione della fonte scritta —

(39)  P. SteN, Civil Law Reports and the case of San Marino, in Rémisches Recht
in der europiischen Tradition. Symposion aus Anlaf des 75. Geburtstages von Franz
Wieacker, Okko Behrends, Malte Diesselhorst, Wulf Eckart Voss (hrsg.), Ebelsbach,
Rolf Gremer, 1985, p. 327. Nello stesso cfr. anche MiLsom, Law and Fact, cit., p. 17: « A
court in the Year Book period, let alone at any earlier time, knew even less than today
what had really happened [...] Judges could not in general state what look like given facts
and then seem, as a separate process, to draw from them legal conclusions; they could
at best pronounce upon single hypotheses: if this, then that »; e BAKER, Records, Reports,
cit., p. 39: « Under the medieval common-law system, however, legal argument generally
preceded the trial. The facts were not ascertained until after the legal debate had
concluded. Legal discussion in the central courts was therefore of hypothetical facts put
forward in pleading, and the principal object of such discussion was not to determine the
law so much as to settle the most appropriate issue for the jury ».

(1) StEIN, Judge and Jurist, cit., p. 247.

(32) A questo stesso periodo sono riconducibili le prime « readings on criminal
subjects » nelle znns of court, che contribuiscono ad un maggiore « degree of sophisti-
cation » nello sviluppo del diritto penale, riscontrabile anche nella pubblicazione dei
primi textbooks on criminal law (BAKER, The Refinement, cit., p. 1001; ma cfr. anche Ip.,
Introduction to Legal History, Oxford, Oxford University Press, 2019°, pp. 562-578; e
Ib., Introduction. Ch. X. Pleas of the Crown, in The Reports of Sir John Spelman, vol. 11
(The Publication of the Selden Society, 94), London, Selden Society, 1978, pp. 299-303
e la successiva Appendix 1. Readings on Criminal Law, ¢. 1450-1550, pp. 347-350). E
interessante notare come nello stesso periodo vengano istituite nelle universita dell’Eu-
ropa continentale le prime lecturae criminalium, testimonianza ed al contempo occasione
di ulteriore sviluppo delle teorie penalistiche (rinviamo a M. Pirrert, Lo Studio e la corte.
Lattivita dei lettori di diritto criminale a Ferrara durante la signoria estense, in « Annali
di storia delle Universita italiane », 8, 2004, pp. 77-91).

(®*)  Secondo Baker (Records, Reports, cit., pp. 41-42), tale cambiamento &
segnato in particolare dai Commentaries, or Reports di Edmund Plowden (prima
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come nello zus commune — e il caso diventa punto di incontro tra
particolare e generale, tra singolare e universale proprio in virtu della
pronuncia giudiziale (34). Il presupposto perché una decisione operi
come precedente ¢ che i fatti materiali dei due casi siano gli stessi.
Tuttavia, ¢ il giudice del caso piti recente a trovare similitudini rilevanti
con il fatto gia deciso (e dunque a renderlo un precedente) o, viceversa,
ad utilizzare il distinguishing se ritiene vi siano differenze rilevanti (3%):
per questo motivo, « English law reports have come to set out the facts
of cases very carefully » (3¢). Nel modello continentale, diversamente,
la pubblicazione di raccolte giurisprudenziali dei grandi tribunali,
manifestazione degli stati moderni in formazione (37), e la diffusione
della decisionistica non riflettono la medesima attenzione ai fatti dei
giudici d’oltremanica. Nei civil law reports, infatti, « the facts of the
cases were of little interest; what was important was the courts’ ap-
proach to the legal issue, which it had itself identified, and the con-
nection between the rule applied to that issue and other rules in the

edizione del 1571), i quali si fondano sulla premessa che i « reports should be printed
together with the corresponding records », consentendo cosi una pitl chiara ricostru-
zione del fatto e dei suoi profili giuridici. In etd medievale, invece, « If the reports are
compared with the records, a wider difference in style could hardly be imagined. The
reporters showed complete contempt for details such as the names of parties and places,
and provided no means for connecting the reports to the rolls » (ivi, p. 24). Sul non
costante rapporto tra reports e records, cfr. anche Ip., The Common-Law Courts of
Medieval England: Year Books and Plea Rolls, in Case Law in the Making. The Technigues
and Methods of Judicial Records and Law Reports, vol. 1, Essays, A. Wijffels (ed.), Berlin,
Duncker & Humblot, 1997, pp. 39-54.

(%) Efficaci sul punto le considerazioni di P. Goobrich, The exampleless
example: of the infinite particulars of early modern common law, in Exemplarity and
Singularity. Thinking through Particulars in Philosophy, Literature, and Law, Michéle
Lowrie and Susanne Liidemann (eds.), London and New York, Routledge, 2015, pp.
140-150.

(®>)  Cfr. StEIN, Civil Law Reports, cit., p. 328.

(36)  Ibidem.

(37)  Siveda il contributo di G. Goria, I Tribunali Supremi degli Stati italiani, fra
i secc. XVI e XIX, quali fattori della unificazione del diritto nello Stato e della sua
uniformazione fra Stati (Disegno storico-comparativo), in La formazione storica del diritto
moderno in Europa, 1, Firenze, Olschki, 1977, pp. 445-532; M. Ascueri, Tribunali,
giuristi e istituzioni. Dal medioevo all’eta moderna, Bologna, il Mulino, 1995 (ed.
riveduta, prima ed. 1989).
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legal system as a whole » (38). 1l fatto, per cosi dire, quasi scompare,
sopraffatto dall’analisi del problema giuridico, tanto che, spesso, i casi
esaminati non sono reali ma inventati, proprio per consentire I'ap-
profondimento di una piti complessa questione di diritto (3°). Anche
le raccolte di decisiones sono spesso uno « ‘specchio deformante’ » dei
casi nelle quali prevale « la tendenza a rileggere in termini prettamente
dottrinaliifatti della causa » e ad accentuare « I’analisi dogmatica della
fattispecie » ben pit di quanto verosimilmente potessero fare i giu-
dici (#0), fino al punto che il decisionista puo alterare il contenuto
giuridico delle sentenze in ragione della sua opznio.

5. « Narratores », « counters »: la centralita del caso.

L’eta medievale presenta, dunque, diversi significati del caso e
diverse funzioni che esso assume nel processo. Gia sono delineate
caratteristiche distintive tra comzmon law e civil law: mentre, infatti,
lo sviluppo del diritto penale si accompagna, nella prima, ad una piu
dettagliata descrizione del fatto e ad una legal narrative costruita
sulla centralita del caso nel passato, nel presente e nel futuro (41),

(8)  StEIN, Civil Law Reports, cit., p. 331. F. Horax, Osservazion: sulla legge, la
casistica e il case law nel diritto romano e nel diritto moderno, in Legge, giudici, giuristi
(Atti del convegno tenuto a Cagliari nei giorni 18-21 maggio 1981), Milano, Giuffrg,
1982, pp. 71-72, osserva come i principi inglesi del « reasoning from case to case » e del
« distinguishing » « sono possibili solo perché nei casi inglesi che servono da precedenti
le descrizioni delle fattispecie concrete sono di regola straordinariamente estese e
dettagliate »; nel caso italiano, invece, con riferimento specifico al regno di Napoli, la
situazione era diversa poiché i magistrati « nelle decisiones trovavano accenni del tutto
marginali ai fatti della causa » (M.N. MiLerTI, Stylus iudicandi. Le raccolte di « decisio-
nes » del Regno di Napoli in etd moderna, Napoli, Jovene, 1998, p. 176; pit diffusamente
sulla diversa concezione del diritto caso per caso nell’esperienza inglese e in quella
europea cfr. ivi, pp. 184-192).

(3°)  Sul punto cfr. MiLeTTI, Stylus iudicandi, cit., p. 110, e Horak, Osservazioni
sulla legge, cit., p. 73, sull’eredita romanistica dei casi inventati.

(40)  MuerTt, Stylus iudicandi, cit., pp. 157, 159, 162.

(41)  Cfr. M. DeL Mar, Exemplarity and Narrativity in the Common Law
Tradition, in « Law and Literature », 25 (2013), 3, pp. 390-427. Non a caso, fra le
professioni legali sin dall’inizio si sviluppo, oltre alle funzioni di rappresentanza delle
parti, quella dei narratores o counters, « cui spettava di esporre in giudizio il caso
controverso »: cfr. un cenno in A. Papoa Scuiorpa, Storia del diritto in Europa. Dal
Medioevo all’eti contemporanea, Bologna, il Mulino, 2007, p. 216.
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nella seconda si traduce in un pitt marcato processo di astrazione che
tende quasi a far scomparire il racconto del fatto entro categorie
giuridiche. Vedremo che questi caratteri originari saranno ulterior-
mente accentuati dalle sistematiche settecentesche e dalle codifica-
zioni ottocentesche, ma gia in eta moderna emerge un nuovo
approccio al caso dettato dal metodo scientifico e con il quale il
giurista ¢ costretto a confrontarsi.

Testuzza, nel commentare I'illustrazione di un esame anato-
mico inserita nel frontespizio del De iure sensuum di Samuel Stryk,
sottolinea come la fine dell’esperienza giuridica medievale e I'inizio
della modernita siano rappresentate e veicolate da un nuovo signi-
ficato del caso, ora tutto costruito in funzione della sua dimostrabi-
lita. Una nuova razionalita scientifica invade lo spazio della cono-
scenza, con 'obiettivo di descrivere, organizzare, ordinare e classi-
ficare fatti dell’esperienza a partire dalla raccolta di dati oggettivi e
dalla ricostruzione di nessi causali razionalmente spiegabili. « The
‘microscopic anatomy’ of the fact » — spiega Testuzza — « serves to
capture the impersonal dynamics that define it, and to outline the
general scientific-natural relationships that determine it »: la vicenda
storica viene scomposta in una serie di passaggi dimostrabili ed
utilizzata per confermare o falsificare ipotesi teoriche (42). 1l ragio-
namento e gli argomenti di prova su cui il giudice penale deve
fondare la propria decisione cambiano, cosi come cambia 'approc-
cio al fatto da parte della dottrina penalistica: il discorso giuridico
perde il « persuasive power of practical reasoning » tipico di mo-
dello dialettico che mira a dare una soluzione ragionevole ed equi-
tativa al problema concreto, e diviene « more systematic and gene-
ralized, adhering solely to the rigor of logic ». Nell’adeguarsi al
paradigma scientifico, il ragionamento giuridico tende ad assumere
un carattere « ‘purely’ descriptive, ‘evaluating’ the statements it
comprises, and a purely demonstrative force » (43). Il caso penale
diviene esempio che conferma una regola generale, deve essere
razionalmente ricondotto alla corrispondenza a parametri normativi,
per verificare se l'evento concreto presenti tutti i caratteri della
fattispecie astratta: il metodo scientifico porta ad una narrazione del

(#2)  Cfr. Maria Sole Testuzza, in questo volume.
(#3)  Maria Sole Testuzza, in questo volume.
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fatto in cui viene selezionato cio che rileva ai fini del procedimento
di sussunzione, cio che nel caso ¢ giuridicamente rilevante perché
tipico (#4). A differenza dell’eta medievale, il caso non ha pit un
potere generativo, ma o corrisponde alla norma o ¢ irrilevante e il
suo racconto perde di interesse. Questa trasformazione metodolo-
gica e culturale trova piena corrispondenza, specie nel contesto
europeo continentale, con il processo di codificazione penale e la
riduzione del caso a fattispecie.

Secondo Foucault, le nuove scienze cliniche ottocentesche,
cosi come la criminologia, contribuiscono a trasformare la detta-
gliata documentazione scritta degli individui esaminati e la misura-
zione dell’« uomo calcolabile » in tecniche di potere/sapere discipli-
nare, riconcettualizzando la casistica:

L’esame, contornato da tutte le sue tecniche documentarie, fa di ogni
individuo un ‘caso’: un caso che costituisce nello stesso tempo un
oggetto di una conoscenza e una presa per un potere. Il caso non &
piti, come nella casistica o nella giurisprudenza, un insieme di
circostanze qualificanti un atto e aventi il potere di modificare
I'applicazione di una regola, il caso & I'individuo quale lo possiamo
descrivere, misurare, valutare, comparare ad altri e cid nella sua
stessa individualita; ed ¢ anche 'individuo che sara da addestrare o
da correggere, da classificare, normalizzare, escludere, ecc. (+).

Al di 12 dei dubbi suscitati dalla tesi foucaultiana della diffe-
renza tra la casistica clinica e quella giuridica o teologica (4¢), cio che
piti rileva ai nostri fini ¢ la concezione moderna, settecentesca, di un

(#4)  In questo senso M. LOWRIE, S. LUDEMANN, Introduction, in Exemplarity and
Singularity, cit., p. 3, sostengono che « The scientific culture of subsumption tends to
reduce the example to an exchangeable instance, while the legal tradition of case law —
common law — privileges precedent over general rules [...] At issue is the competition
between the will to describe the world ‘objectively’ and the development of prescriptive
norms » e avvertono perd anche che « the whole business of subsumption or sublation
of the individual under or in the general has come to appear as a highly ideological
operation that must be dismissed or ‘deconstructed’ » (p. 4).

(45) M. FoucauLt, Sorvegliare e punire. Nascita della prigione, Torino, Einaudi,
1993, p. 209, e pit in generale pp. 209-212.

(46)  Cfr. J. FORRESTER, If p, then what? Thinking in cases, in « History of the
Human Science », 9 (1996), 3, pp. 1-25, che vede pitl continuita che rotture nei diversi
approcci casistici.
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nuovo rapporto tra generalita e singolarita, tra principi e casi che, in
termini giuridici e in riferimento particolare al diritto penale, segna
un nuovo bivio tra civil law e common law (47). Ci riferiamo alla tesi
weberiana della moderna razionalizzazione del diritto attraverso
processi di « generalizzazione » — « che in questo caso significa la
riduzione delle ragioni determinanti per la decisione del singolo caso
a uno o piu principi: si tratta degli ‘enunciati giuridici’ » — e
« sistematizzazione » — « che significa mettere in relazione tutti gli
enunciati giuridici dedotti attraverso 'analisi in maniera tale che
costituiscano un sistema di regole logicamente chiaro, in sé privo di
contraddizioni sotto il profilo logico e, soprattutto, in linea di
principio senza lacune » — il cui tratto essenziale consiste nel
passaggio da un ragionamento casistico a una « specifica modalita di
logicizzazione del diritto » che si realizza nella forma-codice (48).

(47)  Cfr. O. KanN-Freunp, Introduction, in K. ReNNER, The Institutions of
Private Law and Their Social Functions, London-Boston, Routledge & Kegan Paul, 1949,
specie pp. 8-16, dove la « systematized legal structure » dell’Usus Modernus Pandectarum
e delle codificazioni continentali, in cui « [e]very new factual situation must somehow be
fitted into the existing system » da parte del giudice, & contrapposta alla comzmon law
che, sviluppata dai professionisti del diritto « whose main interest lies in litigation »
consiste di un « body of practical and technical craft-rules »: cid « largely accounts for
its ‘empirical’, for its casuistic as opposed to the continental logical and systematic
method » (pp. 9, 13). Si veda anche W.W. BuckranDp, A.D. McNAIR, Romzan Law and
Common Law. A Comparison in Outline, London, Cambridge University Press, 1936, p.
xii, che osservano come «both the common lawyer and the Roman jurist avoid
generalizations and, so far as possible, definitions. Their method is intensely casuistic.
They proceed from case to case, being more anxious to establish a good working set of
rules, even at risk of some logical incoherence », mentre per la Pandettistica tedesca
«the law is a set of rules to be deduced, the statement of which constitutes the
‘Allgemeiner Teil’ of his structure ».

(48)  Cfr. M. WEBER, Economia e societa. Diritto, testo critico della Max Weber-
Gesamtausgabe, a cura di Werner Gephart e Siegfried Hermes, ed. it. a cura di Massimo
Palma, Roma, Donzelli, 2010, pp. 104, 105, 277; « Manca nel Codice — continua Weber
con riferimento al modello napoleonico — ogni interferenza di componenti non-
dottrinali, ogni nota tendente all’'ammaestramento o all’ammonimento etico, ogni casi-
stica »; « il diritto del Code, come prodotto della legislazione razionale, ¢ diventato il
terzo grande diritto del mondo », accanto al diritto anglosassone « prodotto della prassi
giurisprudenziale e al diritto romano comune, prodotto della formazione dottrinale
teorico-letteraria (su cui si fonda la grande maggioranza delle codificazioni est e
mitteleuropee) » (p. 282). Sul processo di razionalizzazione del diritto in Weber cfr. H.
TREIBER, Reading Max Weber's Sociology of Law, Oxford, Oxford University Press, 2020,
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La positivizzazione dei principi nell’elaborazione della parte
generale e la tipizzazione delle fattispecie di parte speciale sono un
portato della codificazione penale che gia da fine Settecento ed inizio
Ottocento caratterizza |’esperienza continentale. Sicuramente 1’ela-
borazione dottrinale di una teoria generale del reato, in una prima
fase, e la codificazione di un Allgemeiner Teil, successivamente,
segnano un ridimensionamento della casistica, mentre tutto I'impe-
gno dogmatico ed anche I'enfasi retorica si spostano sull’'importanza
sistematico-deduttiva dei principi generali. Nel contesto anglo-ame-
ricano, invece, la rinuncia al codice comporta un notevole ritardo
nell’approfondimento teorico dei criminal law principles (specie
riguardo la mens rea (#°)), i quali, ancora nei treatises di inizio
Novecento, continuano ad essere indotti dai cases (°°) e vengono poi
organizzati in una general part solo a meta Novecento ad opera di
Jerome Hall e Glanville Williams (°!). Non possiamo, in questa sede,
approfondire i diversi percorsi storici e le differenti metodologie e

pp. 38-165; Ip., A critical reading of Max Weber on law and its rationalization, in The
Routledge International Handbook on Max Weber, A. Sica (ed.), Abingdon-New York,
Routledge, 2022, pp. 353-367; W. GePHART, [ntroduzione, in WEBER, Economia e societa,
cit., specie pp. LXVIII-LXXI E CIV-CVIII; M. RHEINSTEIN, [ntroduction, in Max Weber
on Law in Economy and Society, edited with introduction and annotations by Max
Rheinstein, translation from Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 2" ed. (1925) by
Edward Shils and Max Rheinstein, New York, Simon & Schuster, 1954, pp. XLIX-LI;
A. Brivo, La notion de rationalisation du droit dans la sociologie juridigue de Max Weber,
in Recueil d’études en hommage a Charles Eisenmann, Paris, Cujas, 1977, pp. 21-31.

(49)  Cfr. K. Smrts, Criminal Law, in The Oxford History of the Laws of England:
Volume XIII: 1820-1914 Fields of Development, Oxford, Oxford University Press, 2010,
specie il cap. VII General Principles of Criminal Law, pp. 217-320, e, piu diffusamente,
Ip., Lawyers, Legislators and Theorists. Developments in English Criminal Jurisprudence
1800-1957, Oxford, Clarendon Press, 1998.

(°%)  In questo senso cfr. L. FArMER, The Idea of Principle in Scots Criminal Law,
in Essays in Criminal Law in Honour of Sir Gerald Gordon, ]J. Chalmers, F. Leverick and
L. Farmer (eds.), Edinburgh, Edinburgh University Press, 2010, pp. 86-102, che osserva
come « Equally, principles might be articulated through case law in an inductive way or
alternatively derived in a deductive way from more fundamental political or philosophi-
cal concepts » (p. 90); mentre il primo approccio caratterizza lo sviluppo dei principi di
diritto penale nella cultura anglo-americana almeno fino alla meta del Novecento, il
secondo ¢ tipico della cultura continentale.

(°1) I riferimento & a J. HALL, General Principles of Criminal Law, Indianapolis,
Bobbs-Merrill, 1947, e a G. WiLLiams, Crimzinal Law. The General Part, London, Stevens,
1953, sulla cui importanza nella penalistica anglo-americana & qui sufficiente rinviare ai
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finalita che portano alla formazione teorica della parte generale nelle
esperienze anglo-americana e continentale e, nel caso di quest’ul-
tima, alla sua codificazione. Basta confrontare alcuni trattati della
penalistica tedesca dell’Ottocento, ormai strutturati con estese parti
generali in cui sono discusse le premesse filosofiche, politiche e
giuridiche dei reati e delle pene 77z Allgemeinen prima dell’analisi
delle singole fattispecie (°2), con la coeva trattatistica penale inglese
0 scozzese, ancora orientata a presentare e ordinare la statute law in
materia criminale o profondamente condizionata dal case-law (33),
per rendersi conto di quanto distanti fossero le traiettorie scientifi-
che di sviluppo della scienza penale. Ma proprio nei codici, dove
certamente la parte generale segna una profonda trasformazione
nella scienza del diritto penale e da vita ad « una normazione di
principi, che sono nuclei disciplinari aggreganti, costituenti ad un
tempo i fondamenti e le regole essenziali del diritto penale perché
recano, come parti o elementi costitutivi di essi, i concetti basilari di

saggi contenuti in D.J. BAKER, J. HORDER, The Sanctity of Life and the Criminal Law. The
Legacy of Glanville Williams, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, in parti-
colare quelli di G.P. FLercuer, Glanville’s inspiration, pp. 26-44 e di M.S. Moore, The
specialness of the general part of the criminal law, pp. 69-105, ed a L. FARMER, The Modest
Ambition of Glanville Williams, in Foundational Texts in Modern Criminal Law, M.
Dubber (ed.), Oxford, Oxford University Press, 2014, pp. 263-277.

(°2)  Solo a mo’ di esempio si possono vedere K. GroLmaN, Grundsitze der
Criminalrechtswissenschaft nebst einer systematischen Darstellung des Geistes der
deutschen Criminalgesetze, Giessen, G.F. Heyer, 1798, e piti ancora la seconda edizione
rivista del 1805, dove, dopo le premesse filosofiche, c’¢ un capitolo dedicato a « Allge-
meine Bestimmung des Begriffs der Verbrechen und der Bedingungen zur Strafbarkeit
menschlicher Handlungen im Allgemeinen »; C.C. StUBEL, Grundsdtze zu der Vorlesung
iiber den allgemeinen Theil des Deutschen und Chursichsischen Criminalrechts nebst einer
Einleitung und Ubersicht der ganzen Criminalrechtswissenschaft, Wittenberg, Tzschie-
drich, 1803, che intitola la prima parte del primo libro « Von den Verbrechen und
Strafen im Allgemeinen »; o il pitt tardo A. GEYER, Grundrifl zu Vorlesungen iiber
gemeines deutsches Strafrecht. 1. Einleitung und allgemeiner Theil, Miinchen, Acker-
mann, 1884, che inizia la parte generale trattando prima « Das Verbrechen im Allge-
meinen » e poi « Der allgemeine Thatbestand des Verbrechens ».

(3)  Cfr. L. Farmer, Of Treatises and Textbooks: the Literature of the Criminal
Law in Nineteenth-Century Britain, in Law Books in Action. Essays on the Anglo-
American Legal Treatise, A. Fernandez, M. Dubber (eds.), Oxford, Hart, 2012, pp.
145-164, secondo cui i « criminal law treatises were overwhelmingly practical in focus,
aimed at practitioners and largely unconcerned with the matters of principle and
structure »; SMITH, Lawyers, Legislators, cit., specie i capitoli 2 e 3.
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questo tipo di disciplina, di cui contribuiscono a formare la struttura
logica complessiva » (°4), la casistica spesso riemerge nella parte
speciale. Tale persistenza pud dipendere dall’esplicita scelta del
legislatore di ricorrere alla tecnica dei Regelbeispiele (su cui torne-
remo piu diffusamente in seguito), ovvero a norme incriminatrici
che, dichiarando esplicitamente di non esaurire tutti i casi punibili
compresi in una fattispecie, si limitano ad indicarne gli esempi piu
frequenti, lasciando al giudice la facolta di individuare anche altre
forme di manifestazione (°°). Ma echi dell’approccio casistico me-
dievale sono visibili anche nella tecnica di formulazione degli articoli
di parte speciale delle prime codificazioni. La capacita di non
moltiplicare le norme descrittive dei reati punibili si acquisisce
gradualmente: la logica della codificazione risiede nella chiarezza e
semplicita delle fattispecie, e come spiega Paul Johann Anselm
Feuerbach nel criticare il progetto di codice penale per gli Stati
elettorali del Palatinato-Baviera elaborato nel 1802 da Gallus Aloys

(>4)  Cosl, in riferimento al Codice penale austriaco del 1787 che per la prima
volta prevede una parte generale sui delitti e le pene criminali 77z genere, S. VINCIGUERRA,
Un penalista del XXI secolo legge il codice penale giuseppino, in Codice generale austriaco
dei delitti e delle pene (1787), S. Vinciguerra (a cura di), Padova, Cedam, 2005, p. xxvit
(corsivo nell’originale); per rimarcare la novita dell’ Allgemeiner Teil, 'A. aggiunge —
con un giudizio forse troppo riduttivo della penalistica pre-codice — che « [p]rima, la
scienza del diritto positivo era, quando lo era, analisi del frammento, un catalogo di fatti
senza nesso, non un sistema » (p. xxvii). Sull’'influenza del codice giuseppino nell’ela-
borazione di principi generali nel Progetto di Codice penale per la Lombardia austriaca
del 1791-92, cfr. A. CavANNA, La codificazione penale in Italia. Le origini lombarde,
Milano, Giuffre, 1975, pp. 133-148, e piu recentemente P. RoNDINI, I/ progetto di codice
penale per la Lombardia austriaca di Luigi Villa (1787): pietra scartata o testata d’angolo?,
Padova, Cedam, 2006.

(>>)  Questa tecnica ¢ adottata, per esempio, nello stesso codice giuseppino del
1787, Parte seconda « De’ delitti politici e delle pene politiche », nel § 27 (« Oltre i
delitti contri i provvedimenti in materia di sanitd nominati fin ora si dichiarano anche per
tali tutte le azioni, che si conoscono poter essere nocevoli e pericolose alla salute. E
siccome non ¢ cosa fattibile di esaurire le sorgenti dell’avidita di lucro, della frode, e della
malizia, ovvero di esprimere nella legge tutt’i casi ed azioni specifiche, per cid senza
escludere gli altri casi se ne accennano qui i pit usitati: [...] ») e nel § 59 sul delitto
politico (« Le maniere di quella petulanza sono anch’esse troppo varie per potersi
accennare a parte a parte in un libro di legge: per cid senza escludere le altre si
accennano qui solamente quelle che sono le piti obvie »); sul punto cfr. VINcIGUERRA, Un
penalista del XXI secolo, cit., p. XXVL.
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Kleinschrod, professore di diritto penale a Wiirzburg (°¢), non &
opportuno cercare di ottenere una maggiore comprensibilita dei
comportamenti vietati ricorrendo a troppi dettagli particolari che
allargano e frammentano (ausdebnen e zerstiickeln) in modo prolisso
le ipotesi punibili, perché cio genera indeterminatezza e incertezza.
Un’attenta scelta delle parole, una piu raffinata tecnica di costru-
zione delle fattispecie — avverte Feuerbach — deve ridurre i casi e
sforzarsi di contenerli in un’unica formulazione (57).

6. Riscoperta d'un baricentro: il caso concreto. Precisazioni catego-
riali (fatto, caso, fattispecie).

Un elemento caratteristico della congiuntura attuale, le cui
radici abbiamo cercato di tracciare fino ad ora, & dato dalla centralita
riguadagnata dal ‘caso concreto’ nella riflessione e nella pratica del
diritto penale. Come osserva Giovanni Fiandaca con recente felice
sintesi, « non occorre essere rigidi seguaci di teorie di orientamento
spiccatamente ermeneutico per sottolineare I'importanza del riferi-
mento ai casi concreti: & questo riferimento a condizionare I'indivi-
duazione dello stesso significato da attribuire all’enunciato norma-
tivo (il che vuol dire a condizionare il rinvenimento della norma
‘reale’ applicabile nel caso concreto) » (°8).

L’importanza di questa categoria nel contesto della discussione
sulla struttura e sull’oggetto dell’attivita interpretativa ¢ in effetti
riconosciuta in modo diffuso anche se, almeno in Italia, si tratta di
un riconoscimento in qualche misura soltanto incidentale e cursorio,
che non si accompagna ad una rimeditazione approfondita del
relativo concetto ma piuttosto all’evocare in modo pressoché indif-
ferenziato e fungibile i « fatti », i « casi », la « realta ». D’altra parte,
il richiamo al caso concreto & strumentale, essenzialmente, ad affian-

(°¢)  G.A. KieNscHROD, Entwurf eines peinlichen Gesetzbuches fir die
kurpfalzbaierischen Staaten, Miinchen, F.G. Hiibschmann, 1802.

(7)  PJ.A. FeuersacH, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinli-
chen Gesetzbuche fiir die Chur-Pfalz-Bayrischen Staaten. Erster Theil. Allgemeine Kritik
des Entwurfs, Giesen, Tasché und Miiller, 1804, pp. 20-28, dove offre anche qualche
suggerimento di riformulazione, ad esempio per ridurre ad una sola norma i §§ 865-870,
o anche i §§ 859-862 del progetto di Kleinschrod.

(°8)  Franpaca, Prima lezione, cit., p. 131.
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care al ruolo della regola generale e astratta, ma inidonea a discipli-
nare una realtd complessa, soluzioni operative che siano doppia-
mente versatili: riconoscano il ruolo costitutivo della attivita giuri-
sdizionale ma allo stesso tempo raccolgano — tramite la cosiddetta
prevedibilita della decisione — le esigenze di garanzia nei confronti
dei consociati, pur sempre riconosciute al principio di legalita. In un
lavoro molto considerato, ad esempio, la dimensione centrale del
«caso» segue alla franca presa d’atto dell’attivita di « con-
formazione » delle regole legislative da parte della giurisprudenza: il
giudice formula (anzi: dovrebbe formulare, se si accoglie la versione
propositiva del ragionamento) «una regula iuris specificamente
ritagliata sulla tipologia di casi cui & riconducibile il caso concreto
all’esame, ma che conserva carattere generale e astratto e funge,
come tale, da (reale) premessa maggiore del sillogismo giudi-
ziale » (°°). In cio dovrebbe essere ravvisata Iattivita d’interpreta-
zione della norma, come distinta da quella logicamente successiva di
applicazione della norma cosi interpretata al caso concreto.

In una prospettiva in parte diversa, ¢ stata sottolineata 1'im-
portanza della descrizione della « realta, quale attivita propedeutica
a quella di critica del diritto: bisogna saper andare alle cose, prima
di andare all’interpretazione » (¢°).

In una prospettiva piu generale, Michele Taruffo ha osservato
in modo tanto perentorio quanto convincente che «i filosofi del
diritto si sono occupati essenzialmente dell’interpretazione e dell’ap-

(%) VIGaNO, I principio di prevedibilitd, cit., p. 241 (corsivo in originale).
Questa regola, specifica I’A., non sarebbe altro che il principio di diritto che la Corte di
cassazione ha 'obbligo di enunciare quando giudica a sezioni unite o annulla con rinvio
una sentenza; e costituirebbe in realtd quello che gli anglosassoni definiscono come la
ratio di ogni provvedimento giudiziale, che lo rende idoneo a funzionare come prece-
dente, cio¢ come modello per casi simili futuri che si presenteranno all’attenzione di altri
giudici. Il riferimento ai ‘fatti’ emerge, comprensibilmente, nei lavori che si orientano ad
approfondire le proposte di affiancamento alla tradizionale, apparentemente consunta
versione della legalita ‘legislativa’ di una legalita diversa, il cui perno & rappresentato
dalla prevedibilita delle qualificazioni e delle conseguenze che ne derivano. Ad esempio,
si afferma che « il problema interpretativo & posto dal fatto, ovvero nasce sempre e solo
con esso. La lettura delle disposizioni normative di per sé non pone particolari problemi
interpretativi; questi ultimi sorgono nel momento in cui il fatto ¢ confrontato con la
disposizione »: GALANTE, Legalita ¢ mutamenti giurisprudenziali, cit., p. 141 e ss.

(%0)  DoNINI, L'zmportanza della (ri-)descrizione, cit., p. 328.
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plicazione delle norme senza approfondire in modo particolare
I’analisi dei fatti, se non in termini di riconduzione (o di sussun-
zione) di essi alle fattispecie normative » (¢1). Su queste premesse,
prosegue I’ Autore, I'affermazione secondo la quale sono oggetto di
decisione i fatti che si qualificano giuridicamente rilevanti, ossia quei
fatti ai quali si applica la regola, ¢ troppo semplicistica perché la
decisione verte non solo sui fatti principali ma anche su quelli
cosiddetti secondari o semplici, che sono logicamente rilevanti in
quanto costituiscono le premesse di inferenze probatorie relative ai
fatti principali (62). Occorre dunque individuare la « narrazione piu
adeguata per la decisione che deve risolvere la controversia » (¢3).
Quando una norma viene interpretata per essere applicata a un caso
concreto, come accade nel processo, «sono i fatti della singola
fattispecie a guidare la scelta della norma e della sua interpretazione
[...] [Tlra le interpretazioni possibili della stessa disposizione nor-
mativa occorre dunque individuare quella che pare pit appropriata
come criterio di qualificazione giuridica dei fatti ». Fazti, dunque:
con la fondamentale specificazione che quando i fatti sono ‘fatti del
processo’, non sono entita empiriche oggettivamente determinate
ma sono in realta narrazioni relative a fatti che si affermano avvenuti
nel mondo esterno (64).

Come ¢ agevole riscontrare da questi pur limitati riferimenti a
studi italiani, ‘realta’, ‘fatto’, ‘caso’ sono espressioni usate in modo
essenzialmente fungibile, o comunque senza che siano indicati espli-
citamente i confini concettuali dei termini utilizzati. Su questo
difetto di approfondimento (sul fatto e sul caso, piuttosto che sulla
regola come contenuto dell’attivita decisionale) e sulla correlata
torsione prospettica (dal fatto e dal caso verso il procedimento
interpretativo della regola), nonché sulla stessa intensita dello sforzo
necessario per riconoscere 'importanza dei ‘fatti’, pesano, probabil-
mente, due fattori. Da un lato, una lunga tradizione culturale di
emancipazione dalla tirannia della casistica, per privilegiare i « pro-
cedimenti logici di astrazione e tipizzazione, che colgano nella

(61)  Tarurro, La semplice veritd, cit., p. 199 (corsivo aggiunto).
(62)  Ivi, pp. 196-197.

() Tvi, p. 199

(¢4)  Ibidem.
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diversita dei casi e delle discipline speciali i tratti comuni, i caratteri
sostanziali, i principia » (¢3). Non il caso, ma la fattispecie (astratta e
concreta) ¢ ritenuta la chiave dell’epistemologia del penalista, cio¢
del modo di conoscere la realta. Dall’altro lato, sta il presupposto
filosofico dell’inconoscibilita dei fatti al di fuori dello schema di
qualificazione rilevante per considerarli come fatti.

Quanto al primo aspetto, quello del superamento della casistica,
esso ¢ stato decisivo nella stagione dell’Tlluminismo per I’evoluzione
verso la tecnica normativa di utilizzo di fattispecie generali e astratte,
allo scopo eminentemente politico di comprimere la discrezionalita
giudiziale. L’importanza di argomentare sul caso ¢ stata riscoperta, per
contro, in tempi di complessita, in cui le categorie tradizionali sono
sottoposte a tensione da una dimensione ‘accelerata’ della vita sociale
che anche il diritto & chiamato a disciplinare (¢¢). In quest’ottica, I'ap-
plicazione del diritto non ¢ mai governata dal rigore della logica e
Pattivita del giudice & quella di adattare il diritto alle caratteristiche del
singolo caso. L’attenzione al caso concreto si ricollega alla sfida epi-
stemologica posta dalla complessita. In questo, & di particolare inte-
resse la recente rilettura dell’esperienza della casuistica e del proba-
bilismo in etd moderna, effettuata in ambito storico da Stefania Tu-
tino. In una stagione in cui rivoluzionarie scoperte geografiche e scien-
tifiche presentavano un mondo radicalmente nuovo rispetto a quello
per il quale erano state create categorie teologiche e giuridiche pro-
fondamente radicate nella cultura europea, si tratto di offrire una
soluzione al problema di come prendere decisioni legittimate quando
non ¢ possibile identificare con assoluta certezza la soluzione corretta.
Non si & trattato, secondo la ricostruzione di Tutino, della manife-
stazione dell’incapacita di affrontare la complessita; né ¢ stato il ten-
tativo di una facile via di uscita nella ricerca di verita e certezza; né
ancora si € trattato di un tipo estremo di soggettivismo o, all’opposto,
di una reazione di tipo estrinseco (extrinsicist) ai dubbi radicali sorti
dalle nuove conoscenze. Fu invece la presa d’atto delle fratture e del
collasso di un sistema di principi (teologici) da ripensare nei loro
fondamenti per assorbire I'impatto; la dottrina del probabilismo rap-

(¢>)  Prrrert, Generalia, cit., p. 4.
(¢6)  H. Rosa, Social Acceleration. A New Theory of Modernity (2005), Columbia
University Press, 2013.
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presento quindi il risultato epistemologico, teologico, culturale e mo-
rale degli sforzi di comprendere e gestire I'incertezza (67). La proba-
bilita ¢ dunque categoria che possiede una sua autonomia epistemo-
logica, da applicare alla questione di come ripensare la natura e le
implicazioni della « human uncertainty » (¢8). Il probabilismo, in que-
st’ottica — per questa parte condivisa anche da un critico come Im-
manuel Kant — (¢°), ¢ stato il tentativo — pur con sfumature inevi-
tabilmente diverse — di incentrare la teologia morale sull’incertezza
come fondamentale, indelebile ed immensamente produttivo aspetto
della condizione umana. Allo stesso tempo, peraltro, catalizzo bat-
taglie politiche e teologiche — dalla controversia de auxzliis (sul rap-
porto tra grazia divina e libero arbitrio nel valutare il merito delle
opere) alla difesa dei diritti delle monarchie assolute — che andavano
al di 1a delle questioni epistemologiche e morali.

Proprio davanti a queste incertezze — nei casi in cui domina
il dubbio e non si puo conoscere la verita, le opinioni che ci si puo
formare sono soltanto ‘probabili’ — per poter prendere decisioni
basate su una certezza pratica anche se non ‘speculativa’ & necessario
che siano conosciuti e ricostruiti tutti gli aspetti di fatto a partire dai
quali la decisione deve essere presa. Siamo consapevoli di non dover
indulgere al ‘precorrimento’ né ad analogie di superficie; tuttavia,
non ¢ un caso che proprio il tema della probabilita (in particolare
quella indicata come «logica » per distinguerla da quella « stati-
stica ») abbia catalizzato uno dei dibattiti pit appassionati, contro-
versi ed affascinanti degli ultimi anni, in ordine alla spiegazione di
quella categoria fondamentale dell’imputazione che ¢ il c.d. nesso

(¢7)  S. TutNo, Uncertainty in Post-Reformation Catholicism. A History of
Probabilism, Oxford, Oxford University Press, 2018, p. 25; cfr. anche ivi, pp. 45, 48 e
passim.

() Tvi, p. 188.

(¢9)  Sull’accettazione da parte di Kant di due massime importanti del probabi-
lismo — in caso d’incertezza sulla proprieta di una cosa (e poi, per esteso, di una
opinione) mzelior est condicio possidentis (il che, nel caso dell’opinione, significa che la si
puo seguire fino a quando non emergano fatti che la smentiscano); una legge dubbia non
puo essere vincolante —, cfr. R. ScHLUSSER, Kant und der Probabilismus, in Kasuistik und
Theorie des Gewissens. Von Pascal bis Kant, S. Di Giulio, A. Frigo (hrsg.), Berlin-Boston,
De Gruyter, 2020, p. 193 e ss., spec. p. 204 e ss.
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causale negli eventi complessi, fino alla proposta del suo stesso
superamento (7°).

Quanto al secondo aspetto, e cio¢ la ritenuta inesistenza del
fatto rispetto allo schema interpretativo (secondo una proposizione
del tipo: ‘solo il diritto ci fa vedere il fatto’) (71), si tratta di una scelta
filosofica contro la quale non soltanto si possono obiettare le ragioni
fatte valere dal cosiddetto nuovo realismo (72), ma anche la circo-
stanza che posizioni giusfilosofiche particolarmente sofisticate, che
hanno affrontato il tema del rapporto tra accertamento fattuale e
applicazione giuridica, non negano affatto l'esistenza della « vi-
cenda » quale accadimento allo stato puro, inarticolato e indefinito
dell'universo dei fatti: la vicenda ¢ il fatto cosi com’¢ o com’era « in
sé » (73). Correlativamente, ¢ compiuto un utile sforzo di chiarifica-
zione concettuale, anche se nel quadro di un’adesione spiccatamente
selettiva a posizioni filosofiche di matrice fenomenologica (husser-
liana). Come ad esempio osserva Joachim Hruschka, prima di ogni
interrogazione sui fatti, che dipende dal bisogno di disciplina solle-
vato da chi interroga quei fatti, viene la « vicenda »: senza dati di
fatto non si da alcun accertamento fattuale (74). Sulla vicenda si
innesta un complicato processo logico « prima ancora di ogni giu-
dizio di diritto », con il quale i fatti sono inquadrati in determinati
« contesti ordinatori » e « schemi interpretativi », che danno luogo
alla cosiddetta fattispecie concreta. Con la nascita della fattispecie
concreta viene accertato il suo « correlato ontico », cioé il « caso
giuridico ». Cio che caratterizza il caso come caso giuridico ¢ solo la
dipendenza dalla domanda fondamentale posta di volta in volta.

(79)  La bibliografia & ovviamente sterminata. Ci limiteremo a ricordare, per
I'influenza che ha avuto sul dibattito culturale italiano, il nome di Federico Stella; cfr. ad
es. F. SteLLA, Giustizia e modernitd. La protezione dell'innocente e la tutela delle vittime
(2001), Milano, Giuffre, 2003>.

(71)  Ringraziamo per questa obiezione Carlo Sotis, rivolta in occasione della
presentazione del libro L’era dell’interlegalita, E. Chiti, A. di Martino, G. Palombella (a
cura di), Bologna, il Mulino, 2021, all'Universita della Tuscia.

(72)  Pensiamo in particolare a M. FErraRrS, Manifesto del nuovo realismo,
Roma-Bari, Laterza, 2012; pit diffusamente, Ip., Documentaliti. Perché é necessario
lasciar tracce, Roma-Bari, Laterza, 2009, spec. p. 75 e ss.

(7*)  J. Hruscrka, La costituzione del caso giuridico. Il rapporto tra accertamento
fattuale e applicazione giuridica (1965), trad. it. Bologna, il Mulino, 2009, p. 28.

(74)  1Ivi, p. 74.
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Pertanto, non ogni descrizione di un complesso di dati di fatto ¢ gia
descrizione di un caso giuridico (7°). In questa lettura, il caso « ¢ la
vicenda articolata e ordinata, ¢ la vicenda come la vede il giudi-
cante ». Si tratta a questo punto di stabilire, per 'appunto, come il
giudicante vede quella vicenda, come definisce cioe¢ il « cono di luce
della rilevanza » (76) dei fatti alla luce del suo interesse per I'inda-
gine. Il giudicante, secondo Hruschka, formula una « domanda
guida» o «domanda fondamentale » che veicola il bisogno di
disciplina (77). Questa domanda, a sua volta, sembra avere una
componente di irriducibile singolarita, perché il suo oggetto &
« individuale nel senso che ¢ irripetibile e unico »; e anche perché
essa come tale sfuggirebbe a criteri di razionalizzazione perché « non
esiste alcun metodo per ottenere una domanda, per imparare a
distinguere cio che ne & meritevole » (78).

7. Decidere sul caso, a partire dal fatto. Narrazione e giustifica-
2one.

L’esistenza di un momento di irrazionalita non tematizzabile
secondo ragione ¢, in effetti, un fopos che ricorre nelle riflessioni
sulla decisione giudiziale. In tutt’altro contesto culturale, ad esem-
pio, Neil MacCormick si ¢ confrontato, a proposito del modo di
affrontare i casi anomali, con I'approccio intuizionista, secondo il
quale abbiamo la capacita di discernere (con I'intuito, per I’appunto)
i fattori che, in situazione di scelta, ci fanno ritenere una decisione
come corretta/giusta, o meno. Altrettanto « sentimentalista » ¢ la
posizione di chi afferma che, appunto, ‘sentiamo’ la nostra via per
una conclusione; che dunque quella di decidere ¢ un’arte che si puo
imparare, ma non descrivere (learnable but not describable). Posi-
zione che ci potrebbe apparire bizzarra, ma di cui si avverte persi-
stente eco in riflessioni metodologiche magari incompiute ma tutt’al-
tro che improvvisate, come quelle intraprese nel contesto di un
dialogo fra posizioni europee e giapponesi sul metodo (meglio si

() I, p. 112,
(7¢)  Ivi, p. 41.
(") Tvi, p. 65.
(78)  Ivi, p. 95.
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direbbe, sui metodi) nel diritto penale e nella teorizzazione su di
esso (7). Non v’é dubbio che la risposta del grande teorico appena
ricordato debba essere sottoscritta. Per giustificare la decisione c’¢
bisogno di una teoria: sul presupposto che la decisione riguardi
sempre una risposta razionalizzante ad una situazione particolare
presa nel suo insieme (« the whole balance of judgment concerns a
rationalized response to the whole of a situation in all its particula-
rity ») & necessaria una metrica comune che renda intelligibile come
questa ponderazione (weighing) funzioni (8°).

A questo tema in effetti ¢ dedicata la ricerca di Giovanni
Tuzet, con la quale ¢& stato proficuo confrontarsi e alcuni dei cui
pilastri sono esposti per riassunto nel saggio qui presentato. Tuzet ha
osservato, per un verso, che « procedendo alla qualificazione si ha a
che fare con un intreccio di accertamento fattuale e individuazione
delle norme relative al caso. Secondo il modello elaborato dall’er-
meneutica, il caso concreto guida l'individuazione delle norme
rilevanti, ma le norme, a propria volta, guidano la selezione di cio
che ¢ rilevante tra gli aspetti fattuali ». Ma, per altro verso, « non si
riesce a distinguere pitl analiticamente cosa accade nel processo di
qualificazione giuridica di un fatto »; bisogna cio¢ chiedersi « quale
regola si deve seguire nel qualificare il caso e trarne le conseguenze
normative. Altrimenti il passaggio tra fatti e norme pare pit una
magia che un’operazione razionale » (81). Il punto critico, si precisa,
« & sapere come si riconoscono i casi che ricadono sotto una regola
e quelli che non vi ricadono » (82). L’ipotesi che Tuzet propone ¢ che
il processo mediante il quale la regola ¢ identificata, in situazioni
nelle quali ¢ difficile « reperir[la] a partire dagli elementi dati e con

(79)  Cfr. Methodology of Criminal law theory: Art, politics or Science?, S.
Matsusawa, K. Nuotio (eds.), Baden-Baden, Nomos, 2021.

(80)  MacCormick, Particulars and Universals, cit., pp. 13-14.

(81)  G. Tuzer, Dover decidere. Diritto, incertexza e ragionamento, Roma, Ca-
rocci, 2010, pp. 52-53. In generale, sull'impostazione di questo A., si veda G. Carrizz,
Riflessioni sull’ accertamento dei fatti giuridici. Rileggendo “Filosofia della prova giuridica”
di Giovanni Tuzet, in « Diritto Penale Contemporaneo », 2014, pp. 1-8.

(82)  Tuzer, Dover decidere, cit., p. 62.
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cio qualificare i fatti » (8%) sia di tipo abduttivo (c.d. abduzione
classificatoria).

Prima di prendere sia pur rapidamente in esame le osserva-
zioni critiche rivolte dall’Autore nel corso del dialogo instaurato
grazie al progetto, ¢ utile un rilievo preliminare. Non ¢ difficile
notare che i termini di ‘fatto’ e ‘caso concreto’ sono ancora utilizzati
in modo fungibile, pur nel quadro della chiarissima consapevolezza
che « molto spesso i problemi del ragionamento giuridico nascono
da qui, dalla difficolta di qualificare giuridicamente la fattispecie
concreta e reperire la regola di giudizio a essa relativa » (84). Sembra
invece opportuno distinguere i due concetti. Il primo, immediata-
mente intuitivo significato del fatto ¢ quello di accadimento concreto
della vita. E ovvio che, nell’ottica di chi si interroga alla luce di un
valore, non necessariamente giuridico, il fatto & portatore di un
bisogno di qualificazione. Ma non v’é¢ dubbio che il fatto materiale
sia il punto di partenza per applicare gli schemi di qualificazione.
Nel ricostruirlo, pero, non ¢’é ragione di limitare i tipi di inferenze
utilizzabili. A seconda delle circostanze e delle fasi del ragionamento
con il quale la vicenda & ricostruita, sembra plausibile affermare che
possono venire in considerazione tutti gli strumenti logici, e persino
I'intuizione che attiva o suggerisce 'uno piuttosto che un altro, senza
che sia possibile stabilire una priorita. Ovviamente, anche in questa
fase I’abduzione sara rilevante ma assieme ad altre forme del ragio-
namento: cio ¢ plausibile proprio perché la realta non & imbrigliata
dalla logica e, dunque, il ragionamento deduttivo in senso stretto —
cio¢ quello che deduce la verita delle conclusioni dalla verita delle
premesse — gioca in fin dei conti un ruolo inevitabilmente secon-
dario. Piuttosto, la logica rilevera nella fase della giustificazione,
esplicitata nei motivi della decisione. Ma quel che interessa osservare
qui ¢ che ricostruire i fatti, la vicenda, ¢ centrale prima ancora del
processo di qualificazione, perché, come pure Tuzet riconosce, &
destinato a orientarlo.

Per meglio rappresentare la centralita di questo momento,
possiamo considerare un esempio indicato come idoneo a tradursi in

(8)  Ivi, p. 65; I'A. soggiunge che « il problema non ¢ tanto quello dell’indeter-
minatezza delle conclusioni stanti le regole, ma dell’indeterminatezza delle regole stanti
i dati ».

(%) i, p. 51.
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caso paradigmatico, funzionale ad uniformare il contenuto di suc-
cessive decisioni. L’ambito ¢ quello del delitto di peculato: esempio
di una « regola specificamente ritagliata su una tipologia di casi » o
sottofattispecie alla quale sia riconducibile il caso concreto, ¢ I'in-
terpretazione secondo la quale « I'uso indebito del telefono di ufficio
da parte del funzionario pubblico costituisce peculato d’uso » (8%). Si
attiva a questo punto la premessa minore, che ¢ sostanzialmente la
descrizione del fatto: I'imputato tizio ha usato indebitamente il
proprio telefono d’ufficio; da cui deriva la conclusione per la quale
I'imputato tizio va punito per aver commesso peculato d’uso. Si
afferma, su queste basi, che « la regula iuris di cui qui & discorso altro
non ¢ se non il principio di diritto che la corte di cassazione ha
I'obbligo di enunciare quando giudica a sezioni unite o annulla con
rinvio una sentenza » e « altro non ¢ se non quello che gli anglosas-
soni definiscono come la ratio decidendi di ogni provvedimento
giudiziale, che rende idoneo tale provvedimento [...] ad operare
come precedente, e cioé come modello di decisione » (86).
Sennonché, come ha spiegato molto chiaramente Ugo Mattei,
non ¢ la decisione del caso particolare che lo rende precedente ma la
ragione giuridica della decisione, vale a dire il principio giuridico sot-
tostante che, applicato ai fatti, ha determinato quella particolare de-
cisione (87). In questo senso, non si puod ritenere che la premessa mag-
giore del sillogismo (I'uso indebito del telefono costituisce peculato
d’uso) costituisca la ratio decidendr; lo & invece la ragione per la quale,
in quel ‘caso’ — indicato dalla decisione successiva come precedente
— si & ritenuto che 'uso indebito del telefono costituisca peculato
d’uso. E dunque la ragione per la quale ¢ stato affermato che I'uso
indebito del telefono costituisca peculato d’uso che deve essere ade-
guatamente approfondita; rispetto ad essa, ancora una volta, la cor-
retta descrizione del fatto costituisce un momento imprescindi-
bile (88). Si dovra dunque convenire che in assenza di una motivazione
che fornisca le ragioni per la creazione di quella c.d. sottofattispecie,

(8)  Per questo esempio, VIGANO, I/ principio di prevedibilita, cit., pp. 241-242.

(8¢)  Ivi, p. 242 (corsivo in originale).

(87)  U. Matter, Common Law. I/ diritto anglo-americano, in Trattato di diritto
comparato (dir. da R. Sacco), Torino, Utet, 1992, p. 225.

(88) Ad esempio, pud essere specialmente rilevante il tipo di abbonamento
contratto dall’amministrazione: la tipologia « flat » comporta la necessita di trovare
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non si danno le condizioni minime per poter attivare la stessa logica
del precedente.

Un secondo esempio & quello proposto Larry Alexander ed
Emily Sherwin: un cliente in un negozio trova un sacchetto di
monete sul pavimento; nasce una disputa su chi possa legittima-
mente impossessarsi del sacchetto, se il cliente che lo ha ritrovato o
il proprietario del negozio. Ricercando i precedenti, si scopre una
regola preesistente secondo la quale colui che ha trovato un bene
smarrito & legittimato a possederlo nei confronti di tutti, tranne che
dell’effettivo proprietario. Se ci si accorda sul fatto che il cliente ha
trovato le monete e che le monete erano state effettivamente per-
dute, la decisione in favore del cliente deriva da una semplice
deduzione dal principio affermato. Questo esempio viene ulterior-
mente articolato, nel discutere il problema dell’esistenza di una
regola o di un principio che determini quali somiglianze fattuali
siano importanti e quali no nel determinare le successive decisioni.
Si immagina che il ritrovatore del sacchetto sia il cliente di una
banca, il quale lo trova appoggiato sopra una sedia nel locale delle
cassette di deposito; costui ne avverte la banca, che procede a
notificare I’avvenuto ritrovamento ai propri clienti, ma nessuno si fa
avanti per reclamare le monete. Nel chiedersi se il sacchetto cada in
proprieta della banca o del depositante che lo ha rinvenuto, ci si
imbatte in un ulteriore caso, nel quale il ritrovatore ¢ il cliente di un
parrucchiere che trova il sacchetto di monete su un tavolino nella
barberia: un caso in cui la decisione era stata presa a favore del
titolare del negozio (8°).

Non ¢ questa la sede per entrare nel merito delle discussioni
sul contenuto del ragionamento analogico e sul concetto di prece-
dente. Cid che preme ¢ invece evidenziare proprio la circostanza
che, nel determinare la ragione giuridica delle decisioni, ¢ assoluta-
mente necessaria una rigorosa descrizione dei fatti. Negli esempi
delle monete trovate, come ¢ chiaro, la stessa materiale collocazione
del sacchetto rispetto al luogo e alle circostanze del rinvenimento

argomentazioni diverse rispetto al danno patrimoniale (non) arrecato all’amministra-
zione.

(89) L. Arexanper, E. SuerwiN, The Rule of Rules: Morality, Rules, and the
Dilemmas of Law, Durham, Duke University Press, 2001, pp. 129-130.
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dovra essere determinata in modo assolutamente preciso per poter
generare la stessa distinzione, che si pretenda come giuridicamente
rilevante per I'applicazione del principio di diritto, tra un bene
smarrito in senso proprio (« lost»), e un bene semplicemente di-
menticato per essere stato lasciato in modo inavveduto (« 7zislaid »).

Il fatto, la ‘vicenda’, il ‘quadro di vita’ & quindi presupposto di
varie qualificazioni possibili, eventualmente capaci di portare a esiti
non soltanto diversi ma persino contrapposti. Il fatto che diviene
oggetto di piu qualificazioni giuridiche, o comunque di piu qualifi-
cazioni alla stregua di valori, diventa il ‘caso’. Il caso non coincide
con l'esito definitivo dell’attivita di qualificazione da parte di un
giudice (o per quel che conta, di chi formula un giudizio morale) —
quella ¢ la decisione sz/ caso — ma rappresenta piuttosto la condi-
zione di partenza per quel giudizio. Il caso ¢ dunque il rapporto tra
fatto e qualificazioni possibili e concorrenti (%0).

Queste precisazioni concettuali sono necessarie per chiarire
che non ¢ il caso a costituire un precedente; ma la ragione per cui il
fatto diventa un caso. Neil MacCormick ha precisato che un prece-
dente in un caso puo esser da guida in un altro caso « to the extent
of its rightness ». Una decisione che applica la regola ¢ corretta
(giusta, 77ght) in quanto sia corretto trattare il caso particolare come
un rule-case. Ma i problemi sorgono quando ci si trova di fronte a
casi ‘anomali’; ed allora bisogna stabilire col massimo grado di
dettaglio tutti i particolari del caso. Solo a questo punto si potranno
indentificare le ragioni sostanziali per decidere (substantive reasons
for decisions). Ma a questo punto, anche ulteriormente specificando
che le ragioni sono di intrinseca correttezza o giustezza della deci-
sione (rghtness) e ragioni di scopo (goal reasons), resta il rompicapo
di stabilire come funziona il processo di pesatura delle ragioni in
ogni caso particolare. L’interrogativo ¢ dunque come proceda il
giudice a questo « weighing ». Secondo MacCormick, le ragioni che
possono giustificare una decisione devono essere ragioni universa-
lizzabili, che cioé rendono universalizzabile il particolare: « reasons
are, and have to be, universalizable ». La ragione per cui il caso-tipo
¢ tale, come « universally stated situation », & nel senso che quel che

(°0)  Per una piu distesa argomentazione cfr. bt MARTINO, Dalla regola per il caso
al caso della regola, cit., p. 78 e ss.



116 QUADERNI FIORENTINI LIV (2025)

vale nel caso particolare in cui la ragione ¢ riconosciuta vale per tutti
i casi in cui sono riscontrabili le stesse caratteristiche. La razionalita
del sistema non dipende dal fatto di seguire 0 meno un precedente,
ma da questa fondamentale proprieta della giustificazione normativa
(in senso filosofico: prescrittiva, perché valida in ogni sistema di
giustificazione), cio¢ la sua universalizzabilita.

La disputa fra universalisti e particolaristi non pud essere
illustrata in questa sede neppure per sommi capi; tuttavia, neppure
importa, perché interessa ai nostri fini un’affermazione metodolo-
gica che quegli orientamenti condividono e cioé che il tema vero del
giudizio, del decidere un caso, non & primariamente questione di
applicare regole, ma di determinare quali ragion: si applicano in una
particolare situazione, ragioni che dipendono dalle caratteristiche
della situazione considerata nel suo complesso (°!).

8. Auncora sul passaggio dal fatto al caso: meditazioni a partire da
alcune osservazioni critiche.

Possiamo a questo punto tornare al passaggio dal fatto al caso.
Giovanni Tuzet formula obiezioni utili per puntualizzare alcuni
aspetti della rinnovata centralita del caso concreto nella vita del
diritto (penale) contemporaneo. Talune questioni sollevano pro-
blemi di tipo strutturale circa la natura del caso ed il rapporto con
i principi: sotto questo profilo possono essere accorpati i seguenti
interrogativi: 1) se il caso sia fonte normativa, o fonte di cognizione
della regola applicabile; 2) se sia premessa di un’inferenza abduttiva
che ha la regola come conclusione; 3) quale ruolo hanno i principi
del diritto se si ammette che il caso sia centro di attrazione delle
regole di qualificazione, quando non esista un criterio (ad es., di
gerarchia, di specialita, ecc.) per decidere quale sia la regola appli-
cabile.

Quanto al primo punto, risponderemmo che alternativa tra
fonte di cognizione e fonte di produzione & troppo netta. Per un
verso, le caratteristiche del caso definiscono quali siano le regole

(°1) In questi termini, nel contesto di una riflessione critica sulla tesi di
MacCormick, cfr. V. Tapros, Two Particular Truths. A Response to Neil MacCormick’s
Particulars and Universals’, in The Universal, cit., p. 177 e ss., specie p. 185.
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convergenti; per altro verso, queste regole esistono indipendente-
mente dal caso, che dunque non ¢ ‘fonte di produzione’ della regola,
nel senso che questo concetto avrebbe in una teoria delle fonti. In tal
senso, il caso pud certamente essere identificato come fonte di
cognizione della regola. Esso, come centro di qualificazione o di
molte qualificazioni possibili, & certo un punto di partenza che non
si identifica nella decisione su di esso. Sta al decisore stabilire quale
sia la regola del caso. Negli ordinamenti interni questa qualificazione
puo essere aiutata da criteri generali o regole specifiche dettate al
giudice, salvo determinarne il reale contenuto ancora una volta per
via interpretativa: ad esempio, regole sulla gerarchia delle fonti;
divieto di analogia; regole sul concorso di norme o di reati, sul
concorso di pene, eccetera. Ma pud ben darsi che su un caso
converga una pluralita di ordinamenti che, lo si accetti o meno in
termini di ideologia politico-criminale (°2), legittimamente preten-
dono di disciplinare il fatto, senza che sia possibile, tuttavia, stabilire
un criterio di prevalenza dell’'uno sull’altro. Una situazione che,
secondo la recente impostazione teorica della « interlegalita » (),
impone di tenere in considerazione tutte le pretese concorrenti, in
un’ottica metodologicamente pluralista. La decisione potra stabilire
il diritto concretamente applicabile soltanto tenendo conto delle
caratteristiche del caso. Sui criteri di questa scelta torneremo piu
avanti.

Quanto alla seconda questione, valgono le osservazioni che
abbiamo condotto pitt sopra (§ 7). Chiedersi se il ‘caso’ sia la
premessa di un’inferenza abduttiva che ha la regola come conclu-
sione sembra, se non inappropriato in sé e per sé, in qualche misura
parziale. In effetti, come abbiamo accennato, non c’¢ ragione di
limitare il tipo di inferenze rilevanti nella pratica, perché tutte sono
costitutive di un ragionamento sulle vicende, contribuiscono alla
ricostruzione del fatto e, per la parte in fatto, rendono conto, per
dirla ancora con Taruffo, della congruenza della relativa narrazione.

(92)  Un fin de non recevoir & bene espresso ad esempio dal sottosegretario A.
Mantovano nell’allocuzione all'inaugurazione dell’Anno Giudiziario del Consiglio na-
zionale Forense (7.4.2025), il cui testo & reperibile in: https://www.governo.it/it/articolo/
intervento-del-sottosegretario-alfredo-mantovano-alla-inaugurazione-dell-anno-giudiziario.

(3) 1In italiano cfr. L'era dell'interlegalita, cit.
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E vero che nel procedimento cosiddetto di sussunzione del fatto
concreto nella norma penale generale astratta si trascorre dal caso
alla norma, e da questa a quello, per cui la scelta ermeneutica finale
rappresenta il risultato di una sorta di mediazione tra norma astratta
e caso concreto. E vero che la inevitabile interazione tra fattispecie
astratta e fattispecie concreta e il connesso profilarsi di un processo
circolare o a spirale tra norma e caso accentuano la discrezionalita
valutativa; ma qui interessa ancora una volta ribadire che questa
spirale si innesta a partire dalla fase di accertamento dei dati di fatto
la cui consistenza ¢, per cosi dire, preliminare. Si potra allora
ammettere senza difficolta che la scelta delle qualificazioni possibili
¢ abduttiva o rispondente alla dinamica della ‘inferenza alla migliore
spiegazione’. Importante ¢ che le molteplici qualificazioni rispec-
chino altrettanto molteplici caratteristiche dei fatti; e che non si
producano le fallacie tipiche di questo tipo di ragionamento: la
spiegazione circolare e la spiegazione non controllabile. Si tratta di
due profili — quello della struttura del ragionamento e quello delle
fallacie — strettamente collegati ma anche concettualmente distinti.
Quanto al primo, viene in causa il tema del potere esplicativo
dell’ipotesi e cioe¢ delle singole possibili qualificazioni. Dovra essere
preferita la qualificazione che consente di tener conto, se non di
tutte, almeno del maggior numero delle caratteristiche del fatto.
Quanto al secondo aspetto, quello relativo alle fallacie, dobbiamo
limitarci a sottolineare come la plausibilita dell’ipotesi, cio¢ la
plausibilita della regola che si intenda applicare al fatto costituen-
dolo come caso, deve essere sostenuta da adeguate ragioni fondate,
per I'appunto, sul potere esplicativo. Nell’esempio del peculato, pit
sopra formulato, le qualificazioni possibili sono in effetti molteplici,
sia penali sia extrapenali: dal peculato d’uso al peculato comune, ma
anche all’illecito puramente amministrativo, disciplinare e/o conta-
bile. Tutte queste qualificazioni devono essere valutate, tutte devono
essere tradotte in ragioni, e la scelta dovra rendere esplicite le ragioni
della qualificazione prescelta. Non sarebbe sufficiente affermare la
preferenza per una di esse. Saranno quelle ragioni che — una volta
che si ipotizzi I’esistenza di una regola del precedente — costitui-
ranno legittimamente la base per conformarvi future decisioni.
Quanto al terzo aspetto (circa il ruolo dei principi nella
decisione), osserveremmo che ci sembra convincente quanto so-
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stiene anche in questa sede Giorgio Pino: « nel ragionamento giu-
ridico, regole e principi non operano né a compartimenti stagni né
in modalita nettamente differenti, come invece vorrebbero certe
vulgatae ampiamente circolanti nella cultura giuridica contempora-
nea ». Ed ¢ interessante soprattutto il riferimento, ancora una volta,
alle ragioni che sottendono le scelte. « Se [...] la qualificazione di una
norma come regola o come principio dipende, in ultima analisi, da
una scelta interpretativa — e non da una oggettiva osservazione di
una platonica realta giuridica — allora ¢ legittimo chiedersi quali
possano essere le ragioni per cui I'interprete scelga in un senso o
nell’altro ». Come riconosce 1’Autore, il problema ineliminabile ¢
che non esiste una formula per stabilire la distribuzione fra regole e
principi: ancora una volta, anche su questo problema « la pressione
dei casi puo produrre uno strappo nel cielo di carta delle regole, e
il giurista dovra di volta in volta decidere se ricucirlo o se guardarvi
attraverso. La valutazione ¢ necessariamente contestuale, e comun-
que la scelta per I'una o per I'altra modalita comporta inevitabil-
mente il sacrificio di un valore giuridico: la certezza del diritto da
una parte, la realizzazione di un principio (la ratio della regola, o un
altro principio rilevante) dall’altra ».

Altre obiezioni formulate da Giovanni Tuzet nel saggio qui
pubblicato chiamano in causa la ritenuta insufficienza ‘funzionale’
del caso ad esaurire le ragioni della decisione (°4). Proviamo a
riassumerle come segue: 4) dire che il caso attrae la regola di
decisione non deve essere frainteso. Il giudice in realta sceglie e
questa scelta deve essere argomentata con schemi logici di un
qualche tipo: le ragioni hanno una generalita maggiore di cio per cui
valgono come ragioni e non si appiattiscono sulla particolarita dei
casi; 5) soprattutto quanto alle situazioni ‘interlegali’, I'interconnes-
sione diventa un problema quando le pretese di una fonte od
ordinamento siano incompatibili con quelle di altra fonte od ordi-
namento.

Sul quarto rilievo, affermare che il caso attrae la regola e cio¢
chiama in causa molteplici qualificazioni, non significa affermare che

(°4)  Teniamo presente anche la discussione seminariale condotta con Giovanni
a Ferrara il 9 aprile 2024, che ha preparato, come per gli altri seminari, questa
pubblicazione.
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il caso blocchi la scelta. Metodologicamente, si deve raccomandare
che siano prese in esame tutte le ragioni di cui & portatrice ogni
istanza di qualificazione (cioe ogni regola che pretende di applicarsi
al fatto). Questo vale certamente per le situazioni interlegali di cui si
¢ detto, ma vale anche per quelle puramente interne all’ordinamento
statuale quando si discuta di un ‘principio di integrale valutazione
del fatto’ in caso di norme concorrenti. Cio non equivale, quindi, ad
escludere che una scelta sia operata e che sia basata sulla ‘universa-
lizzabilita’ della decisione, cioé su ragioni che valgono per qualun-
que caso risponda alle stesse caratteristiche. Non c¢’¢ dubbio, dun-
que, che la scelta della regola applicabile si basi su ragioni che hanno
una generalita maggiore del caso in relazione a cui sono elaborate.

Correlativamente — affrontando ora l'ultimo rilievo critico
rivolto dal saggio di Tuzet alla teorizzazione del rapporto tra fatto e
caso specificamente nelle situazioni di interlegalita — le situazioni di
conflitto, che in effetti non sono eccezioni ma hanno lo stesso statuto
di normalita di quelle che potremmo definire come di semplice
interferenza, dovranno essere gestite su un presupposto fondamen-
tale: che anche in esse non potranno che essere considerate tutte le
ragioni confliggenti. Se questo ¢ solo un presupposto preliminare, di
carattere puramente metodologico, tuttavia non ¢ estraneo a ragioni
di carattere sostantivo. In effetti, da esso consegue che, qualunque
sia la regola cui sia data la prevalenza, la sua applicazione non potra
estendersi fino a pregiudicare completamente le ragioni delle pretese
concorrenti.

Il famigerato caso Kadz, all’incrocio fra le incompatibili pretese
dell’obbedienza incondizionata alla Carta delle Nazioni Unite e la
tutela dei diritti dell’'uomo nel sistema regionale dell’'Unione euro-
pea, ¢ un chiaro esempio, che sarebbe un fuor d’opera ripetere
qui (®°). Ma analoghe considerazioni valgono a proposito del caso
Melloni, per riprendere un esempio pit direttamente coinvolgente la
giustizia penale (°). Anche in questo caso, un’accurata descrizione

(9)  Cfr.J. KrasBers, G. PALOMBELLA, Introduction: Situating Interlegality, in The
Challenge of Inter-legality, G. Palombella, J. Klabbers (eds.), Cambridge, Cambridge
University Press, 2017, pp. 7-8, 12, 16.

(%)  Cfr., limitatamente alla prospettiva qui rilevante, 1 MarTINO, Dalla regola
per il caso al caso della regola, cit., p. 77 e nt. 28.
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delle « forme semplici » della vicenda fattuale — ad es., la scelta
dell’interessato di non essere presente al processo, il che peraltro
costituisce espressione del diritto di scegliere la strategia difensiva —
avrebbe probabilmente indirizzato adeguatamente la fuoriuscita dal
conflitto accordando a ciascuno degli ordinamenti confliggenti le
proprie ragioni, senza pregiudicare una scelta e quindi una decisione
‘giusta’ (appunto perché presa tenendo in considerazione quelle
ragioni). In termini simili, infine, pud essere analizzata la vicenda
considerata da Robert Alexy a proposito del « collision of princi-
ples » (°7). Si trattava di stabilire se un processo penale potesse
essere legittimamente celebrato, o non dovesse essere invece so-
speso, nel caso di un accusato che sarebbe stato in pericolo di subire
un attacco ischemico o un infarto a causa dello stress causato dal
processo. Nel conflitto fra il principio dello stato di diritto
(Rechtsstaatsprinzip) che obbliga lo Stato a organizzare un funzio-
nale sistema di giustizia penale e il diritto alla vita ed alla inviolabilita
del corpo (Art. 2, comma 2 primo periodo del Grundgesetz), Alexy
osserva che accordare la prevalenza ad una delle posizioni conflig-
genti nella logica di un conflitto fra ‘regole’ comporterebbe I'inva-
lidare I’altra; cosi come non sarebbe un approccio congruo a come
il caso deve essere deciso I'affermare che I'uno ¢ eccezione rispetto
all’altro.

Rather, the court solves the problem by determining a conditional
priority of one of the colliding principles over the other with respect
to the circumstances of the case. The basic right to life and to the
inviolability of the body shall have priority over the principle of a
functioning system of criminal justice as a sub-principle of the
rule-of-law principle where ‘there is a clear and specific danger that
the accused will forfeit his life or suffer serious bodily harm in case
the trial is held’. Under these conditions the basic right has greater
weight and therefore takes priority; under different conditions pre-
cisely the opposite may well be the case (°8).

(°7)  BVerfGE, vol. 51, 324-351 (decisione del II Senat, 19.6.1979), in 2 BvR
1060/78.

(°8)  R. ALexy, On the Structure of Legal Principles, in « Ratio Juris », 13 (2000),
p. 294 e ss., citaz. p. 296 (corsivo aggiunto).
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Ed ¢ particolarmente interessante notare che il Bundesverfas-
sungsgericht esplicitamente afferma il dovere del giudice di decidere
in base a tutte le rilevanti circostanze del caso concreto:

Ob im Einzelfall eine bei Durchfithrung der Hauptverhandlung
drohende Beeintrichtigung der korperlichen Unversehrtheit des Be-
schuldigten so schwer wiegt, daf sie zur Einstellung des Verfahrens
zwingt, hat der Strafrichter unter Beriicksichtigung aller nafgebli-
chen Umstinde des Falles zu entscheiden (99).

In questa prospettiva, il problema di come il giudice identifichi
le qualificazioni concorrenti e come decida nella sostanza, & certa-
mente importante ma meno cruciale — crediamo — della direttiva
di metodo di tenere in considerazione tutte le circostanze e tutte le
qualificazioni, alla luce delle caratteristiche del fatto che attrae quelle
qualifiche.

9. Dal tema della decisione alla costruzione della fattispecie: verso
una tipicita dinamica o di contesto (rilievi sparsi su prodromi e

Futuribilz).

Come si & accennato all’inizio, la discussione sul rapporto fra
legge e giudice ¢ rimasta sbilanciata sul ruolo della decisione giudi-
ziale: uno sbilanciamento che si & determinato sia nell’ambito della
teoria generale, sia sotto il profilo della politica del diritto, condi-
zionando le proposte d’innovazione normativa volte a riconoscere il
ruolo della giurisprudenza e, al contempo, a salvaguardare nei limiti
del possibile il contenuto sostanziale del principio di legalita. Sotto
il primo profilo, come si & visto, grande importanza ¢ stata data
anche nella riflessione penalistica alle teorie dell’interpretazione;
sotto il secondo profilo, ¢ proprio sul ruolo del potere giurisdizio-
nale che si sono concentrate le proposte di modifica istituzionale, fra
le quali possiamo annoverare anche quella di istituire meccanismi di

(%) BVerfGE, cit., par. 73 (corsivo aggiunto) [trad it. a cura nostra: « Se, nel
caso singolo, la minaccia di un pregiudizio all’integrita fisica dell'imputato in caso di
celebrazione del dibattimento pesi in modo cosi determinante da costringere alla
sospensione del procedimento, lo deve decidere il giudice penale alla luce di tutte le
rilevanti circostanze del caso »].
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garanzia della prevedibilita della decisione giudiziale mediante la
valorizzazione del ‘precedente’. Un meccanismo volto a fronteggiare
in qualche modo queste esigenze & quello, di recente introduzione e
alquanto dibattuto, per il quale se una sezione della Corte di
cassazione « ritiene di non condividere il principio di diritto enun-
ciato dalle sezioni unite, rimette a queste ultime, con ordinanza, la
decisione del ricorso » (1%9), Correlativamente, in Italia, ha ripreso
vigore la discussione sulla c.d. scienza della legislazione: una discus-
sione per ora soltanto impostata, con un ‘programma’ ancora non
sufficientemente organico e con esisti intellettuali diversificati ed
ancora tutti da valutare (101).

Pitt modestamente, alla luce della generale impostazione del
lavoro svolto nel contesto della nostra ricerca, intendiamo invece
proporre una rinnovata attenzione agli aspetti della ‘tecnica’ legisla-
tiva. Pitt specificamente, si tratta di chiedersi se sia possibile ripen-
sare un modo per redigere le fattispecie penali che tenga conto ad un
tempo sia delle esigenze di certezza (chiarezza della ‘selezione
primaria’ delle condotte vietate o comandate sotto minaccia di pena)
sia della complessita derivante da quella che, evocando i noti lavori
di Zygmunt Bauman, si suole ormai definire come modernita liquida
(lo fa qui Maria Sole Testuzza: « liquid contemporaneity ») (102). La
quale, a bene riflettere, appare invece come uno spessore di pro-
blemi, interessi, inediti rapporti di potere in cui non soltanto lo
strumentario giuridico ma I'idea stessa di ‘diritto’, quale conosciuta
nelle societa liberaldemocratiche del secondo Novecento, ¢ posta
radicalmente in discussione. Questa riflessione avrebbe il pregio di

(100)  Art. 618, comma 1-bzs, c.p.p.

(101)  Cfr. in particolare i saggi contenuti nel volume La scienza della legislazione
penale: riforme e prospettive di razionalizzazione, C.E. Paliero, V. Mongillo, R. Bartoli (a
cura di), Napoli, ESI, 2024; inoltre, le posizioni sviluppate da L. FerrajoLr, Giustizia e
politica. Crisi e rifondazione del garantismo penale, Roma-Bari, Laterza, 2024, e da C.E.
PaLiErO, I/ mercato della penalita, Giappichelli, Torino, 2023.

(102)  Cfr. anche il riferimento ad una « tipicita sintomatica » di cui parla V.
Mangs, Corruzione senza tipicitd, in « Rivista italiana di diritto e procedura penale »,
2018, p. 1126 e ss. (inoltre Ip., Dalla “fattispecie” al “precedente”: appunti di “deontologia
ermeneutica”, consultabile online: https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/upload/
7144-manes2018a.pdf; nonché Ib., “Common law-isation del diritto penale”? Trasforma-
zione del nullum crimen e sfide prossime future, in « Cassazione penale », 2017, p. 955 e
ss.).
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poter essere condotta lasciando impregiudicata la fattibilita di grandi
riforme istituzionali e culturali quali quella che prevede I'introdu-
zione di un vincolo del precedente seppur diversamente qualificato
quanto alla sua assolutezza.

In Italia, ancora all’esordio di questo secolo si era levata su
questo tema una voce culturalmente influente, con una presa di
posizione perentoria: quella particolare, fondamentale espressione
della legalita rappresentata dalla « precisione » della fattispecie ti-
pica puo essere soddisfatta al massimo grado soltanto dalla tipizza-
zione casistica (193). In materia penale, in sostanza, ¢ sempre prefe-
ribile la descrizione analitica di specifici comportamenti, oggetti,
situazioni, perché questo assicura un pit elevato grado di precisione
rispetto a una costruzione per clausole generali.

Il vero — e unico — costo della costruzione casistica di tutte le
norme incriminatrici ¢ [...] rappresentato dal rischio di elefantiasi cui
si esporrebbe la legislazione penale. Una descrizione minuziosa delle
modalita che pud assumere ciascuna condotta aggressiva di un bene
giuridico, degli oggetti sui quali la condotta pud incidere, delle
circostanze di tempo e di luogo nelle quali la condotta puo essere
realizzata, etc., porterebbe a testi legislativi smisuratamente lunghi e
prolissi. Sono dunque esigenze di economia legislativa che possono
parlare contro il ricorso zndiscriminato alla tecnica casistica nella
costruzione delle norme incriminatrici (194).

Con un ulteriore rischio, qui ad esempio sottolineato dallo
sguardo storico di Loredana Garlati, che la casistica si riproduca non
tanto all'interno della fattispecie, ma come fattore esterno moltipli-
catore delle incriminazioni: «la penalita sembra suggerita piu dal
‘caso’ (e dai fatti di cronaca [...]) che da effettive esigenze di tutela,
con una minuzia che abbandona la genericita della norma a favore di
un’articolazione che finisce per costruire una normativa monumen-
tale e a volte ridondante ».

(103)  G. Marinuccr, E. Dorcing, Corso di diritto penale (1995), 1, Milano,
Giuffre, 20012, p. 123 e ss.

(104)  TIvi, p. 126 e s. (corsivo in originale; non abbiamo invece trascritto le
evidenziazioni in neretto, suggerite dalla destinazione didattica del corso).
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La discussione sull’alternativa tecnica fra « astrazione genera-
lizzante » e casuistica frammentaria ¢ vivace, ad esempio, nel con-
testo culturale tedesco, dove si prende atto della consolidata ten-
denza del legislatore a ricorrere, per un verso, ad elencazioni casi-
stiche e, per altro verso, a clausole di chiusura generalizzanti. Si
tratta della tecnica, pressoché unanimemente criticata, dei cosiddetti
«esempi di (o: della) regola » (Regelbeispiele) (19%). Come si rileva
concordemente da parte degli studiosi, al di 1a delle differenti
ricostruzioni ‘dogmatiche’; non vi & nessuna differenza ontologica
ma solo funzionale, e cio¢ rimessa all’arbitrio del legislatore, fra
elementi costitutivi di fattispecie qualificate (Qualifikationstatbe-
standsmerkmale) ed esempi della regola: gli stessi elementi possono
essere talvolta utilizzati come elementi di fattispecie qualificata, e in
altre fattispecie come esempi del ‘caso piu grave’ in funzione aggra-
vante (10¢), Il legislatore considera insomma come fungibili alla
bisogna gli esempi di regola o gli elementi costitutivi delle fattispecie
qualificate, e la stessa corte di cassazione tedesca considera come
una mera questione formale di tecnica legislativa se gli elementi
dubbi siano classificati nell'uno o nell’altro modo.

La differenza decisiva tra gli uni e gli altri risiede in fin dei
conti nel diverso atteggiarsi del potere discrezionale del giudice
quanto alle conseguenze del loro accertamento. Nel caso di ele-
mento costitutivo, il suo accertamento obbliga il giudice alla corri-
spondente modifica della cornice edittale di riferimento. Se invece
I'elemento ¢ soltanto esemplificativo, esso ha carattere costitutivo

(105)  J. EiseLe, Die Regelbeispielsmethode im Strafrecht. Zugleich ein Beitrag zur
Lebre vom Tatbestand, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2004.

(106)  Un esempio di uso del Regelbeispiel & la resistenza ad un pubblico
funzionario con compiti esecutivi, che & punita con la reclusione da sei mesi a cinque
anni (mentre la pena-base base ¢ la pena pecuniaria o la reclusione fino a tre anni) in
« casi particolarmente gravi». Un « caso particolarmente grave » si verifica di regola
quando ricorrono le circostanze previste specificamente dalla legge: ad esempio, se
l'agente od un partecipe porta con sé un’arma o altro oggetto pericoloso (§ 113 StGB).
Un esempio di fattispecie autonoma piti grave ¢&, rispetto al furto semplice (§ 241), il
furto commesso con arma e il furto commesso da banda armata (§ 244). Per quanto
anche in questo caso la pena pit grave dipenda dal fatto che I'agente « porta con sé
un’arma o altro oggetto pericoloso », si tratta di un elemento differenziale che non ha
mera natura indiziante della gravitd, ma la cui sussistenza in concreto fonda il titolo
autonomo di reato, che il giudice sara tenuto ad applicare.
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della cornice legislativa (strafrabmenbildender Charakter) soltanto
nel caso in cui I'efficacia indiziante non sia smentita.

Quello che interessa qui osservare, pero, non ¢ tanto la discus-
sione dogmatica in sé e per sé, quanto la circostanza che essa ¢
suscettibile di estendersi alla complessiva struttura della tipicita: non
riguarda soltanto, dunque, il disvalore differenziale che fonda I'au-
mento o la diminuzione di pena, sia esso costitutivo della fattispecie
qualificata oppure semplicemente una regola di commisurazione
anticipata, come viene talvolta ritenuta per differenziare I'elemento
esemplificativo da quelli che influiscono sulla commisurazione della
pena in senso tecnico.

Quella discussione, in realta, appare come il precipitato di una
situazione piu generale che determina, per usare I'espressione di
Lindsay Farmer, la « inherent instability of the modern definition of
crime » (197), La complessita delle situazioni da disciplinare, in
sostanza, determina la difficolta di costruire le fattispecie usando
definizioni ‘statiche’. Non si tratta (soltanto) di inabilita del legisla-
tore storico, o di mera alternativa tecnica tra soluzioni equivalenti,
ma di un cambio di funzione del diritto penale, che si plasma
secondo la diversita dei compiti ad esso conferiti nella societa
contemporanea. Soprattutto di fronte a fenomeni complessi, rispetto
ai quali il diritto penale &€ comunque chiamato ad operare (lasciando
da parte la plausibilita di questo intervento dal punto di vista delle
scelte di politica criminale), si puo ritenere inevitabile che gli stessi
concetti che possono essere utilizzati nel costruire le previ
sioni legislative siano dipendenti dal contesto (« context-
dependent ») (198), dove le circostanze di fatto giocano un ruolo
essenziale nel processo del ragionamento giuridico e aiutano a
definire la natura e I'ambito di applicazione delle regole. V’¢ da
aggiungere che la complessita non riguarda soltanto i fenomeni
sociali ma anche i valori, soprattutto in societa che ormai sono molto
meno omogenee dal punto di vista della condivisione di cio che ¢
ritenuto fondamentale per la tenuta della compagine sociale: si

(107) L. FarMER, The Obsession with Definition: The Nature of Crime and Critical
Legal Theory, in « Social and Legal Studies », 5 (1996), p. 69.

(108) M. Curino, Facts matter. A Study into the Casuistry of International
Criminal Law, The Hague, Eleven Int’l Publishing, 2015.
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pensi, ad esempio, al problema del valore della vita nel contesto
dell’aiuto a morire, al valore del consenso nei delitti sessuali, al tema
dell’incesto.

In questi casi, non soccorrono neppure le generalizzazioni
contenute nei criteri di imputazione della parte generale. Quest’ul-
timi sono stati elaborati, in fin dei conti, per un diritto penale
imperniato sulle offese appartenenti al nucleo duro della penalita,
quel Kernstrafrecht su cui tanto ha insistito il penalista francofortese
Wolfgang Naucke. Ma quello stesso nucleo duro era concepibile
soltanto in quanto i valori fondanti erano intesi in termini assoluti,
perché legittimati da un orizzonte di senso superiore e condiviso (o
fatto condividere per forza dallo stato etico). Venuti meno quei
presupposti, la percezione sociale non li vive piti in dimensione
binaria (giusto/sbagliato; meritevole di tutela/non meritevole di
tutela; ecc.), ma in dimensione scalare di grandezze graduabili. Cosi,
il consenso arbitra la liceita in concreto dell’interazione sessuale;
I'insopportabilita di vita degna nelle malattie terminali pone il tema
dell’aiuto a por termine ad essa; i rapporti incestuosi fra adulti
possono arrivare a ri-definire il confine fra diritto penale e morale.

Si tratta dunque di esplorare tecniche descrittive della fatti-
specie congrue rispetto ai fenomeni complessi da sottoporre a
regolazione giuridica, in termini conformi ai principi del sistema
penale. In questa prospettiva, indicare specificamente a quali situa-
zioni un concetto generale si riferisce puo costituire una soluzione
opportuna.

Una via di mezzo fra ricorso alle clausole generali e utilizzo di
una legislazione propriamente casistica era stata invero proposta
nella cultura tedesca di inizio Novecento da un autore recentemente
riscoperto, Adolf Wach (1843-1926) (19°), Di questo autore si ri-
corda la proposta di utilizzare, nella parte precettiva della disposi-
zione, una clausola generale illustrata in modo piu preciso attraverso
esempi rappresentativi della pertinente (« treffend ») idea giuridica
(« Rechtsgedanke », « Grundgedanke ») che sorregge la fattispecie.

(109)  Cfr. U. SCHEFFLER, Strafgesetzgebungstechnik in Deutschland und Europa,
Berlin, Berliner Wissenschafts-Verlag, 2006; D. MattHies, Exemplificationen und Regel-
beispiele. Eine Untersuchung zum 100-jahrigen Beitrag von Adolf Wach zur ,Legislativen
Technik®, Berlin, De Gruyter, 2009, p. 145 e passinm.
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Questa tecnica, che unisce 'uso di concetti generali e descrizioni
illustrative accomunate dal manifestare la ragione del disvalore
comune, ¢ conosciuta come metodo esemplificativo (Exenzplifica-
tionsmethode). Nonostante le assonanze lessicali, ¢ considerata una
proposta diversa rispetto alla tecnica degli esempi di regola, perché
I'esempio porta con sé la « capacita illustrativa » di una situazione
concreta che esprime il tipo di disvalore espresso dal concetto
generale (119),

Si tratta di una prospettiva che riteniamo feconda e quindi
tuttora di grande interesse.

In quest’ottica, infatti, in altra sede si ¢ immaginato che sia
possibile ed auspicabile in certi casi rinunciare a una tipizzazione
classica, di tipo per cosi dire statico, per introdurre una costruzione
‘dinamica’, basata sull’'uso di indicatori dell’esistenza di elementi
costitutivi del reato (111). E stato osservato che le circostanze di fatto
indicative di un elemento costitutivo, diversamente dal concetto
formulato in termini generali e astratti, funzionano come « fattori »,
cioé come illustrazioni aperte di tipologie di fatti omogenei (« open-
ended illustrations of legally relevant pattern of facts ») (112).

La tecnica proposta tiene conto del fatto che la complessita
delle scelte si traduce anche in difficolta di prova nel processo. La
tipicita, cosi strutturata, si proporrebbe comunque quale espressione
di un diritto sostanziale che si fa carico esplicitamente delle esigenze
del processo senza delegare a questo, ai suoi attori e soprattutto ai
suoi arbitri la definizione del confine tra lecito e illecito. Non si tratta
pertanto di un esercizio irrazionale, affidato all’arbitrio del giudice,
ma di un metodo, di una logica che richiede fra laltro (z) di
giustificare la formulazione dei fatti rilevanti con riguardo al rap-

(19)  Cfr. H. Lipps, Instance, Example, Case, and the Relationship oft he Legal
Case to the Law, in Exemplarity and Singularity, cit., p. 16 e ss. (p. 17 per il concetto di
« Anschaulichkeit », capacita illustrativa).

(1) Sia consentito rinviare a A. D1 MARTINO, Sfruttamento del lavoro. 1l valore
del contesto nella definizione del reato, Bologna, il Mulino, 2019.

(12) M. Cupo, The Contextual Embedding of Genocide: A Casuistic Analysis of
the Interplay between Law and Facts, in « Melbourne Journal of International Law », 15
(2014), pp. 33-35; cfr. anche Eap., The Casuistry of International Criminal Law:
Exploring a New Field of Research, in « Netherlands Journal of Legal Philosophy », 44
(2015), 2, pp. 116-132, specie pp. 123-128.
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porto teleologico tra fatti e scopo della regola; (zz) che il caso debba
essere deciso coerentemente con l'ordinamento dei fatti (113), 1l
legislatore si assume la responsabilita di selezionare indicatori signi-
ficativi del disvalore che intende reprimere e, con cio, impone una
decisione trasparente perché richiede un meticoloso processo argo-
mentativo sull’esistenza di specifici elementi di fatto che sono con-
siderati gia dal legislatore significativi dell’esistenza della situazione
da regolare.

Il vero problema che riguarda la scelta di tipizzazione me-
diante indicatori non ¢ tanto quello della determinatezza della
fattispecie, che anzi risulterebbe rafforzata, ma del fondamento
scientifico o d’esperienza che ne sorregge I'identificazione. Ma ¢ un
tema che, seppure dev’essere evocato, non puo rientrare nell’oggetto
di questo lavoro.

Puo essere utile invece esemplificare le potenzialita di questa
proposta rispetto a fenomeni complessi, nei due sensi piti sopra
evocati: perché si tratti di dinamiche sociali complesse, o perché i
valori di riferimento non sono pitt percepiti come monolitici. Nel
primo senso, un esempio ¢ rappresentato dagli indicatori della
situazione di sfruttamento del lavoro nella fattispecie di cui all’art.
603-bis c.p. (114), Nel secondo senso (I'incertezza sui valori), per
riprendere gli esempi addotti pit sopra, si pud considerare il pro-
blema del ruolo del consenso nei delitti sessuali.

Soffermiamoci sull’aspetto della diversa percezione di certi
valori, con riguardo ai due casi del consenso e dell’incesto.

Nella letteratura internazionale ¢ riconosciuta la grave diffi-
colta, prima ancora che di provare in giudizio, di determinare in che
cosa consista il consenso nelle relazioni sessuali in particolare fra
giovani e giovanissimi — nel contesto culturale anglosassone si parla
di consent confusion. Di fronte alle difficolta di una definizione
soltanto generale ed astratta del consenso (del tipo di quella da
taluno suggerita di « accordo liberamente dato da una persona di
intraprendere un contatto sessuale o uno specifico atto sessuale,

(13)  Cupno, The Casuistry of International Criminal Law, cit., p. 10.

(114)  Sul tema cfr. da ultima A. Lucirora, Lo sfruttamento del lavoro. La
costruzione del “tipo” tra istanze di determinatezza e obblighi sovranazionali di tutela,
Torino, Giappichelli, 2024.
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comunicato verbalmente o con un comportamento univoco ») (11%),
si potrebbe prendere in considerazione I'ipotesi di affiancarvi indi-
catori della sua esistenza o, forse, della sua mancanza, secondo la
tecnica della c.d. sussunzione inversa (umzgekebrte Subsumtion), che
lo esclude al ricorrere di determinate situazioni tipologiche, espres-
samente indicate dal legislatore e attestate nel diritto comparato. Per
esempio, si potrebbe indicare che non ¢ valido il consenso, oltre ai
casi di violenza, minaccia, abuso di potere, nelle seguenti situazioni:
condizione di incapacita della vittima; consenso dato da persona che
ha assunto sostanze stupefacenti o alcoliche, quando appaia visibil-
mente alterata la capacita di intendere o di volere; timore ingenerato
dal rischio di subire un danno in caso di manifestazione del dissenso,
sulla base di elementi oggettivi desunti dalle circostanze del fatto o
da pregresse relazioni fra vittima ed agente.

Quanto al caso dell’incesto, il ricorso ad indicatori potrebbe
consentire la gestione di talune situazioni molto discusse sotto il
profilo della dimensione abusiva o meno (ad esempio, quello com-
messo tra fratelli). Ad esempio, la situazione abusiva potrebbe essere
descritta innanzitutto in generale come una situazione tale da an-
nullare o comunque diminuire la possibilita di resistere all’incesto.
Questa descrizione generale potrebbe essere affiancata, per I'ap-
punto, da alcuni indici riconosciuti nella letteratura psichiatrica
come elementi indizianti un abuso, quali I’eta, una malattia o altra
infermita fisica e mentale, il sesso o genere, la forza fisica, le
condizioni personali o sociali di emarginazione o di bisogno.

Un’avvertenza ¢ a questo punto opportuna. Non ¢ il merito
delle soluzioni suggerite che interessa qui difendere; cio che ci
preme ¢ invece prospettare il valore metodologico di un percorso di
riflessione sul modo in cui il legislatore possa contemplare fenomeni
complessi, per il contesto in cui si giocano le interazioni umane. E in
quest’ottica che ¢& stata proposta costruttivamente la strada — dove

(115) S.J. ScuuLHOFER, Unwanted Sex. The Culture of Intimidation and the
Failure of Law, Cambridge (Mass.), Harvard University Press, 1998. Per riflessioni
generali sulla tipicita nei reati sessuali e una specifica riflessione sul consenso cfr. ad es.
M. Pava, La fisiognomica della condotta illecita nella struttura dei reati sessuali: appunti
per una riflessione sulla crisi della tipicitd, in « Criminalia », 2018, ora consultabile online:
https://discrimen.it/wp-content/uploads/
Papa-La-fisiognomica-della-condotta-illecita-2.pdf, spec. p. 7 e ss. della versione online.
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utile, dove raccomandabile, dove il terreno consenta di posarne il
piano di calpestio — della tipicita ‘di contesto’ o ‘mediante indica-
tori’ del disvalore tipico: piti che un’etica della responsabilita legi-
slativa come simmetrica all’etica che in fin dei conti si chiede al
giudice di osservare nell’applicare il diritto penale, si tratta di una
laica opera tecnica nell’interesse stesso del legislatore. Una questione
d’interesse, se si vuole, magari rivestita della dignita di un riferi-
mento all’ordine naturale di Adam Smith, in cui I'interesse indivi-
duale notoriamente puo favorire il benessere comune — qui, quello
che nasce dal rispetto dei diritti e delle istituzioni.

10.  Zaino per un viaggio, o un orienteering.

Lo stile redazionale dei testi di legge, dunque anche delle
regole di diritto penale, ¢ ovviamente funzionale alla filosofia del
potere che ne sta alla base. La storia di lungo periodo che abbiamo
riassunto si spiega con le diverse concezioni del rapporto fra potere
legislativo e giurisdizionale nella produzione del diritto. Sono queste
concezioni che spiegherebbero gli esiti che sono apparsi, almeno ad
uno sguardo di superficie, diversi fra le due grandi esperienze del
diritto continentale e del diritto di comzmzon law. Come si sa, secondo
una rappresentazione a lungo accettata, lo stile e elaborato e detta-
gliato della legislazione inglese si spiega con le origini del relativo
sistema giuridico: gli statuti sarebbero stati emanati per porre rime-
dio a « mischief » del case law, e questa stessa ragione spiega non
solo e non tanto 'avversita delle corti alla codificazione, quanto la
fondamentale attitudine interpretativa per la quale « when English
judges interpreted statutes, they applied them only to the precise
situations which they unquestionably addressed, leading to a narrow
and textual construction of legislation » (11¢). Per contro, la tradi-
zione continentale avrebbe risentito dello stile francese, orientato
alla regola generale e astratta e alla filosofia di Portalis secondo la
quale la legge deve stabilire le massime generali di diritto, stabilire
principi da cui dedurre implicazioni senza entrare nel dettaglio di
una formulazione che consideri tutte le questioni che possano

(116)  Cfr. W. VorrMmans, Styles of Legislation and their Effects, in « Statute Law
Review », 32 (2011), 1, p. 51.
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sorgere in qualunque materia. Ma questa stessa rappresentazione, in
realta, non vale per la materia penale, che infatti vi ¢ sottratta,
esibendo la sua irriducibile specialita, dallo stesso Portalis:

Quelle est d’ailleurs la nation a laquelle des lois simples et en petit
nombre aient longtemps suffi? Ce serait donc une erreur de penser
qu'’il piit exister un corps de lois qui efit d’avance pourvu 2 tous les
cas possibles, et qui cependant fut a la portée du moindre citoyen
[...] Pour combattre I'autorité que nous reconnaissons dans les juges,
de statuer sur les choses qui ne sont pas déterminées par les lois, on
invoque le droit qu’a tout citoyen de n’étre jugé que d’aprées une loi
antérieure et constante. Ce droit ne peut étre méconnu. Mais, pour
son application, il faut distinguer les matiéres criminelles d’avec les
maticres civiles. Les matiéres criminelles, qui ne roulent que sur
certaines actions, sont circonscrites: les matiéres civiles ne le sont pas.
Elles embrassent indéfiniment toutes les actions et tous les intéréts
compliqués et variables qui peuvent devenir un objet de litige entre
des hommes vivant en société. Conséquemment, les matiéres crimi-
nelles peuvent devenir I'objet d’une prévoyance dont les maticres
civiles ne sont pas susceptibles (117),

Logica della precisione e indicazione di casi hanno in realta
attraversato assieme la storia del diritto penale della stagione illumi-
nista e post-illuminista anche nel continente. L’idea che un quadro
legislativo basato su regole e principi generali sia piu razionale,
garantisca piu eguaglianza e corrisponda meglio ai principi fonda-
mentali del diritto penale ha rappresentato certamente una stagione
ideologica; ma sarebbe problematico affermare, in un’ottica storio-
grafica, che abbia mai trovato una reale attuazione negli ordinamenti
penali. Un’evoluzione tesa a razionalizzare le categorie dell'imputa-

(7)) J.-E.-M. PorraLss, Discours préliminaire du premier projet de code civil
(1801), Bordeaux, Editions Confluences, 2004, pp. 19-20. F. Coroero, Criminalia.
Nascita dei sistemi penali, Roma-Bari, Laterza, 1985, p. 514, ricorda che gia Jean Domat
(1625-1696), associé libre a Port-Royal e legato a Pascal, aveva iniziato un’opera di
razionalizzazione basata su « definizioni, assiomi, teoremi, in un francese scientifico »;
ma chiosa lucidamente: « che poi siano nuovi anche i contenuti normativi, dipende dal
contesto politico: dove esistano classi dominanti compatte, definisce i dati con un lessico
freddo [...] gli istituti vi risultano ‘razionali’, ‘conformi a natura’, ‘storicamente validi’.
Pose scientistiche dissimulano interessi, conflitti, violenze, ideologie ».
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zione — cio¢ in sostanza tradottasi nei principi della cosiddetta
parte generale — ¢ certamente documentabile e abbiamo cercato di
riassumerla anche in queste pagine, con particolare attenzione ai
percorsi ed alle traiettorie diversificate nei sistemi continentali e in
quelli anglosassoni. Ma la centrale importanza delle vicende della
vita nel processo di astrazione realizzato dalle fattispecie tipiche
sembra appartenere alle categorie della lunga durata. La crisi, per
quanto tematizzata o, se si preferisce, percepita nella sua dramma-
tica urgenza e concretezza nelle societa complesse contemporanee,
sembra invece un elemento che accompagna costantemente la storia
del diritto penale e delle categorie con cui esso formalizza la realta.

Le proposte di soluzione a cui abbiamo anche qui accennato
sono andate nel senso di reinterpretare il senso di garanzia insito nel
principio della legalita al di la della forma storica con cui esso era
stato originariamente espresso — al di 13, cioe, della riserva di fonte
parlamentare — a favore di altri principz, quale quello, soprattutto,
di accessibilita della norma anche come interpretata dalla giurispru-
denza (prevedibilita della decisione giudiziale). Questa rilettura ha
pero lasciato in ombra la chiave epistemologica di questo passaggio,
rappresentata non da un principio ma dalla realta plurale dei fatti
oggetto di qualificazione, dunque dei casi. La rilettura storica i cui
tratti essenziali sono stati ricapitolati in questa sede, con inevitabile
sintesi, e per la quale si ¢ rivelato fruttuoso il dialogo con le colleghe
e i colleghi le cui pagine pure sono qui pubblicate, ha inteso
riportare alla luce una lunga tradizione intellettuale, nel contesto
europeo, che proprio sulla necessita e le strategie di argomentare
rispetto ai casi concreti ha sorretto tra medioevo ed eta moderna,
fino alle soglie della rivoluzione scientifica, il modo con cui la
ragione occidentale ha inteso gestire 'incertezza.

L’imperativo di « penser par cas », adeguatamente sorretto
dalle strategie dell’argomentazione, torna prepotentemente sul pro-
scenio esigendo competenze e pluralita disciplinari con le quali ¢
necessario confrontarsi; ed & quello che abbiamo cercato di proporre
in queste pagine. Allo stesso tempo, la rilettura di quella traiettoria
intellettuale, lungi dall’esaurirsi in una memoria erudita, suggerisce
percorsi di riflessione e proposte operative per fronteggiare la crisi
della legalita e della tipicita che ci sembra utile indicare. Non
riteniamo dunque di poter presentare, propriamente, conclusioni.
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Possiamo solo raccogliere quella originale «invitation au
voyage » (118) che Michele Papa ha formulato pochi anni orsono,
con lo zaino di una pitt matura (cosi ci illudiamo) consapevolezza
storica.

ALBERTO DI MARTINO — MIicHELE Prrreri, Casuistic legacy of offence
definitions. Roots, comebacks, new horizons

This essay, which also serves as an introduction to the section,
explores the historical and contemporary significance of the narration
of the case in shaping the definition as well as the application of
criminal offences. By analysing the different ways in which the fact was
described and reconstructed during the trial in the evolution of the
common and civil law systems, from the Middle Ages to the codifica-
tion, the potential of casuistic reasoning for the development of crimi-
nal law, its fruitfulness in providing solutions to new and unregulated
cases within a pluralistic legal order, and its tension with the modern
principle of legality are examined. Building on this historical account,
the essay then investigates the distinction between fact, case and
(criminal) ‘act type’ envisaged by the offence definition in legal reason-
ing and considers how a fact-centred judicial decision might provide
effective outcomes in terms of balancing abstract definition of crimes
and appreciation of surrounding circumstances. Finally, some sugges-
tions are sketched on how the singularity of cases might be taken into
consideration by lawmakers in drafting the definitions of criminal
offences, without undermining the principle of legality but rather
rethinking it in relation to the complexities of contemporary social and
legal orders.

(118) M. Para, Fantastic Voyage. Attraverso la specialita del diritto penale,
Torino, Giappichelli, 2019, p. 262 e ss. e passim.



