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con l’iniziale del nome precedente il cognome in maiuscoletto (es.: 
A. Gellio); l’iniziale del nome e il cognome di più Autori di un’o-
pera o di un articolo vanno separati da una virgola (es.: A. Gellio, 
M. Bianchi).

 ▪ il titolo di un’opera o di un articolo va riportato in corsivo; la par-
ticella “in” che precede il titolo di un’opera collettanea, di un di-
zionario, di una rivista, anch’esso in corsivo, va invece riportata 
in tondo (es.: a. Gellio, La simulazione nel matrimonio, in Rivista 
giuridica, …). L’abbreviazione del titolo di una rivista è facolta-
tiva, purché sempre coerente all’interno del testo. il titolo di un 
contributo o di un’opera va citato per esteso la prima volta; per le 
successive citazioni l’abbreviazione è facoltativa, purché sempre 
coerente all’interno del testo.

 ▪ L’indicazione del luogo e dell’anno di pubblicazione vanno in ton-
do, separati da una virgola (es. Modena, 2004).

 ▪ L’indicazione del numero e delle parti di una rivista vanno inserite 
in tondo dopo l’anno di edizione. È obbligatoria se ogni numero o 
parte ha una numerazione di pagina autonoma (es.: Foro it., 2011, 
i, c. 2962 ss.); se invece i numeri o le parti di una rivista seguono 
una stessa numerazione progressiva delle pagine l’indicazione del 
numero o della parte in tondo dopo l’anno di edizione è facoltativa 
(es.: Archivio giuridico, 2012, 2, p. 58 ss.). 

 ▪ L’indicazione del numero della o delle pagine/colonne citate nel-
la nota deve essere preceduta da “p.” (pagina) o “pp.” (pagine) 
oppure da “c.” (colonna) o “cc.” (colonne); mentre, se le pagine 
proseguono oltre quella citata, si fa seguire “ss.” (es.: a. Gellio, La 
simulazione nel matrimonio, in Rivista giuridica, 2011, 1, p. 81 ss.).

 ▪ Le abbreviazioni “cit.” e “loc. cit.”, indicative di opere già citate, 
vanno in tondo dopo il titolo o una parte del titolo in corsivo; men-
tre va in corsivo l’abbreviazione “op. cit.”, indicativa di un titolo 
di volume o di un articolo già citato (così come la particella “ivi”): 
“op. cit.” si può usare se di un Autore è citata una sola opera.



 ▪ il numero di edizione dell’opera va indicato in apice dopo l’anno di 
pubblicazione (es. 20104).

 ▪ L’Editore non va citato per le opere italiane; può essere citato per 
quelle antiche o straniere.

 ▪ Uso delle virgolette: per riportare in tondo brani di autori o il testo 
di disposizioni normative: «………» (caporali); per riportare cita-
zioni interne ad altre citazioni: “………” (doppi apici); l’uso degli 
apici singoli ‘………’ è possibile soltanto per evidenziare con enfasi 
concetti o espressioni particolari.

 ▪ Le parole straniere vanno in corsivo, eccetto quelle entrate nel lin-
guaggio corrente. Le citazioni tra virgolette a caporale in lingua 
straniera vanno in tondo.

 ▪ Capoversi a rientrare all’inizio di ogni nuovo paragrafo.

 ▪ L’indicazione dell’abbreviazione “vol.” (seguito da numero roma-
no) e del vocabolo “tomo” (seguito da numero arabo) sono facolta-
tive, purché sempre coerenti all’interno del testo (es. T. Tizis, voce 
Potestà dei genitori, in Dizionario giuridico, vol. XiV, Roma, 2000, 
p. 113 ss.). 

 ▪ L’abbreviazione di nota va in tondo: “n.” o “nt.”.

 ▪ Per opere di più autori: titolo dell’opera in corsivo seguito, dopo la 
virgola, dal nome o dai nomi dei curatori in maiuscoletto separati 
da una virgola, laddove vi siano (es.: Le società, a cura di T. Tizis, 
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Francesco Godano

Le pratiche criminaLi e La 
Loro ‘sistematicità’. Defensio 
ante torturam e Defensio 
ante conDemnationem neLLa 
criminaListica itaLiana fra  
Xiii e XVi secoLo*

Sommario: 1. Le pratiche criminali e la loro ‘architettura pragmatica’. – 2. Pro-
cesso inquisitorio e difesa processuale nel diritto comune. – 3. Defensio ante 
torturam e defensio ante condemnationem: la lenta costruzione di un istitu-
to giuridico. – 3.1. Una quaestio emerge dalla prassi giudiziaria: Alberto da 
Gandino. – 3.2. Definizione di una normativa processuale: Angelo Gambiglio-
ni. – 3.3. Collocare un istituto nell’iter del processo: Ippolito Marsili. – 3.4. 
Una sequenza processuale unitaria: Giulio Claro. – 3.5. Una precisazione im-
portante: Prospero Farinacci. – 4. Alcune considerazioni conclusive: la ricerca 
dell’ordine prima del ‘sistema’.

1. Le pratiche criminali e la loro ‘architettura pragmatica’

In queste pagine vorrei presentare alcuni risultati delle ri-
cerche che ho svolto sul metodo e sulla struttura delle c.d. pra-
tiche criminali, le opere più caratteristiche della scienza pena-
listica italiana di diritto comune fra il tardo medioevo e l’età 
moderna. Tratterò in particolare del contributo che tali opere 
offrono alla costruzione della dogmatica penalistica, esponen-
do alcuni tratti evolutivi della fase difensiva del processo, per 
come vengono sviluppati in alcune pratiche italiane ricompre-
se fra XIV e XVI secolo.

La letteratura intermedia dedicata all’esposizione com-
plessiva della normativa penalistica presenta un carattere 
composito, differenziandosi per la struttura, per le fonti uti-
lizzate, per l’ispirazione globale. Pur nella loro varietà, le ope-

* Contributo sottoposto a valutazione.
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re oggetto di questa riflessione si caratterizzano per la comu-
ne funzione essenziale, quella di illustrare le regole del dirit-
to e del processo penale nell’ottica della loro applicazione con-
creta, seguendo lo svolgimento effettivo del processo nei suoi 
tratti essenziali. Per tale motivo, sono oggi generalmente con-
siderate un genere letterario unitario, denominato appunto 
‘pratiche criminali’ 1.

Solo in tempi recenti, sull’onda di una rinnovata attenzio-
ne per il fenomeno penale, questi prodotti letterari sono sta-
ti oggetto di indagine specifica da parte della storiografia 2; i 

1 L. GarLati, Per una storia del processo penale: le Pratiche criminali, in 
Rivista di Storia del Diritto Italiano, 2016, LXXXIX, pp. 61-109, spec. pp. 73-
74; M.N. miLetti, Le pratiche criminali di Pietro Follerio. Giustizia e poteri 
nel Mezzogiorno italiano del Cinquecento, in Burocracia, poder político y ju-
sticia. Libro-homenaje de amigos del profesor José María García Marín, eds. 
M. torreS aGuiLar, m. Pino abad, Madrid, 2015, pp. 496-98. Occorre precisare 
che tale considerazione unitaria, se non vedo male, è per lo più ‘pensata’ dal-
la storiografia in relazione alle pratiche di età moderna, oggetto di maggiore 
attenzione negli ultimi anni, tenendo come ‘modello’, come metro di misura, 
le opere della fase matura, cinquecentesca di questo genere (L. GarLati, Per 
una storia, cit., p. 77; m. SbriccoLi, Giustizia criminale, in Lo Stato moder-
no in Europa. Istituzioni e diritto, a cura di M. Fioravanti, Roma-Bari, 2002, 
p. 173, nt. 4). Per quanto riguarda i ‘precedenti’ medievali (fine XIII-XV sec.), 
più spesso denominati tractatus, gli storici ne rilevano sovente le differenze 
rispetto al genere maturo (id., «Lex delictum facit». Tiberio Deciani e la cri-
minalistica italiana nella fase cinquecentesca del penale egemonico, in Tibe-
rio Deciani (1509-1582). Alle origini del pensiero giuridico moderno, Atti del 
convegno (Udine, 12-13 aprile 2002), a cura di M. cavina, Udine, 2004, p. 106, 
nt. 30); tuttavia, nello svolgimento delle ricerche queste fonti medievali sono 
di norma utilizzate in maniera omogenea rispetto alle fonti mature (al ‘model-
lo’), senza che se ne proponga una classificazione letteraria distinta.

2 L. GarLati, Per una storia, cit., p. 75. Sulla letteratura storiografica re-
lativa alle pratiche criminali si vedano: G. Zordan, Il diritto e la procedura 
criminale nel Tractatus de maleficiis di Angelo Gambiglioni, Padova, 1976; 
G.P. maSSetto, La prassi giuridica lombarda nell’opera di Giulio Claro (1525-
1575), in Confluence des droits savants et des praticques juridiques. Actes du 
Colloque de Montpellier, 12-14 décembre 1977, Milano, 1979, pp. 491-546; id., 
I reati nell’opera di Giulio Claro, in Studia et Documenta Historiae et Iuris, 
45, 1979, pp. 328-503 (entrambi ora in id., Saggi di storia del diritto penale 
lombardo (Secc. XVI-XVIII), Milano, 1994); G. aLeSSi PaLaZZoLo, Prova legale 
e pena. La crisi del sistema tra evo medio e moderno, Napoli, 1979; M. Sbric-
coLi, «vidi communiter observari». L’emersione di un ordine penale pubblico 
nelle città italiane del secolo XIII, in Quaderni fiorentini per la storia del pen-
siero giuridico moderno, n. 27, 1998, pp. 231-268; id., Giustizia criminale, cit., 
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corposi risultati di tale impegno consentono oggi di avanza-
re il problema dello statuto scientifico delle pratiche. Si tratta 
di opere innervate sulle esigenze della realtà del processo in 
criminalibus, volte a fornire strumenti concettuali e soluzio-
ni operative per i professionisti del foro: di qui la loro ‘doppia 
natura’, in bilico «fra gli intenti scientifico-speculativi e prati-
co-professionali» 3, mirata ad ‘orientare’ la pratica giudiziaria 
secondo gli strumenti della scientia iuris. Una doppia natura 
che non si lascia però cogliere con facilità: i caratteri, le for-
me ed i limiti della ‘scientificità’ di tali opere, infatti, appaio-

pp. 173-78; id., «Lex delictum facit», cit.; m.G. di renZo viLLata, Egidio Bossi, 
un grande criminalista milanese quasi dimenticato, in Ius mediolanum. Stu-
di di storia del diritto milanese offerti dagli allievi a Giulio Vismara, Mila-
no, 1996, pp. 365-616; id., Egidio Bossi e il giudice: una ‘finta’ terza parte?, in 
Acta Histriae, 2013, 21, pp. 153-72; G. chiodi, Le relazioni pericolose. Lorenzo 
Priori, il senatore invisibile e gli eccelsi Consigli veneziani, in L’amministra-
zione della giustizia penale nella Repubblica di Venezia (secoli XVI-XVIII), I: 
Lorenzo Priori e la sua Prattica Criminale, a cura di G. chiodi, c. PovoLo, Ve-
rona, 2004, pp. VII-CI; id., Nel labirinto delle prove legali: la testimonianza 
del complice nel processo penale d’età moderna, in Rivista internazionale di 
diritto comune, 2013, 24, pp. 113-179; Id., Crimini enormi e tortura ex proces-
su informativo. Una violazione del diritto di difesa dell’imputato?, in Glossae, 
2016, pp. 71-107; M.N. miLetti, Il nemico capitale. La repulsa del testimone 
nelle pratiche d’età moderna, in Acta Histriae, 2011, 19, 1-2, pp. 105-126; id., 
Le pratiche criminali, cit.; id., Diritto e processo penale: storia di una dialet-
tica tra antico e nuovo regime, in Diritto e processo: rapporti e interferenze, 
a cura di F. danovi, Torino, 2015, pp. 9-53; L. GarLati, Inseguendo la verità. 
Processo penale e giustizia nel Ristretto della prattica criminale per lo Stato 
di Milano, Milano, 1999; id., Silenzio colpevole, silenzio innocente. L’interro-
gatorio dell’imputato da mezzo di prova a strumento di difesa nell’esperienza 
giuridica italiana, in Riti, tecniche, interessi. Il processo penale tra Otto e No-
vecento, Atti del Convegno (Foggia, 5-6 maggio 2006), a cura di M.N. miLet-
ti, Milano, 2006, pp. 265-359; id., Il “grande assurdo”: la tortura del testimo-
ne nelle Pratiche di età moderna, in Acta Histriae, 2011, 19, 1-2, pp. 81-104; 
id., La voce, il volto, la colpa. Il comportamento dell’imputato durante l’inter-
rogatorio: conseguenze ed effetti giuridici secondo le pratiche criminali d’età 
moderna, in La Corte d’Assise. Rivista quadrimestrale di scienze penalistiche 
integrate, 2013, 1, pp. 25-45; id., Per una storia, cit.; id., Sepolti vivi. Il carce-
re al tempo delle Pratiche criminali: riti antichi per funzioni nuove, in Diritto 
penale contemporaneo, 2017, 4, pp. 13-27.

3 d. QuaGLioni, Alberto Gandino e le origini della trattatistica penale, in 
Materiali per una storia della cultura giuridica, 1999, 29, 1, p. 55. Cfr. E. cor-
teSe, Il rinascimento giuridico medievale, Roma, 19962, p. 77.
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no sempre un po’ annebbiati dalla finalità ultima di servire la 
‘realtà’ delle aule di tribunale.

Uno degli elementi di non facile definizione è il carattere 
‘sistematizzante’, ‘ordinante’ delle pratiche criminali: la capa-
cità di conferire un ordine razionale alle varie parti della di-
sciplina, alle sue norme e ai suoi principi. Trattando in gene-
rale della scienza penalistica di diritto comune, non di rado la 
storiografia evidenzia la sua capacità di “sistemazione” 4; tut-
tavia, pur con accenti diversi e con alcuni distinguo 5, i con-
tributi che riguardano specificamente le pratiche non di rado 
descrivono questa letteratura come ‘scarsamente sistematica’. 
Secondo questa impostazione, le pratiche criminali, organiz-
zate secondo una trama largamente casistica, e mirando prin-
cipalmente alla definizione di regole di condotta per gli opera-
tori forensi, non sono volte ad «[identificare] schemi astratti, 
tipi formali, concetti generali» 6; il criminalista pratico «gioca 
un ruolo non ordinante ma descrittivo, riportando [nei testi] 

4 V. ad es. m. meccareLLi, Le categorie dottrinali della procedura e l’effet-
tività della giustizia penale nel tardo medioevo, in Pratiques sociales et poli-
tiques judiciaires dans les villes de l’Occident à la fin du Moyen Âge, Rome, 
2007, p. 575, che parla in termini generali dell’«operazione di sistemazione» 
condotta dai criminalisti.

5 m. SbriccoLi, Storia del diritto penale e della giustizia. Scritti editi e ine-
diti (1972-2007), I, Milano, 2009, p. 9 affermava laconicamente che le prati-
che avevano realizzato «un intricato ma ingegnoso sistema, utile per i giudici 
e produttivo, nel tempo, di un diritto penale nuovo»; il giudizio, tuttavia, è ri-
ferito soprattutto al versante del penale sostanziale, giacché sul piano della 
procedura, secondo l’autore, «le Praticae sono in realtà – e paradossalmente – 
povere» (ivi, p. 16). Riprendendo questo insegnamento, L. GarLati, Per una 
storia, cit., p. 80, afferma, prudentemente, che «forse in questo senso è possi-
bile sostenere» la sistematicità delle pratiche; specificando poi che «i crimina-
listi producono così cultura giuridica, elaborano categorie» (ivi, p. 81). 

6 m. PiFFeri, La criminalistica, in Enciclopedia italiana di scienze, lettere 
ed arti. Ottava appendice. Il contributo italiano alla storia del pensiero. Dirit-
to, Roma, 2012, p. 142. e. deZZa, Sistematica processuale e recupero del prin-
cipio accusatorio nel Tractatus criminalis di Tiberio Deciani, in Tiberio Decia-
ni (1509-1582). Alle origini del pensiero giuridico moderno, Atti del convegno 
(Udine, 12-13 aprile 2002), a cura di M. cavina, Udine, 2004, p. 167, si riferi-
sce alla «pragmatica e asistematica struttura espositiva» della pratica di Giu-
lio Claro, il campione della criminalistica pratica italiana. F. cordero, Crimi-
nalia. Nascita dei sistemi penali, Roma-Bari, 1985, p. 310, parla di «vacuum 
sistematico» di tali opere.
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la frammentazione che osserva nella prassi» 7; le sue riflessioni 
teoriche, pur non infrequenti e sovente di notevole valore, so-
no tuttavia elaborate «non per fissare categorie, bensì per sug-
gerire al giudice» come comportarsi 8. 

Lo studio condotto su alcune delle principali pratiche ha 
sollecitato una più approfondita considerazione di questo ar-
gomento. È certamente vero che, nel complesso, le pratiche 
non si distinguono per l’elaborazione di architetture concet-
tuali armoniche, volte a ‘comporre la materia in sistema’. Co-
struite sullo scheletro del procedimento giudiziario, il loro in-
teresse è quello di fornire ai giuristi una guida teorico-pratica 
allo svolgimento del processo e alle sue principali problema-
tiche, e non certo quello di proporre rielaborazioni teoriche di 
ampio respiro sulla procedura penale. La loro potrebbe defi-
nirsi una ‘architettura pragmatica’ 9.

Questo carattere generale, tuttavia, non impedisce che al 
suo interno si annidino sviluppi scientifici ulteriori. Osservan-
do il modo in cui evolve, nel tempo, l’esposizione di alcune par-
ti della normativa processuale, si nota in questi autori una 
progressiva – seppur contenuta – tensione teorico-sistemati-
ca. Sotto la coltre spessa dell’incedere casistico, delle prescri-
zioni pratiche e di uno stile non sempre chiaro e conciso, si 
scorgono le linee di una ‘evoluzione dogmatica’ della norma-
tiva, il progressivo costruirsi di categorie e principi nuovi, i 
quali hanno anche la finalità o comunque l’effetto di ordinare, 
di classificare, di sistemare la materia; effetto che si affianca, 
senza soffocarla, alla pur sempre predominante ricerca di so-
luzioni applicative.

Per  esemplificare  questo  itinerario  dottrinale,  descrive-
rò un tratto della sequenza processuale relativo alla dife-

7 m. PiFFeri, Generalia delictorum. Il Tractatus criminalis di Tiberio De-
ciani e la parte generale di diritto penale, Milano, 2006, p. 96.

8 M.N. miLetti, Diritto e processo penale, cit., p. 16. i. birocchi, Alla ricer-
ca dell’ordine. Fonti e cultura giuridica nell’età moderna, Torino, 2002, p. 259, 
ancora riguardo all’opera di Claro, sostiene che essa «era certo il frutto di una 
riflessione ma non si può dire ‘costruita’; l’intervento dell’autore era tutto in-
terno alla materia, senza alcuna sovrapposizione teorica».

9 Parafrasando e. deZZa, Sistematica processuale, cit., p. 167 (cfr. la cita-
zione alla nt. 6).
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sa dell’imputato per come si svolge nelle principali practicae 
criminales italiane che vanno dai ‘prototipi’ medievali fino al 
Cinquecento, il ‘secolo d’oro’ di questa letteratura 10. Mi sof-
fermerò, nello specifico, sull’emersione della cd. defensio ante 
torturam accanto alla difesa ‘ordinaria’ del processo romano-
canonico – detta sovente defensio ante condemnationem – col-
locata invece dopo l’inquisitio e dunque anche dopo un’even-
tuale tortura.

2. Processo inquisitorio e difesa processuale nel diritto co-
mune

Come è noto, a partire dall’epoca del ‘rinascimento medie-
vale’ si afferma, in Italia come in larga parte dell’Europa con-
tinentale, un processo penale pubblico di stampo inquisitorio, 
che va progressivamente ad affiancare e poi a sovrastare  (o 
forse meglio ad ‘inglobare’) il modello accusatorio, di carattere 
privatistico, risalente alla tradizione altomedievale 11.

La procedura di inquisitio si caratterizza per lo squilibrio 
di posizioni fra il giudice e le altre parti del processo: egli gode 
di ampi poteri di iniziativa ex officio, conduce la sua istrutto-
ria segretamente ed in forma scritta, con strumenti assai in-

10 Così L. GarLati, Per una storia, cit., p. 77.
11 Sul rapporto fra accusa e inquisizione si vedano l’ancora fondamenta-

le e. deZZa, Accusa e inquisizione. Dal diritto comune ai codici, Milano, 1989, 
con ampia bibliografia; i diversi saggi raccolti in m. SbriccoLi, Storia del dirit-
to penale, i, cit., spec. pp. 3-207; G. aLeSSi, Il processo penale. Profilo storico, 
Roma-Bari, 2001, spec. pp. 3-64; M. VaLLerani, La giustizia pubblica medie-
vale, Bologna, 2005. Il nuovo procedimento costituirà il pilastro della giusti-
zia cd. d’apparato o egemonica, contrapposta alle forme di giustizia cd. comu-
nitaria o negoziale: m. SbriccoLi, Giustizia negoziata, cit.; L’infrajudiciaire du 
moyen-age à l’èpoque contemporaine. Actes du colloque de Dijon, 5-6 octobre 
1995, cur. B. Garnot (cur.), Dijon, 1996; Penale Giustizia Potere. Metodi, Ri-
cerche, Storiografie. Per ricordare Mario Sbriccoli, a cura di L. Lacchè, c. La-
tini, P. marchetti, m. meccareLLi, Macerata, 2007, spec. i contributi alle pp. 
109-243; Duelli, faide e rappacificazioni. Elaborazioni concettuali, esperien-
ze storiche. Atti del seminario di studi storici e giuridici, Modena, 14 gennaio 
2001, a cura di m. cavina, con la collaborazione di A. LeGnani, Milano, 2001.
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vasivi come la tortura, e dispone di una rilevante facoltà di ar-
bitrium nel percorso processuale e nella decisione 12. Questi ca-
ratteri comportano una notevole compressione degli spazi di 
garanzia per il reo, ed in primis della sua capacità di difender-
si in giudizio. La ricerca di un equilibrio fra esigenze repres-
sive e guarentigie processuali costituisce pertanto un compi-
to centrale per la dottrina criminalistica, chiamata a costrui-
re l’edificio penale sulla base delle prassi giudiziarie, di alcuni 
fondamentali interventi normativi della Chiesa, e delle fram-
mentarie disposizioni penali del Corpus iuris giustinianeo 13.

La difesa processuale rappresenta senza dubbio uno dei 
punti più problematici del processo penale intermedio. Che 
si tratti di un diritto inderogabile (almeno in via di princi-
pio) viene affermato già dalle prime riflessioni dalla dottrina 
del diritto comune 14. Tuttavia, i caratteri ed il funzionamento 
dell’inquisitio ostacolano in modo significativo l’articolazione 
effettiva di questo diritto.

Quando e come si può esercitare la difesa? Osservando lo 
sviluppo del processo dall’angolo visuale delle nostre pratiche, 
si ha in effetti l’impressione che al reo siano concessi mezzi e 
tempi per difendersi che noi oggi consideriamo inadeguati 15; 

12 m. SbriccoLi, Storia del diritto penale, I, cit., passim, ad es. p. 117; L. 
FerrajoLi, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, 1989, 
spec. p. 574; F. cordero, Criminalia, cit., passim.

13 m. SbriccoLi, Storia del diritto penale, I, cit., pp. 73-110; M. VaLLerani, 
La giustizia pubblica, cit.; G. aLeSSi, Il processo penale, cit., spec. pp. 33-39. 
V. anche a. maronGiu, Tiberio Deciani (1509-1582). Lettore di diritto, consu-
lente, criminalista, in Rivista di Storia del Diritto Italiano, 1934, VII, II, pp. 
312-315; P. FioreLLi, voce Accusa e sistema accusatorio, in Enciclopedia del 
diritto, I, 1958, pp. 330-334. Sulla normativa ecclesiastica v. infra nel testo.

14 Per tutti K. PenninGton, The Prince and the Law, 1200-1600. Sover-
eignty and Rights in the Western Legal Tradition, Berkeley-Los Angeles-Ox-
ford, 1993, p. 145 ss.; cfr. M.N. miLetti, Diritto e processo penale, cit., p. 10. I 
riferimenti sono reperiti sia nelle fonti bibliche sia nel diritto romano: v. ad 
es. D.1.1.3, tit. De iustitia et de iure, l. Ut vim, che esprime un generale prin-
cipio di difesa della propria integrità corporea: «nam iure hoc evenit, ut quod 
quisque ob tutelam corporis sui fecerit, iure fecisse existimetur».

15 Una tradizione ormai consolidata di studi mostra come, nello svolgi-
mento effettivo dell’ordo inquisitorio le possibilità per il reo di difendersi sia-
no in realtà molto ridotte, esercitabili solo con strumenti limitati in una fase 
avanzata del procedimento. Cfr. G. SaLvioLi, Storia della procedura civile e 
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l’impressione è amplificata dalla struttura pragmatica e casi-
stica delle opere, che rende spesso disagevole collocare le at-
tività difensive in un tracciato preciso, in un ordo iudicii defi-
nito e riconoscibile. Il corso del tempo, tuttavia, rivela anche 
un impegno collettivo per districare un simile ordo dal magma 
delle prassi giudiziarie; un lungo lavoro intellettuale che lega 
queste opere le une con le altre nella costruzione di un quadro 
teorico della difesa processuale. Cercherò di seguirne il per-
corso in relazione ad un altro istituto nevralgico del processo 
penale, e che in un certo senso si pone come antagonista della 
difesa: la tortura giudiziaria. 

Prima di iniziare, è essenziale delimitare bene il perimetro 
dell’analisi. Mirando ad evidenziare l’aspetto ‘costruttivo’ del-
le pratiche criminali, mi limiterò a considerare queste fonti, 
tralasciando quindi le norme statutarie e legislative, la pras-
si forense e le altre opere di diritto comune in materia pena-
le (commentari, consilia), dando per assodato il fatto che es-
se possano aver rappresentato una diversa realtà giudiziaria 
o aver contributo a fornire materiale per le pratiche. Inoltre, 
mi soffermerò solo su alcune opere significative della fase me-
dievale e matura, scelte non per l’originalità (o meno) del loro 
contributo, ma perché rappresentano un livello di evoluzione 
del quadro teorico-dogmatico, uno stato di avanzamento lavo-
ri, per così dire. Infine, l’analisi verterà su una parte della se-
quenza difensiva che emerge come ‘ordinaria’ in queste opere 
(appunto come ordo), tralasciando da un lato altre forme di di-
fesa nel processo (come le impugnazioni), dall’altro le diverse 
forme procedurali ‘speciali’ e ‘sommarie’ 16.

criminale, parte seconda, in Storia del diritto italiano, III, pubblicata sotto 
la direzione di P. deL Giudice, Milano, 1927, p. 362; G. aLeSSi, voce Processo 
penale (diritto intermedio), in Enciclopedia del diritto, XXXVI, Roma, 1987, 
p. 376; G. chiodi, Crimini enormi, cit., pp. 73-74, e ivi, nt. 3; L. GarLati, Inse-
guendo la verità, cit., p. 181 ss. e spec. pp. 204-205. Tuttavia, il quadro delle 
fonti è piuttosto articolato e presenta diverse sfumature.

16 Cfr. M. meccareLLi, Le categorie dottrinali, cit., pp. 577-578. Queste 
forme di procedimenti speciali sono numerose e tutt’altro che trascurabili: v. 
ad es. i casi di tortura inflitta senza difese (G. chiodi, Crimini enormi, cit.).



Le pratiche criminali e la loro ‘sistematicità’…

1019

3. Defensio ante torturam e defensio ante condemnationem: 
la lenta costruzione di un istituto giuridico

Dagli studi storiografici sulla criminalistica intermedia si 
può ricostruire un quadro sommario della difesa nel processo 
inquisitorio ‘ordinario’, così come viene descritto nelle prati-
che criminali 17. Citato il reo in giudizio all’esito delle indagi-
ni, quando questi compare lo si interroga, si acquisiscono i te-
stimoni a carico, si pubblicano le risultanze processuali (fino 
ad allora rimaste segrete) e se ne fornisce copia al reo, il qua-
le può così approntare le proprie difese. Dopodiché, se ne sus-
sistono i presupposti, lo si può torturare: se confessa sotto tor-
tura, o se risulta comunque la sua colpevolezza dal quadro in-
diziario, il reo può essere condannato, potendo usufruire pri-
ma di un’ulteriore possibilità di difesa; altrimenti va assolto.

Questo schema, tuttavia, è ricostruito per lo più con rife-
rimento al modello maturo delle pratiche, mentre la sua for-
mazione precedente non è stata studiata nel dettaglio; così co-
me il rapporto fra le due principali fasi difensive, e fra queste 
e la tortura.

È nel canone Qualiter et quando del IV Concilio Latera-
nense (1215, confluito poi nel Liber Extra) che si stabiliscono i 
punti cardinali del procedimento per inquisizione 18. Concepi-

17 Si tratta appunto di un quadro di massima, che non si adatta a tutte 
le variazioni presenti nelle singole opere. Cfr. G. Zordan, Il diritto e la proce-
dura, cit., pp. 303-361, per l’opera di Angelo Gambiglioni; G.P. maSSetto, Un 
magistrato e una città nella Lombardia spagnola. Giulio Claro pretore a Cre-
mona, Milano, 1985, pp. 265-277, per quella di Giulio Claro; m.G. di renZo 
viLLata, Egidio Bossi, un grande criminalista, cit., in part. pp. 393-472, per i 
Tractatus varii di Egidio Bossi; L. GarLati, Inseguendo la verità, cit., pp. 140-
215, per l’anonimo Ristretto di prattica criminale; G. chiodi, Le relazioni pe-
ricolose, cit., pp. XLVI-LXXXV, per la Prattica di Lorenzo Priori, e pp. XXI-
XXIX per l’Isagoge di Pietro Zamboni; M.N. miLetti, Le pratiche criminali, 
cit., pp. 516-526, per quelle di Pietro Follerio.

18 Sulla Qualiter et quando e sul rafforzamento degli strumenti inquisito-
ri della Chiesa v. almeno r. Fraher, IV Lateran’s Revolution in Criminal Pro-
cedure. The Birth of Inquisitio, the End of Ordeals, and Innocent III’s Vision 
of Ecclesiastical Politics, in Studia in honorem eminentissimi cardinalis Al-
phonsi M. Stickler, cur. R.I. caStiLLo Lara, Roma, 1992, pp. 96-111; P.V. ai-
mone braida, Il processo inquisitorio: inizi e sviluppi secondo i primi decreta-
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to per le infrazioni degli ecclesiastici, la norma di Innocenzo 
III diventerà il pilastro dell’ordo inquisitorio anche per le cor-
ti laiche. Essa stabilisce che:

Debet igitur esse praesens is, contra quem facienda est in-
quisitio, nisi se per contumaciam absentaverit, et exponenda 
sunt ei illa capitula, de quibus fuerit inquirendum, ut facul-
tatem habeat defendendi se ipsum. Et non solum dicta, sed 
etiam nomina ipsa testium sunt ei, ut quid et a quo sit dictum 
appareat, publicanda, nec non exceptiones et replicationes le-
gitimae admittendae, ne per suppressionem nominum infa-
mandi, per exceptionum vero exclusionem deponendi falsum 
audacia praebeatur 19.

Il testo contiene una serie di atti fondamentali dell’inquisi-
tio. Il reo presente in giudizio deve essere reso edotto dei capi-
tula – ossia dei capi di imputazione – che lo riguardano, «ut fa-
cultatem habeat defendendi se ipsum»; devono inoltre essergli 
comunicati i nomi e i dicta di chi ha testimoniato contro di lui, 
affinché possa difendersi proponendo le exceptiones et replica-
tiones opportune. Si tratta però di riferimenti sintetici, che sa-
rà compito dei doctores del diritto comune sviluppare in una 
sequenza procedimentale dettagliata – e adeguata alla realtà 
del processo secolare.

listi, in Apollinaris, 1994, LXVII, pp. 591-634; G. minnucci, Istituti di diritto 
processuale nella “Summa de poenitentia et de matrimonio” di san Raimon-
do di Penyafort, in Magister Raimundus. Atti del Convegno per il IV centena-
rio della canonizzazione di san Raimondo de Penyafort (1601-2001), Romae, 
2002, pp. 87-109; G. chiodi, La costituzione Qualiter et quando (c. 8) e l’ordo 
inquisitionis nella canonistica medievale, in The Fourth Lateran Council and 
the Development of Canon Law and the Ius Commune, eds. A. LarSon, a. maS-
Sironi, Turnhout, Brepols, 2018, pp. 281-305, e bibliografia ivi citata.

19 X.5.1.24, tit. De accusationibus, c. Qualiter et quando.
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3.1. Una quaestio emerge dalla prassi giudiziaria: Alberto da 
Gandino

Dopo le prime riflessioni dottrinali risalenti già al XII se-
colo, Il Tractatus de maleficiis 20 di Alberto da Gandino 21, scrit-
to fra la fine del XIII e l’inizio del XIV secolo, è generalmen-
te considerato il punto di avvio della criminalistica italiana 22. 
L’opera del giudice cremasco per prima ricostruisce con una 
certa organicità l’architettura complessiva del processo pena-
le, descrivendone le linee ‘comuni’ alle variegate realtà giudi-
ziarie di cui l’autore fa esperienza, e inserendole per quanto 

20 Mi servirò qui dell’edizione critica del Tractatus contenuta in h. Kan-
torowicZ, Albertus Gandinus und das Strafrecht der Scholastik, 2. Die Theo-
rie. Kritische Ausgabe des Tractatus de Maleficiis nebst textkritischer Einlei-
tung, Berlin-Leipzig, 1926.

21 Alberto Gandino (Crema, metà XIII sec. – 1310…) fu giudice di notevo-
le cultura e rinomanza. Ricordato come magnus practicus, occupò diverse po-
desterie fra Bologna, Perugia, Firenze e altre città, donde trasse l’esperienza 
rifusa poi nel suo Tractatus. Sul personaggio e la sua opera si v. h. Kanto-
rowicZ, Albertus Gandinus und das Strafrecht der Scholastik, 1. Die Praxis. 
Ausgewählte Strafprozessakten des Dreizehnten Jahrunderts nebst Diploma-
tischer Einleitung, Berlin, 1907; id., Albertus Gandinus, 2. Die Theorie, cit.; 
d. QuaGLioni, Alberto Gandino, cit.; Id., voce Gandino, Alberto, in Diziona-
rio biografico dei giuristi italiani, I, Bologna, 2013, pp. 942-944; L. Kéry, Al-
bertus Gandinus und das kirchliche Strafrecht, in Inquirens subtilia diversa. 
Dietrich Lohrmann zum 65. Geburstag, hg. H. KranZ, L. FaLKenStein, Aachen, 
2002, pp. 183-200; M. VaLLerani, Il giudice e le sue fonti. Note su inquisitio e 
fama nel Tractatus de maleficiis di Alberto da Gandino, in Rechtsgeschichte. 
Zeitschrift des Max-Planck-Instituts für europäische Rechtsgeschichte, 2009, 
14, pp. 40-61; id., La giustizia pubblica, cit., passim.

22  Un punto di avvio in quanto propone un primo quadro scientifico dota-
to di certa organicità, ma frutto di un processo di riflessione ed elaborazione 
di cui Gandino raccoglie i risultati. Sul punto v. i. birocchi, La giustizia, cit., 
p. 183. Sui primi ordines iudiciarii o iudiciorum v. almeno L. FowLer-maGerL, 
Ordo iudiciorum vel Ordo iudiciarius. Begriff und Literaturgattung, Frank-
furt a.M., 1984; id., Ordines iudiciarii and libelli de ordine iudiciorum. From 
the Middle of the Twelfth to the End of the Fifteenth Century, Turnhout, 1994; 
G. minnucci, Accusatio e divisio criminum. La riflessione della penalistica del-
le origini e il pensiero di Alberto Gandino una comparazione, in Materiali per 
una storia della cultura giuridica, 2000, 30/2, pp. 291-303; id., Diritto e pro-
cesso penale nella prima trattatistica del XII secolo: qualche riflessione, in “Ins 
Wasser geworfen und Ozeane durcquert”. Festschrift für K.W. Nörr, hrsg. M. 
Ascheri et alii, Köln, Weimar, Wien, 2003, pp. 590-596.
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possibile nella cornice legale del diritto romano-canonico. Nel 
Tractatus il ‘nuovo’ procedimento inquisitorio emerge con de-
cisione, inquadrato però entro categorie concettuali largamen-
te accusatorie.

Un’architettura complessiva del processo, dunque: non 
sempre chiara però nella sua scansione procedimentale. Con-
centrando lo sguardo sulla fase difensiva, i suoi contorni si 
mostrano piuttosto incerti. Trattando del processo per inqui-
sitionem, viene innanzitutto descritta la fase delle indagi-
ni conseguenti alla notizia di un reato (l’inquisitio in senso 
stretto) 23; se viene individuato un sospetto, questi viene cita-
to o catturato, a meno che non si renda contumace 24. Dopodi-
ché compare una rubrica intitolata Quid sit agendum reo pre-
sente et non contumace 25, la quale introduce – potremmo dire 
utilizzando categorie moderne – la fase del ‘giudizio’ 26, il con-
fronto in aula fra il reo e il giudice-inquisitore nel quale i ri-
sultati delle indagini vengono formalizzati ed integrati con le 
dichiarazioni del reo. 

L’ordine di questo procedimento è piuttosto scarno: si af-
ferma che il reo viene reso edotto dei capitula di imputazio-
ne e sottoposto ad interrogatorio; e in questa sede può oppor-
re le proprie exceptiones, intese essenzialmente come eccezio-
ni cd. processuali 27 (ad esempio per questioni di incompeten-

23 Tecnicamente ‘inquisitio’ indica una modalità di avviare l’azione pe-
nale e soprattutto di raccogliere indizi, che si contrappone ad ‘accusatio’: 
G.P. maSSetto, Un magistrato e una città, cit., pp. 248-249; per estensione, i 
due termini sono usati per descrivere i due rispettivi modelli processuali: m. 
SbriccoLi, Storia del diritto penale, I, cit., pp. 7-8.

24 h. KantorowicZ, Albertus Gandinus, 2. Die Theorie, cit., pp. 105-150.
25 Ivi, p. 151 ss.
26 ‘Giudizi’ sono chiamate oggi, in Italia, le fasi di cognizione (dibattimen-

tale o speciale) del procedimento penale successive alle indagini: cfr. l’attua-
le C.p.p. (1988), libro VII ‘Giudizio’, art. 465 ss.; libro VI ‘Procedimenti spe-
ciali’, art. 438 ss.

27 Il termine ‘exceptio’ può indicare ogni atto con cui il reo (o un’altra par-
te) si oppone alle risultanze processuali (ad es. anGeLuS de GambiLionibuS, 
Tractatus de maleficiis…, Venetiis 1557, § Inchoata, facta et formata, f. 197v, 
sulla contestazione della veridicità dei testi portati dall’accusatore/promoto-
re); per quel che vedo, però, soprattutto in queste opere più risalenti viene 
usato in prevalenza per le opposizioni sul rito.
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za territoriale 28). Si passa poi a trattare della tortura, della 
quale però non si dà una collocazione nella sequenza degli at-
ti. Si arriva così al paragrafo De defensionibus a reis facien-
dis 29, il quale si occupa in realtà solo della legittima difesa, 
esponendone le diverse tipologie. Alla fine del paragrafo, qua-
si a mo’ di postilla, Gandino precisa «unum nota dignum», os-
sia che «ante omnem condemnationem […] semper debet da-
ri terminus ad defensionem faciendis accusatis et his, contra 
quos inquiritur» 30. L’affermazione, che apre ad un concetto più 
ampio e generale di defensio, è sostenuta da alcuni passi giu-
stinianei, ed in particolare dalla l. Unius facinoris, § Cognitu-
rum del Digesto, secondo la quale «defensionem quocumque 
tempore postulante reo negari non oportet» 31. Sono riferimen-
ti di grande importanza, naturalmente; ma anche questi gene-
rici sul piano del rito. Il quale continua e si conclude con una 
rubrica sulle transazioni fra reo e offeso, aprendosi poi la se-
conda parte dell’opera dedicata al ‘penale sostanziale’ 32.

Non sembrano comparire, nel Tractatus, indicazioni più 
precise sull’ordo del ‘giudizio’. Considerando che l’ordine espo-
sitivo di queste pratiche segue di norma l’ordine del procedi-
mento, dallo schema qui sintetizzato si può ipotizzare che – ol-
tre alle exceptiones sul rito, collocate al principio della sequen-

28 Ma può anche trattarsi di eccezioni contro l’accusatore, ad es. riguar-
do l’incapacità di quest’ultimo di agire in giudizio: h. KantorowicZ, Albertus 
Gandinus, 2. Die Theorie, cit., § Quid sit agendum reo presente et non contu-
mace, nn. 1-2, pp. 151-152. Il processo descritto da Gandino vede ancora una 
presenza significativa del modello accusatorio: e. deZZa, Accusa e inquisizio-
ne, cit., pp. 14-16.

29 h. KantorowicZ, Albertus Gandinus, 2. Die Theorie, cit., § De defensio-
nibus a reis faciendis, p. 177 ss.

30 Ivi, n. 16, pp. 184-185. La norma è ripetuta più avanti, al § De homici-
diariis et eorum pena, n. 4, p. 280.

31 D.48.18.18.9, tit. De quaestionibus, l. Unius facinoris, § Cogniturum: 
«Cogniturum de criminibus praesidem oportet ante diem palam facere custo-
dias se auditurum, ne hi, qui defendendi sunt, subitis accusatorum crimini-
bus obprimantur: quamvis defensionem quocumque tempore postulante reo 
negari non oportet, adeo ut propterea et differantur et proferantur custodiae» 
(corsivo mio).

32 h. KantorowicZ, Albertus Gandinus, 2. Die Theorie, cit., § De transac-
tione et pace in maleficiis faciendis, p. 185 ss. e p. 209 ss. per la parte sostan-
ziale, che inizia con il § De penis reorum in genere et de percussione et insultu.
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za – le ulteriori difese del reo, quelle sul merito degli addebiti, 
siano pensate dall’autore come esercitabili solo alla fine: ‘ante 
condemnationem’, come scrive Gandino, prima cioè dell’emis-
sione della sentenza.

Che le cose stiano così (e non solo nella penna del giudi-
ce cremasco, ma anche in una prassi diffusa) pare confermar-
lo una quaestio, circolata nel corso del XIII secolo fra i primi 
doctores che si dedicano all’emergente procedura per inquisi-
tionem, e recepita dal Gandino 33. Non sarà sfuggito al lettore 
che fra le attività che precedono questa difesa ‘ante condem-
nationem’ può rientrare anche la tortura giudiziaria 34. Stru-
mento di prova meramente eventuale e sussidiario 35, in teo-
ria, ma in realtà utilizzato con frequenza, nel corso di tutta l’e-
tà intermedia, ad eruendam veritatem, per sollecitare la con-
fessione dell’imputato e rendere così la condanna pressoché 
incontrovertibile 36. Evidentemente, la possibilità di effettua-
re un’operazione tanto invasiva e pericolosa senza che il reo 
avesse potuto esprimersi aveva da subito sollevato perplessi-
tà fra i giurisperiti. Che fare se un reo, contro cui sussistesse-
ro indizi sufficienti per la tortura, chiedesse di difendersi pri-
ma dei tormenti? Leggiamo la quaestio nella versione propo-
sta dal Tractatus:

33 Sulla celebre quaestio v. e. corteSe, Nicolaus de Ursone de Salerno. 
Un’opera ignota sulle lettere arbitrarie angioine nella tradizione dei trattati 
sulla tortura, in Per Francesco Calasso. Studi degli allievi, Roma, 1978, pp. 
191-283; G. chiodi, Crimini enormi, cit., pp. 74-76.

34 Sulla tortura giudiziaria è ancora fondamentale P. FioreLLi, La tortu-
ra giudiziaria nel diritto comune, 2 voll., Milano, 1953-1954. V. anche La Tor-
ture judiciaire. Approches historiques et juridiques, 2 voll., cur. b. durand, 
avec la collaboration de L. otiS-cour, Lille, 2002; G. chiodi, Crimini enormi, 
cit., e bibliografia a p. 74, nt. 4.

35 La tortura è considerata un mezzo di ricerca della verità valido ma pe-
ricoloso, e pertanto da impiegare con cautela. Di conseguenza, è ammessa solo 
«in subsidium probationis», ossia nei casi in cui «verisimiliter veritas alias ha-
beri non potest». Il principio è affermato costantemente nella giurisprudenza 
medievale e moderna: v. anGeLuS de GambiLionibuS, op. cit., § Quod fama, n. 
94, f. 92r. Cfr. P. FioreLLi, La tortura giudiziaria, II, cit., p. 5.

36 Com’è noto, la confessione impediva al reo di fare appello contro la sen-
tenza di condanna.
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Dicit iste Titius: Domine, antequam me ad tormenta pona-
tis, placeat vobis prius mihi dare terminum defensionis, intra 
quem possum probare de innocentia mea, quia in continenti 
sum paratus tollere per testes idoneos omnia indicia, si que 
habetis contra me 37.

L’autore espone in primo luogo le ragioni contra una simi-
le concessione, compendiate nella regula per cui «actor pri-
mo probat et fundata intentione actoris reus opponit et probat 
exceptiones suas et defensiones» 38. Di evidente ascendenza ac-
cusatoria, la massima ribadisce l’influenza delle forme dell’ac-
cusa privata nella costruzione dello spazio inquisitorio pubbli-
cistico 39: ponendo una netta suddivisione cronologica fra pro-
va di un’accusa e sua contestazione in difesa, la regula sem-
bra riecheggiare la suddivisione fra la fase dell’istruzione ‘of-
fensiva’ e la fase difensiva del ‘giudizio’; fra le attività di ac-
quisizione delle prove del giudice 40, scalfibili solo da eccezioni 
sul rito, da un lato; e le successive attività probatorie a disca-
rico, dall’altro 41.

37 h. KantorowicZ, Albertus Gandinus, 2. Die Theorie, cit., § De questio-
nibus et tormentis, n. 22, p. 165. La quaestio è ricordata ancora da Agosti-
no Bonfranceschi nelle sue additiones a anGeLuS de GambiLionibuS, op. cit., 
§ Quod fama, f. 79v, trattando della consegna della copia indiciorum, di cui 
diremo.

38 h. KantorowicZ, Albertus Gandinus, 2. Die Theorie, cit., § De questioni-
bus et tormentis, n. 22, p. 165. La regula è ricavata da diversi passi giustinia-
nei. V. ad es. C.4.19.19, tit. De probationibus, l. Exceptionem: «Exceptionem 
dilatoriam opponi quidem initio, probari vero, postquam actor monstraverit 
quod adseverat, oportet»

39 Si veda la minuziosa e penetrante analisi di m. SbriccoLi, Storia del di-
ritto penale, I, cit., pp. 73-110.

40 Il quale viene progressivamente assumendo il ruolo di ‘accusatore pub-
blico’: ibidem.

41 Una suddivisione concettuale che permarrà nella criminalistica se-
guente, anche se rinnovata nei principi e nell’articolazione. In età moderna 
si troverà di norma l’opposizione fra ‘processo informativo’ o ‘offensivo’ e ‘pro-
cesso difensivo’: v. ad es. M.N. miLetti, Le pratiche criminali, cit., p. 516, per 
Pietro Follerio (XVI secolo). ‘Informativo’ e ‘offensivo’ sono spesso usati come 
sinonimi per indicare insieme le attività di indagine e di acquisizione forma-
le delle prove, ma a volte le due fasi vengono separate: ad es. L. GarLati, Inse-
guendo la verità, cit., pp. 94-95.
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Le forme accusatorie subiscono però una torsione nel con-
tatto con l’inquisitorio. E a questa regola, nella quaestio in 
esame, si oppone (fra altre) una considerazione squisitamente 
procedurale, che l’autore riprende da un consilium da lui stes-
so richiesto, in qualità di podestà a Bologna, al doctor iuris 
Lambertino Ramponi. La tortura è sì un mezzo di prova, ma 
non è un mezzo di prova come gli altri. Essa comporta un pra-
eiudicium irreparabile per il reo: un danno di gravità tale da 
rendere ingiusta la sua sopportazione da parte di chi potreb-
be evitarlo con un’adeguata difesa, «quia si post torturam dif-
feretur defensio, numquam […] posset recuperare detrimen-
tum membrorum» 42. Pertanto, bisogna concludere per la con-
cessione della difesa prima dei tormenti, contro il disposto del 
ius commune.

La possibilità difensiva che si schiude nella quaestio si de-
linea – per come è collocata nel Tractatus – come un passag-
gio difensivo ‘straordinario’, che potremmo chiamare ‘defensio 
ante torturam’, anteriore ad una fase ‘ordinaria’ di difesa, che 
potremmo chiamare ‘defensio ante condemnationem’, prevista 
invece dopo l’acquisizione di tutte le prove a carico, eventual-
mente anche per mezzo di una tortura. La forma procedimen-
tale di questo doppio binario è però solo abbozzata. La quae-
stio esaminata si trova nel paragrafo dedicato ai tormenti, ed 
è slegata dalla successiva materia difensiva; non viene inseri-
ta in una sequenza chiara di atti processuali e non se ne pre-
cisano i rapporti con la difesa ‘ordinaria’. Analogamente, non 
si fa cenno al legame con altri passaggi processuali crucia-
li, e in particolare con la pubblicazione del ‘processo’ (ossia la 
trascrizione dell’istruttoria, completa delle risultanze proba-
torie) e della consegna di una sua copia al reo (la cd. copia in-
diciorum), determinanti per poter predisporre un’adeguata li-
nea difensiva 43.

42 h. KantorowicZ, Albertus Gandinus, 2. Die Theorie, cit., § De questio-
nibus et tormentis, n. 22, pp. 165-166. L’argomentazione è ricavata per analo-
gia dalle norme sull’appello.

43 Pubblicazione e consegna della copia del processo inquisitorio sono af-
frontate assai sinteticamente in h. KantorowicZ, Albertus Gandinus, 2. Die 
Theorie, cit., § Quomodo de maleficiis cognoscatur per inquisitionem, n. 13, p. 
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3.2. Definizione di una normativa processuale: Angelo Gambi-
glioni

La questione è però posta. Un secolo dopo, il giudice e pro-
fessore Angelo Gambiglioni 44 conferisce una fisionomia più de-
finita a tale difesa ante torturam. Scritta intorno alla metà del 
Quattrocento, la sua opera – intitolata anch’essa Tractatus de 
maleficiis 45  –  incorpora  le  riflessioni  penalistiche dei  grandi 
commentatori trecenteschi, ed è considerata la più importan-
te pratica criminale del secolo.

Il lavoro dell’Aretino è costruito sulla falsariga di un pro-
cesso immaginario seguito passo per passo nel suo tragitto, e 
riflesso nella struttura dei paragrafi 46: ne risulta così un ordo 
decisamente più chiaro e dettagliato rispetto a Gandino. Nella 
rubrica dedicata a fama e indizi, posta come di norma all’ini-
zio della pratica, trattando dei presupposti indiziari per la tor-
tura Gambiglioni precisa che è necessario, per poter procedere 
ai tormenti, non solo disporre di indizi sufficienti contro il reo, 
ma anche consegnargli una copia di tali risultanze indiziarie:

Advertas  quod  non  sufficit  quod  indicia  praecedant  et  nota 
sint iudici, nisi detur copia reo quod contra dicat, alias ad tor-
turam poni non potest, et etiam detur copia advocato suo 47.

44; soprattutto, esse non vengono presentate chiaramente come un presup-
posto per la tortura, né se ne precisa la finalità di consentire la difesa al reo, 
come invece avverrà nella criminalistica seguente (infra nel testo).

44  Sulla figura di Angelo Gambiglioni di Arezzo, professore e giudice at-
tivo nella prima metà del XV secolo, si vedano: P. maFFei, voce Gambiglioni 
Angelo, in Dizionario biografico degli italiani, 52, Roma, 1999, pp. 115-118; 
d. maFFei, P. maFFei, Angelo Gambiglioni giureconsulto aretino del Quattro-
cento. La vita, i libri, le opere, Roma, 1994 e bibliografia ivi citata; G. Zordan, 
Il diritto e la procedura, cit., pp. 9-13.

45 Il Tractatus è oggetto dello studio dettagliato di G. Zordan, Il diritto e 
la procedura, cit. Ho consultato l’opera nell’edizione citata supra, nt. 27.

46 La struttura del processo immaginario – e dunque del Tractatus – è 
sintetizzata nel proemio dell’opera: anGeLuS de GambiLionibuS, op. cit., Proe-
mium, ff. 1v-2v. I diversi paragrafi dell’esposizione seguono l’ordine degli ar-
gomenti così presentati.

47 anGeLuS de GambiLionibuS, op. cit., § Quod fama, n. 37, f. 79r.
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Come si vede, quella che abbiamo chiamato defensio an-
te torturam è presentata qui – pur indirettamente – come un 
requisito della tortura stessa, insieme alla (pubblicazione e 48) 
consegna al reo di una copia delle risultanze probatorie, che 
a quella difesa sono strumentali: se insomma il giudice vuole 
procedere a tortura, deve prima far conoscere al reo gli indizi 
che lo riguardano e dargli la possibilità di difendersi. La solu-
zione della quaestio vista in precedenza sta dunque prenden-
do la forma di una regola processuale: che il diritto ‘naturale’ 
di difesa, in una dimensione inquisitoria, debba potersi eser-
citare anche prima della tortura, appare come un dato acqui-
sito; e perciò occorre che il reo (ed il suo avvocato) abbiano co-
noscenza degli elementi a carico 49.

Si precisa, inoltre, che la consegna della copia indiciorum 
è sì obbligatoria, ma solo «reo postulante», e non è dunque un 
dovere d’ufficio del giudice 50. In proposito, Gambiglioni riporta 
le limitazioni elaborate in materia da Angelo Ubaldi nella sua 
celebre repetitio alla l. Si vacantia del Codice 51, le quali con-

48  L’autore non specifica il requisito della pubblicazione; tuttavia, il con-
testo del passo (anGeLuS de GambiLionibuS, op. cit., § Quod fama, post n. 38, f. 
79v) fa pensare ad una semplice omissione testuale, anche perché in questa 
letteratura la consegna della copia degli indizi è di norma legata ad una loro 
precedente pubblicazione.

49 Il che consente, peraltro, non solo di produrre elementi a discarico, ma 
anche di verificare la stessa sufficienza degli indizi necessari per la tortura, e 
dunque eventualmente rilevare l’invalidità dell’inquisitio. anGeLuS de Gambi-
LionibuS, op. cit., § Quod fama, n. 7, ff. 74r-v specifica che l’insussistenza del 
requisito degli indicia ad torturam dev’essere rilevato dalla parte, altrimenti 
viene sanato; e per questo motivo «danda est copia indiciorum reo».

50 Ivi, n. 37, f. 79r. 
51 anGeLuS de ubaLdiS, Repetitio in l.si vacantia.C.de bonis vacantibus.

Lib.x., in Tractatus criminals…, Venetiis 1563, f. 20r ss. La legge commenta-
ta fa parte del titolo De bonis vacantibus (C. 10.10.5). Nella repetitio il giuri-
sta mostra di valorizzare le disposizioni statutarie tese a dilatare l’arbitrium 
dei giudici nella repressione dei reati. Cfr. m. SbriccoLi, L’interpretazione del-
lo statuto. Contributo allo studio della funzione dei giuristi nell’età comunale, 
Milano, 1969; M. meccareLLi, Arbitrium. Un aspetto sistematico degli ordina-
menti giuridici in età di diritto comune, Milano, 1998.
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sentono al giudice di non esaudire la richiesta del reo in diver-
si casi di inquisizione sorta ex necessitate officii 52.

Il passaggio difensivo ante torturam viene insomma ac-
quisendo una certa fisionomia;  tuttavia, esso non  trova una 
collocazione  definita  nell’iter processuale. La regola è affer-
mata nella parte iniziale del Tractatus, nel paragrafo dedica-
to ai presupposti indiziari. L’autore passa poi a trattare del 
carcere, della tortura in generale 53 e di questioni sostanzia-
li 54. Si giunge così a quello che abbiamo chiamato ‘giudizio’, 
che qui presenta una struttura molto articolata (decisamente 
più di quella delineata da Gandino) e chiaramente impronta-
ta a schemi accusatori, rimodellati per il procedimento inqui-
sitorio. Il confronto dialettico disegnato dall’Aretino individua 
una scansione di varie produzioni probatorie sia del giudice 
sia a difesa, che si snodano nel corso di ben quattro udienze 55:

52 A ben vedere, però, tali limitazioni sembrano riguardare la fama del 
crimine, e non altri tipi di indizi. La repetitio si occupa in effetti dei casi in cui 
è possibile procedere penalmente sine fama precedente, e senza fornire la co-
pia diffamationis: anGeLuS de ubaLdiS, Repetitio in l.si vacantia, cit., n. 164 
ss., f. 53v ss. La questione sconta, fra le altre cose, l’ambiguità nell’uso dei ter-
mini ‘fama’ e ‘indicium’ nella dottrina del diritto comune: v. ad es. l’opera di 
Marsili cit. alla nt. 65, § Diligenter, passim; cfr. sul tema i. roSoni, Quae sin-
gula non prosunt collecta iuvant. Teoria della prova indiziaria nell’età medie-
vale e moderna, Milano, 1995, passim e in part. p. 97 ss.

53 Anche in questo caso, non se ne discute il posizionamento nell’iter pro-
cessuale. La trattazione dell’Aretino è concepita come un ideale prolunga-
mento della materia indiziaria, trovandosi all’interno del lungo § Quod fama 
di anGeLuS de GambiLionibuS, op. cit., nn. 93-121, ff. 91v-98r; affronta alcu-
ni principi generali in materia, la capacità soggettiva passiva dei tormenti, 
le modalità della tortura, la ratifica ed eventuale repetitio della stessa, la re-
sponsabilità del giudice.

54 Essenzialmente di teoria del reato e di singoli delitti: tempus e locus 
commissi delicti, colpa e materia armorum; ingiuria, falso, incendio, gioco 
d’azzardo, percussio, furto; auxilium e favoreggiamento (ivi, ff. 99r-192v).

55 Sintetizzo qui la struttura essenziale del confronto ‘dibattimentale’ di-
segnato dall’Aretino. Dopo aver trattato della contumacia, nel § Comparue-
runt dicti inquisiti…et negaverunt (anGeLuS de GambiLionibuS, op. cit., f. 216r 
ss.) inizia il ‘giudizio’: al reo che si presenta in aula vengono contestati gli ad-
debiti emersi nel corso delle indagini (1ª udienza, 14 dicembre). Il reo può di-
chiararsi innocente (negativo) o confessare, oppure dirsi solo parzialmente 
colpevole. Nel primo caso, si può pervenire a tortura, se sussistono i presup-
posti; nel frangente, si discutono alcune norme sulla testimonianza. I due pa-
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 - 1ª  udienza  (fissata,  nel  processo  immaginario,  al  14  dicembre). 
Contestazione del reato all’imputato; dichiarazione del reo (col-
pevole, innocente o parzialmente colpevole); fissazione di un ter-
mine a difesa.

 - 2ª udienza (15 dicembre). Prima fase difensiva del reo, ricompren-
dente inter alia: revoca della confessione, testi a difesa, legittima 
difesa, altre cause di giustificazione, ‘instrumentum pacis’.

 - 3ª udienza (2 gennaio). Produzioni probatorie del giudice: ‘ripeti-
zione’ formale dei testimoni a carico (già sentiti nell’istruttoria); 
controdeduzioni alle difese del reo (ad es. contestazione della va-
lidità del bando che avrebbe garantito l’impunità all’interfector); 
pubblicazione delle risultanze processuali e fissazione di un nuo-
vo termine a difesa ‘ad opponendum contra dictum processum’.

 - 4ª udienza (8 gennaio). Seconda fase difensiva per l’imputato, in-
centrata sulla ripulsa dei testimoni a carico e sulla contestazione 
delle loro dichiarazioni.

ragrafi successivi si occupano del caso in cui il reo si dichiari colpevole (ivi, 
§ Comparuerunt dicti inquisiti et confitentur totum, f. 220r ss., che contiene 
alcune norme sulla confessione), e del caso di confessione parziale (§ Compa-
rent inquisiti, et partim negant, et partim confitentur…, f. 223r ss.). Dopo una 
parentesi su relaxatio fideiussoribus e carcere, si torna in aula: in qualsiasi 
modo il reo abbia risposto agli addebiti, alla fine della prima udienza gli vie-
ne concesso un termine (qui è di dieci giorni) per presentare una prima serie 
di difese (§ Qui iudex…statuit terminum, f. 230v ss.). Si arriva così alla secon-
da udienza, la quale si svolge però solo il giorno dopo, il 15 dicembre (§ Com-
parent dicti inquisiti…et pro eorum defensione produxerunt, f. 232r ss.): qui 
il reo può revocare la confessione, presentare un ‘instrumentum pacis’, ne-
gare la propria colpevolezza, presentare eccezioni sul rito, invocare la legit-
tima difesa o altre cause di giustificazione. Dopo la pausa natalizia, si passa 
alla terza udienza (il 2 gennaio: § Qui iudex…produxit infrascriptos testes, f. 
238r ss.), in cui il giudice presenta formalmente le sue prove, facendo ‘ripete-
re’ ufficialmente i testimoni a carico già sentiti nell’istruttoria, e presentando 
le controdeduzioni alle difese del reo (ad es. contestando la validità del bando 
che avrebbe garantito l’impunità all’interfector); a questo punto si pubblica-
no le risultanze processuali e si concede un ulteriore rinvio, di quattro giorni, 
per una seconda fase difensiva, «ad opponendum contra dictum processum» 
(§ Qui iudex dictum processum publicavit, f. 239v ss.). Si arriva così all’8 gen-
naio, quarta ed ultima udienza, in cui ci si concentra sulla ripulsa dei testi-
moni (§ Qui iudex statuit terminum…ad opponendum contra dictum proces-
sum, f. 240v ss.).
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Esauriti questi passaggi, la trattazione si rivolge alla fase 
di emissione della sentenza. Si delinea in tale schema un vero 
e proprio ‘botta e risposta’ fra iudex e imputato, che si allonta-
na dall’immagine tradizionale dell’inquisitorio come processo 
governato interamente dal giudice e pressoché privo di spazi 
di manovra per il reo 56. Si tratta, per quel che posso vedere, di 
una struttura ‘dibattimentale’ (in senso lato, naturalmente) 
assai peculiare nel panorama della criminalistica, e senz’altro 
meritevole di un maggiore approfondimento 57.

Torniamo al nostro problema. Come si inserisce il rappor-
to fra difesa e tormenti in questa prospettiva? Se ad un primo 
sguardo la struttura del ‘giudizio’ di Gambiglioni risulta ben 
definita, diversi sono però gli aspetti dubbi. Non ad ogni pun-
to del percorso corrisponde una descrizione effettiva degli at-
ti da compiere 58; soprattutto, manca all’appello un protagoni-
sta cruciale: la quaestio per tormenta. Solo nelle battute inizia-
li si menziona la tortura, come possibile strumento per solleci-
tare il reo che si mantiene negativo (ossia si dichiara innocen-
te 59). In tal caso, se sussistono indizi sufficientemente pregnan-

56 Pur sfumato in relazione a singole problematiche, il giudizio è piutto-
sto comune nella storiografia giuridica. Ad es. m. SbriccoLi, Storia del dirit-
to penale, I, cit., p. 124, trattando della tortura, parla di un processo inquisi-
torio «interamente assorbito, compresso e appiattito sul suo momento istrut-
torio»; v. anche L. GarLati, Inseguendo la verità, cit., inter alia, pp. 188-207.

57 G. Zordan, Il diritto e la procedura, cit., p. 329 ss., illustra dettagliata-
mente questa sequenza, ma non sembra rilevarne la peculiarità strutturale. 

58 Ad esempio, le due rubriche dedicate al caso in cui il reo si dichiari col-
pevole (1ª udienza) non trattano del modo di procedere, ma solo di norme ‘so-
stanziali’ su confessione e qualitates delicti: v. retro, nt. 55.

59 Si noti che, nel frangente, l’Aretino fa riferimento alla possibilità che il 
reo sia già stato torturato nella fase delle indagini: trattandosi di una parte 
del procedimento ancora coperta dal segreto, e non fornendo l’autore un chia-
rimento in merito, ciò parrebbe vanificare nei fatti il presidio della defensio 
ante torturam, che pure l’autore aveva distintamente configurato in preceden-
za. In realtà, qui l’autore sembra dare per scontato che nella fase di indagini 
si sia arrivati ad una confessione stragiudiziale del reo, spontanea o sotto tor-
tura. anGeLuS de GambiLionibuS, op. cit., § Comparuerunt dicti inquisiti… ne-
gaverunt, f. 216v, dice infatti che quando nega gli addebiti (e si tratta di rea-
to per cui è possibile torturare) il reo «iterum de novo subijciendus [est] tortu-
rae, ut perseveret in eadem sua confessione». Ma l’intero passo è di non facile 
lettura, e meriterebbe un diverso approfondimento.
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ti 60 il giudice può ordinare la tortura. L’autore non ci dice però 
quando questa tortura avrà luogo; così come non ci rammenta 
la necessità, di cui aveva parlato in precedenza, di pubblicare 
e consegnare copia degli indizi al reo in vista dei tormenti. Nel-
la scansione del ‘giudizio’, così plasticamente descritta dall’au-
tore, la tortura è semplicemente omessa; quasi si volesse sot-
trarla alla concretezza del rito, evitando di darle una posizio-
ne. Sono previste – si riguardi lo schema sopra riportato – due 
udienze difensive per il reo, la seconda delle quali è precedu-
ta dalla ‘publicatio processus’: ma nessuno di questi atti viene 
coordinato alla tortura. Se ragionassimo sulla base dell’ordine 
espositivo (come avevamo fatto per Gandino) dovremmo posi-
zionare la tortura all’inizio di questo ‘dibattimento’, prima di 
entrambe le udienze di difesa: ma ciò si porrebbe in contraddi-
zione con la regola enunciata nelle pagine precedenti del Trac-
tatus, che garantiva la difesa prima della tortura.

D’altronde, l’intera sequenza ‘dibattimentale’ appare an-
cora inquadrata negli schemi concettuali della difesa di ma-
trice accusatoria, prevista per rispondere alle risultanze pro-
batorie già complete e così evitare o rintuzzare la condanna. 
«Nemo enim debet damnari, nisi prius dato termino ad facien-
dam suam defensionem»: questo stesso principio, affermato in 
apertura del ‘giudizio’ (e medesimi sono i riferimenti norma-
tivi di ius commune 61) sembra informare di sé tutto l’ordo de-
fensionis. 

Come si è visto, vengono enucleate con nettezza due fa-
si difensive per il reo. La biforcazione, tuttavia, non si direb-
be motivata dalla necessità di far posto alla difesa ante tortu-

60 Insieme agli altri presupposti sostanziali, Gambiglioni ricorda che il 
reato contestato dev’essere ricompreso fra le ipotesi delittuose che consento-
no la tortura.

61 anGeLuS de GambiLionibuS, op. cit., § Qui iudex…statuit terminum, n. 
1, f. 230v. Il sostegno normativo chiave rimane sempre la l. Unius facinoris, 
§ Cogniturum (D.48.18.18.9), cui si aggiungono due riferimenti abbastanza 
generici a D. 49.16.3, tit. De re militari, l. Desertorum auditum, § Si ad diem, 
sul reato di diserzione; D.47.17.1, tit. De furibus balneariis, l. Fures noctur-
ni, che stabilisce: «fures nocturni extra ordinem audiendi sunt et causa cogni-
ta puniendi». Si citano poi i commenti di Bartolo, di Alessandro Tartagni e di 
Bartolomeo da Saliceto.
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ram. Guardando alla struttura testuale del ‘giudizio’ 62 sem-
bra proprio che l’autore abbia voluto riprendere e riordinare 
quelle che in Gandino, come s’è visto, erano sinteticamente e 
frammentariamente indicate come (1) la presentazione delle 
exceptiones processuali da parte del reo (da farsi alla compa-
rizione in aula) e appunto (2) la difesa ‘ordinaria’ sul merito 
della controversia (prevista ante condemnationem). Tali pre-
visioni vengono ristrutturate ed ampliate – inserendole in un 
confronto dialettico fra reo e giudice – in due fasi/udienze di-
fensive più chiaramente definite: (1’) la prima incentrata sulle 
difese ‘di rito’ e su altri motivi che, in linea di massima, non si 
rivolgono all’impianto probatorio del giudice 63; (2’) la seconda 
invece incentrata proprio su quest’ultimo (in particolare sulla 
contestazione dei testimoni a carico) e collocata all’esito della 
produzione e pubblicazione delle prove a carico dell’imputato. 
In questo quadro, il momento riservato alla difesa ante tortu-
ram rimane un punto interrogativo.

3.3. Collocare un istituto nell’ iter del processo: Ippolito Marsili

Approdiamo ora al Cinquecento, secolo che vedrà lo svilup-
po più avanzato della criminalistica pratica. Intorno al 1515 
il giurista bolognese Ippolito Marsili 64 scrive la sua Practica 

62 E in particolare all’accostamento fra fasi difensive e motivi di difesa: 
cfr. supra, lo schema delle udienze e nt. 55. Si noti che si tratta di un acco-
stamento meramente testuale: Gambiglioni non afferma espressamente che 
in una certa udienza possano essere portate certe difese e non altre; si limi-
ta a descrivere alcuni motivi di difesa in corrispondenza della seconda udien-
za (anGeLuS de GambiLionibuS, op. cit., § Comparent dicti inquisiti…et pro eo-
rum defensione produxerunt, f. 232r ss.), e altri motivi di difesa in corrispon-
denza della quarta (ivi, § Qui iudex statuit terminum…ad opponendum con-
tra dictum processum, f. 240v ss.). La conclusione che ne traiamo, ossia che i 
diversi motivi di difesa siano assegnati alle diverse udienze, è pertanto solo 
presuntiva.

63  Fra cui altri motivi di difesa che possono influire sul rito (come l’instru-
mentum pacis, ma anche il ne bis in idem), oppure cause di giustificazione (come 
l’uccisione legittima del bannitus): anGeLuS de GambiLionibuS, op. cit., § Compa-
rent dicti inquisiti…et pro eorum defensione produxerunt, ff. 232r-238r.

64 Sul giurista bolognese v. L. PaLLotti, voce Marsili, Ippolito, in Dizio-
nario biografico degli italiani, 70, Roma, 2008, pp. 764-767; M. cavina, voce 
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causarum criminalium, detta Averolda 65, un altro importan-
te punto di riferimento nel genere. In quest’opera, alla difesa 
pre-tormenti si conferisce una collocazione più chiara nella se-
quenza processuale.

L’architettura complessiva del processo descritta da Mar-
sili, anche se orientata in senso più marcatamente inquisito-
rio 66, non si distanzia molto da quella delle opere già esami-
nate. Ma l’ordine delle attività processuali risulta più intelli-
gibile. L’opera nel suo complesso si divide in tre parti: la pri-
ma descrive lo scheletro del procedimento in criminalibus, la 
seconda e la terza si occupano rispettivamente di alcune qua-
estiones e di quattro materiae specifiche che integrano la tela 
del giudizio 67. Nella prima parte sono dunque condensati gli 
atti della procedura, i quali vengono composti in una trama 
testuale meno dispersiva rispetto a quelle di Gandino e dell’A-
retino, ma anche ‘spiegati’ più chiaramente nella loro conse-
quenzialità.

La prima parte dell’opera inizia descrivendo i presuppo-
sti per instaurare l’inquisizione (fama e indizi di colpevolez-
za, ma anche la constatazione materiale del reato 68). Si pas-

Marsili, Ippolito, in Dizionario biografico dei giuristi italiani, II, Bologna, 
2013, pp. 1286-1287. Cfr. anche F. cordero, Criminalia, cit., pp. 290-296. Da 
ultimo, mi permetto di rinviare a F. Godano, L’enigmatica biografia di Ippo-
lito Marsili. Prime note: la sfera personale e la formazione, in Historia et Ius, 
2018, 13, 4, pp. 1-29.

65 Ho consultato l’opera nella seguente edizione: hiPPoLytuS de marSiLiiS, 
Practica criminalis Averolda nuncupata…, Venetiis, 1574.

66 Marsili non offre una presentazione dei diversi modi di procedere, ma 
inizia subito trattando del giudice che instaura un’inquisitio: hiPPoLytuS de 
marSiLiiS, op. cit., § Principium, f. 2v. Tutti gli elementi processuali di matri-
ce accusatoria sono sempre indicati come variazioni dell’ordo inquisitionis, ed 
alcuni, anche importanti, sono omessi: ad es. la citazione del reo è considera-
ta solamente nella sua modalità re, ovvero come captura (hiPPoLytuS de mar-
SiLiiS, op. cit., § Constante, f.11r).

67  Non si ritrova, invece, una parte specificamente dedicata ai reati, come 
invece accade nelle pratiche descritte in precedenza, e in quelle che vedremo 
nel prosieguo.

68 È il cd. constare de delicto, che qui (a differenza delle opere viste supra) 
ha una trattazione autonoma, nel primo paragrafo: hiPPoLytuS de marSiLiiS, 
op. cit., § Principium, f. 3r ss. Nel secondo paragrafo (ivi, § Constante, f. 11r 
ss.) si tratta di fama e indizi ad inquisitionem formandam (diversi da quelli 
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sa quindi subito alla fase del ‘giudizio’, che Marsili chiama 
semplicemente sequentia (fienda per iudicem): qui l’esposizio-
ne acquista notevole plasticità, precisando con minuzia di det-
tagli le figure coinvolte (compresi notai e avvocati), le loro in-
terazioni, le loro parole; restituendo vividamente la scansione 
‘materiale’ degli atti del processo. In apertura della sequentia, 
l’autore descrive nitidamente due diversi percorsi processua-
li che possono aprirsi per il reo condotto ad banchum iuris e 
reso edotto degli addebiti nei suoi confronti 69. Disposti su due 
rubriche, i percorsi si differenziano in base alla dichiarazio-
ne del reo:

A. Il reo risponde con una confessione spontanea (terza rubrica, 
Postquam). In questo caso, se la confessione non è viziata, e viene 
reiterata dopo 2/3 giorni, si concede un termine (di 8/10 giorni) 
per la difesa ante condemnationem: «iudex dicit reo. Ego do ti-
bi dies octo, vel decem […] ad faciendum tuas defensiones alias 
elapso dicto termino, procedam ad sententiam et ad executionem 
contra te» 70;

B. Il reo nega di aver commesso il reato (quarta rubrica, Nunc vi-
dendum). In questo caso, se sussistono gli estremi per la tortu-
ra, il giudice, dopo aver fatto acquisire formalmente i testi a cari-

ad torturam: in tema cfr. i. roSoni, Quae singula non prosunt, cit., p. 164 ss.). 
Sul constare, antesignano del concetto moderno di ‘fatto tipico’ di reato, v. A. 
GarGani, Dal corpus delicti al tatbestand. Le origini della tipicità penale, Mi-
lano, 1997; m. PiFFeri, Generalia delictorum, cit., pp. 169-194.

69 hiPPoLytuS de marSiLiiS, op. cit., § Postquam, pr., f. 33r. 
70 Ivi, n. 5, ff. 34r-v. Marsili descrive con minuzia di dettagli il susseguir-

si degli atti processuali: «Modo prosequendo in responsione rei facta inquisi-
tioni. Scias quod aut sponte confitetur sine tormentis, et sine minis et sine 
aliquo actu violentiae contenta in inquisitione, et tunc notarius scribit talem 
spontaneam confessionem. Postea interveniente termino duorum, vel trium 
dierum, iudex ipse vadit denuo ad banchum iuris cum notario maleficiorum, 
et  facit  coram eis ducere  reum  […]. Tunc si  ipse  reus  iterum dicit  [confes-
sio] esse vera, et affirmat eius confessionem: tunc, quia dicitur ratificasse et 
perseverasse in confessione sua, iudex dicit reo.Ego do tibi dies octo, vel de-
cem […] ad faciendum tuas defensiones alias elapso dicto termino, procedam 
ad sententiam et ad executionem contra te secundum formam iuris et statu-
torum. Quibus peractis reus reponitur ad carceres inferiors, ubi potest cum 
procuratoribus, at advocatis ordinare suas defensiones, si quas habet, et fa-
cere vult».
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co, deve consegnare al reo copia degli indizi e fornirgli un termi-
ne per difendersi e ‘purgare’ gli indizi, «cum comminatione, quod 
si [indicia] in illo termino non purgaverit, quod illa purgabit cum 
tortura» 71.

I due percorsi potranno intrecciarsi variamente, a seconda 
dei casi 72, riunendosi poi nella fase di decisione. In particola-
re, se all’esito della tortura prevista nel caso (B) il reo confes-
sa, si produrrà l’ulteriore situazione:

C. Il reo confessa sotto tortura (settima rubrica, Quoniam). In questo 
caso, si ritorna nella situazione del caso (A): se la confessione vie-
ne ratificata, si concede un termine (qui si dice di 10 giorni) per 
difendersi ante condemnationem 73.

Troviamo dunque, nella struttura dell’Averolda, un qua-
dro più organico del funzionamento del ‘giudizio’. Vi si deline-
ano con chiarezza due diverse possibilità difensive, legate a 
due diversi itinerari del processo, e configurate entrambe come 
modalità ‘ordinarie’ di difesa: quella ante torturam (B) e quel-
la ante condemnationem (A e C). L’opera mostra dunque ‘final-
mente’ una collocazione procedurale per la difesa che precede i 
tormenti, insinuatasi nella scienza pratica dell’inquisitio qua-
si tre secoli prima, sub specie quaestionis. 

L’operazione dogmatica rivela un’ulteriore rimodulazione 
dell’assetto difensivo, ancora orientato nel Tractatus di Gam-
biglioni alla distinzione fra eccezioni sul rito e sul merito della 
contesa. Da un lato, l’opera di Marsili allenta la struttura dia-
lettica del ‘confronto in aula’: non troviamo più una scansione 
specifica di deduzioni e controdeduzioni fra reo e giudice; d’al-
tro lato, i passaggi difensivi appaiono riordinati e trasfigurati 
in un binomio che è ormai lontano dal principio ‘actor probat, 
reus respondit’ ed è organizzato invece in ragione delle speci-

71 Ivi, § Nunc videndum, pr., f. 45v.
72 Ad esempio, se il reo non conferma la confessione spontanea (caso A), 

la precedente confessione costituirà un forte indizio di colpevolezza che po-
trà giustificare la tortura, ricadendosi così nel caso (B):  ivi, § Postquam, n. 
5, f. 34v.

73 Ivi, ff. 120v-121r, § Quoniam, nn. 1-2.
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fiche esigenze difensive del processo inquisitorio: in base cioè 
al momento in cui le difese tecniche (siano esse sul rito o sul 
merito 74) si rendono opportune a fronte dell’esercizio di poteri 
giurisdizionali che incidono sulla sfera del reo.

Tutto ciò comporta una migliore definizione non solo della 
difesa ante torturam, ma della stessa fase difensiva ante con-
demnationem, la quale si precisa nei suoi tempi e modi (A e C) 
anche attraverso l’interazione con la difesa pre-tormenti (B). 
Iniziano così ad emergere i rapporti reciproci fra i due snodi 
difensivi: se è espressamente prevista una difesa successiva 
alla confessione sotto tortura (C), a sua volta espressamente 
preceduta da una difesa (B), le due forme di difesa dovrebbe-
ro essere compatibili, e dunque cumulabili. Marsili sul punto 
non si esprime 75, ma la letteratura successiva fornirà qualche 
precisazione.

Difesa ante torturam e difesa ante condemnationem vengo-
no insomma composte su una tela iudicii piuttosto definita e 
coerente. Non tutto però è bene allineato: ad esempio, mentre 
è prevista la consegna al reo della copia degli indicia per la di-
fesa ante torturam, la pubblicazione del processo non è men-
zionata come presupposto per la difesa ante condemnationem, 
come invece aveva previsto l’Aretino 76 (con il che si ripropone 
il problema: come ci si difende senza conoscere gli atti?).

74 Mentre l’Aretino tratta ancora dei termini di proponibilità di alcune 
exceptiones (v. ad es. anGeLuS de GambiLionibuS, op. cit., § Et ad querelam Ti-
tii infrascripti, n. 54, f. 31v), Marsili non si occupa di questo tipo di decadenze 
processuali – confermando l’assorbimento ormai completo delle forme dell’ac-
cusa in quelle della querela (e. deZZa, Accusa e inquisizione, cit., pp. 26, 41 
ss.) – e più in generale non assegna spazi processuali diversi a diversi moti-
vi di difesa.

75  Nei  paragrafi dedicati  ai  diversi  percorsi  difensivi  non  si  fa menzio-
ne specifica del problema. Nel paragrafo Examinanda, dedicato alla rinun-
cia alla difesa, l’autore afferma di trattare della difesa del reo convinto o con-
fesso, e non si accenna alla difesa ante torturam (hiPPoLytuS de marSiLiiS, op. 
cit., f. 197r ss.).

76 V. retro, nt. 55. Ed anzi: il concetto stesso di ‘publicatio’, come atto se-
parato da quello della consegna della copia degli atti, è sostanzialmente as-
sente nell’Averolda. L’unico punto (se non vedo male) in cui compare è un mo-
mento successivo alle difese pre-condanna: si tratta di una delle quaestiones 
della seconda parte dell’opera, dedicata al conclusum in causa: hiPPoLytuS de 
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Per quanto riguarda la consegna della copia indiciorum 
al reo negativo, in vista della difesa ante torturam (ipotesi 
B), nell’Averolda non si trova traccia delle limitazioni poste 
da Angelo Ubaldi. Gli indizi di reato sono ormai una catego-
ria processuale autonoma da quella della diffamatio («indicia 
sunt loco diffamationis»): non residuano allora più dubbi sul 
fatto che il giudice non possa di norma 77 essere sollevato dal 
rispetto dei requisiti indiziari per inquirere, e dunque dal for-
nirne copia a chi si deve difendere 78. 

Inoltre, il criminalista pone il problema – per primo, dice 
Fiorelli 79 – se la consegna della copia, con relativa fissazione 
del termine a difesa, sia atto a richiesta di parte (come aveva 
specificato l’Aretino, e come si deduceva già in Gandino), op-
pure sia dovuta anche d’ufficio. Il dubbio prende la forma di 
una quaestio di una certa organicità. Il maggiore fondamento 
romanistico del diritto di difesa (il summenzionato frammen-
to Cogniturum del Digesto) impone che non si neghi la dife-
sa «reo postulante» 80: pertanto, si può affermare che al caso 
si applichi la regula (confermata da diversi altri similia) per 
cui «super non petitus iudex non dicitur sedere», concluden-
do quindi che l’atto sia a richiesta di parte 81. E contra, valoriz-

marSiLiiS, op. cit.., § Sequens quaestio, nn. 2, 6, ff. 208r-v. La quaestio riguar-
da la possibilità di presentare ulteriori prove post conclusum, ovvero «publi-
catis attestationibus»: la risposta è positiva (come già aveva detto bartoLuS a 
SaxoFerrato, In II partem Digesti Novi Commentaria…, Basileae, 1588, ad D. 
48.19.27, tit. De poenis, l. Divi fratres, p. 563), ma si tratta comunque di una 
possibilità ‘straordinaria’, successiva alla presentazione della difesa ante con-
demnationem ‘ordinaria’.

77 Anche questa norma è interessata da numerose eccezioni, nei casi in 
cui si può agire iuris ordine non servato, come nel caso di crimen enorme: G. 
chiodi, Crimini enormi, cit., passim.

78 Difatti, dopo aver discusso le limitazioni di Angelo Ubaldi nella rubri-
ca su fama e indizi (hiPPoLytuS de marSiLiiS, op. cit., § Constante, nn. 20-32, f. 
15v ss., in part. n. 19, da cui è presa la citazione del paragrafo), il giurista fel-
sineo non accenna minimamente alla possibilità che il giudice possa oblitera-
re la consegna della copia indiciorum (che può includere anche la copia diffa-
mationis); ivi, § Nunc videndum, f. 45v ss.

79 P. FioreLLi, La tortura giudiziaria, ii, cit., p. 59.
80 D.48.18.18.9. V. supra, nt. 31.
81 hiPPoLytuS de marSiLiiS, op. cit., § Nunc videndum, nn. 3-6, ff. 46r-47v. 

(la citazione nel testo è al n. 6, f. 47r).
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zando il carattere strumentale della consegna della copia de-
gli indizi rispetto ad una difesa efficace, e considerando dun-
que che la consegna sia configurabile essa stessa come atto di 
difesa, («datio copiae indiciorum est defensio»!), si può invece 
sostenere il principio, ricavato parimenti dal Digesto, per cui 
«iudex ex officio etiam nemine petente debet quaerere defen-
siones rei», e concludere che si tratti di un atto d’ufficio 82. Pro 
concordia, Marsili chiude la quaestio optando per una interes-
sante distinctio, fra il caso che il reo sia idiota, e dunque «veri-
similiter nesciens facere suas defensiones», e il caso contrario 
di un reo prudens: nel primo caso l’atto dovrà compiersi d’uffi-
cio, nel secondo sarà a richiesta di parte 83.

Al di là della soluzione (peraltro controversa per tutto l’An-
cien Régime 84), l’articolazione del problema mostra vividamen-
te la difficile costruzione di un garantismo teso verso una con-
cessione ‘sistematica’ della possibilità di difendersi, e tuttavia 
mediato in modo ambiguo dall’arbitrium giudiziale (come si fa 
a sapere chi è  sufficientemente prudens? Lo decide lo stesso 
giudice istruttore?). Si noti l’argomentazione di Marsili: «nec 
obstat – dice il giurista, contestando la tesi per cui il giudice 
decide super petitus – si diceretur quod […] in his quae sunt iu-
ris ignoranti non succurritur»; l’obiezione contrasta con la re-
altà del processo penale, in cui spesso, «ut docet experientia»:

iudices tenent reos in carceribus secretis, et non permittun-
tur, quod ipsi possunt alloqui nec procuratores nec advocatos, 
nec aliquem aliam personam […] ne ab aliquo instruantur ad 
occultandum delictum 85.

82 Ivi, nn. 7-13, ff. 47v-48r (la citazione nel testo è al n. 7, f. 47v). La legge 
romana che sorregge l’argomentazione è D.48.19.19, tit. De poenis, l. Si non 
defendantur: «Si non defendantur servi a dominis, non utique statim ad sup-
plicium deducuntur, sed permittetur eis defendi vel ab alio, et qui cognoscit, 
debebit de innocentia eorum quaerere». 

83 hiPPoLytuS de marSiLiiS, op. cit., § Nunc videndum, n. 13, ff. 48r-v.
84 P. FioreLLi, La tortura giudiziaria, ii, cit., p. 58.
85 hiPPoLytuS de marSiLiiS, op. cit., § Nunc videndum, n. 15, f. 49r.
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In questi casi, dunque, i rei idiotae sono di fatto posti nel-
le condizioni di non poter esercitare il proprio diritto di difesa, 
«cum non sit in potestate eorum consulere peritiores» 86. Come 
spesso accade in queste opere, di colpo ci troviamo di fronte 
alla realtà della prassi, che in molti casi stride violentemen-
te con le costruzioni teoriche – pur costituendone, allo stesso 
tempo, la necessaria e costante alimentazione.

3.4. Una sequenza processuale unitaria: Giulio Claro

Ci avviciniamo alla fine del nostro excursus. Nel pieno del 
XVI secolo si assiste ad una vera e propria fioritura del gene-
re delle pratiche criminali. Sollecitata anche dalle incipien-
ti formazioni statuali e dai loro apparati giudiziari 87, nonché 
dal rinnovamento dell’inquisizione antiereticale 88, la materia 
penalistica ha ormai raggiunto un grado di elaborazione teo-
rica e un’autonomia disciplinare 89 che si riflettono nella ma-

86 Ibdiem.
87 Di particolare importanza è lo sviluppo di un’organizzazione ammini-

strativa e giurisdizionale accentrata e gerarchica, che culmina nei cd. ‘Tribu-
nali centrali’, o ‘Grandi tribunali’: v. almeno G. GorLa, I tribunali supremi de-
gli stati italiani, fra i secc. XVI e XIX, quali fattori della unificazione del di-
ritto nello stato e della sua uniformazione fra stati (Disegno storico-compara-
tivo), in La formazione storica del diritto moderno in Europa, Atti del terzo 
Congresso internazionale della Società italiana di Storia del diritto, I, Firen-
ze, 1977, pp. 447-532; m. aScheri, Tribunali, giuristi e istituzioni dal medioe-
vo all’età moderna, Bologna, 19952; m.n. miLetti, Stylus iudicandi. Le raccol-
te di «decisiones» del Regno di Napoli in età moderna, Napoli, 1998.

88 Il tema è di particolare importanza, anche se in questa sede non può 
essere approfondito. Vedi almeno A. errera, Processus in causa fidei. L’evo-
luzione dei manuali inquisitoriali nei secoli XVI-XVIII e il manuale inedito di 
un inquisitore perugino, Bologna, 2000; A. SantanGeLo cordani, «La pura ve-
rità». Processi antiereticali e Inquisizione romana tra Cinque e Seicento, Mi-
lano, 2017.

89 Nel 1509 Marsili era stato chiamato sulla prima cattedra di ius crimi-
nale di cui si abbia notizia. Sulle origini di questo insegnamento v. m. cavina, 
La bilancia e la spada: Ippolito Marsili e le origini bolognesi dell’insegnamen-
to criminalistico, in Ai confini del problema criminale. Saggi storico-giuridici, 
a cura di M. cavina, Bologna, 2015, pp. 9-15.
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turità scientifica della sua letteratura 90. L’alessandrino Giu-
lio Claro 91, giurista e uomo politico di gran fama, autorevole 
componente del Senato di Milano 92, rappresenta uno dei punti 
più alti di questa evoluzione: nel suo Liber V receptarum sen-
tentiarum (1568 93) si compendiano e si affinano i risultati del-
la plurisecolare riflessione inaugurata da Gandino, conferen-
do loro una limpidezza dogmatica ed espositiva che rimarrà di 
esempio nei secoli successivi.

L’architettura del processo disegnata da Giulio Claro pre-
senta un notevole livello di organicità 94. Ormai pressoché sce-
vra di forme accusatorie 95, la fase del ‘giudizio’ di questa Prac-
tica criminalis mantiene la struttura che veniva delineando-
si nell’opera di Marsili 96, ma si mostra decisamente più com-

90 Tale maturità si sostanzia in una serie di caratteri che distinguono no-
tevolmente le pratiche di età moderna dai loro antecedenti medievali: in par-
ticolare, l’assetto delle fonti, che si incentrano su decisioni e styli giudiziari 
più che sulle opinioni dottorali; la corrispondente caratterizzazione territoria-
le, che indebolisce notevolmente l’aspirazione universalistica medievale (L. 
GarLati, Per una storia, cit., p. 83 ss.; G.P. maSSetto, Saggi di storia, cit., p. 43 
ss.); il metodo ermeneutico, che si allontana della dialettica scolastica per spe-
rimentare forme espositive più libere, con una forte valorizzazione dello stare 
decisis rispetto all’apprezzamento discrezionale delle opinioni.

91  Sulla  figura  di Giulio  Claro  (Alessandria  1525  -  Cartagena  1575)  v. 
a. maZZacane, voce Claro, Giulio, in Dizionario biografico degli italiani, 26, 
Roma, 1982, pp. 141-146; G.P. maSSetto, Un magistrato e una città, cit.; G.P. 
maSSetto, S. Parini, voce Claro, Giulio, in Dizionario biografico dei giuristi 
italiani, I, Bologna, 2013, pp. 552-555.

92 Massimo organo giudiziario del Ducato lombardo, e fra i più autorevo-
li dei Tribunali centrali di età moderna: a. monti, Iudicare tamquam Deus. 
I modi della giustizia senatoria nel Ducato di Milano fra Cinque e Settecen-
to, Milano, 2003.

93 Si tratta, appunto, del quinto libro – quello dedicato alla materia pena-
le – di un’opera più ampia, le cd. Receptae sententiae. La Practica criminalis 
è, a sua volta, la parte del Liber V dedicata alla procedura. L’edizione utiliz-
zata è iuLiuS cLaruS, Liber quintus receptarum sententiarum…, Francofurti 
ad Moenum, 1576.

94 Lo svolgimento del processo è descritto dettagliatamente da G.P. maS-
Setto, Un magistrato e una città, cit., pp. 239-301; v. in part. ivi, pp. 265-277 
per le fasi difensive.

95 e. deZZa, Accusa e inquisizione, cit., p. 40 ss.
96  L’architettura complessiva dell’opera riflette l’esteso impianto teorico, 

rendendola più simile al lavoro di Gambiglioni che non a quello di Marsili, 
più snello e pragmatico. L’iter del giudizio si snoda fra la q. 45 (comparizio-
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pleta, ordinata e precisa anche nella forma logico-testuale, in 
particolare nella suddivisione degli argomenti in porzioni di 
testo (rubriche e versi numerati) e nella loro coerente conca-
tenazione. 

Anche sul terreno più specifico della nostra indagine il con-
tributo del Liber V è incisivo. I due percorsi difensivi ante tor-
turam e ante condemnationem – l’abbiamo visto – sono ormai 
definiti nelle  loro  linee  fondamentali:  impiegando  le sue do-
ti di sintesi, Claro può riunirli in una sequenza processuale di 
ispirazione unitaria, e variabile nel suo svolgimento. 

Siamo alla rubrica (quaestio, secondo la dizione di Claro) 
numero 45 dell’opera. Conclusa l’istruttoria, «qualiter reo per-
sonaliter comparente procedatur»? Come di consueto, al reo 
viene contestata l’imputazione, e su di essa si forma l’inter-
rogatorio, al quale il reo potrà rispondere confessando oppure 
negando. È qui che prende avvio l’iter difensivo unitariamen-
te considerato: esso si svolge sul tronco della seconda alterna-
tiva (l’ipotesi B nella pratica di Marsili), che è quella maggior-
mente articolata; ma è costruito per adattarsi anche all’ipotesi 
della confessione spontanea (ipotesi A di Marsili).

Nel caso in cui il reo nega gli addebiti, il primo atto da com-
piere è la ‘repetitio’ dei testi già sentiti in fase istruttoria, la 
loro acquisizione formale in giudizio, reo citato. Il passaggio 
compare qui (ma già lo era in Marsili) slegato dalla struttu-
ra accusatoria in cui si trovava nel Tractatus di Gambiglioni, 
anticipato e più chiaramente formulato secondo l’ordine logico 
imposto dalla forma inquisitoria 97. Si tratta di un atto di cru-
ciale importanza, in quanto determina (ieri come oggi) quale 
sarà il materiale probatorio su cui il reo poi sarà chiamato a 

ne del reo in aula, iuLiuS cLaruS, op. cit., § finalis, p. 235 ss.) e la q. 66 (rego-
le per la sentenza, ivi, p. 325 ss.). Con la q. 67 inizia la trattazione delle tipo-
logie di pena.

97 Nell’Averolda di Marsili la repetitio, pur presentata in sé con tratti de-
finiti, viene formulata in una sequenza un po’ disorganica, inclusa in un pas-
saggio testuale isolato e ripetitivo che lascia una certa ambiguità riguardo ai 
rapporti con le fasi contigue del procedimento (hiPPoLytuS de marSiLiiS, op. 
cit., § Nunc videndum, n. 29, p. 51v).
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difendersi e ad essere giudicato (nel sistema italiano odierno 
si direbbe ciò che va a formare il ‘fascicolo del dibattimento’ 98). 

Le problematiche poste da questo istituto 99 – che riecheg-
giano nel cuore pulsante del processo penale contemporaneo: 
la formazione della prova in contraddittorio 100 – sono senza 
dubbio di grande interesse, ma su di esse non possiamo soffer-
marci. Possiamo invece osservare che, in merito, Claro effet-
tua una precisazione significativa. La presenza del reo a que-
sta ‘repetitio’ è piuttosto nebulosa nella letteratura delle pra-
tiche: si afferma comunemente, infatti, che il reo viene sì cita-
to per la ‘repetitio’, ma viene citato «ad videndum iurare testes 
contra eum»; residuando così un velo di incertezza sul fatto che 
egli possa anche partecipare alla deposizione dei testi 101. Nem-
meno il Liber V chiarisce questa circostanza: d’altra parte, pe-
rò, fa espresso riferimento alla possibilità di una confrontatio 

98 C.p.p. it. 1988, art. 431.
99 Oltre ai dubbi sull’effettiva presenza del reo alle deposizioni (infra nel 

testo), si pone il dubbio che tale ‘ripetizione’ dei testimoni possa ridursi, nei 
fatti, ad una mera conferma di ciò che essi hanno dichiarato in sede di istrut-
toria. E su questo le pratiche danno spesso indicazioni vaghe: cfr. l’analisi di 
L. GarLati, Inseguendo la verità, cit., pp. 189-202.

100 Si pensi alla questione capitale delle dichiarazioni che ‘scivolano’ dal 
fascicolo delle indagini preliminari a quello del dibattimento, in particolare 
attraverso le ipotesi delle letture degli atti di indagine (C.p.p. it. 1988, artt. 
511-515) e della procedura di contestazione (art. 500).

101 Ad es. hiPPoLytuS de marSiLiiS, op. cit., § Nunc videndum, n. 29, f. 51v. 
Una più generale previsione di contraddittorio fra il reo, o meglio il suo difen-
sore, e il teste (oggi si direbbe di ‘controesame’ dei testimoni, C.p.p. it. 1988, 
art. 498), indipendente quindi da discrasie fra le dichiarazioni o da necessi-
tà di riconoscimenti (v. nt. successiva) si ritrova in Bartolomeo da Saliceto, il 
quale afferma esplicitamente che i giudici debbano ‘ripetere’ i testi «reo cita-
to, et in iudicio veniente ut testes videat iurare, et potest ipse vel eius advoca-
ti interrogatoria facere» (bartoLomaeuS a SaLyceto, Pars quarta Commenta-
rium. In VII, VIII et IX Codicis Libros. Cum summariis et repertoriis auctiori-
bus…, Francofurti, 1615, ad C.9.41.18, tit. De quaestionibus, l. De tormentis, 
n. 11, p. 1139). La regola è ricordata anche dall’Aretino, ma non nella tratta-
zione del ‘giudizio’, bensì nella materia indiziaria (anGeLuS de GambiLionibuS, 
op. cit., § Quod fama, nn. 10-11); così come lo sarà, ma più laconicamente, in 
ProSPeruS FarinaciuS, Praxis, cit., q. 39, n. 119, p. 634. Tuttavia, la regola era 
spesso disattesa nella prassi: G. chiodi, Crimini enormi, cit., p. 73. Il senato-
re Claro, dal canto suo, cita il passo di Saliceto per esteso, ma taglia la citazio-
ne proprio su questo particolare (iuLiuS cLaruS, op. cit., § finalis, q. 45, n. 13)
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dei testi con il reo nel caso specifico di dichiarazioni contraddit-
torie o di necessità di effettuare riconoscimenti 102.

Esaminati i testimoni, si perfeziona il cd. ‘processo infor-
mativo’ (l’insieme degli atti istruttori formalizzati in giudizio), 
e si apre la fase difensiva vera e propria. Siamo alla quaestio 
49, e qui riappare una tessera del mosaico processuale che ri-
maneva in ombra nella tela iudicii di Marsili: la pubblicazio-
ne del processo. Sono prescritte in realtà due diverse pubbli-
cazioni: quella del ‘processo informativo’ e quella del successi-
vo ‘processo difensivo’. Ma andiamo con ordine. 

Per prima cosa viene pubblicato il ‘processo informativo’: e 
di esso il giudice darà copia (la copia indiciorum) al reo, con 
fissazione del termine a difesa 103. Questa serie di atti (pubbli-
cazione, consegna copia indizi, termine a difesa) viene ormai 
condensandosi come un ‘blocco’ procedurale. L’autore sta de-
scrivendo l’itinerario previsto per chi si è dichiarato innocen-
te, ed è gravato da un quadro indiziario che legittima la tortu-
ra (l’ipotesi B di Marsili). Tuttavia, Claro aggiunge subito che 
il requisito si estende alle altre possibili varianti dell’ordo iu-
dicii. Difatti, il ‘blocco’ di atti va eseguito anche nei casi in cui 
il reo abbia confessato, ed abbia dunque diritto a difendersi 
ante condemnationem: con una serie di rinvii interni del testo 
si precisa che ciò riguarda tutti i casi di confessione, e dunque 
sia il caso in cui l’imputato ha confessato sponte (ipotesi A), sia 
quello in cui la confessione sia avvenuta all’esito dei tormen-
ti (l’ipotesi C 104). 

102 iuLiuS cLaruS, op. cit., § finalis, q. 45, n. 14. Le due ipotesi corrispon-
dono a quelle che oggi sono chiamate ‘confronti’ (C.p.p. it. 1988, artt. 211-12) 
e ‘ricognizioni’ (ivi, artt. 213-17).

103 iuLiuS cLaruS, op. cit., § finalis, q. 49, n. 1, p. 249.
104 Nel frangente Claro è meno lineare del solito. La regola è prevista al 

n. 4 della q. 49: pubblicazione e copia del processo con termine a difesa sono 
necessari, oltre che per il reo negativo, anche nei casi in cui egli «sive sit con-
victus, sive etiam confessus, ut dixi infra ver. Est igitur» (iuLiuS cLaruS, op. 
cit., § finalis, p. 250). Il rinvio è al n. 13 della stessa quaestio, in cui si ricorda 
il principio nemo condemnandus sine defensione, in particolare per il reo con-
fesso: a sua volta, questo passo rinvia alla q. 65, che ribadisce il principio per 
il confesso spontaneo (ivi, n. 1, p. 325), e per via indiretta alla q. 64, che chiu-
de il cerchio prescrivendo il diritto di difendersi a chi ha confessato sotto tor-
tura e ratificato la propria confessione (ivi, n. 44, p. 323).
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Infine, si aggiunge un altro tassello, che nelle pratiche ana-
lizzate più sopra era disperso nelle pieghe dell’esposizione: l’e-
ventualità che il reo, all’esito della ‘repetitio’ dei testi, risulti 
convinto, ossia ‘vinto’ da elementi che facciano già piena pro-
va contro di lui e legittimino la piena condanna senza necessi-
tà di confessione (e quindi di tortura), secondo il cd. sistema di 
prova legale 105. Anche questo reo convinto (chiamiamola ipo-
tesi D) ha diritto a difendersi ante condemnationem; nel suo 
caso, pertanto, il giudice deve dar luogo alla medesima serie 
di atti, pubblicazione-copia-termine a difesa 106. Si rafforza ul-
teriormente, in questo passo, il tentativo di fornire un quadro 
dogmatico unitario per i diversi, complicati itinerari della di-
fesa nel processo.

La consegna della copia degli indizi al reo è un atto d’uffi-
cio o a richiesta di parte? Anche Claro si pone il problema che 
abbiamo visto in Marsili, e lo risolve anch’egli con una distin-
ctio, ma di ordine diverso: più laconicamente, si afferma che 
nei casi di difesa ante torturam (B) la copia «non est danda, 
nisi petatur», mentre in quelli di difesa ante condemnationem 
(A, C e anche D) «debet omnino dari, etiamsi non petatur» 107. 
«Et ita servatur in hac provincia», conclude il senatore a sug-

105 Il sistema di prova legale è cardine fondamentale del processo inter-
medio: in tema v. G. aLeSSi PaLaZZoLo, Prova legale e pena, cit.; i. roSoni, 
Quae singula non prosunt, cit., pp. 73-96. Oltre alla confessione, la quale ha 
però un’efficacia diversa, nel regime di prova legale costituiscono piena prova 
due testimonianze de visu concordanti, oltre che una serie di riscontri docu-
mentali del reato. Proprio in virtù del diverso regime giuridico, in questi due 
ultimi casi il reo si dice convinctus, mentre nel primo si dice confessus. Come 
si è già detto, nella prassi spesso la tortura veniva inflitta anche a chi era già 
convinto, così che non potesse fare appello.

106 iuLiuS cLaruS, op. cit., § finalis, q. 49, n. 4, p. 250. Cfr. supra, nt. 104.
107 Ibidem. Il passo costituisce un buon esempio delle differenze fra le 

pratiche mature e quelle medievali (v. retro, nt. 90). La differenza fra l’argo-
mentazione succinta proposta da Claro e l’ampia quaestio che aveva svilup-
pato Marsili mostra in modo evidente la progressiva riduzione dell’uso della 
dialettica: in questo, come in altri casi, l’esposizione delle ragioni pro e contra 
e delle soluzioni di una determinata questione vengono sempre più sintetiz-
zate ed il loro svolgimento lasciato sempre più alle citazioni. Inoltre, i prota-
gonisti di questi dibattiti tendono in misura sempre maggiore a diventare le 
corti, piuttosto che i professori; e pur non dismettendosi la prospettiva di una 
normativa ‘comune’ (L. GarLati, Per una storia, cit., p. 102), gli styli iudican-
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gello del discorso, legittimando la distinctio sulla base della 
prassi avallata dal ‘suo’ Tribunale centrale (il Senato lombar-
do), piuttosto che sull’opinione di qualche dottore, e mostran-
do così la caratteristica ‘cifra’ statuale e territoriale delle pra-
tiche di epoca moderna.

Inquisitio, citazione, comparizione (e non contumacia), in-
terrogatorio, confessione o negativa, ripetizione, pubblicazio-
ne, copia indiciorum, termine a difesa. A meno a mano, con fa-
tica, vediamo tutti questi elementi comporsi pazientemente in 
una scansione ordinata sempre più intelligibile. 

A questo punto il reo può esercitare le proprie difese. Nelle 
successive 11 quaestiones, dalla q. 50 alla q. 60, l’opera riuni-
sce e descrive i possibili motivi di difesa 108. Il modo in cui Cla-
ro organizza siffatti elementi normativi costituisce un ulterio-
re affinamento di quel processo, ancora incipiente nell’Aretino, 
di ricomposizione dogmatica delle attività difensive sulla ba-
se delle esigenze della forma inquisitoria. Le diverse tipologie 
di exceptiones/defensiones sono presentate in un contesto uni-
tario, raggruppando insieme quelle sul rito e quelle sul meri-
to; la loro opponibilità in giudizio non viene limitata a questa o 
quella fase difensiva 109. D’altro canto, questa sezione dell’opera 
offre un catalogo ordinato di species defensionis, che negli au-
tori precedenti risultavano un po’ disperse della trattazione 110.

di che emergono nelle corti tendono progressivamente ad essere considerati 
vincolanti nel loro territorio.

108 iuLiuS cLaruS, op. cit., § finalis, qq. 50-60, p. 252 ss. Si noti che, al di 
là della descrizione dei motivi, lo svolgimento concreto delle udienze difensi-
ve non viene illustrato dall’alessandrino (come del resto non lo era nelle ope-
re precedenti). 

109 Si veda l’esempio paradigmatico delle invalidità processuali, alle qua-
li Claro non assegna nessun ‘termine di decadenza’ (iuLiuS cLaruS, op. cit., 
§ finalis, q. 50, pp. 252-254); molto tempo prima, in un ambiente processua-
le strutturato in senso ancora accusatorio, Gandino si era affrettato a sancire 
come queste invalidità, «tam dilatorias quam perentorias […] sicut in causis 
pecuniariis tales debent opponi in initio, id est ante litis contestationem» (h. 
KantorowicZ, Albertus Gandinus, 2. Die Theorie, cit., § Quid sit agendum reo 
presente et non contumace, n. 1, p. 151).

110 Ad es. nell’Averolda,  la  quale non  contiene una parte  specificamen-
te dedicata alle possibili ragioni di discolpa: le causae quae excusant a poena 
sono presentate in calce all’iter procedimentale, dopo la ripetizione della tor-
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Esaurita la sessione difensiva (sia essa quindi, si badi, an-
te torturam o ante condemnationem), la q. 61 prescrive al giu-
dice il secondo atto di pubblicazione, cui si era accennato più 
sopra: quella del ‘processo difensivo’, il verbale degli atti com-
piuti e dei testi presentati a discarico 111. 

Siamo così giunti alla conclusione della nostra sequentia, 
del ‘confronto in aula’ fra le parti. In apertura della succes-
siva q. 62, il giudice si trova davanti al suo fascicolo, a dover 
«diligenter considerare processum tam offensivum quam de-
fensivum, et recta trutina perpendere, quod ex ipso processu 
resultet» 112. A questo punto, Claro riprende le fila delle diver-
se strade che l’ordo, unitariamente descritto, può aver battuto 
in concreto, e ne sintetizza efficacemente gli esiti possibili 113:

1) il reo risulta «plene convictus, vel confessus»: e allora si deve pro-
cedere a condanna. Ciò vale in prima battuta per il reo sponte 
confesso (caso A) o convinto (caso D), il quale ha usufruito quindi 
di una defensio ante condemnationem ma non ha presentato pro-
ve sufficienti per  intaccare  l’impianto  inquisitorio; ma la stessa 
situazione può riguardare anche la posteriore ipotesi del reo ne-
gativo che abbia poi confessato sotto tortura (caso C), e dunque si 
sia trovato in precedenza nella situazione (2) qui sotto 114;

2) «semiplena tantum resultat contra eum probatio»: residua dagli 
atti compiuti un quadro indiziario forte, anche se non pieno (di 
prova semipiena, appunto). È innanzitutto il caso del reo negativo 
(caso B) che non ha svolto difese efficaci ante torturam: ciò legitti-
ma pertanto – ma solo ora – la sottoposizione a tortura, la quale 
potrà poi condurre alle situazioni (1) o (3). Ma questa stessa con-

tura (hiPPoLytuS de marSiLiiS, op. cit., § Quoniam, n. 62 ss., f. 132r ss.), ma 
poi viene trattata solo la provocazione; l’offesa legittima al bandito è discussa 
nella parte finale dell’opera, esaurendo quasi da sola la materia bannitorum 
(§ Aggredior, ff. 238 ss.); l’instrumentum pacis è completamente assente; altre 
forme di difesa sono sparse nell’opera.

111 Con l’occasione, l’autore discute anche di integrazioni probatorie e del 
conclusum in causa: iuLiuS cLaruS, op. cit., § finalis, q. 61, pp. 303-305.

112 Ivi, q. 62, n. 1, p. 305: «et quae et qualia contra reum extent indicia seu 
probationes, quae per eius defensiones elisae non fuerint».

113 Ivi, q. 62, n. 1, p. 305.
114 Ciò si ricava dal combinato disposto di questo passo con le norme, vi-

ste più sopra, relative al ‘blocco’ pubblicazione-copia indizi-termine a difesa.
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dizione si pone anche nei casi A e D, quando la difesa abbia solo 
attenuato il quadro probatorio, giustificando allora la sottoposi-
zione a tortura per confermare o smentire le accuse 115;

3) non residuano elementi probatori a carico, «nec semiplene»: in tal 
caso, deve procedersi ad assoluzione. Anche questa eventualità 
può prodursi in tutte le situazioni esaminate, quando il reo abbia 
svolto una difesa convincente.

La  trattazione  passa  quindi,  nei  paragrafi  che  seguono, 
all’esame delle singole situazioni (con ulteriori varianti, che 
qui abbiamo omesso per semplificare il discorso 116), avviando-
si alla conclusione del ‘giudizio’.

L’analisi di questa Practica criminalis mostra in maniera 
lampante lo sforzo, sempre irto di ostacoli, di catturare e ordi-
nare i complessi e mutevoli elementi normativi della tela di-
fensiva e di comporli in un quadro teorico-dogmatico intelligi-
bile. Costruendo sui risultati della scienza che lo ha precedu-
to (e agevolata dalla riduzione degli spazi dedicati alle proble-
matiche interpretative 117), l’opera conferisce alla difesa pro-
cessuale in criminalibus un’intelaiatura formale dotata ormai 
di notevole definizione e coerenza – che costituirà difatti un 
punto di riferimento ineludibile per la penalistica successiva.

3.5. Una precisazione importante: Prospero Farinacci

Quanto  visto  finora  può  considerarsi  soddisfacente  per  i 
nostri scopi. Fermiamo brevemente l’attenzione, per conclu-
dere, su quello che è forse il punto finale del ‘secolo d’oro’ della 
criminalistica pratica italiana: la Praxis et theorica crimina-

115 Anche il reo confesso può opporre simili motivi difensivi: ad es. potreb-
be contestare la qualitas delicti, spingendo il giudice ad ottenere con la tortu-
ra una confessione inclusiva della qualitas contestata.

116 Si pensi al caso in cui vi siano più imputati nello stesso processo, e 
qualcuno sia comparso mentre altri sono contumaci, creando possibili inter-
ferenze fra percorsi processuali diversi (iuLiuS cLaruS, op. cit., § finalis, q. 49, 
n. 7, p. 250).

117 Supra, nt. 107.
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lis 118 di Prospero Farinacci 119. Pubblicata fra la fine del XVI e 
l’inizio del XVII secolo, l’opera del rinomato e controverso giu-
rista romano costituisce una sorta di repertorio enciclopedi-
co della scienza criminalistica, una monumentale (e piuttosto 
macchinosa) ricapitolazione del dibattito teorico e delle ten-
denze giurisdizionali più aggiornate.

Senza addentrarci nella sua trattazione labirintica, osser-
viamo che la difesa processuale descritta da Farinacci non si 
allontana granché, concettualmente, da quella della pratica 
di Claro, anche se la struttura del ‘giudizio’ non si delinea con 
altrettanta organicità 120. Nella quaestio 39 della Praxis, prin-
cipale sedes materiae difensiva, ritroviamo comunque gli ele-
menti  teorici  affinati  dalla  scienza  criminale:  defensio ante 
torturam e defensio ante condemnationem, i loro atti strumen-
tali, le diverse varianti del percorso processuale. Di tale per-
corso il giurista romano precisa un aspetto sottile ma impor-
tante, che fino ad ora era rimasto sfuggente anche nel lavoro 
del senatore lombardo. I due snodi difensivi principali, ormai 
consolidati, sono compatibili fra loro? Possono quindi cumu-
larsi nello stesso processo? Abbiamo visto che questa possibi-
lità poteva desumersi ragionevolmente dal quadro sistemati-
co che si veniva formando: e tuttavia, non si trovava una men-
zione esplicita (residuando qualche dubbio, pertanto, su un 

118 Si tratta di un lavoro vastissimo, pubblicato a cavaliere del Seicento 
in diversi volumi organizzati in maniera composita. Ho utilizzato qui il primo 
volume di un’edizione francofortese: ProSPeruS FarinaciuS, Praxis et theoricae 
criminalis…, Francofurti, 1597.

119 Prospero Farinacci (Roma 1544 - Roma 1618) fu avvocato e magistrato 
illustre, gravato però dalla fama di una moralità discutibile e di una condotta 
forense spregiudicata, che lo videro coinvolto in alcuni incresciosi episodi giu-
diziari. Sue notizie in a. maZZacane, voce Farinacci, Prospero, in Dizionario 
biografico degli italiani, 45, Roma, 1995, pp. 1-5; Id., voce Farinacci, Prospero, 
in Dizionario biografico dei giuristi italiani, I, Bologna, 2013, pp. 822-825; n. 
deL re, Prospero Farinacci giureconsulto romano (1544-1618), Roma, 1999.

120 L’esposizione delle fasi difensive si trova nella q. 39, all’interno del ti-
tolo quinto dell’opera, relativo a indizi e tortura: ProSPeruS FarinaciuS, Pra-
xis, cit., q. 39, p. 617 ss. La problematica difensiva è dunque sviluppata a par-
tire dai requisiti indiziari necessari per inquirere, per torturare, ecc., e non 
all’interno della descrizione organica su qualiter procedatur reo comparente. 
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possibile divieto di cumulo 121). Farinacci scrive invece chiara-
mente:

ut non solum sint dandae reo defensiones, antequam torquea-
tur, sed etiam antequam condemnetur, ideo si reus post tortu-
ram confessus sit, vel etiam sine tortura praetendatur convic-
tus: non potest iudex contra ipsum ad condemnationem deve-
nire, nisi prius eidem concesso termino ad dicendum, et oppo-
nendum quicquid vult 122.

Si configura così, con la possibilità di ‘saldare’ le due dife-
se, un ulteriore tassello nel percorso di definizione teorica del-
la difesa processuale come garanzia ‘generalizzata’ del proces-
so penale inquisitorio. 

4. Alcune considerazioni conclusive: la ricerca dell’ordine pri-
ma del ‘sistema’

Nelle pagine precedenti abbiamo seguito l’elaborazione, 
nella letteratura giuridica, di alcuni meccanismi difensivi es-
senziali del processo penale inquisitorio sviluppatosi nell’Eu-
ropa continentale fra tardo medioevo e prima età moderna. 
A partire dal XIII secolo le pratiche criminali italiane rece-
piscono una nuova forma di difesa, la defensio ante torturam, 
che emerge nella prassi giudiziaria di inquisitio. Utilizzando 
e  al  tempo  stesso modificando  il  quadro  teorico  romanistico 
di stampo accusatorio, i giuristi esaminati conferiscono pro-
gressivamente a questa difesa una veste formale, definendo-
ne i contorni normativi, fornendole una collocazione raziona-
le nella sequenza del processo e chiarendone i rapporti con la 
più tradizionale defensio ante condemnationem; arrivando nel 

121 Magari in relazione a certi motivi di difesa: ad es. potrebbe affermarsi 
che, se si è già usufruito di una difesa ante torturam, non si possano portare 
ante condemnationem prove a discarico già presentabili, ma non presentate, 
nella prima istanza difensiva (riprendendo così vigore, in forma diversa, la re-
lazione ‘normativa’ di matrice accusatoria fra motivi di difesa e atti difensivi).

122 ProSPeruS FarinaciuS, Praxis, cit., q. 39, n. 32, p. 623.
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XVI secolo a definire un quadro teorico-dogmatico rinnovato 
che integra le due fasi di difesa entro una serie di possibili 
percorsi processuali adeguati alla struttura, ormai consolida-
ta, del processo criminale di marca inquisitoria.

L’analisi non vuole certo porsi come una ricostruzione or-
ganica della difesa nella scienza penalistica intermedia. Né ho 
inteso dipingere (come potrebbe sembrare) un quadro idealiz-
zato di questa dottrina, quasi essa si sia svolta in maniera ar-
moniosa, ‘progressiva’ e senza attriti sulla materia del proces-
so penale: al contrario, le incongruenze, i limiti e talora le ipo-
crisie della criminalistica intermedia sono qui date per accer-
tate e vanno sempre tenute presenti nel giudizio complessivo 
su questi temi. Ma l’obiettivo di questa ricerca è più limitato: 
selezionando alcuni dati ‘portanti’ dell’evoluzione dell’ambito 
difensivo, ho solo tentato di evidenziare come il carattere ‘or-
dinante’, ‘costruttivo’ di tali opere, nel quadro della loro fisio-
nomia complessiva, sia tutt’altro che trascurabile. Come si è 
visto, il lavoro svolto dai criminalisti nel laboratorio caotico 
dei tribunali, volto ad offrire un prontuario teorico-pratico per 
gli operatori del  foro, affinando una practica ratione regula-
ta 123, rivela chiaramente una ‘valenza sistematica’, impressa 
alle  loro configurazioni difensive attraverso un impegno col-
lettivo che coinvolge diverse generazioni di studiosi.

Non entriamo qui nelle complesse problematiche che coin-
volgono le idee di ‘sistema e di ‘sistematica’ 124. Mi pare però 

123  Traggo l’espressione, molto efficace, da d. SeGoLoni, “Practica”, “Prac-
ticus”, “Practicare” in Bartolo e Baldo, in L’educazione giuridica, diretta da 
A. GiuLiani, n. Picardi, tomo II, L’educazione giuridica da Giustiniano a Mao. 
Profili storici e comparativi, a cura di N. Picardi, r. martino, bari, 20082 (1ª 
ed. 1979), p. 68. Nel saggio, l’autore tratta del concetto e del ruolo della prac-
tica, intesa in generale come applicazione giudiziaria del diritto, con partico-
lare riferimento al pensiero di Bartolo e Baldo; mi sembra però che le sue con-
siderazioni si possano estendere anche al nostro argomento.

124 Su cui v. almeno n. bobbio, Teoria generale del diritto, Torino, 1993, in 
part. p. 201 ss.; m.G. LoSano, Sistema e struttura nel diritto, 3 voll., Milano, 
2002; G.b. ratti, Sistema giuridico e sistemazione del diritto, Torino, 2008. 
Per un inquadramento storico, incentrato sulla scienza giuridica tedesca otto-
centesca, v. P. caPPeLLini, Systema iuris, 2 voll., Milano, 1985. Se si conside-
ra la concezione ‘moderna’ dell’idea di sistema, intesa come insieme comple-
to e coerente di conoscenze organizzate deduttivamente o per classificazione 
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che sull’immagine di cospicuo disordine, sul giudizio di ‘asi-
stematicità’ delle pratiche criminali influisca in modo signifi-
cativo la preponderante accezione ‘moderna’ di queste idee: la 
quale induce spesso a ricondurre ai concetti di ‘ordine’, di ‘co-
struzione’, di ‘sistemazione’ solo quelle forme di elaborazione 
teorica integrali, onnicomprensive, concepite in maniera uni-
taria nella mente del giurista, ordinate secondo catene di in-
ferenza  o  classificazione  rigorose,  realizzate  in  un  impianto 
espositivo organico e completo 125. Una simile tendenza com-
porta il rischio, credo, di ridimensionare eccessivamente gli 
sforzi costruttivi parziali della scienza giuridica, che costitu-
iscono il «presupposto» dei ‘sistemi’ modernamente intesi 126. 

I criminalisti pratici non sono insensibili alla «ricerca 
dell’ordine» 127: proprio studiando le soluzioni ermeneutiche 
e operative per giudici e avvocati, essi sono mossi anche ad 
esplorare le connessioni sistematiche fra le diverse parti della 
disciplina. Le regole e le figurae giuridiche qui analizzate non 
si mostrano disperse nel mare magnum dell’ordine dei libri le-

intorno ad una serie di principi (n. bobbio, Teoria generale, cit., in part. pp. 
201-209), allora le pratiche non si possono certamente definire ‘sistematiche’. 
Tuttavia, l’uso di questi termini presenta diverse ambiguità (m.G. LoSano, Si-
stema e struttura, I, cit., p. 214 ss.).

125 Cfr. il breve ma denso commento di n. bobbio, Teoria generale, cit., p. 
207: «è assai frequente tra i giuristi l’opinione che la scienza giuridica moder-
na sia nata nel passaggio dalla giurisprudenza esegetica alla giurispruden-
za sistematica, o, in altre parole, che la giurisprudenza si sia elevata al ran-
go di scienza diventando “sistematica”»; e ancora, «sembra quasi si voglia dire 
che la giurisprudenza, sino a che non giunga al sistema, non meriti il nome 
di scienza, ma sia soltanto arte ermeneutica, tecnica, commento ai testi legi-
slativi».

126 Con riguardo all’opera dei commentatori (i cui metodi sono analoghi 
a quelli delle pratiche medievali), v. v. Piano mortari, Dogmatica e interpre-
tazione. I giuristi medievali, Napoli, 1976, p. 71: «se l’idea moderna del siste-
ma giuridico come unità delle varie parti intorno a un unico principio forma-
tore ed animatore [fu] affacciata per la prima volta dai giuristi culti; in real-
tà tutto ciò mosse da un presupposto: il fondamento razionale della scientia 
iuris, un presupposto che non potrebbe spiegarsi senza richiamarsi agli ide-
ali della cultura umanistica e rinascimentali presenti come si è detto anche 
nei commentatori».

127 Mi riferisco all’incisivo titolo del libro di I. birocchi, Alla ricerca 
dell’ordine, cit.
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gali, né disseminate qua e là in un percorso processuale ripro-
dotto in modo meccanico sulla base del suo pragmatico svol-
gimento (in un «vacuum sistematico», come è stato detto 128): 
al contrario, abbiamo osservato i diversi istituti prendere cor-
po nell’alveo di un determinato contesto teorico e normativo 
(quello del processo accusatorio di stampo privatistico), defi-
nire i propri lineamenti legandosi gli uni con gli altri, andan-
do a formare costrutti sempre più ampi e complessi, finendo 
per trasfigurare il contesto di partenza e disegnare un nuovo 
‘ordine’ (quello della difesa nel processo pubblico inquisitorio). 
Si tratta di costruzioni ‘parziali’, certamente: ma di costruzio-
ni che – sollecitate già dai metodi dialettici medievali, sia det-
to qui per inciso 129 – riflettono ed esprimono i mutamenti del 
quadro complessivo del processo penale, da cui non potrebbero 
tenersi separate; che racchiudono insomma, in maniera più o 
meno esplicita, nuove ‘direzioni sistematiche’, principi e cate-
gorie che costituiranno materiale imprescindibile per la com-
posizione dei ‘sistemi’ penali modernamente intesi 130.

Ciò è tanto più significativo, credo, in quanto ci troviamo 
nel campo del diritto penale processuale. Sovente considerato, 
fino a tempi non troppo risalenti, come un settore subalterno 
alle logiche del potere, scientificamente modesto e dipendente 

128 Erano le parole, ricordate all’inizio della presente ricerca, di F. corde-
ro, Criminalia, cit., p. 310.

129 P. KoSchaKer, L’Europa e il diritto romano, Firenze, 1962, p. 156; v. 
Piano mortari, op. cit., passim. La circostanza qui non è stata affrontata spe-
cificamente; tuttavia, nell’analisi proposta emerge piuttosto chiaramente la 
potenzialità sistematica di questi strumenti ermeneutici, in particolare attra-
verso l’impiego della quaestio (ne abbiamo viste due, una in Gandino e una 
in Marsili), che consente ai giuristi di ricercare rationes su base analogica e 
di rintracciare distinctiones normative, in tal modo sollecitando «la costruzio-
ne di nuove figure dogmatiche»: a. Padovani, Modernità degli antichi. Brevia-
rio di argomentazione forense, Bologna, 2006, p. 77. Cfr. d. QuaGLioni, Alber-
to Gandino, cit., p. 55.

130 m. PiFFeri, Generalia delictorum, cit., pp. 54-56. Trattando dei contri-
buti di Bartolo alla scienza criminalistica, assorbiti nelle pratiche criminali, 
m.G. di renZo viLLata, Bartolo consulente nel ‘penale’: un’auctoritas indiscus-
sa?, in Bartolo da Sassoferrato nella cultura europea tra Medioevo e Rinasci-
mento, a cura di V. creScenZi, G. roSSi, Sassoferrato, 2015, p. 43, li considera 
antecedenti di quelli che vengono definiti «embrioni di sistemazione del dirit-
to e della procedura penale cinquecentesca».
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dal penale sostanziale 131, anche nelle pratiche criminali il pe-
nale processuale risulta spesso appannato dai tecnicismi, dal-
la familiarità con cui si tratta di torture e supplizi e dalla non 
infrequente vischiosità di regole e discrezionalità giudiziale; 
ed in merito, la storiografia ha autorevolmente sostenuto che 
nel diritto procedurale le pratiche sarebbero «povere» dal pun-
to di vista teorico, a differenza del campo sostanziale, in cui 
sarebbero invece feconde di principi e dogmatica 132. 

Si ha un po’ l’impressione che questo giudizio, e forse l’in-
tera problematica qui discussa, dipendano anche dal fatto che 
la scienza sistematica di età moderna sarà in primo luogo una 
‘sistematica del penale sostanziale’, volta all’enucleazione dei 
generalia delictorum e ai fondamenti del diritto di punire 133; 

131 M.N. miLetti, Diritto e processo penale, cit., passim. Anche negli studi 
storici sull’età intermedia si trovano spesso simili giudizi, pur circoscritti: ol-
tre alla nt. successiva v. m. SbriccoLi, Storia del diritto penale, I, cit., pp. 117-
123; G. Zordan, Il diritto e la procedura, cit., pp. 17-18. A volte si incontrano 
invece giudizi di ampio raggio e apertamente denigratori, che arrivano a qua-
lificare l’intero ambito del diritto processuale penale di età intermedia come 
un settore di nobili origini ma poi “atrofizzatosi”, e che avrebbe per lungo tem-
po, appunto fra fine del medioevo ed età moderna, addirittura «[abolito], de 
facto, ogni regola», cadendo «al grado giuridico zero»: F. cordero, Guida alla 
procedura penale, Torino, 1986, p. 8.

132 m. SbriccoLi, Giustizia criminale, cit., p. 176, afferma che, mentre «in-
cubano principi e dogmatica nel campo del penale sostanziale», «dal punto di 
vista strettamente processuale le practicae sono in realtà – paradossalmen-
te – povere. Partono dal presupposto che il giudice ‘ha poteri’, ovvero dove-
ri, e agganciano a questa sola precondizione la costruzione della figura iudi-
cii»; concludendo che, «poco curandosi dei diritti degli accusati, quei giuristi 
non potevano far altro che costruire una dottrina processuale ‘ridotta’, qua-
si interamente assorbita nella questione dei limiti», ed anche nelle opere di 
più ampio respiro, quelle di Claro e Farinacci, «l’individuazione del mussen e 
del sollen che principalmente li impegna sovrasta ogni reale approfondimen-
to teorico». Il giudizio è fatto proprio da i. birocchi, La giustizia, cit., p. 198; 
L. GarLati, Per una storia, cit., p. 72, nt. 4, invece se ne discosta: «in realtà, 
una disamina approfondita di quelle fonti rivela una ricchezza di informazio-
ni, forse difficili da dipanare, ma miniera preziosa per lo studioso della storia 
del processo penale».

133 Si pensi alle trattazioni di un Tiberio Deciani: Tiberio Deciani (1509-
1582). Alle origini del pensiero giuridico moderno, Atti del convegno, Udine 
12-13 aprile 2002, a cura di M. cavina, Udine, 2004; o di un Anton Matthes 
(S. PoLLorSi, Recta ratione ductus. I Prolegomena al De criminibus di Anton 
Matthaeus, Pavia, 2015).
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mentre una sistematica penale processualistica si affaccerà 
solo con ritardo, e con andamento oscillante 134. Tutto questo 
però non intacca la ricchezza del patrimonio accumulato nel-
le pratiche: l’emersione della defensio ante torturam accan-
to a quella ante condemnationem, la definizione degli atti del 
giudizio che le circondano (pubblicazione, ‘ripetizione’ dei te-
sti, ecc.), il loro posizionamento su di una composita sequenza 
procedimentale, rivelano una ‘evoluzione dogmatica’ tutt’al-
tro che povera.

Il successivo sviluppo teorico della difesa processuale im-
plicherà un distacco netto dall’ispirazione delle pratiche crimi-
nali, un forte recupero del modello accusatorio 135 e una com-
plessiva riconfigurazione dei principi difensivi 136. Tuttavia, gli 
intricati meccanismi dell’ordo iudicii partecipano anch’essi, 
come si è visto, della progressiva elaborazione di un’idea di di-
fesa come strumento di garanzia dall’invasione dei poteri pub-
blici, cui si forniscono un impianto teorico e una struttura tec-
nico-procedurale, riordinando le attività difensive sulla base 
delle esigenze sottese a quell’idea.

  Quanto  e  come  specificamente  questa  ‘griglia’  difensiva 
verrà utilizzata nelle successive elaborazioni del processo pe-
nale nello Stato di diritto, è questione che occorrerà approfon-
dire in altra sede. Ma essa può comunque ben considerarsi 
parte integrante del percorso degli ordinamenti europei – non 
certo lineare, né privo di incoerenze – verso la costruzione del-
la difesa come presidio irrinunciabile di legalità; un tratto di 
percorso che giunge fino ad oggi, riflesso e trasfigurato in quel-

134 M.N. miLetti, Diritto e processo penale, cit. Lamentando lo scarso in-
teresse per questo «campo ricchissimo, ed in molti dei suoi angoli ancora ine-
splorato», ancora a metà del XIX secolo Francesco Carrara affermava che «il 
programma della procedura penale secondo i dogmi della suprema ragione 
non è ancora fatto», aggiungendo che «la civiltà cristiana ne ha bisogno ur-
gentissimo» (ivi, p. 48).

135 e. deZZa, Accusa e inquisizione, cit., p. 92 ss.; id., Sistematica proces-
suale, cit.; M.N. miLetti, Diritto e processo penale, cit.

136 Inter alia attraverso i principi di oralità e pubblicità del processo, la 
motivazione dei provvedimenti, l’onere della prova per l’accusatore, il diritto 
al silenzio: m. SbriccoLi, Storia del diritto penale, i, cit., p. 29. Sull’evoluzione 
del silenzio processuale del reo v. L. GarLati, Silenzio colpevole, cit.
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la che chiamiamo la ‘difesa in ogni stato e grado del procedi-
mento’ 137.

Senza dimenticare le forti criticità che caratterizzano le 
pratiche criminali, e lungi dal voler celebrare antichi fasti o 
evocare anacronistici primati nell’innovazione giuridica, cre-
do che nel lavoro ‘sistematico’ dei criminalisti in tema di dife-
sa si possa insomma rinvenire ciò che Mario Sbriccoli, trattan-
do delle dottrine sulla tortura, aveva definito un «contributo 
di metodo» allo sviluppo della civiltà giuridica: e cioè lo sfor-
zo mostrato dai giuristi pratici di individuare e marcare – pro-
prio sul difficile terreno delle inquisizioni, e pur subendone li-
miti e contraddizioni – i confini ‘legittimi’ dell’esercizio del po-
tere; coltivando, nella quotidiana opera di ‘ordinamento’ delle 
caotiche prassi giudiziarie, l’abitudine scientifica a distingue-
re ciò che è praticato da ciò che è regolato. Un impegno faticoso 
e lontano dalle declamazioni di ampio respiro, ma che consen-
te l’«incubazione di alcuni aspetti del moderno garantismo», 
una serie di principi, figure e ‘direttrici sistematiche’ che con-
feriscono un ordo al processo inquisitorio, e che acquisiranno 
poi nuova veste e nuovi significati con l’avvento di una nuova 
sensibilità giuridica 138.

137 Cost. It. 1948, art. 24, comma 2: «La difesa è diritto inviolabile in ogni 
stato e grado del procedimento». Cfr. CEDU 1950, artt. 5 e 6.

138 Sono le considerazioni assai pregnanti di m. SbriccoLi, Storia del dirit-
to penale, I, cit., pp. 126-128.
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Abstract

Francesco Godano, Le pratiche criminali e la loro ‘sistematicità’. 
Defensio ante torturam e defensio ante condemnationem nella 
criminalistica italiana fra Xiii e XVi secolo 

L’articolo esamina il carattere ‘sistematico’ della dottrina crimi-
nalistica di ius commune alla luce della normativa difensiva esposta 
nelle principali pratiche criminali italiane fra XIII e XVI secolo. Nel-
le pieghe dello svolgimento casistico e pragmatico, si mostra la pro-
gressiva costruzione, in tali opere, degli istituti della defensio ante 
torturam e della defensio ante condemnationem nel processo inqui-
sitorio: la loro elaborazione concettuale e normativa, la loro colloca-
zione in un ordo iudicii coerente e definito nella struttura espositiva. 
In conclusione, si propone un confronto fra la ‘ricerca dell’ordine’ che 
emerge nelle fonti illustrate e l’idea moderna di ‘sistematica’, eviden-
ziando il contributo delle pratiche criminali alla costruzione della di-
fesa come strumento procedurale di garanzia.

parole chiave: pratiche criminali, sistematica, difesa ante tortu-
ram, difesa ante condemnationem, ordo iudicii.

Francesco Godano, the system-oriented features of the prac-
ticae criminales. Defensio ante torturam and defensio ante 
condemnationem in italian criminal Law scholarship (13th-
16th century)

The article examines the ‘system-oriented’ features of the ius 
commune criminal law scholarship, in the light of judicial defense 
rules found in the main Italian practicae criminales between 13th 
and 16th century. In the creases of a case-based and pragmatic doc-
trinal technique, I describe the progressive shaping of defensio ante 
torturam and defensio ante condemnationem in these works, their 
conceptual and normative definition,  their placement  in a well-de-
fined ordo iudicii and a clear literary structure. Lastly, I propose a 
comparison between the ‘quest for legal order’ emerging from these 
sources and the modern-age idea of ‘systemic approach’, highlighting 
the contribution of the practicae criminales to the building of judicial 
defense as a procedural tool of legal guarantee.

Key words: criminal law scholarship, practicae criminales, systemic 
approach, judicial defense, ordo iudicii.
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