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INTRODUZIONE

I3 questa, che ora presento, la prima parte di un Tral-
tato della cosa giudicata considerata come causa di estin-
zione dell” azione penale. Essa fraccia la storia scientifica
o legislativa dell’ istituto dell’ autorita della cosa giudicata
penale fin dai templ pit antichbi, indugiandosi specialmente
nel diritto romano, per poi passare a studiarlo nell’epoca dei
barbari, nell’epoca neo latina, in quella del rinnovamento fi-
losofico e infine nel diritto positivo comparato vigente delle
moderne nazioni civili; indaga il concetto generale della cosa
giudicata penale e della sua autorith nella scienza del di-
ritto processuale penale ; ne stabilisce I’ intimo e 1’ armonico
fondamento dal punto di vista giuridico e politico, I’ uno
o I’altro sperimentalmente inducendo dalle reali necessité
della vita sociale, cui Iistituto risponde, e rigorosamente
deducendo coi sussidi della logica giuridica. Di tal che
questa parte, comprendendo e la storia e il diritto compa-
rato e la teorica generale dell”istituto, viene ad essere
come la parie generale del presente Trattato. Ad essa
seguira, se i lettori lo giudicheranno opportuno, la parte
speciale che comprende lo studio dei presupposti o delle
condizioni che debbono verificarsi perché possa dirsi che
osista I’ autorita della cosa giudicata penale, e lo studio
generico delle eccezioni che a questa autorita si apportano
o dovrebbero apportarsi nel nostro diritto penale proces-

suale. Lo studio dei presupposti nell’ autority della cosa
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giudicata sara diviso in due parti. Nella prima indaghero
il presupposto che chiamo [formnale
pura ricerca di diritto processuale o formale), ricercando
cosi la’teorica del giudicato o dei caralteri che deve aver
stone perché giudicato possa dirsi (decisione giudi
ziaria, penale, definitiva, inoppugnabile o irrevocabile.
valida o legale). Nella seconda indaghero il presupposto
che chiamo materiale (perché involge una ricerca princi
palmente di diritto materiale o sostanziale), ricercando
cosi da un lato la leorica, propriamente detta, della cosa
giudicata, cioé dell’ obielto, della materia del giudicato,
e dall’altro la teoria della identila fra lo cosa giwdicata,
cioé I’ obietto del giudicato, e la cosa giudicanda cioé
tema dell’azione nuovamente esercitata; la quale identita,
che deve assolutamente verificarsi perché possa darsi aulo
obieltiva o di [atlo, e
subiettiva o di persona. Ugualmente in due parli dividero
tont alla autoritéd della cosa giudicata
penale, trattando nella prima, dell’ eccezione che vi si
in omaggio all’errore giudiziario o di falto (via straor-
dell’ eccezione
che ad essa si apporta in omaggio all’ errore di dirilto
sostanziale o formale (via straordinaria della cassazione):
tutto cio perd entro i limiti dovuti e avuto riguardo esclu-
sivamente e costantemente al tema che forma 1’ oggetto del

S’ intende poi che i posteriori sviluppi, le applicazioni
specifiche sono gia implicitamente comprese nella parte

virtualmente, tutto il Trattato: ne & come la sintesi alla
quale poi naturalmente terra dietro I’ analisi. perché se
bene nella mente dell’ autore 1’ analisi preceda Necessa-
riamente la sintesi, I’ induzione la deduzione, tuttavia alla

studio e di giudizio, €



Introduzione X1

bene si presenfi quella dopo di questa. Cosi, I questa
parte, gia trovano il loro posto le nozioni sintetiche di
giwdicato, di cosa giudicata, di autorita della cosa giu-
dicala, di exceplio rei judicatae, di actio judicati, le
quali sono fondamentali per la materia nostra. Cosl gia
vi si trovano esposti e criticamente vagliati 1 concettl di
consumazione processuale, di presunzione di verith della
cosa giudicata o di legalith del giudicato; e vi si trova
esaminata, dal nostro punto di vista, la grave ed annosa
questione dell’appello : il pit grande attentato alla auto-
rita della cosa giudicata penale.
[5 giacché sono a questo punto giovi ancora splegare
il perche del titolo dato a questo 7rattato. Ho intitolato
il mio lavoro della cosa giwdicala come causa di estin-
ione dell’ azione penale per molte ragioni; anzitutto per
fissar bene che obietto del mio studio era soltanto 1’auto-
rita della cosa giudicata nel dirifto penale, e non gii pure
nel diritto privato e pubblico amministrativo; in secondo
luogo per far intendere che, nella materia penale mede-
sima, 10 voglio occuparmi soltanto dell’autorita della cosa
giudicata penale e non gia anche dell’ influenza che sul
giudizio penale esercita la cosa giudicata dai tribunali
civili, amministrativi, disciplinari; in terzo luogo per mo-
strare che 1o lascio da parte, come estraneo al mio studio,
il tema dell’autorita della cosa giudicata penale sull’azione
e sul giudizio civile, disciplinare, amministrativo; infine
per indicare che per me awtorita di cosa giudicata penale
e [orza estintiva dell’azione penale per parte della cosa
giwdicalu, Sono espressioni sinonime, limitando io il con-
cetto della awtorita della cosa giudicala all’ esaurimento
o consumazione processuale operata dal giudicato cioé dalla
decisione penale definifiva (condannatoria o assolutoria) ed
inoppuguabile, e distinguendolo dal generale divieto del bis

in idem comune a tutte le decisioni, anche non delinitive,







maestro  shagliava) indagine delln genest e dello svi-

eindicata nel diritto

luppo storico dell” autorith de

criminale romano, non & Solianto una mera opera di eru-
digione: non ha soltanto una importanza storica e dobtri-

ha invece una importanza pratica ed altuale gran-

i} in un fema, come gquesto, in cui la
leg poco @ inc talmente: in un tema,
Comne 18810, 1N cur Luiio 1sciato al ragionare della

alla deduzibne

seienza, tutto aflidat
raxionale, le teoriche der giureconsultlt romani. che 81 1n
lraverso 1 {rammentl dells comp lazione &ill-

pre-

slinanaa. lll"\'-l.'ll' are @ s0I0 1 |I|I'.".I""'".' Al

ricerca delle veriti scientifiche. I£ pure interessante si

& odelle legot che, su base

sonta la meerca delle dotin

diritto germanico ¢ nel

omana, 81 andarono I

diritto comune nostro (ed & a q

menzione il coneetto quasi-condrattuale che dell” autorith

della eosa gindicata penale ebbe i1l diritto barbarico) fino
v tanto che il soflio rinnovatore delle idee individualistiche
sollevalo dal Becearia e la simpatia ed 11 credito oeni

di erescente dal principio accusatorio, non vennero a seuo

are radicalmente il concetto e il {fondamento della auto

rith della cosa @indicala nella materia crimaimnale. I infine
fuo accennare all” importanza che, e per la ¢cono

I elahoragzionc

I diritto nazionale,

Nnza scientl

delle riforme lewislative, ha, pel nostro argomento, 1" in

dativa aomparata, cne vi ['rl'-‘\r'lll-l. come 1mnoun

{0 .'I“-I SLESs0 |;;|u||':

quadro, le lasi contenmporanee dell1stit
che la storia ve ne presenta le fasi successive.

nere del

dell” interesse e delle difficoltd in
(riae 1l [%J‘Ilu'ilu' del

e pol
nostro areomento. mi sembra inutile.

peessualisti [rancesi, 17 Hélie, imprendendo a discorrere

Pt
nel suo magistrale Tratiato, della « eccezione di cosa giu

dicata » come « causa di esfinzione dell” azione penale »,







alra sepolerale: ed & I womento appuntoan cul sorgo

tortuosamente

sione in esso contenufa: se ogni decisione

joni atto i eiudice. ordinanza o sentel

AsI0ne I.'||'|']'_i|_l.-\:| ili

.|||.-|j,| insita in una sentenza: se la d

ogni sentenza th qualsias: u hunale penale

soltanto done contenuta nella sentenza

o anche quella contenuta i altre sentenze pre-

IOIELIG ) O interlocu

come quelle di

torte. cioe, incidentalr; se soltanto la dec posta

Prosci Iuj 18, 0O 'I]si'll-"

vore di dellnitive.

ontenuta 1n sente

Vdecisione condannato n-anche 'assolutoria,

o anche quella che proscioglie dal giudizio dichiarando

L [_.:,,.-...!,.|..; fit .'" o onunze 1sir
g0 con eni I imputato viene ngnalmente
weusa: se soltanto la decisione divenuta
o anche ul_;--il; suscettibile di

oni rese in contumacia dell” 1m-

le decisioni vere e giuste e valide o anche quelle

in fatto e in diritto sostanziale o [ormale ; ececo

sI o presentano 11151

nun promo groppo di controversie (

inrista e del mag

stenti o formentose alla mente d

Lirato. I,3||-|'.|_|i(| Lutne :||i|--|.- ConLrovern X .\I.'-L"':‘-"l _I'j.‘;l\ll.-.". 1O1l

sl & fissato che un primo punio, non S8 esaurito che e

prima ricerca, quella che concerne la nozione del giwdi-

cato. Viene pol lo socolda ricerca, quella che gone







Introduzione XVII

proprie del nostro argomento che sono parecchie e note-
voli. La prima & quella, gid osservata, relativa alla indole
delle ricerche sull’ arcomento. Nell’ istituto della autoritd
della cosa giudicata poca parte & riserbata all’ indagine
indutliva o sperimentale, perché unico e semplicissimo &
il bisogno pratico cui I istituto risponde: quello cioe di
impedire due decisioni definitive sopra una stessa cOSa.
La maggior parte ¢ riserbata invece alla indagine logica
e deduttiva alla coordinazione e subordinazione dei prin-
cipi in un ordine logico ed organico nel quale le parti
rispondano armonicamente al tutto e siano 1’ una all’ altra
strettamente legate. Da cio si vede come sia questo assal
pitt un terreno della scienza che non della legge; trattan-
dosi, non di porre norme, ma di ragionare, non di coman-
darve, ma di discutere ?). Bd & percio che tutte le legisla-
zioni hanno lasciato in questa materia libero il campo al-
I’ indagine dottrinale a cominciare dal diritto romano per
venir su fino ai codici moderni, che, come il germanico e
I’ austriaco, non hanno sull’ argomento nessuna esplicita
disposizione. Naturalmente, cosi il principio dell” autorita
della cosa giudicata come le sue applicazioni particolari,
sono implicitamente riconosciute dalla legge, e si desu-
mono da tutto il sistema legislativo vigente del diritto
formale e materiale; ma tuttavia, anzi appunto per cio,
resta ugualmente vero che nel nostro argomento la scienza
ha un compito tanfo pil importante, per quanto meno
meccanica e pitt organica si fa 1’ interpretazione della
legge, fanto da innalzarsi essa sola alla dignita di costru-
zione scienfifica.

Un’ altra particolarita del nostro argomento & quella
di costituire come il punto o ponte di transizione fra il

) Cfr. Coariono, Cosa giudicata nell’ Enciclopedia giuridica, vol
11, parte IV, pag. 2.
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DALLOZ, voce Chose jugée en matiere eriminelle nel Répertoire

[ ) 1, n. 70, pag. 150)

24. D Avossa G., La formazione della cosa giudicata nella Sicilia

continentale, Napoli, 1834. (Lavoro di carattere storico che tratta dei

di ricorso organizzati dalle leggi iane, con speciale ri-

me;
uardo alla materia civile
05, BenGueN, Specimen juridicun inaugurale de regula iuris « non
his in iden
96. Bsmuix, La chose jugée dans le droit de la monarchie [rangie
nella Nowvelle Révue Historique, Anno XTI (1887), n. b, p

, pag. 545-556.
v gindicata civile e penale nell’ antico

['ratta dell’ autorita della co;

diritto dei Franchi, cioe nelle i barbariche del gruppo tranco e

nei Capitolar

7. Bronorn G., Non bis in idem und das Reichsgericht mel
richtssaal, vol. XXX VIII (1886). pag. 401-460. (£ un

v della giurispruder del Tribunale dell’ Impero tedesco relativa
1l principio in parola

98. Tapricius A., De re eriminali judicata, Jenae, 1835. (Su di

esso, vedi piu oltre n. 75, pag 149 )

99, FaccmiNertt G., [ reati continuati e la cosa giudicata nella
(/iustizia penale, anno VI (1900), fase. 19, pag. b77 e s. (Contributo
alla teoria della identita )

30, PArRANDA Fr.. 11 giudicato nelle materie penali nel Ioro Ves

31. I'rocca, Il fatto delittuoso nei riguardi della regiudicata e della
ompetenza nei procedimenti pe nali nella Rivista Penale, XL, pag. d.

Oontributo alla teoria della identitd, in contradizione allo seritto del

JRTTONT, pilt innanzi citato

9. Gericks L B., Commentatio de re judicata sententiarwimn ciin
nalium et de renediis quae contra eas afferre licet, Gottingen, 1803,
edine il resoconto a n. pag. 149 ).
33, Graser L, Der Verbrawch der Straufklage nach deutschen
Strafprozessrecht nella Zeitsehrift flir das Privat und iffentliche Reclit
der Gegenvart, (del Dr. C. S. Griinhut in Vienna ), vol. XII (1885

pag. 303-344. | Vedine un resoconto pitt oltre a n. 75 di questo 1'rat-
tato; © vedi pure di essa un largo riassunto nel Hollettino DBibliogra
fico della Rivista Penale, 11 serie, n. 202

34, GuLAsEr 1., Lechtskraft im Strafprozess nel Rechtslexicon di
Holtzendorff, vol. I1I, 8.* edizione, 1880-81, pag. 284 e s (Su di esso,

v. pit oltre, n. 7b, pag. 150).

u cercata, ma non potuta trovare da chi serive.

1) Questa monografia
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monografin su citata, anche per la cessata pubblicazione del Foro

o consultare. Lo stesso illustre antore

tolla monomeafin, & cui mi rivolsi con preghiera di favorirmela, non fu in grado

di soddisfare il mio desiderio
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reussichen Strafrecht, vol, IT (1854), pag. 7856 e s.; vol. IIT (1855
pag. 193 e s.
15. INNAMORATIL, Regiudicata e retroattivitd nella R

ol. XXXI, pag. 330 e s.

19. LACOSTE, le la chose jugée en maticre civile, criminelle,

wista Penale

plinaire et administrative, Paris, L. Larose, 1894, pag. 506. Extrait du

épertoire général alphabetique de droit francais (v. pitt oltre n. 75)

50, LAUR I, De I autorite de la chose jugée considerée comine

mode & extinction de U action publique, Paris, Rousseau, 1885, pag. 212,

pitt oltre n. 75
5l. Lasmascu, Ueber die Wirksamkeit Strafgerichlicher Urtheile
des Auslandes nel Glerichtssaal, vol. XLI (1839), pag. 1 e (Tratta

lell” autoriti dei giudicati stranieri
LoNaHI, Cosa giudicata, Nota di giurisprudenza nella Teni
eneta, vol. XXI, pag
53. LuccHINI, Regiudicala e retroattiviti, Nota di giurisprudenza
ella Livista Penale, vol. XXXI, pag. 340.
4. MAroNI. Del passaggio in giudicato delle sentenze penali con~

wmaciali nel Mownitore dei I'ribunali di Milano, vol. XXXVI (1895

623-624. ( Brevissin

v nota di giurisprudenza

/

937

55. MERLIN épertoire de jurisprudence voce « Non bis in idem »,

piit oltre n. 75

56. MERLIN, Question de droit, voce Chose jugée, (cfr. n

7. MirTERMAYER, nell’ Archiv des Criminalrechts, Neue Folge,
1850, pag. 447 e s

58. MONTEAGR, [e I autorité de la chose jugée qui s attache wur

jugenents étrangers rendus en matiere erinvinelle nel Journal de droit

international privée, dicembre 1885-gennaio 1886, n. e 8.

59. Morix A., Lépertoire general et raisonné dw 1roit criminel
ee Chose jugée, Paris, 1850-H1
60. Morix A., e la chose jugée en mnaticre criminelle nel Journal
du droit eriminel, 1841, pag. 129 e s. e nella Révue des Révues de
droit, 1841. pag. : S
61. Morisant A., Intelligenza degli articoli 266 e 445 del codice

di procedura penale nella Rivista penale, vol. XVII, pag. 186. (Fa
/ /i / pag

parte di una rassegna critica di giurisprudenza; ma ha importanza
di vera monografia sulla questione trattata ).

62. MORISANT A., Ancora una parola sulla intelligenza degli arti-
coli 266 ¢ 445 proc. penale, nella Rivista Penale, vol. XXT, pag. 182.
( Breve replica ad uno scritto del Vacca

63. MorrArA Avisto, Diritto dell’ imputato assoluto per insuffi-

cienza di indizi di ottenere una dicliarazione di non luogo per inesi-
stenza di reato nella Gliurisprudenza Italiana, vol. XI1.V [IT (1896),
10 ¢ Ottima Nota di giuvisprudenza sulla guestione medesima

trattata dal Morisani ne due precitati opuscoli
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L’ Epoca preromand 9

di 70 membri, specie di Senato supremo della nazione cui
erano deferite tutte le cause di suprema difficoltad ed im-
portanza **) Le decisioni del Tribunale dei tre non erano
susceltibili di appello, ma se i giudici avevano dei dubbi
sulla risoluzione della causa potevano rinviarla al tribunale

superiore e poi comunicare alle parti la sentenza di questo

Ugualmente inappellabili in materia penale erano le deci-
sioni del tribunale dei wentitre ma in caso di difficolta i
oiudicl potevano sottorettere queste difficolta al parere del
Gran Sinedrio 28). Quando dunque la causa era spoglia di
oeni carattere di incertezza tanto il tribunale dei ¢re che
quello dei wentitre poteva e doveva decidere: lo poteva
anche in caso che fosse dubbia; ed in ogni modo le sue
decisioni erano definitive ed irrevocabili sulle materie di
cui la legge gli attribuiva la competenza *). Ugualmente
e sempre irrevocabili erano le pronunzie del Gran Sinedrio
che oltre alla loro intrinseca e giuridica autorith ave-
vano anche una importanza ed autorith dottrinale gran-
dissima ).

Tutti i giudicati di assoluzione e, di condanna, Sol-
tanto quelli a pena non capitale; di qualunque tribunale
fossero; erano resi immediatamente e immediatamente di-

ve

livano definitivi ed irrevocabili e dovevano essere €se-

guiti senza indugio: nel caso di condanna percio la pena

6) THONISSEN, Hist. du dr. crim., I, 228-235.

7y THONISSEN, Histoire, I, 229 e Appendice Nota N, pag. 298 e 299
MiscuNAH, Sinedrio X, 2.

| THONISSEN, Histoire, I, 289; MiscHNAH, Sinedrio, VAL SIS

9) Ofv. Pasrorer, Histoire, I, 368; THONISSEN, op. cit. L. ult. ¢.}
SeLpeN, De Sinedriis Hebreorwm Lib. III, cap. 2.°

)y Per quanto il THONISSEN, Histoire, I, 233 e 236 taccia sulla
irrevocabilita delle sentenze del Gran Sinedrio, essa non pud met-
tersi in dubbio: ed & forse percid che egli ne tace. Cfr. GHEMARE

DE JERUSALEM, Sinedrio 19 e s.
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Concludendo si puo dire che nel processo penale ebraico
quale risulta dalle tradizioni rabbiniche (Mischnah e Tal-
mud) si aveva una vera e propria autorita della cosa giu-
dicata: la producevano:

a) Le decisioni del tribunale dei #re, sulle materie
soggette a sua cognizione, tanto in caso di assoluzione
che di condanna.

h) Le decisioni del tribunale dei wentitre, nelle ma-
terie di propria giurisdizione, cosi in caso di assoluzione
che di condanna a pena non capitale. Le condanne a pena
Lif’.pilill«" non p[‘llllllt'(?\:l.lm invece cosa oiudicata perche po-
tevano essere sempre revocate dagli stessi giudici che le
avevano pronunciate, sia in base ad una seconda deli-
berazione e votazione definitiva, sia in base alla scoperta
di un errore fatta all’ultimo momento prima dell’ esecu-
zione capitale.

¢) Le decisioni del gran Sinedrio cosi sulle materie

di cognizione dei giudici inferiori da questi sottomessegli

perché controverse come su quelle di propria ed esclusiva
giurisdizione.
@) Le decisioni prese dai cittadini testimoni al de-
litto nei giudizi di zelo.
6. — Grecia — a) Afene. La legislazione della Grecia

primitiva & affidata alla leggenda; *) e vana per il nostro

6) Qualche notizia positiva, ma anch' essa incerta e confusa,
possiamo attingere dai poeti pit antichi, specialmente da Omero. Se-

condo i poemi omerici, il fondamento della giustizia penale era ri-

posto nella divinitd. Cfr. SCHOEMANN Giriechische Alferthiimer, Trad.

PicuLER, Firenze 1877, 2% ed., pag. 55 seg

4 o

FERRINI, Quid conferat ad

wiris eriminalis historiam homericorwin hesiodeorumaque poematuin stu-
divin, Berolini 1881. Conse guentemente il reato era una offesa agli

Dei che avevano cura di irrc > al colpevole una pena. Nell’ ordine

umano 1" offeso poteva vendicarsi del danno subilo e costringere ad

un risarcimento.
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scopo, riescirebbe qualsiasi ricerca. Per avere invece qual-

che notizia sicura sull’ esistenza della autorita della cosa giu-
dicata nel processo penale greco occorre discendere fino
alla legislazione di Solone (594 a. C.) il quale accerto
e rese stabili le primitive istituzioni giuridiche atenies
per la massima parte, raccomandate alla consuetudine 7).

Troviamo appunto in una legge di Solone data facolta

ai ciftadini di eludere 1’ accusa per mezzo di eccezioni
(maparpopar ): exceptionem inlerropponito actioni ad elu-
dendwm id quod in intentionem condemnationemuve de-
ductum est °°); e tra queste eccezlionl ve ne era pure una
che somiclia alla nostra eccezione di cosa giudicata perché
mirava appunto ad impedire che si ritornasse sulla que-
stione penale gia giudicata: ne res acta apud judices ve-
//(’/r‘,'r’//’/‘ "‘4),

Anche Pollux parla di una eccezione di cosa giudi-
cata: Fxceptio quae eadem et traslatio testivm dicitur ;

CUIL QULS judiciwin non solemne  legiltimuwmaque esse Cov-

slazione di Solone 1’ idea della giustizia di-

Rimase nella

na come fondamento del diritto criminale ma la vendetta da indi-
iduale si fece collettiva e furono istituiti tribunali penali non pure
nell” interesse privato, ma anche nell’ interessc sociale. Si dividevano
poi i delitti in privati e pubblici e " azione penale aveva carattere

popolare (Prurarco in Sol.) cioe apparteneva ad ogni cittadino. Dei

ari ordini di magistrati ( Assemblec del popolo, Areopago. Tribunale

degli Efeti, Tribunale degli Eliasti) non & facile accertare quale fosse

la competenza rispettiva. Vedi su tutto eid HELIE, Traité de U instru-

e 4: THONISSEN, Le

ction criminelle, Bruxelles 1863, I, cap. II,
droit pénal de la république athénienne /u'w'v'w/«f & une étude sur le droit
eriminel de la Gréce légendaire. Bruxelles-Paris 1875, lib. IT, SCHOMANN
e MuyErr, Der Attische Process, Halle

sution judiciaire chez les Athéniens. nella Revue de WOLOWSKI, 1844.

824: Cavver De U orgami-

Prrrrus SAm., Leges Atticae S. P. collegit digessit et commen~
tario illustravit, Parigi 1635-1642, libro IV, titolo 1A

PgrITus, Op. cit., lib. IV, tit. IV, n. 14, pag. 429.










16 Il diritto antico

(la legge di Solone?) che comanda che rimangano valide
le liti gia giudicate » **). E pare che a Platone stesso
non isfuggisse neppure 1 eventualita disgraziata di una
iniqua sentenza, perche soggiunge poco dopo Socrate,
che i cittadini non sono obbligati ad obbedire soltanto alle
sentenze :_"ill\:m. ma a tutte le sentenze giuste o 1ngiuste
che siano *). E pilt dogmaticamente affermava il principe
dei greci oratori: « Togliere alla cosa giudicata 1l suo
carattere irrevocabile, attentare ad esso, sia pure per u ez70
di una legge o di un decreto del popolo & un delitto spa-
ventevole, & un atto empio, & un attentato ai principi fon-

Lf

damentali del governo democratico » *°). La autorita della
cosa giudicata era dunque chiaramente riconosciuta ad
Atene e si faceva valere mediante una eccezione (mopoypd ¢y

che in nulla differisce dalla moderna exceptio rei judicatae.

E questa autoritd era assoluta e sovrana perché ogni pro-
cesso doveva necessariamente portare ad una condanna o

ad una assoluzione. Tuttavia sembra che anche ai Greci

ripugnasse di dovere in omaggio al principio rigoroso della
cosa giudicata mantenere in vigore delle ingiuste sentenze
perché vediamo questo principio piegarsi dinanzi alla triste
evidenza dell’ errore giudiziario. Si sa che in Atene 1’ am-

bizione alle cariche pubbliche, 1’ ardore della [n;x\'\ium' po-

L @& Zdrnpouteg,

; TOAAG Yop Gy Tu

VOLOD  GTOAADEVOY,

. PLATONE, Critone, XI.

ORoAdynTo TPy TE %olool, 1

PratoNg, Critone, ibidem.

Timoerate, 73, 152 ¢. Leptine 147, per For-
/

mione, 2. pure ANDOCIDE contro Alcibiade 8 e 9.




L' Epocw preromana 17

litica, la lotta dei partiti portavano spesso ad accuse te-
merarie e calunniose rese possibili dall’ essere in Grecia il
diritto di agire in giudizio concesso ad ogni ecittadino
(azione popolare). La pubblica accusa dei malfattorl ser-
viva ad acquistare il favore popolare, a rendere gli uomini
bene accefti alla pubblica opinione, e ad innalzarli al piu
alti gradi ed onori. Di qui una serie di giudizi fondati sul
vercoenoso mercimonio delle tesiimonianze; una serie di
deplorevoli errori giudiziari e di inique decisioni di fronte

a cui si scuoteva profondamente la religione della cosa

oiudicata. Occorreva che si derogasse al principio nell” in-
teresse stesso della sua autorith; e si dette percio al con-
dannato la facolth di provare che la buona fede dei giu-
dici era stata traviata dalle false testimonianze conceden-
dogli di querelarsi di esse e di far condannare 1 testimoni
bugiardi. Otftenuta la condanna di questi, il condannato
aveva il diritto di domandare che la sentenza che ingiusta-
mente lo colpiva fosse annullata e la pena annientata me-

diante una procedura particolare che si designava col nome

d1 Oz avadLzve ‘7L Anzi bastava che la 1|114\1'4‘|:\ LOSSe pre-
sentata Iu‘l'x'hf‘ {osse SoSpesa i.“\l‘(‘\lﬂilllll' di 0gMn1 sentenza
che 1mportasse privazione della vita e della liberth mnon
ostante che si continuasse a ritenere in prigione il con-
dannato sino alla fine del processo. In caso di condanna
pecuniaria invece, la sentenza era bensi provvisoriamente
eseouita, ma se il condannato ottenuta a sua volta la con-
danna dei falsi testimoni avesse domandata la nullita della
condanna che lo colpiva, il giudice statuente sulla nullita,

nel caso che la querela fosse accolta, aveva I> obbligo

Ewergos e Mnesibulo, 1 e segg.; HARPOCRATION,
; BEKKER,

DEMOSTENE C.

v. ayodwdonahor; SULDAS, V. & t © diwy; PoLnux, VIII

Anedocta Greca, I, 23, 216 ; ESICHIUS V. «

PraroNe, Leggi, X1, 937 [s10. Per la successione di Aynia, 46

2

Biblioteca dell’ Archivio Giwridico, Vol. IV: A. Rocco.
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somma ante-

nella valutazione della pena di calcolare la
riormente pagata dal condannato *). Il giudizio di annulla-
lche

onosciuta erronea COSULILUIVA (Ui

mento della sentenza ri
cosa sotto molti punti paragonabile al nostro giuaizio

revisione.

b) Sparta. — Mentre nel ]v]'ut'r'tii:w'lwm penale Ate-

niese troviamo in avanzato stadio di evoluzione giuridica

> istituto della cosa giudicata, a Sparia, nvece puo dirsi

che esso non fosse conosciuto. Il Senato che er chia-

mato a giudicare sulla massima parte delle cause crimi-

nali non aveva facoltd di condannare se non nella evi-

certa e incontrovertibile delle prove di colpabi

se (uesta non ¢ era se cioe era dubbio sulla colpe-

volezza ]'iml‘ui‘\:ml andava liberamente prosciolto. Via 1 1 ‘!
potevano, nella scoperta di nuovi elemer |
la colpabilith dell” accusato ritentare nuoval

> azione e nuovamente persecuire il reo. Cosi le senten

di assoluzione non erano mai né definitive ne irrevocabili:
non si consideravano mai come giudicali: tali erano sol-
tanto le sentenze condannatorie e neppure vorrei dire per
ossequio al principio della cosa giudicata, che fu certa

mente ignoto o mal noto alla legislazione spartana **).

DEMOSTE

NE ¢. [wergos e nesibulo, 10, 49-51.

Un istituto pei suoi effetti simile alla autoritd della cosa gi

dicata er

! erdono accordato dalla parte lesa al colpevole o la fran-

WHIROBE (B2 side con lui j mezzo di una somma di danaro

I’ uno e 1" alt

estinguevano 1’ azione pei delitti penali pri-
vatl. Ma di essi ¢ pitt opportuno parlare a proposito della Assione

che non della cosa giudicata — Vedi Demostexs; ¢. Pantaenétos. Ved

su cio HELts, Traité de U instruction criminelle, Bruxelles 1863, I, 1. 20
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e seguendo

orandi periodi o fasi che caratterizzano la. procedura
minale romana; cioe: 1.0 1l P riodo che va dalle origini d
Roma al principio del VII secolo e precisamente 605
U. C., anno in cui si istituirono le quaestiones perpetua
2.0 il periodo che va dal 605 U. C. fino alla cadu dell
repubblica; 35.% 1l periodo che va dalla caduta della epul

hlica alla caduta dell” lmpero romano
8. — Periodo AM‘\L"“‘Q\M‘ ( Dal 1IN L prin-

€ipio del VII secolo). — Parliamo anzitu § )ETLO(

M‘ilui‘U‘\” | t‘n\tmmlm\ww' )| ’1“Aiv'ﬁ' iw ‘il L ¥
dalle origini di Ron 1l principio (
ttorita qual jue alla cosa giudi L (
ssolutamer | L I

i document su (qu ) )
| 1to ( chos

1’ existait pas. ( ! ( princips )

I” existence a une | FeguLle L

pas encore le cas & Rome puisque tout crin nal

lité, procédure, était abandonné au capri du e, D

plus les décisions rendues sur les affaires ¢

; |

Jcll Lt Cdl ¢ L 24

) LL Il 1l | 110 l
elles pouvaient e&tre wnstorme I | olon (

wLHi les avait crees (Tite Live V, 46). Ces motit 1en

suffisants pour mtrer que les décisions des rois ou du

J;w'}[])l%‘ n’ ét I )AS SUS( ‘[;ll‘niw d tralner cet ULOrLLe “

la, procedu crix sto period 0 ZUMI

Das  Crimvinalprozess der romischen Republik, ILeipzig 1871, cap

XXXVI: GeiB (lesch

ichte des romischen ( iminalprozesses  bis zun

Tode Lustinians, Leip

B B e
scien Bechts auf  den

ad. MEULANAERE, I

Ntufen seiner Intwickelung

*) LAURENS, De U autorité de la chose Jugée, pag. 26-27
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(ua §” attache aux sentences vraiment Judiciaires et les flail
considerer comme 1’ expression méme de la verité. Mais

nous devons ajouter cette remarque particuliere & la legi-

sla 1on (ue nous Atudions en ce morment : Rome 1’ existence
&’ un droit était subordoné & I existence & un moven ré-
aulier de procédure pour se prévaloir de ce droit: pul-

sque la procédure criminelle n’ était soumise & aucune
réole déterminée, il n” existait aucun moyen pour invoguer
la chose jugée de sorte que celle ¢i ne pouvait avoir au-
cune autorité.

9. [ opinione del Laurens & ass lutamente 1nac-
cottabile. e tutt’ altro che valide sono le ragioni su cul Si

he non si

fonda. Anzitutto si rivela inesatta 1> affermazione

hbia aleun documento in materia. Fin dai tempi [A\if”].\i‘

chi di Roma troviamo traccie della regola che non s1 puo
\w'w'uiwz'}u du volte a [1|'<1('~r|1mﬂ1)\'u una Stessa tl:]“‘\H‘le‘

giuridica; e questa regola valeva cosi e cose civili che

per le criminali; anzi dobbiamo dire in materia cri-

minale essa avesse mageior vigore che non in materia Cl-
vile perché i fragmenti dei tempi in cui si trovano traceie
della regola si riferiscono per lo pia — come vedremo

ad affari eriminali. B la regola era, come dicemino, tradi-
zionalmente antichissima; tanto antica che JU1IT

la 1

vero ed originale significato e valore.

ferisce come una norma di cul non st capl

Quintilianus, Inst. VII, 6, 1 « Seripti el voluntalts
[requentissiin inter conswlltos quaestio est et pars magna
. T ot s o id i scholis ac-
///////H/'/‘/ LIS TLLD( /‘)/,/r(/_ ///u/,,//,/, Q 7 LI SCILO
cidere wirwmn est wbi eliam ex industria //"//_r////’/‘ .....

Soletl el illud quaeri quo 1 eratur '/m;/ scriplum est:

« BIS DE EADEM RE NE SIT ACTIO » id est hoc bis ad ac-

torem an ad actionem » B conclude: « hoc ex jure 00-

SCUTr0. »

insinuata a poco a poco

E anzi questa regola si el




sotto forma di1 proverbio, nella cosc U4 1

lu.b; o « achwn agwm » significava fare un’ opera vana,
un inutile storzo.

Donat. Ad. Ad. 2,2, 24 « Actwin agam, proverviwn,
id est wihil agam. »

Cicer.. De amicitia c. 22 Acta agimus velan
[}/'”/'f’/'/’//./}. »

Il « bis de eadem re ne sit actio » era du il
massima vecchia al templ d ( me e d liano
E infatti anche 1 poeti comicl d VI seco 1 s
i ta ( / nel

parlano pitt volte nelle loro oj

Pseudolus di Plauto *); nel Phorinio,

portandola, adduce esempl attl iminale.

Quintilianus, Declam. 266 « BIs bE BN \GER

Y
NE LICEAT. » [n (UL lam civital /l,'//' 1 Ll
misswim est in exilivm. Bello eadein civilal whorante
/ [ 1 / / / ’
/'{’/'U/'//// Sunt w,,'///,u, IS UL pr witionis daimnaly / Wwril

/'//,‘//‘/l'/' /‘z"('/'/', Petit wl itervwm causain WL A leeu-

sator /;/“/z'\(;/‘/////’ «/w;'/ BIS DE EADIEM I \ NON LICET.
Ché anzi, egli stesso fa la questione se la massima in
parola potesse aver vigore nel oiudizi eriminali e dice che

a /'/u'/"//u‘/‘ in questt valeva e doveva valer

« Termo ibidem « Postea veniemus ad id quogue n
wtigue ista praescriptio valere debeal semper, hoc est an
/ / / /

eligm in publicis cawsis BIS DE BADEM RE AGERE NON

) Prauvro, Cist. 2, 36, Pseud. I, 3, 2
Phorm. 1T 3, 56 ¢ 72, Andria 111, I, 7, Ad. 11, 2,

passi il Commentario di Doxaro. Cf

A 1 U Ib 1€
il Vorar, Die Lehre von Jus naturale aequuwm et bonun et jus gentivin,

vol. ITI, parte 2%, pag. 1077, nota 1689. Leipzig 1856-1875
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LICET. In qguo illud dicelir: /,,'H'////\ lilibus  guoniam el
s momentt el plus nwmeri habeant succwrswm esse
liae /e"//y; /m/x//m/\‘ actiones maiores esse quam ul cadanl
:‘,1‘/‘r'/A//v’1/u'_ »

10. — Ma quando sorse la regola ed in qual forma?

Quanto alla forma, Quintiliano parla una volta di « bis

de eadem re ne sil aclio » ed altre due di « bis de ea-

dem re agere ne liceal » e guesta secon forma Ss1 trova

anche due volte presso Giulio Vittore ®). Nom crediamo
col Voigt quest’ ultima 1’ originaria dicitura non solo per
[” argomento da lui accennato, che cioé, Quintiliano par-
lando della prima dice « seriptum est » , ma altrest p srcheé
(uesta s1 trova menzionata una volta, e quella (uattro daeli
autori; perche, inoltre, ammettendo — come il Voigt e
noi stessi ammettiamo — che la norma sia stata introdotta
da una legoe, i.t‘\w ssione agere ne liceatl ( //('«‘//// 6 =
econdo osserva il Cogliolo %) pitt propria; perché, 1n-
fine, questa espressione si trova in altri testi e quella no.

Pilt complicata & la questione della origine della re-
oola. Essa & stata fatta per la materia civile, ma non ha
meno ragione di essere per cio che riguarda la procedura
criminale né pud menare qui a diverse soluzioni. Anzi, par
qui la sede piit propria della questione, in guanto i testi

che sembrano decisivi per la sua risoluzione han pit da

fare col diritto criminale che non col diritto privato. Varie
opinioni si sono manifestate in proposito. Il Bekker ),
nel 1853, si dimostro incerto sull’ origine della regola: se-

condo lui apparteneva alla interprefazion degli antichi
oruristt (iws civile ) come farebbero credere le [).‘1['11[(’,

seriptwm est di Quintiliano o apparteneva ad una an-

Turius Vieror, Ars Rethorica, 11T, 10 e IV, 8.

Coeniono. Storia del diritto Romano, Firenze 1889, 1,

) BEKKER. Die processualische Conswimyption, Heriin 1o0o, 2L 4
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permitlit » e dalla 1. 13 Cod. de furlis VI, 2 Po le
CiSLoneIn \Imiirl’lwi‘i\ 10, transazione) furti L wyi prohi-
bent. » Percio il Voigt, unendo livieto, fo la cosi:
Tab. 1. 4: « Bis de eaden re agere i icel \eve post
decisionem /‘r’/‘v’/‘.

E noi aderendo pienamente all’opin \ of.
riteniamo che la regola bis de eademn 107 ; i ot
che abbiamo veduta 1]»1‘\\‘\ v principalmen 1 COS
criminali abbia trovato appunto la sua prima consa e

nella lex XII Tabularwm (1V secolo). L | juel

carattere misto, generico e comprens )

introdurre la norma per ogni giudizio cosi ¢ | ]
minale, come — quale che sia | Lex di cui Vitto
parla — sono propensi a credere il Dernhurg ‘

Riimelin ). Né pare d’altronde che ques / hi

prMFHu essere ’\l‘l\w, cne la /rls’f‘ Luodeciim ,/ LOWLLr il A
lex: Al//,/////’// di cw L»H':\ il Cogliolo 1

i])u\w\i ) r]\lr‘\‘m Senza pur quel fondame ) Che o
le ipotesi del Kriiger e del Voigt, giacchi passt
Vittore, J'rv‘!‘ se soli, non provano n¢ lavore dell 11
a favore dell’ altra opinione. Quanto lexe Pelro ;i
cui discorre il Poschmann non pare che abbia ol Cle
da fare con la regola del bis de eadem re e con la res
Judicata, perché par di tacita rinunzia a wzione fatta

ore. Fu invece proprio la legge delle XII Ta-

dall’ accu
vole ad introdurre la regola; e non sarebbe azzardata
I’ipotesi che 1 decemviri legibus scribundis che COMme
si sa — furono mandafi nelle citth della Maena Grecia a
studiarvi 1 costumi e le legei abbiano appunto dalla le-

gislazione di Solone che, come vedemmo, riconosceva 1’ au-

DERNBURG, Kritische Zeitschrift, 11, 358,
) RMBLIN, Zur Lehre von der Fxeeptio rei judicatae, Tibingen

1875, pag. 15, nota
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un diverso momento della exceptio rei in judicivwim de-

ductae, ma come un ad esso identico ed omogeneo con

cetto 2¢). B infatti, fra le pit importanti formule del diritto

1)1'«\1(71&(» troviamo questa « St ea res g. d. a. judicata vel

in judiciwm deducta non est inter N2N= ¢ A7 A )
La stessa evoluzione che, nella materia civile, si comp
I
per opera del pretore dovette compiersl, nella materia

criminale, per opera del quaesitor che era poi lo stesso
pretore. Nella procedura criminale delle quaestion ner-
[)('//,"’l‘ rimase la divisione fra I’in iure dinanzi al

e I'in judiciwm dinanzi alla gquaestio o corte « 1ale

composta dei judices jurati delegati dal popolo; rimase
la. contestatio litis, non piu come invocazione di testimor
ma come momento di costituzione del giudizio da I
del quale, quali erano tracciall cousa (nomin
delatio) non era pit possibile al giudice di decamp

rimase, quindi, la consunzione processuale per litis con-

) LENEL, Das Edictum perpetuwn, Leipzig, 1883, pag

Der rimische Civilprozess und die Actionen

1883, 361, nota 844: LeNEL, Das BEdictuum perpetum

1883, 5, pag. 404; NS, Fontes iuris romani antiqui

3. Diversamente ricostruisce la formula lo EiseLEk,

Freiburg 1889, 1 [11

Abhandlungen zwm romischen Civilproz

pag. 115 e seg. e ne {rchiv fiir die civilistiche Praxis, LXXVII

112

SteoxtUs, De publicis iudiciis, cap. X Secondo quanto dic

la nominis delatio nominava 1 accusato e il reato che

si imputava e pone 1estioni del processo. L'accusa, con

testata fosse, trace via che il doveva percorrert
e da essa erva wietato di deviare. Se anche so del giudizio im
primeva al reato qualche grave modificazione; se si trovava che
1’ aceusato fosse colpevole di tutt’ altro reato di quello che formava

oggetto dell accusa questa doveva rigeftarsi e mon si poteva proce-

n accusa. Ma nemmeno po-

dere per q

eato che era

tato posto

tevasi giudicare al di la dei limiti di questa. Cfr. HivLig, 17raité de

n. 62.

U instru

on criminelle, Bruxelles 1863, vol. I,
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nel credere che 1’autorith della cosa eiudicata fu per la
prima volta riconosciuta durante il corso del VII secolo.

No: il principio, sia pur sotto la forma primitiva e com-

[,y-wH\"‘_n del « bis de eadem re agere ne liceal » esisteva
> abbiam visto - fin dal Pl mwllriu del IV secolo cioé
dall’anno 303 U. C. in cui furono create le XII Tavole.

Cio che di nuovo vi fu ai tempi di Cicerone fu la forma
oiuridica I»c"u.‘n\\l'w]r’ introdotta dal pretore in £\r]7|£r"\/'!u\\“
dell’ antico jw*w'lp\w Ma 1l ]u‘mwi;m oluridico. no: esso

preesisteva.

14. - Periodo delle Cognitiones Extraordina-
riae. (Dalla caduta della repubblica alla caduta dell” im-
pero occidentale). Una ulteriore evoluzione compie nella
procedura criminale romana 'autorith della cosa giudicata
durante il [u"’iwlu che va dalla caduta della repubblica alla

caduta dell’tmpero romano **) ; e questa evoluzione corre pure
parallela a quella che si compieva nel campo della ]H'\N'“ll”lr‘

civile. Al prine 1p1O del p sriodo formulare I’ exceptio ,'/'/./'//—

dicatae non era che un diverso nowme che prendeva ’exceptio
rei in jud. ded., ma il suo fondamento era sempre la litis
contestalio e non la sentenza « Di questo sistema riassume
il Cogliolo **) si sentirono presto gli inconvenienti e

specialmente quando si fosse arrivati alla litis contestalio
e poi per molto termpo si fosse interrotto il giudizio; in

modo che, pin di continuarlo, sarebbe stato utile inten-

tarne un altro. Per cio la Julia Judiciaric prescrisse
che una lite durasse solo 18 mesi dopo i quali la lite pe-

a il diritto, ché cio sarebbe

riva, ma con la life non peri
una iniquita insopportabile; quindi la litis contestatio non

consuma ixii‘l [ll‘]'l‘i]4" |Iu|m i 18 mesi |;ui«*\;lxi ritentare

) Sulla procedura criminale di questo periodo vedi Geis, Crimi-
nalprozess

CoGLr

<
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nelle fonti, pur riscontrandosi, e nettissima, la distinzione
fra le due exceptiones, si trovano dell’una assai pili nu-
I i esempi che dell” altra. Cosi, dell’ exe. rei jud. par-

I, Ad Edictum, 1. 3, pr., Dig., De /W/‘/’/.

Uilp,t I, [ I
wel.. XLVIL 23: & 1 e 2 Sententiae Pawli, I, VI*; Ulp.,
ib. 7, de officio proconsulis, 1. 7, § 2, De accus. et in-
seript., XLVIIL, 2; 1. 6 De excep. rei jud., XLIV, 23

De praevaricat., XLVIIL, 15.

dell” exzceptio rei in Jud. ded., soltanto :
l. 9 Cod., accusat. et inscript., IX, 2.
15. Ma \]Hlm]u S1 opero questa seissione 2 Quando
6 che la exceptio rei judicatae venne ;uwrmt e una forma
L se. distinta dall’ eccezione di li ISp ndenza ? 1o porto r:’;\?
1 che ¢10 s1a a NLLO rvul“m;m\‘mwww\ nella pro-
cedura civil y eriminale. E infatti la /,/’.l‘.//’//,/_/‘H///r‘/‘f//‘///
che bandi la prescrizione del processo civile e di cui ¢1 parla
(r 0 [st., IV, 104) altro non & se non la lex Julia Judi-
iorwm privatorum di Cesare Augusto (726 28-7T45/9) 37).
Via contemporancamente (726 /28-745/9) fu [\:'ww,\l\::w\ dallo
) sto una o che andava anch’essa sotto il
nome di Lex julit judiciario: la legge Julicw Judiciorwimn
publicorwm *¥). Non ¢ verosimile che essa abbia operato
Su questa leeoe vedi Ruporer, Romische Rechtsgeschichie,
Lipsia, 1859, T, 95 BrrnMAsN-HOLLWEGG, Der romische Civilprozess,
Bonn 1865, II, 59; KARL Rimische Rechisgeschichte, Teip
18856, I, 61
Su atia vedi HABNEL, Corpus leguin ab i ,‘//u'/'///u/‘////r’\
romanis ante Justinicamwn latarwmn quae ectra  constitutionwm codices
supersunt, Lipsiae 1860, pag. 3: LABOULAYE, Essai sur les lois cri-
minelles des Romains, Paris 1845, p 310 e seg.: Gappi, Crono-

logia delle legygi comiziali romane, Torino 1887, pag. 630 e 631 ne

Wanuale delle Fonti di Diritto Romano del CoGLioLO; PADELLETTI-

1886, pag. 448

Coariono, Storia del Diritto Romano, 2. Ed.
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ma consuntiva e non pit fondata sulla litis contestatio, ma
sulla sentenza.

SR Coneelto e fondawmento della exce ytio rei judi-
catae nella //,'r/r'z'///’/‘r/ crinvinale roman.
16 La lell wdi ol giureconsulto M o
11 t 7 7 cdicataru 1 3 wleva S
1 per quelli di a i Tl {
) li I’ act vdicati i ) na
17, A pena L 1 vz uale per
| 18. T1 en I v autoriti
nelle ora Ci ] ) X LIV, 2
1 la 1 1 licata pr ritate habetur
L ver 1 na 19. L cacopts wdioata
3 ol la setionds. Da
i wnzi in
i Zi Tem
16. Il concetto che i Romani avevano della »es ju-
dicata si desume acevolmente da una tradizionale defini-

2 gellerico deve

zione di Modestino che pel il suo caratte

I
ritenersy Scritia ¢Sl iwi oiudizi civili che criminali.
Modestinus, lbro \‘!’/)////H/ Pandectarwni, l. 1, Dig.
de re »/H’//:'/////,, QI SIE
« Res _//’///l'r//‘/ dicitur quae  [finem Conlroversiariin
/}/'U//////r‘/!l//.l//u'.///'//r"/‘ accipil, !//”//'/ vel  condemnatione
vel absolutione contlingil. »

\ltrove esamineremo, sotto il punto di vista €ritico ¢

definizione romana per ve-

dogmaftico, questa, ancor lresc
dere se e quanto essa si dimosfri esatta di fronte il Imo-
derni principi del diritto giudiziario penale. La mnostra ri-
cerca & ora tutta di indole storica, e, Sotto tal punto di
vista, possiamo affermare fin d’ ora che 1 Romani avevano
della cosa eiudicata un ben chiaro concetto perché per
essi vi era cosa giudicata ogni qualvolta si fosse d finili-

pamente statulto sopra una aceusa. Ma (uale era la [Orza
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1o dic Papiniano quae descen lit ex sententia
noenae est ab litio®). B cosl pure altrove Si [mr]u d1 con-
danna eseguita e di pena scontata.

. 17. & 6, Dig. De injuris, XLVII, 10. « Si ante ju-

licem donvinus verbera vduwin servum exhibueril wt Salis
verberibu i fieret et erit factwin arbitraty alicuwins, po-
el Lor Ljere i /./"'/'/.'//‘/’ 1 //r’/‘w’r“ ral ;. 10N est audien-
lus qui entm accepil atisfactionem /,/.//1/‘//’ o Suan re-
NS Vo el si nuda volwntate tijuwriaim remisit indu-

endum est exlingut 1)uwriaruin actionen. 1o

/ quin St /w,,///,,‘, abolila /’///',‘// Lnjuria ) ».

i

17 Nolla virtit estintiva dell’ azione penale stava
dunque, anche pel Romani, I auctoritas rerwm judicala-
i : denominazione pero che conviene notarlo — non
51 trova ch amente nelle fonti?). Ma qui occorre do-
mandarsi quali, nella proc ydura criminale romana fossero
le acliones (perché si sa che erano pitt d’ una ) di

10 (LD

judicala operava la consunzione. Nel

1
oricini, non essendo reati se non 1 lattl y attentavano
dello Stato \"/H/‘//’r’///’ )1LES ) s0lo per (t”\\”
i iniziava mediante una accusa criminale (li-

ofti contro la vita e

nanzi al magistrato. Gli altri fatti
1 b davano luoco ad una azione privata
dea di es g sibbene di estinzione della azione. La seconda che
) che ¢ [ 10 ius ‘/V'/'\/!, { //‘r,/. /.I/ (A //’ V'.’ n non e 1" esec L ',’.‘HU\‘
L entenza ma la senue medesima ( nto alla esec TG
( tto di fax S ire 1 ~indicato (actio jud cati
e tanto meno il reato

y Fr. 33, De poenis, XLVIIL, 19.
) Vedi pure C. 23, De poents, 7. § 1, De iure patro-

La pena

natus, XXXVII, 14, e LANDUGCE, 0p. Cl

wa anche per equipollens ¢ d estinguere ugual-

pot P ) scon
mente il dirit esecuzione, ofr. la citata Costituzione 23 di ONORIO
e TroDOSIO e FERRINI, op. cit., 1. c.

Y (Ctr: tx. 69 9 Ad SC. Trebellianum, XXXVI




L

parificazione

/)////.r//’ jureiuwrando XII,
- Nel I

Crinving //,/,/,///;(// (

ria C

XII Tavole, s1 di 7] Lein ( 10
/ / ] Y
0 « ne St act S ndeva co ( orto o
M\“, portato a o1u( (610 1( // (
Drocesso ” ). — [st 1te e g )/ ) 14/ 6OH. | (
ooni citt o ebbe 1l dix y Sa vina nub
e, pel delicta privat offeso 1 rono 10—
( 1
S mes 0 1e azioll eI 1 Pel ( [&] 1 ) a qu (
venn pol , [ormarsy ul 1 O V410 I
per ogeetto 1 Dression li 1 l YO I (&0)
I
VENZ10N d1 polizia | ybhhe o'l1 I'Cl1 a
| nnero  d 1 es populare
n( ol /e Sua natu S i1 1 nalo.
pPop 7 » Pel 1 I 2.
; 77 2y
con [’ accusalio publica perche L7 Lrem clio-
v 3
1nen, aiLcLimi (UL LU )t )0 Ll { | |
+97 1 . 1 1
tura ‘(H‘.]M.‘. che tanto alle cusali d
’,//’/1//,.1'//, q ] 1L
laria s1 est

2084 21U01( 1Lutto
la citata | [1, } 1n cul Sl
riconosce la ua1z1( ;w}m\:.rw
1itentato dopo la sente « L0 wilgaris rei judi-
calae » : solita perche pl e a 11 oiudizl cosl
P t1 che pubnblic Ma risulta anche d utrr testi come
la 1. 3 § 13 Dig.de hom. lib. exib. X111, la 1. 30 § 3

De proc. 1

riodo d gnitiones extraordinariae di fronte

del

accanto ai delicta ///‘//'v//«/ pe-

Hecee,

De popularibus actionibus,

CoGLIOLO, 2. di cosa giud., 1




L’ Epoca Romana 11

riodo precedente sorsero i crimina extraordinarie i quali
si distinguevano dai pubblici perché in essi il diritto d” ac-
cusa era. come Iiel [!J‘\IH'I. concesso solo alla Jr;ll'l(‘ It-\‘;r;
rimase tuttavia £ actio popwlaris. Di tutte queste azioni la
res judicato segno il momento di consunzione processuale.

18. Detto quale fosse il concetto romano della
cosa ciudicata e della sua autorith e su quali azioni
penali essa spiegasse i suoi effetti, rimane che si dica del
fondamento di questa autorith, quale lo concepirono I

Romani sentissero tutta la

oiureconsulti romani. Che
necessita sociale che forma la radice della cosi detta au-
torita di cosa giudicata, & certo. Nel citato discorso Pro
Sylla, 22, Cicerone affermava solennemente che « status
reipublicae maime judicatlis rebus continetur » e altrove
( Orat. in Verrvem, 1L, lib. V, c. 6)8), quasi a ribadire
questo coucetto, spiegava « Perditae civilales desperatis
/////////H/,.\' /'1,//!’& //w *U/l'/// ///l///’;‘/' /',/'/‘//L\' (’.r/'//'/(/l’,\' //[ (]//f
mnali in inteqgruwim restituwantur, vincti solvantwr, exules
reducantwr, res judicatae rescindantur. Quae, cuwm acci-
dunt, nemo est quin intelligat, ruere illam /‘(‘//L/u/////f‘(/,///.
Haec wbi eveniunt nemo est qui wllam spemn salulis re-
liguam esse arbitretur ». Bd & poi rimasta celebre la pur
citata lecoe 6 Die. XLIV, 2 che dice, e par che dica per
tufti i giudizi pubblici e privati: « Singulis Controversiis,
\;/,r/.//f{/«/.\- actiones uwnwmque /f{//[«‘u// [inem v\‘/{,//[r‘('/'t,’ Pro-
babili ratione placwit ne aliter modus litiwim multiplicatus
SU LA r'/////’(" /‘,u',:'/////‘H/;/'/v‘/// /”/‘/.”/ /[////'/‘//,//(/,/(’///} M-
wima St diversa /,/'u//,//,/////4/%’//[(/,/‘ ».

[ Romani, dunque, compresero quale fosse la neces-
sith sociale o, se meglio voolia dirsi, \¢»('i:i,lt‘—]NJHIi(‘fL della

autorita della res judicata, e la espressero altrove in quel

) Vedi pure CI10BRONE, Orat. de lege agraria, or. 2., cap. 1.° e

Orat. pro Cluentio, cap. 20 in fine.
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mente el se non (o ( Romani non avreh-
b leti Ceip S ' LCCL il y 1n altro simile
) ( 1O LNLO che cioeé la
i | 0] 11 Bid
laciln les1 nto 11 1 | NCETTO (
| N ( 1tor de la chose juede fut dans
| |at ro mn ( S1( SUrtoul mine un¢
imple 1 | e procedul No. Poiche 1 giureconsultl
ron ci dicono che la »es judicata era ritenuta come
la vel | dire che ad essi non dovette sfuggire quale
[osse 11 pre (l10 ¢che la LGOI rg L1 Ad1rittn della

19. Ma quale era il mezzo processuale per cul Sl
poteva nel posteriore oiudizio pubblico mvocare, a [ine di
mpedirlo, 1I’autorita della cosa giudicata nel oludizio an-
scedent ira, come sappilamo, (e reeptio  rei Judicatae
oiudizl criminall spettava al 1eo, 1ssoluto o

ndann y. (i (ronte all’ accusatore, come ner girudizl pri-

vati al convenuto di fronte all’ attore.

( fon ( 'l 10 SPesso d | esta, ¢ m’////u 0., come
di yito trova detto, di questa //,‘//,'.\r,'//;//u:«wx‘i nei
( passi di yuintiliano (Decl. 266) e di Vittore
(e. 3,8 10) e nella pur citata 1ege 3, § 1 ,”)r'///',//’/'_ XLVII,

a aveva carattere di eccezione perentorie, come

anche allora si diceva, nel senso che annientava 1’ accusa

ocoetto di judiciwm. Ma

prima ancora che ot
non credo, tuttavia, col Laurens che tale eccezione po-
o invocarsi « dés que 1’ accusation formulée d’ une facon

nette avalt pris delinitivement un Corps, des que la no-

mianis delatio était intervenue » ). L’ exceptio o prae-

seriptio rei judicatae prendeva la sua forza dalla sen-




tenza., «‘Hll‘!‘HTHI\ od A\\<V||l/'\wl‘.4‘. cCome ¢1 acecennano

chiaramente tutti 1 testi che di essa « parlano e come 8i
rileva dallo stesso suo storico sviuppo ;enon poteva n
vocarsi se non dopo che fosse mtery 1 na 7 udicala.
Per respingere la nuova accusa per un crimen o1a in ac-
cusationem deductwm V1 era invece, come dicemmo, I’exc.
rei in jud. ded. eccezione, negli ultimi temp ben distinta
da quella rei judicatae.

Quanto a questa sl poteva lar v ere tanto dal rews ab-
solutus contro I’ accusatore che volesse di nuovo convin erlo
e condannarlo (Vittorec. 3,§ 10); quanto dall’ accusatore
contro 1l reus damnatus che chiedesse I secondo egiu-
dizio d’assoluzione (Quint. Decl. 266); e, se accolta dal
magistrato, aveva per effetto di far resping ) aeCusa
impediva sl continuasse il processo; se respinta, aveva per
effetto di far ammettere 1’ accusa mediante la »eceptio no-
mianis inter reos e Uinscriptio in crimen. Pare che du

il periodo delle quaestiones perpetuae, I’ exceptio rei

rante

judicatae s1 potesse opporre tanto dinanz | macistrato

(in iwre) quanto dinanzi al judices jurali che compone-
vano la quaestio (in judicio). Ma durante le cognitiones
extraordinariae? Abbiam detto che la procedura extra
ordinem dinanzi al nuovi tribunali imperiali non conosceva
stadl di processo; poteva /r‘r'«‘/’////u Opporsi 1n 0gni Mmo-

mento o0 solo in lmine litis? Le fonti noa ci danno risposta.

Quanto al magistrat

), se egli respingeva [’ exceptio rei
Jjudicatae affermando che non vi era cosa eiudicata, mentre

effettivamente vi era, la sua sentenza se non era stata

soggetta a /J/’////‘///,'f,l,/('/;, era, rescissa, ,'/,v\.,/ iure.

Il e /)/’{/. Quae sentent. sine appellatione rescinduwnbuwy
XLIX, 8. « Illud meminerimus: Si Gat e
calwm sit nec ne et huwius quaestionis /'r///z’,l‘ 101N eSSe
Judicatwin  promuntiaverit, licet [uerit /‘/f/l/l,‘//[/(r//l.'

rescinditur si PrOvOCatwin mon fuerit ».
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8 3. I Presupposti dell’ « exceptio rel judicatae » mnella
//,w/,',r,/,/,',/ /'/'/////.///l//‘ VO,

20.— ot ) )igt HLE >resupposto forma b ipposto materi
20. Percheé /‘/':‘«'H/;//’/ rel /,4//,',r,//',/, potesse Invo-

carsi e farsi valere a fine di respingere una seconda ac-

cusa era necessario, anche nella procedura criminale ro-
mana, concorressero certi [wJ"\!JJv[HM,‘ o condizioni di ap-

one e di esercizio della eccezione medesima. Anzi-

tutto era necessario che vi fosse un judicatwm cioé una

pronunciatio judicis avente determinati requisiti e capace

perc 10 i [wa]‘H'J“ /”«’.u‘v’/;//"/ el ‘///r//f'r//(/!‘_' una sentenza

che polesse obtinere auctoritatem ret //////'('r//'u' (1. 4 e 7

Cod. de sent. V1I, 65). E questo era il presupposto (kL ol

ritto formale. Ma non bastava. Ci voleva ancora che la res

che aveva formato obbietto del judicatwm 1osse la, stessa
che veniva nuovamente deducta apuwd judicem: che Vi
fosse, fra la lite criminale oiudicata e ‘!:Mm ojudicanda,

un tale rapporto di identita che una nuova decisione non

sarebbe stata se mon un’ esatta riproduzione o una formale
contradizione della prima: ¢id che si indicava con le pa-
role idem o eadem wres. B questo era il presupposto di

diritto materiale. Esaminiamoll distintamente ambedue.

N.- L PRESUPPOSTO FORMALLE.

( Decisioni che producono | « exceptio rei judicatae » ).

2|. { ) Drcisio Nocassiti della preesistenza di un judicium per 1’ appli-
vhilit 11° eacepti Casi di applicazione eawtra judiciw del prineipio

rale won Dis i Quale parte della isione costituisse 7¢s

judical 22, 9] 1 L¥ Necessitiv che la decisione 10sse
vente giurisdizione legale e 0) nell’ esercizio di
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una promwuiciabio

nel 1S( ] avolitio privala y (1 desistenza

dall’ azione per part ell” acq abolitio ex lege,

estinzione in forza d INCIPLIO - e ar legge, 0 dl
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abolitio publica cioé di amnistia '). Cosi pure nel caso di
/,:!w,"/'r, ///'/r'rl/}/ (decisio ) o0 transazione (bis de eadem re
agere re liceto.... nost decisionem Jurti Tab: I, 4; tvan-

actio habet auctoritatem rei judicatae) =); nel caso che

« libelli inscriptionwm legitime concej ti non Sint »: nel

caso di concorso di pill azioni pubbliche o di azioni pub-
bliche e private ). Infine occorre lar menzione di un altro
modo ch vediva d rire « bis de eadem re » cioe la
confessio in iuwre per ale. anche nei giudizl crimi-
neall, W‘l 1 Ew MasSsSiia esSSus /,,‘v/ /‘/’(//‘/'w/('/; /////u'///,' ).
In tutti questi casi il non bis in idem S1 faceva valere
mediante exceptiones che non mancavano di una certa
finith con ” exceplio rei ‘/w///'//.r'r/,"_ sebbene da essa dif-
farissero in cio che le cause che loro davano origine non
ippartenevano al judiciwim, ma all’ extra-ju licivwm.
Ma pervenuti ad una decisione, qualunque fosse stato
il modo di giungervi, sia pure quello agevole della con-
Sulla abolizione private, sulla abolizione legittima o legale e
la. abolitio publica di FerriNi. Diritto penale Romano, pag 1225
0 {7 dell azione wenale nel Digesto ltaliano, vol. [. Su
que Itima vedi anc pit a neo il mio studio Ammistia, Indulto e
Girazia nel diritto penale romano, nella Rivista Penale, XLIX, fase. 1.

S v pacti el ( tti vedi Coariono, Storia del Diritto Ro-
ano. Rirenze 1889, I, 212 e seg. e, sebbene fuori luogo, il LAURENS,
Op. cit., Appendice, pa 69-72.

Nel caso che per uno stesso reato fossero pit le azioni si cu-
mulavano soltanto quelle che avevano scopo differente: delle altre
( na distruggeva le rimanenti. ( fr. LANDUCCI, Storia del Diritto
Romano, I, 3, 2.5 ed., 100. Del concorso di azioni per un solo de-
litto violatore di una sola legge, non ci occuplamo Diverso & il caso
di concorrenza materiale o formale di reati a cui dovremo accen-
nare quando tratteremo dell’ idem erimen come requisito dell’ exceptio

rei judicat

Vedi Livio, XXXIX, 17, fr. 1, De Confessis, XLIL, 2; fr. b6,

PADELLETTI - COGLIOLO, Storia

e re judicota, XOII, 1. B vedi pure

del Diritto Romano, pag. 145 ¢
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« Divi Patres Arruntio

L. 27 Dig. de POenLS XLVIII,

.\//m// ,‘\('/'//r/w'/'/’/// 10O _\;,/, /,/‘/,’('.\'///«',\ /;/‘/N'/'//—

CLariLne ead quae //,‘m/uu/'/'r//'/‘/‘/f,// ipsos  rescindere ;

Vetinae quogue Italicensi /‘;‘,\/-,‘/'/,‘/;w,‘//,,/ Suan, mulare

ententiam neminem posse.: idqu insolituwim esse fiert.

15 Cod. de POCHLS X 47 « poenam S dictam sen-

tentia praesidi provinciae revocare non licet » 5

[anto meno il dubbio & Eb‘\\\”\:‘\/‘ per le assolutorie,
perché quasi le legei che impongono il divieto e
bis in idem contemplano casi di assoluzione '?).

Quid delle decisioni interlocutorie? Potevano esse pro-

durre 1’ exce /"//" el .//”//.!‘r/y"r/r‘,/ Noi crediamo si debba

distineuere ). Vi erano delle interiocutiones le <!|1:1]i 19(0)0!

Vedi pure f 3 De hom. Ub. exibendis, XTIII, 29. Che

n ie avessero autoritd di oiudicata si contestdo tut-

ia. in base ai testi romani, dal PUTTMANN, Klementa juris crimi-

nalis dal BopaMER, Hxrercitationes ad Pandectas, vol. I

I LX ad lib. XTLIL, Pand., tit. 1, § XL, Contra QUISTORPIUM,

Grundsitze des deut n peinlichen Rechts, Rostock 1770, Th. TT 766

e 775 Guricke. Comumentatio de re judicata sententiarwm criminalivi,
Gottingae 1803, § 13

1 e 2, Sententia Pauwli, I, VI° fr. 7, § 2., De accusat. et in

ript., X1 25 fr. 2 § 1, De praey., XLVILL, 15 n credette

] e sentenze ie producessero cosa giudicata, neanche se-

ndo le l¢ romane, lo STUBEL, Progr. de opinioni vulgari sen-

tentias absolutorias in rem judicatam transire e jurisprudentic crimi

nali eliminanda. Vittemb. 1798, pag. 6. Contra perd COVARRUVIAS,

Variarwm resolutiones, L. I1, ¢. 10: CARrzOVIO, Practica rerwm cri
inalivm, Q. 104, n. 58: FARINACLIO, Prawis criminalis, L. I Bt 1

BoeusMBr, Hlementa juris eriminalis, Sent. 1, cap. 17,
]

9296: Bicaropr, Dissertatio de vi rei judicatae, Gottingen 1777, § 50

nell’ Arcliv

K LBINSCHROD, Ueber die Rechtskraft peinlicher Urthei

des Criminalrechts, 11, 43.

OGLIOLO, Cosa

214-

) Cosi pure, per la materia civile, distingue il

ella Hnciclopedia Guwridica, vol. 111, parte IV

giudicata,

autori iwi citati a nota 7

b contra
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B che le decisioni dnlerlocutorie avessero talvolta,
sebbene eccezionalmente, valore di res judicale si desume
anche dalla 1. 9 Cod. De sent et interl. VII, 45 in cui €
detto « nec cawuswm wllam interlocutiones PLERUMQI I pe-
rimunt ». Non pud poi essere valido argomento contrario
la 1. 3, Cod. h. t. in cui & detto: » praeses provinciae
o1 /"////u/‘«[/ r/w//',/////'/(/// sententiani, quae condemmnatio-
nem vel absolutionem mnon continel, PRO IUSTA NON HA-
BERL Questa legge che parrebbe escludere I” autorita di

cosa oiudicata alle decisioni interlocutorie aventi carat-
tere di definitive, puo essere spiegata, secondo noi, diver-

samente e meelio ammettendo che si tratti qui di una

decisione definitiva incompleta o difettosa in cui il giudice
abbia dimenticato di statuire sull’applicazione o meno
della. pena. Ed era naturale allora che questa decisione,
oiuridicamente ineseguibile, non si ritenesse per giusta.

Anche i prejudicia avevano autorith di cosa giudicata

In diritto romano il giudice dell’azione era anche giudice
dell’ eccezione: quando dunque, nel giudizio penale, inci-
deva una quaestio praejudicialis, il giudice poteva su di
essa swimmatim cognoscere e pronwntiare sulla questione
]ll‘ill('i]ml»' da essa r|i|u'm]4-nlu: e allora solo questa pro-
nuncialio costituiva res judicata. Ma poteva aiche la
questione incidentale sollevarsi mediante una exceptio prae-
judicialis e allora la causa era dilazionata finche mnon si
ottenesse un judiciwm su di quella il quale, naturalmente,
faceva stato; cioé: praejudicabal Loiye

4. « [usTA » DRCISIONE. — Oltre ad essere definitiva

la decisione criminale doveva essere justa ciog contorme

15) Sui praejudicia in diritto romano vedi BopuMER, De exceptione

praejudiciali ejusque in eriminalibus usw. Halae, 1739; MEYER, De ci-

vilis et criminalis causae praejudicio, Hannover 1841 : MiLuer, De

civilis et eriminalis causae praejudicio, Amsterdam 1842,
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Due esempi di incompetenza li abbiamo nelle 1. 1 e 2

Cod., si non @ /"//;///l'/!'///!' _/‘/"//'v'/’ VII, 48: e in ambedue

viene necata alla sentenza autorita di cosa giudicata.

1. 1. « [udex ad certam rem datus si de alii /;,v/,///,u'/((/'//
quLim ////m/ ad ean rem ///‘/’//A/H’/ NIHIL EGIT ».

D

« St militaris _/m/r.r super ew causw de qu civilibus
actionibus «//wv'/;////u//l,// /'H// non datus o qu0 dari
/;/://‘,'/// m/v('/,////'/'/_‘ /’//'!//// /'f’,,u//«/ //////l’//////v////r' i /////;//
ab eo statwlum est FIRMATATEM JUDICATI non habet »,
Tuttavia, al tempo delle questiones perpetuae, lai eutd
competenza era nettamente determinata, sembra che 1 casi
di decisioni nulle per incompetenza del giudice dovessero
essere assai rari; questi casi amnmentarono probabilmente
nel [1v’HHr|u delle extraordinarie cognitiones quando [)j{;
furono le autorita giusdicenti e meno rigorosamente deter-
minata la competenza rispettiva.

Molto i Romani insistettero nel concetto che una de-
<'i\iu“<' 1]\)\1'\\'4* assere st Iu'l’ im[u]‘ ///,///'///’/'t‘ f//l/l'//n’/‘—
tatem rei iuwdicatae ; poiché oltre al testi citati ve ne é
un gran numero che pure si potrebbero citare a suffragare
la tesi da noi affermata. I giureconsulti Romani capirono
che nell’ adempimento delle norme e delle forme imposte
dalla legge stava la caranzia dell’ interesse sociale: non
pure dell’ interesse della repressione, bensi anche di quello
della, liberta ed innocenza. Perche potesse « pro iusta ha-
beri » era naturale che la decisione dovesse essere iusta ;
e questo concetto & cosi ricoroso, nel diritto romano che
la nullith, della sentenza resa contro le norme e le forme

& una nullith radicale, insanabile, che non puo

cessare per alcun decorso di tempo.

E qui corre a proposito domandarsi quale fosse il va-
lore di una decisione resa in base a collusione fraudolenta
fra. 1 accusatore ¢ I’ accusato o fra questi e 1l giudice.

Quanto al primo caso pensa il Laurens che « le jugement







. 7. Cod. quando provocand. non est VII, 64. « Venales
sententins Juae 1 nercedent «'/r.r'/‘///;//'\‘ ./‘/{////‘//)//\
proferuniiv JTIAM CITRA INTERPOSITAE PROVOCATIONIS
\UXILIUM {in /""/b lem @ divi /’/'/'/u'////////\ INFIRMAS
esse decreluwimn est

2b. — 1Y) DECISIONE IRREVOCABILE. Da ultimo la

decisione per dar luogo all’

‘.1‘!';’/;///! 1"el .///(//'(’f//rl/’ 4]1»\4“"”
ssere érrevocabile e quindi non pit capace di appello:
altriment: di essa non Si [MIU dire veramente che « cCon-
Lroversiis fineme dal ». Sotto 1 re ed ai tempi della Re-
]M‘rlr}h,\ i’nM»v':\u non esisteva. Il judicium /l'////’//‘ cul si
ricorreva con la provocatio organizzata dalla legge Valeria
non era né un giudizio d’appello *'), né il secondo stadio

di un unico e medesimo processo **), ma si avvicinava

piuttosto all’ esame di un ricorso in grazia *) ed era, ad

)gni modu, non un nuovo giudizio sul merito e sulla bonta
del giudizio anteriore, ma una seconda « Fwxecutions In-
stans » secondo 1" espressione del Voigt **). E neppure

suscettibili di appello furono le decisioni delle quaestiones

/u‘/'/u’//l/u‘ istituite nel 605 dalla Lex (,V‘///;Hr‘///'//,’ le

invece la comune opinione oggi dimostrata erronea. Su

publick,

EISENLOUR, Die provocatio ad populum zur Zeit der Re-

werin 18581 Gris, Geschichte des rom. Criminalprozesses,

pag. 15

opinione dello Zumer, Das Criminalrecht der riom.

Berlin 1865, I, 2, 182 e seg. e del PApeLLETTI, Storia del

diritto romano, pag. 146. Su questa opinione vedi Fappa, Appello pe-
nale romano nel Digesto ltaliano, vol. IV parte I

Questo ho creduto di poter anch’io sostenere, vedi Rocco,
Linistia, Indulto ¢ Grazia nel Diritto penale Romano, ni. 6-10. A
questa opinione si accostano il Woxtaer, Das Sacralsystem und das
Provocationsverfulren der Romer, Leipzig 1843, § 3 ed il KosrrLix,
Die Perduellio unter den romischen Konigen, Tibingen 1841, § 18.
Cfr. Vorar, Die XII Tafeln, 1, 671.

Ctr. WALTER, (eschichte des rim. Recht, 1840, TI, § 859,




tiones erano delecazioni permanel dell oustizia

lurlru‘{‘l'w e ( popolo a ano ¢ l o | rerocative
il ‘{“‘[H»\ e 1 SPI ONe I1ass lella so ni ¢
quando giudica, non ammette ricors wehico contro
pit tardi, col d lell Lt
delle istituzioni o h 3 D)
1610} d S ¢ ( efectlu
I pPrie / 1 ( ( 1eST(
vi era 1> appellatio ad cipem > 1
degli appelli **) I’ imperatore deleg ‘ 1 nai
Suo potere wi\ 0ONOSce ] £ d ) ) )
la. g@erar 1 g1udiziaria, necess | ] I o d
doppio grado di giu e. In ues ca duneue
solo I’ ultima sentenz quella dal i DUO D U
pellarsi produce la res judicata ; | yduc
(transit in rem : Lt S )1 I [
////‘r/r’//v///‘m,r.;\ 1epp per volo ’ del cor
‘]& 1 ( }'\' CI 11e ) 1L -
po lo a suo fay
b. 2. De appell 6. Dig. de appell. el relat

XLIX, 1. « Non tantum ei quwi cod

] ] /
vonlicin ducilu }
] wpplrct ( 1y P
VOCATe /ﬂ',',///////r//, verin alii (714 7 JLLTLE L JLOTE
/ 1 {
tantum si ille mandaverit. verum o j 1l Nrovo-
C( 6 U 1 .y’ ' 2(f / / f » / " )
// nwec ne.; YUANTY) LI /,///’/”’r; y”/r / I i 110
/
M0OC, fo
JCATULE T re, erqgo elsi ipse adguwiescil )
7 2> ¥l 1% 2478, / » 1 / o
tentiae nei quaerini CUiu intersit. Quid erqgo 8i re-
Utr. RosiNus., De publicis iudiciis, pag. HY1.
2 W

TER, Geschichte des rom. Rechts. 11. 759 e 760

Di questa frequenza ci di le ragioni lo ZAcHARIE, Handbuch
es deutsehen Strafprozesses, Gott

]



Epoca 0 0 59

sislol qui damnatus est adversis provocationen ? Nec

velit admnilli eius e llalionem PerLi /‘/"//’/(/l//.\‘_/ \d e

o, vlem ,/',///1'/2 i upplicivm ».
\ a10 e Onorio, 1npp., L. 29, ( »"’_'//'M///N‘//_ el cons.,
VIIL, 623 lddictos supplicio et pro criminwm immanitate

dainnatns, nwlli per Vi wlque u r!,'l,/////m/(n,/ vindicare
liceal ac lenere. Quibus in cawsa criminali hwmanitatis
consideralione SI TEMPORA SUI FRAGANTUR /,//W;'//(///{’/N/([(,’
Provocalionis copiam non neqgaimus, wul wbi diligentius

ubi contra hominis salwtem per errorem vel

CLINLILELLL )
Jraticin cognitoris oppressa pulatur esse Justitia ».

Ma quale era il dies //;/u‘//,////;,//\‘ trascorso il t[ll.‘t\i‘
la decisione diveniva irrevocabile e si considerava come
passata in cosw giudicata? Nei primi tempi il termine per

provocare fu di due giorni o di ¢re da quello in cui la

sentenza cra stata emanata **); due per la causa propria *°)
tre per I”altrui®'). Dipoi a testimonianza di Paolo ?2)
fu costituito uno spazio di cingue giorni passato il

quale la sentenza diveniva irrevocabile. Infine, con la No-
vella 23 Giustiniano porto a 10 giorwi il dies appella-
tionis e 1vi S1 trovano pure delineate le [‘.‘Ij_’!HHi di \[H«Niu
ampliamento di termini *).

Da queste brevi considerazioni sull’ irrevocabilita delle
decisioni si scorge facilmente come in origine, perché una
sentenza producesse 1’ exceptio rei judicatae non si richie-
deva che fosse diventala irrevocabile cioé passata in cosa
giudicata dacche ogni decisione definitiva per ¢io stesso

anche e nello stesso tempo irrevocabile. 11 concetto di

Fr. 1, § 5, Quando appell., XLIX, 1.

30) Fr. 1, § 2, eod. loco.

1, § 12 e fr. 14 e 15 eod. loco
2) PAUL., Rec. Sent.; V, 33, 1
Novella 23
















re ne Sit actio dissero le XII Tavole ;

Bis de eadem

e dissero specialmente per le cose criminalij e qui Sl al-
nte alla identith generale della questione,

ludeva evidenten
lerata nel suo com-

a tutta la controversia giudiziale cons

complesso. In questo senso il detto: res judicala € 7€S

i1 /'//,«/'/'r‘//{/,( deducta : e In questo senso 1sarono le |y,:‘ml~

eadem res anche Gicerone, Quintiliano e Giulio

non alla identita della

tore *), ad altro non alludendo s¢

lite criminale.
29. — Questo dunque Sl richiedeva
‘..\’.“/‘r’/r/’/u 1el /‘/’///'/'///,//'_’ C10¢

perché potess
darsi nei giudizi criminali
i eadem quaestio. Ma quando una que

che si trattasse d q
A1 altra? Noi crediamo che

stione criminale era identica

per diritto romano due //'M“/wm/ criminali erano iden

tiche quando avevano per oggetto uno stesso crimen -
7]

scente da wno stesso /,//'///,,, di wna stessa perso

| g identité della questione sl aveva con 17 id ntita del / NAAD]

del realo e \‘«‘,:'m'/;/m rel »/ru/'//'///'//w s1 dava qu wmdo
Criimen in accusalionen deductwim era, ide nlico Crinen
jj’j:.l Jju licatwm, ed mbedue nascevano da uno stesso fatto

di una stessa persona, senza lal distinzione se 1’ accusato
fosse o non fosse quello stesso che aveva prima accusato.
A) Idem /‘///‘////1/‘ Anzitutto ci voleva 1’ idem [ac-

twm. Lo dice la 1. 3 Dig. D //'////4/, acts XAV Zos & o G
idem factwm Sit »: e lo conferma la 1. 9 Cod. De accu-
sationibus, 1X, 2: « si tamnmen ex eodem [aclo.... €ce. »
Ed & naturale; ]w]'rhﬁ non Si i’“'.’ pensare la p yasibilita
di un diritto, anche penale, senza un latto dell” nomo ca-
pace di generarlo: ex /‘/H'/w oritur ius. Ma qui bisogna

notare che per fatto si infendeva /'/////, ,_/,r//'u/,,/,,“,mju )

1) CICER Vur..

NE, pro Cecina, 8, pro [ur., 27 & specialmente pro

12: QUINTILIANO, Inst., VIL, 6, 1, Declam., 266 ; GIULIO VirTore, C. 3,

10 (ORELLI 205



noca Ronwand 65

I” autore del fatto eih eiudicato era un altro, si aveva un
falto diverso, non vi era pit "idem [factwm e quindi

nelle fonti non si

]’,ww'w/,", ) rei judicatae. K per 10 ¢

trova mal la frase « eadem persond » intendendo la per-
ona autrice del reato: questa identith si supponeva: era
compresa nella identita del fatto criminoso 1> homicidiwm
comimesso da un individuo & un fatto diverso dall’ homi-
cidiwm commesso da un al individuo: 1l furto di Tizio

& un fatto diverso dal furto di Caio, anche se fu com-

messo a danno dello stesso Sempr mio, anche se la res

furtiva, & la medesima, e per quanto si ftratti sempre d
una stessa azione cioé 1’ actio furti. Tuttavia quando pit
fossero eli autori di un fatto eriminoso doveva esser dubbio

se di idem foctwm si trattasse e se potesse in conseguenza

0p] sl la /',/‘r'f‘/;//” rel /./////‘/'/i//’/J/. Cicerone si sforza di

dimostrare che I’ identith esisteva e

» Judicata pote

onporsi. nella ca del comnplici di Opniniaco: « 10SUIN
Pl I 1

L
Oppiniacwn bis swis judiciis condemnatwm absolvissent,
quis tantam tuwr pitudinem /«'///‘r‘/m/'ﬂ///. l//!/.\‘ tantam inco-

stanticm rerwm judicatarwm, quis tantam lbidinem ju-

dicuwm /v'/'/'r' //U////v\‘v\y'r'. :)

30. B) Idewm Crimenn. Ma non bastava che si trat-
tasse di uno stesso fatto: occorreva che il ¢rimen da esso
nascente e 1messo 11 accusa [osse v‘li“]lu stesso che era
stato giudicato. Qui la cosa non & dubbia: tutti 1 testi,
senza eccezione aleuna, richiedono 1 identita del crimen °).

Ma quwid iwris nel caso che uno stesso fatto losse suscet-

tibile di diverse qualificazioni giuridiche e desse luogo a

parecchie incriminazioni I’ una dall” altra distinta (concorso

C1cErONE, Pro Claro, 22.
L. 8 L, De praevaric., XLVIII, 15, 1. 7
seript., XLVIII, 2

9

2. De ace. et in-

L e 2, Paul. Sent., I, VIt, 1. 9 Cod. de accus.

et inseript., [X,

Biblioteca dell’ Archivio giuridico, Yol. 1V A. Rocco,

7
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materiale) 7)? Un individuo p. es. vien giudicato per un

crimen determinato ed assoluto; ma il fatto da lui com-

messo poteva considerarsi sotto vari e distinti aspetti giu-

ridici cosi da dar luogo a diversi reati; si agisce nuovamente

contro di lui per lo stesso fatto accusandolo di un nuovo

diverso crimen. Puod egli respingere |’ accusa invocando il
ne bis in idem e 1’ exceptio rei Judicatae ? Noi crediamo si
debba far distinzione secondo 1 tempi: ai tempi della repub-

blica, no. E infatti, come abbiamo accennato, I’ accusatore

‘¢ esattamente 1l crimen

doveva nell’ atto di accusa indic:

per cul si agiva: la quaestio doveva

are Se  esso

wa nel limiti della sua competenza, rigorosamente

) che avesse competenza

determinata dalla legge; e

giudicare, la sua decisione non poteva esorbitare dall” ac-
cusa e statuire su di un crimen juello in essa
dedotto e su cui era stata ritenuta la competenza. Per
conseguenza tale decisione era #es judicata solo per ri-
guardo a quel /’/'/‘//7,1’//, onde per un altro ¢rimen, sia pure
sorgente dallo stesso fatto, ma mnon dedotto in LCcusa.,

IUL(‘\M ]yme\;l l‘iJ‘I‘rr!:VJ['\J Senza L‘Ml' contro 4“ eSSa \;, Jmf
tesse invocare \‘«',A‘/‘/’/;//u retr judicatae. Si sa cosl che
Milone per la parte da lui presa all’uccisione di Clodio
fu accusato ad un tempo de vi, de sodalitiis et de ambitu
dinanzi a diverse quaestiones e da ciascuna di esse, pel
claseun crimen, condannato.

Nel caso dunque di materiale concorrenza di reati
vi potevano essere tanti giudizi e tante condanne per quanti
1‘t*,‘3¥i: Senza x'hx}, con i'/’,/'/j/’/;//'/; ver //’,v‘,//‘/‘//,///,/‘ \l imh*\\f‘ 1)])—

porsi all” esperimento delle azioni successive. Cio risulta

il concorso materiale e formale di reati vedi Saviexy, De

concursw delictorwm formali, Marburg 1800: Reix, Das Criminalrecht

der Romer, pag. 242 e s NI, Diritto penale romano, pag. 96
e seg.; NDUCCT, Storia del diritto Romano, vol. I. parte TTL, § 400

pag. 818 e
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doveva valere non soltanto nel caso che 1”azione jll‘ti:llu

fosse stata nient’altro che deducte in judicium, ma anche

nel caso che essa fosse stata judicata ; ed in tal ultimo
caso 11 mezzo per respingere la nuova wzione era appunto
./,/'/':’/;//U el _//(,«/,','M/«//’,

C) Eaedem personae? Juesto era adunque

il presupposto materiale dell” exceptio rei judicatae: che
si trattasse dello stesso crimen nascente dallo stesso fa-
ctwm: ¢ piu tardi basto solo I’identitd del fatto. Il Lau-

lecessith di un’ altra condizione

rens tuttavia afferma la

oltre le due che abbiamo separatamente esaminate: cioé

le eaedem personae: « I faul dic ali quw’ il Yy
aitl identité de l,,rr/‘,'/',' en cause ¢ est a dire d’ accusateur
el d’ accusé » ). B che dello stesso accusato si dovesse

tare nessuno dubita: noi lo abbiamo egualmente affer-

tra

mato, notando |r<'|'t.x che questo concetto dello stesso ac-

cusato era compreso in quello dello « idem [actum », Su-
hiettivamente considerato. La r;w«\ww‘( mnvece Ju‘,l'x“lfr che
ricuarda I’ identith dell’ accusatore. L’ autorita della »es

judicate si poteva opporre dal reo soltanto contro il primo
accusatore, quello stesso che aveva promosso il primo giu-

dizio, o anche contro qualunque terzo che avesse intentata

le opinioni s moltiplicano. L’ Hélie

una nuova azione?¢ Qu
non dubita di affermare « que le méme crime ne pewt
donner liew @ dewrx accusations successives, lors meme

que P accusaleuwr n’ est pas le méme » *°); ma e costretto

a concedere che « ce /)/‘/m‘//u' adimellait ///{/‘/«/H,v',\‘ 1re-
strictions ». 1l Laurens nega che ad un altro accusatore

si potesse opporre 1”ewceptio rei judicatae, 1ma, intende

LAURENS, Op. cit., pag. bb.
Hirie. Traité de Uinstruction criminelle, Bruxelles 1863, vol. I,

n. 1954. Per le azioni popolari la stessa opinione & sostenuta dal

KerLLer, Litiscontestation wnd Urt
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74 [l diritto antico

.19 Cod.

,\'/(,/[/uu'/// f/,r’//({r///\‘ esl ab /(/v/‘u SUpPer .'r»‘/«’”/ Crimen !/1 -

2 ace. IX, 2: « Qui CI LI /////‘//«'u 1 ACCUH
/'t’/'/‘z' non /m/z‘.\/. St tamen ex eodem jacto !//////‘/r//'/
crimina nascuntuwr, et de uno crimine in accusatio-
nem /'m’,'// deductus: de alltero non ///'r,,r///uw/,‘ ab
alio //’r,'/}’/’/% »

I 1L SN2 Il[‘_ del aeg. XLV, 23 « \b alio delatwimn
alius deferre non polest. »

e 3 Sl IH;I, de praev. XLVIL, 15: « Namn si reus accu-
Satori /;/{,///[/‘u ‘/'H’//‘('/", ideo prescribat v//l,«://’ lical seé
eodem crimine ab alio accusatum el absolulwin: ca-
vetur Lz,'f/ﬁ Julia //”,/r/r///"fl"’///. wt non DYius accu etur,
(//,/,N,//Z de iu/'/' )1LS ///'/‘//w//u/'/u praev LY LCaLLOTLe consti-
/(/’/'1'/, el /l/‘w//r'///'/'///l/’,ru Juerit ; huiws erqgo praevuri-
CatLonis Pronunciatio publici judicii intelligitwr. »

S 1 de proc. Dig. II1,

« Qui ila de ‘;,‘r’/’)///"/ ,,.,,/,/,,/_ 2
et privatum commoduwm defendant ; caus cognila,
permittuntur procuratorem dare: et postea, alius
agens /’L/‘!,‘/’Z/(/,'m//lf /‘1‘1'//?///‘4"’/‘. »

1. 3, § 13 l)Jj_‘. de hom. lib. exib. XLIII, 29: « Si tamen
posteaquam hoc Interdictum actuwm est alius hoc In-
terdicto agere desideret : palam erit, postea alii non
facile dandwm, wisi si de perfidia prioris potuerit
aliquid dici. llaque causa cognita  wmplins quawm
semel Interdictum hoc erit movendumn. Nam nec in
publicis Judiciis permittitur wmplius agi, quam semel
actum est, quain, Si praevaricationis Juerit damnatus
prior accusator. »

. 7, 8 2 de ace. XLVIIL, 2: « Hisdem criminibus, quibus
quis liberatus est, non debet Praeses pati ewndem
accusart et ia Divus Pius Salvio Valenti rescripsit. »
Ve ne sono tuttavia degli altri da cui sembra ri-

sultare che anche nei giudizi criminali, »es inter alios

Judicata alic non praejudical e che quindi un nuovo ac-
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cusatore possa ritentare I”accusa. Anzitutto la stessa 1. 7,

S 2 de accus. XLVII, 2, immediatamente dopo aver posto
il divieto di rifentare 1’ accusa contro un reo assoluto, si
fa la questione e la risolve. « Sed hoc wirwm ab eodem,
an nec ab alio accusari POS it, videnduwm est? It /)///(’171.

quoniam res inter alios judicatae alii non praejudicant

la. 1. 3 Cod. Quibus res ./x’//. VII, 56 : « Turis manife-
stissimi est el in accusationibus his qui congressi in ju-
dicio non St ”/’/""”r‘/’ non Posse ...... Nec in simili ne-

'//U//w res inter alios actas absenti /)/‘//1:/‘//,(/,[(,‘///‘1' saepe con-

stitutuwnm est. »

S 1 e 2 Sent. Pawli 1, 6: Hiisdem criminibus I/IL/I/HL,\' (/LL[S‘
absolutus est ab eo qui accusavit refricari accusatio
107 potest.

36. Come si spiega questa contradizione fra le une

e le altre leggi? Questa contradizione che si ritrova anche

in un medesimo testo che & la legge 7, §2 di Ulpiano?

[ Fadda che esamina incidentalmente solo quest’ ultimo,

afferma che 1’ accusa pubblica non pud riproporsi, & vero,

peél delitto g1i oiudicato. ma che al nuwovo accusatore non

S1 w[x]mll“ \A/’,//'/‘/,//'/ el _//////f'//,///('. N“‘(»]H’H \.(E.\'iinil) o=

manista in tal caso « vi & mezzo d impedire il ritenta-

mento senz” uopo di ricorrere all’ exceptio rei judicatae :
né la sola circostanza che il cittadino agisce nell” interesse

[mh]xln'u hasta a dar base a tale eccezione » *?). Ma in ve-

rita io non so come questa opinione si possa conciliare con

I’ esplicita dizione della 1. 3, § 1 Dig. de praev. XLVIII,

15 in cui si parla proprio di « praescriptio » cioé di ec-

cezione opposta ad un altro accusatore **). Quanto al Lau-

rens 2*) egli non sembra comprendere in che consista la

22y FADDA, Op. cit., n. 105, pagg, 124-125.
3y Di praescriptio parlano pure i citati passi di QUINTILIANO,
Declam., 266 e di Grurio VITTORE, c. 3, § 10

) LAURENS, Op. cit., pag. b6.
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contradizione. Infatti egli si sforza di dimos ( la
. 7. § 2 e la cost. 3, VIIL, 56 corroborino la \ i del
eaedem personae. K questo S1 S( VI L Cl di
Sta tes1t S1oia SN1TOTL L1 ( 111 YDDI1L2'0
di conciliare con questa I ool d ntemer
citate ed ¢ anti esplicitament ) verso i terzi
della cosa giudicata criminale. 1> H i Co. Vi
\“wwlxj delle eccezioni, ma sS1 mostra con neil lirl
e non ne cerca le ragioni. [o per n NOSCO {
della contradizione ma non credo di d 3] dal-
]’ opinione posta innar ( che la 7 [ ol
dizi criminali potesse in massii PP i
non intervenuto come accusatore n o1udiz
L’ esplicita chiarezza dei testi cl u )pinion L1
gano, e I’esame dei principl g« | impediscor
Ma allo si come Si \p] 30 ) SUL ( SLEnaono
alle accuse pubbliche la regola di dirit 1to res inter
alios //{,///////r’f tertiis nec nocet ne DI 1?2 1o 1o «
una conciliazione sia possibile. Si osser bene infatti
S 1 delle Sentenze di Paolo non contien ssuna
contradizione: in esso si dice che 1’ acer n puo 1
proporre « ab eo qui  accusavil », 1 non sclude
I” estensione del divieto anche al nuovo accusatore. Quan
allen L1756 520 Dig. RLNIIL, 2 6 'S Cods ) 6 esse ¢
tengono ambedue ur ¢ da me appos mente | to)
in hianco, che pud servir Splegail r1soly co
tradizione. Giacché, lopo aver detto che la res inler alio
judicata non pregiudica ai terzi non intervenuti i 1dizio
A guesta 1 aderisce 1€ PL rheit r Recht
streitiglkeiten, O | quale dic yae. 29
esservi qui « ¢ ivilrechts ». Il che nor
€ € non 1 nmo, alle concezi 0
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una ipotesi che ne rimaneva logicamente al di fuori. Nella

materia criminale si tratta di un fatto che investe I’ inter

personalith dell” accusato ed interessa tutto 1’ ordine pub-
blico e 1’“’1'('“! la sentenza che ‘pl-‘\]w ricunarda deve valere
per tutti : ius facere inter ommnes. NMa quar do sotto le Spo-
glie del nuovo accusatore, sta il danneggiato dal reato «

dalla sentenza, che ha ingiustamente prosciolto un colpevole,
lo stesso interesse pubblico reclama che si dia a quegli
ascolto e gli si renda quella giustizia che un altro accu-
satore forse non seppe o0 non volle provocare. E cosi che
come vedremo, si splegano tutti i testi in cui troviamo
ripristinata ed ammessa 1’accusa da un diverso accusatore.
La res inter alios judicate mei giudizi criminali poteva
dunque bensi favorire i terzi, ma nuocere no. Solo nel

primo caso quindi poteva opporsi I’ exceptio; e non si

trattava veramente di una eccezione ma di un caso di

inapplicabilith del principio generale, prodotto dal veni
meno della ragion d’ essere del principio medesimo e vizio
samente iIJUl‘“HTU 2l \‘i.’\lr"IHJ ]tl‘\‘n‘-'\\\{'d‘” accusatorio romano.

37. — Ma se nel judicia publica 1’ exceptio rei SGudi-
catoe Sl poteva per regola opporre a tutti, risulta egli che
avvenisse altrettanto nelle actiones populares? Fosse lo
stesso o diverso I’ attore del secondo giudizio. (Ul nessuno
nega che I’ azione dovesse considerarsi come consumata :
la questione e soltanto sul mezzo con cui di frote al nuovo
attore si faceva valere tale consumazione: alcuni come il
Cogliolo ed il Fadda negando che ai terzi si potesse
opporre I’ exceptio rei judicatae, e sostenendo che la con-
sumazione si faceva valere per mezzo della denegatio actio-
nis del pretore, altri, ed & I’ 4)MH§HHV' comune, affermando
che I’ exceptio rei judicatae era I’ unico organo del ne bis
wn idem e si poteva opporre a tutti terzi o non terzi. lo
non stard a dilungarmi su questa gorave e dibattuta que-

stione, tanto pit che essa non ci interessa direttamente,
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sine quinquenni prescriptione rewm postulare poterit: cum
raptus crimen legis Juliae de adulteriis potestatem excedit .

Da questa legge I’ Hélie, generalizzando, trae il principio

che « la premiére accusation, lorsqu’elle avait été arrétée
soit par le desistement soit par la transaction de 1’accusa-
teur, ne produisait plus 1’ exception » ?). Ed io voglio am-
mettere come lecita questa generalizzazione. Ma mi do-
mando: s1 trattava wJ\U di una eccezione alla «’,l,‘f"(‘////u rel
judicalae? In verith non mi pare. Perché I’ exceptio rei
Judicatae S dia. & necessario, lo abbiamo detto e lo di-
cono le stesse parole, che vi fosse una res judicata e
percid un judiciwm, una decisione, una pronunzia giudi-
ziale. Ma qui ad una decisione non si era arrivati, dal
mormento che I’ azione si era arrestata per la remissione
della parte lesa: non si pud quindi parlare di eccezione alla
autorith della cosa giudicata, ma al pitt concludere che alla
transazione non era concessa, nel caso contemplato nel

testo, virtu estintiva dell’ azione penale.

40. — b) Una seconda eccezione si ritrova nelle citate
1l. 3, § 13, Dig. de hom. Uib. exib., XLIII, 29 e 3, § 2. Dig.

de praevaric., XLVIIL, 15: « La premiére accusation, dice
il citato Hélie, méme suivi de jugement, n’avait encore
aucun effet si la procédure n’avait pas été reguliérement
instruite; si, par exemple, I’ accusateur par une coupable
connivence avait alteré ou supprimé les preuves » =
Anche qui I’ Hélie pecca di generalizzazione e pecca
ioni I’ interpretazione

tanto pitt in quanto, in tema di eccez
dovrebbe essere la pit restrittiva possibile. Ma a parte cio,
& di una intuitiva evidenza che, in questo caso, si trattava
di tutt’ altro che di una eccezione al principio della cosa

giudicata. Nei testi citati si parla di praevaricatio prioris

) Hiuie, Traité, 1, n. 1255.
{) Hervie, Op. cit., L c.

Biblioteca dell’ Archivio Giuridico, Vol. IV: A. Rocco. 6
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accusatoris: non solo, ma anche di accertamento giudiziale
e di condanna del prevaricatore; né fa meraviglia che dopo
il ciudicato si ammetta una nuova accusa. Non bisogna

ione, per poter produrre la exceptio

dimenticare che la deci
rei /',//7/',»1//,(;'A doveva esser /',/\-/,'/ e cioé non solo doveva

re, ma doveva anche essere

applicare equamente la le
formalmente legale, non doveva peccare di nessuna irre-

rituale. Ora quale maggiore irregolarita ed ille-

quella che 1’accusatore avesse prevaricato, in

tema processuale, come il romano, in cui 1’ accu-

satore era colui che dirigeva il processo, che fissava 1

termini della questione, che quasi conduceva la mano

del giudice nella emanazione del giudic: E qui la pre-

varicazione non poteva neppure forn getto di dubbio

perché essa era stata legalmente accertata da una sentenza
di condanna.

41. — ¢) E passiamo alla terza eccezione. Dice I’ Hélie :

« Enfin la premiére accusation demeurait comme non ave-
nue, s1 1’absolution de 1I’accusé n’avait été due qu’ au
défaut de preuves; « neque probaverit ideogue reus abso-
lutus est »®). Ma anche questa eccezione non sussisteva.
Leggasi infatti per intero la 1. 11 Cod. de accus. et iscript.
IX, 2, di cui I’Hélie non riporta che un brano: « Si quis
////.r/‘

publict formam debebil ewm qui . primovdio homicidii

"///H ’,'/'/'//N’/// /j,,/;/',\'//',,//// //v"/‘v\/"‘/r{l‘//,'/"m SOV JUrLS

p’/-\‘,//{[/lf;/,'/’// rewm neque probaverit ///wu/w' reus absolutivs
est proevaricationis arguere ». Ora risulta egli da questa
lv,‘;"'; che si potesse 1‘j]»1'r)yw’r!‘J'lf |” accusa Inm']r') solo che
un nuovo accusatore avesse scoperto novelle prove a carico
di un individuo assoluto per insufflcienza delle medesime ?
A me non pare assolutamente. Debebil ewm . ... praevo-

sondo ac-

ricationis arguere; c¢i voleva adunque che il se

5) Heuig, Op. cit., 1. c.













che se ne

vamente appunto per la scossa che recava
della cosa glw!_\‘ a. « e ro ila po
existimanda ’,'m/’/,-, i perturoaiiones VUi ‘//’«///".'///7
U [/r/'//’,// itiones restitutio daimn Lo ( Twitalim
/L'////'/ sy P litis iain rebus, 2l itiorwm solent
osse exitus » 7). B dire che questa stessa restitutio dam-
: 1as1I dove it tardi

natorwm da

COSl1 aspra

beneficare lui stesso! **). Caduta ] P
ereditarono il potere che apparteney I popolo. La 1. 27

pr. Dig. De poenis CLVILL 19 affer: » 1l condannato

Im\'vj\':x non \‘11<> \,1“ edere a lidilins 0] 11 NUZ1OT
graziosa di he ot > restilutio in inte
gruwm medi S el itenza di cor
danna e si restituiva il condannato all d alla con-

oiurid cul si tro p la condant

« Si tamen de se quis mentitus fuerit v / von haber
/;/'«///"/,/M///r’,‘// instruwmento  qua 1081 * reril pOen
afflictus sit; no wlla ext WLl cripla qui-
bus wvel 210 COT LI THRLIVLLL, €St Del 1 v restiluwlio
ced id duwmitaaal o principibus fiert olest. »

casl troviamo affermato questo 2w vpplicandi

@) in caso di condanna fondata su fals stimonianz

//l) in caso di condanna resa su c¢oniessi s dell’accusato
quando in seguito venisse a dimost: ua innocens
gl ie condanna basata su di una iniqua sentenza

CICERO De legu graric, 11 (

Sulla stitutio d RO d ( ) io lavoro al
dove se 1 atta o e

Fr. 33 De rejudicata, XILII, 1. Vedi pure Nov. 115, cap. 5

) 1 De quaestionibu AR

Vedi fr. 17, De minoribus wviginti e IS VG 45
vedi pure as i revisior Dix 3 L. revisione
dei ///'////ff"/f/ ‘///lu////, neel {tti del Nazionale

Napoli 1 vol. I. Relazioni
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44. Questo che abbiamo detto riguarda la revisione
della sentenza di condanna. Ma era egli possibile la revi-
sione delle sentenze assolutorie? Si cita sotto la repubblica
il fatto delle Vestali che accusate d’ incesto coi sacerdoti
e dai pontefici assolute, furono nell’anno 638 A. C. nuo-
vamente sottoposte a giudizio e condannate su ordine del
popolo ). Ma fu questo — s domanda dubbioso il Car-
raratt) I’ offetto di un ordinamento regolare ed ordi-
nario, o piuttosto di un impeto popolare? Per me non v’ e
dubbio che I’ ultima ipotesi sia la vera. Si sa infatti che,
dopo la sentenza di assoluzione, il popolo spaventato dai

che gli Dei fossero irritati di tale deci-

]u[wqu_'i credeftie
sione: un tribuno accuso il collegio der pontefici di aver
mal eiudicato e domando al popolo che si nominasse un

questore eaclra ordinem « ,/,r/', de incesto (//"//'v\‘//:u//(’///

exercerel » ; e si nomino cosi Lucio Cassio che pronuncio

la. condanna delle Vestali. D’altronde & noto che il eri-
mine d’ incesto era ritenuto come un presagio funesto ¢ non
vi sarebbe stato nulla di strano che si adottassero per esso

delle repressioni eccezionali. Ne prova di pin il passo di

Cicerone in cui dichiara che, se le quaestiones avessero

pronunciato 1’ assoluzione di Verre, egli si proponeva di

tradurlo dinanzi al popolo stesso: « Hanc eqo Cukhsain
cum  agam  beneficio popuLt romani Sufragiis eripere,

aut @ me wllwin munus edilitatis amplius aut gratius

//U///{/w POIMMILO €sSe POSSLL ». Gia & certo che Verre es-

sendo stato condannato, il secondo oiudizio popolare non

vi fu: ma chi puo dirci che ove fosse stato assoluto il
desiderio di Cicerone sarebbe stato appagato ? D’ altronde

il modo stesso con cui Cicerone formula
ed irregolaritd di questo

il suo proposito

non dimostra egli 1’ eccezionalité

2) Trro LIvio, SXOVALIE =55 e Eect,

3) CARRARA, Della rejudicata in eriminale, pag. 59, nota ik




secondo giudiz

l ( \
; y
) | d
) 0
cessatl (1 1SS N | ( )
Corne L] ! l (
maximam i l ) ) V
( n ab T ( ),
ni Y 1 l
nuovo trado )
/“/’vv” 1/] ) 7 7 /
11 e Se or 2 )
prova, s S ) >
i
LON10 ( il | -
s |
percoe allor 10 . 3
rannia? D’altrond ) ‘ L U 1eg
1Ipere €10 ossequ e 2. (
Moltl ne res 56 ) ) 1 U
s ;
\ amoiirosas centuwrionuwm { / cLil L
i 2
I 4l (o 3
77 o y ( I 0. « ( I
istulae Iy
Trattato dell’ ex ell’ estin we delle azioni
scenti dai reati, L. 1L To o 1889, n. 63

wcedura Penale







1

liritto intermedio legislazioni

SEZIONE SECONDA.

(

Caprrorno I. — L’ Epoca germanica.
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45. — E sommamente interessante. specialmente dal
punto di vista storico, il ricercare se ed in qual modo i
]mlu)lj barbarici invasori abbiano riconosciuta 12 autorita

della cosa giudicata nella materia criminale. Come

diritto romano, anche I

romani, durante i templi barbarici; e di

rimase in parte in uso pei vinti
sso si formarono
"”“‘I"'“‘“ che vanno sotto il nome di /m//// romane dei Bar-
//r(;'/'/.‘ in queste troviamo naturalmente

;-H',;,,:Ew\";(\ le mas-

sime romane specialmente di diritto formale riguardanti la

C

ogiudicata; cosi vi si trova considerata come producente
la res judicata, la sentenza valida ed inappellabile.

/;’/Z(J/’///Z. //'/J/,(’//’,//)/'//,'/' Vie « ,5'(’,4//';/,"/// 1O /;/'///',\‘«'//////H,m
partis dicta NULLIUS MOMENTI SIT :

2 )

1) Vedi in CANCIANI, Barbarorum leges antiquae, Venetiis 1791

1792, tomo I, pag. .
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Edictum Atalarici CX1: « Appellari a subiecto judi-

cibus ordinariis IN UNA CAUSA SECUNDO NON PATIMUR; 7€

o [ veinediu enertu 2ol 4 a7 X :

quod, ad remediwin reperiwm est innocentis asylwm que-

/ )

nadinodwim videatuwr esse crinmiinosis. Ni quis vero vetera

iterare lentavit neqgolio Priv to abscedit » ?).

46. Nelle leggi propriamente barbariche o popolars
IHHH\'\ ael 1/'\'\ pare a i\;i ’IJ (wl\'"l‘ altermare (‘]14‘ k.HH—
torita della co giudicata criminale trovasse pure il suo
espresso riconoscimento. Chiarissime sono le disposizioni
della Visigothorwm sulla cosa ;zim’lh‘:ll 1: 1n essa Si
trova detto che le liti una volta definite, purché lo siano

legalmente, non debbono potersi pit risuscitare.

« Quocuwimque cauwssaruwm negotia inchoata swit, 1non-

dwim vero finita secunduwim has leges lerminare Sancimus.

lllas auwlemn cauwsas quae ,////,'y's//,ir/u/ istae //'//w,x a nostra

RMINATAE sunt, idest,

gloria emendarentur LEGALITER DETE

secunduwm equin. 1mno Luim c//l/..\' b anno /;/‘/',//«/ /'(’J//(,/‘ nostri

in praeteritis observatus est, RESUSCITARE NULLA TENUS

PATIMUR. Sane leges adiciendi si iuwsto novitas causaruwin

exeqerit //,'/m'//;‘///\ electio licenticm habebit: quo ad

Ma

instar prosentivin lequin plenissinwm oblinebunt »
se il giudice per ignoranza 0 per corruzione avesse mal
indicato, il giudicato non aveva nessuna autoriti e in caso

di corruzione il giudice era anche sottoposto ad una pena:
« Si aulem per ignorantiam Lniusle wuwdicaverit et
sacramento potuerit excusare qu i non per amicitim

vel «'M///'///v/////',// vel quo Llibet convino L sed ///////{,r//, 110~
ranter hoc [fecerit, quod JUDICAVIT NON VALEAT et ipse

judex non tmplicetwr in culpa » *). La stessa eccezlone,

CANCIANI, Op. cit., tomo [, pag. b.
) Vedi in CANCIANT,
tomo IV, pag. 89.

) Lex Wisigothorwm, II, 1,

Op. cit., Lex Wisigothorunm, libe 1L 13,
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96

el

firmitate aut edictionem namn propria subler firmari
bonorwm virorwm reprobandam dureri » 2]z

Cosi dunque nella legge come nella pratica rappre-

sentataci dalle formule vigeva 1’ autorith della cosa giu-

dicata. Ma a questa, come abbiamo visto, non mancavano
eccezioni. Anche la legge Salica, come tutte le altre leggi
dei Barbari, si preoccupa dei giudicafi ingiusti ed illegali.

Quando i rachimburgi per ignoranza O per Corruzione

avessero giudicato contrariamente alla legge, erano con-

1
«

dannati ad una ammenda di 15 soldi ed i loro giudicati

venivano annullati per mezzo di un nuovo giudizio che si
dibatteva fra il condannato ed i_giudici autori della ren-
tenza pretesa illegale, e che aveva percio piu della revi-
sione che dell’appello *)

49. — Che avvenne dell’autorita della cosa giudicata
criminale nel ])r’jl’iwf]\) carolineio 2 Dovremmo dire che essa

fu certamente riconosciuta perché nei Capitolari di Car-

lomagno troviamo una regola la cui chiarezza non po-

trebbe es

mag.

: viore e che ci appare come una ripeti-
zione del noto frammento di Ulpiano: « De lis crimi-
nibus de /[//[//U,S' absolutus est accusalus ,'f’/',‘/'r,‘r//'/ ac- ‘
cusatio non potest » '"); ed altrove si aggiunge: « ab ‘
€0 qui accusavit » 18). Ma non si sa (uanta fede si possa l
attribuire a questo (,,'//ly;gf/«;/«‘//‘/', Esso infatti si trova nella

collezione di Benedetto Levi le cui falsificazioni

sono troppo note perché vi sia bisogno di ricordarle '?). E

W T e s o
Cfr. CANOIANT, Barbarorwm leges antiquae, tomo ITI, pag. 144.
16) Cfr. Lex Salica, tit. LVIL. THONISSEN, Loi Salique, pag. 495-

O Vion purel Baiy : 4 .
497. Vedi pure BEAUDOUIN, La partecipation des hommes libres au

Jugement nella Nouvele Eevue Historique, 1887, pag. 497.
17) Libro VIL, Capitulare 163, Baluze Edit. de Chiniac 178), tom. I

wi col. 1060. i
18) Libro VII, Capitolare 291 i col. 1090.
19) Vedi cio che ne dice lo ScHUPFER, Manuale di Storia del Di-

ritto Italiono, Roma 1885, pag. 124-125.
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che nel caso si tratti di una falsificazione — e questa ab-

bastanza sm:

cata non mi pare che possa esser gran

che dubbio. L’ autore, quasi certamente, ha attinto al di-

)0 s

"tto canonico: nelle Decretali i (}I'v*;‘wil'ltl’) (roviamo
infatti una regola ex concilio Maguntino della cui identita
col Capitolare su riportato non si potrebbe far questione,
perché non vi & nna parola cambiata.

Dobbiamo dunque credere che non si tratti di un Ca-
pitolare di Carlomagno, bensi di una Decrelale di Gre-
gorio .Q;\]H‘H:M‘% dall’ autore per ('«//)/‘////r//‘(':] ).

50. Ma cio non vuol dire che nel diritto carolingio
I’ autorita della cosa giudicata criminale non fosse ricono-
sciuta: solo che il concetto era assai diverso da quello
romano. Nel Capitulare missorwm in Theodonis villa
datwm  secundum dell’805 si trova, all’ottavo capitolo,
questa notevole disposizione:

« De clamatoribus wvel causidicis qui nec judiciwm
scabinoruin //«/f//'//‘,;/,v'/'/’ nec ////{.\-/}',,//(/'r' volunt, ////[//[«l,u‘
consuetudo servetur id est wt in custodia recludantur
donec wnwm e duobus faciont. Et st ad palativim pro
hac re reclamaverint el litteras detulerint, non quidem
cis eredantuwr nec tamen in carcere ponantur sed cuwim cu-
stodia et cwim ipsis litleris pariter ad palativim nosStrum
vemvittantur, wt ibi discutiantur Sicut dignuwm est » **).

Questo passo si puo tradurre cosi: « Quanto ai que-
relanti ed ai difensori che non vogliono neé acquietarsi al
giudizio degli scabini né accusarlo di falsith, si osservi

I’ antica consuetudine, vale a dire che siano imprigionati

) Decretali di Gregorio IX, lib. V, tit. I, num. 6.

\ Anche il LAURENS, Op. cit., pag. 76 ¢ di questa opinione.

) BORETIUS, f,'fl,/////r/«/riu. pag. 123. Questo testo si trova anche
nel Capitulariwm di AxsEGIso abate di Fontanella ( 11, 7) sotto la
rubrica « De clamatoribus et causidicts

Biblioteca dell’ Archivio giuridico, Vol. IV : A. Rocco.
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il Capitolare dell’805 riguarda anch’esso 1’autorith del
giudicato, secondo il concetto primitivo che di essa si
aveva in quell’epoca. E questo risultato & confermato da
altri testi dell’ epoca merovingia e carolingia. Un passaggio
di Gregorio di Tours parla di questa indispensabile ade-
sione al giudicato « Iudicatuwm est wt se insontem red-
deret sacramentum: sed his 1010 acquiescentibus » 37): ed
anche il Capitulare Saxonicwm **) e quello di re Pi-

pino *) ci mostrano parti che prestano o rifiutano il loro
consenso alla decisione del giudice. E questa decisione che
di buona o di mala voglia veniva accettata dalle parti &
appunto quella che 1 testi chiamano finitiva o definitiva

sententia ®) perché effetfivamente era 1’ unica che ponesse
fine alla lite®). Le decisioni dei Conti non avevano di per
sé stesse nessuna autorita, prima che fossero accettate da
tutte le parti, le fonti dicono: recle non finitur: minime
finitwm est ad indicare questo difetto di autorita ®?). E
naturalmente esse non legavano neppure i giudici che le
avevano rese e (uesti potevano modificarle fino a tanto
che il consenso delle parti non le avesse rese irrevoca-
bili #*). Talvolta anzi vi erano costretti con la forza. Un

passo (c. 6) della praeceptio di Clotario II reca:

7) GreEGORIO DI Tours, Historia Francorwm, V1L, 23.

8) Capitulare Swmxonicwm, 797, ¢. 4. BORETIUS, pag. 71: « Hoc
etiam Statuerunt wt qualiscumque causa infra patriam cum Propriis
vicinantibus pacificata fuerit ibi solito more ipsi pugenses solidos duo-
decim pro discritione accipiant ».

9 Pippinis Regis Capitulare, T54-755, c¢. 7: « Si aliquis homo.....
de causa sua ante comite in mallo fuit antera cimburgiis et hoc susti-
nere moluerint quod ipsi ei legitione judicaverint

0) Vedi, ad esempio ROZIERE, Itecueil de formules, n' 10-13.

1) De Roziire, Recueil, 435-436.

32) EsMEIN, La chose jugée, pag

1) EsMEIN, La chose jugée, pag.
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dale longobardo: quanto a quello franco che domind nel-
I Italia meridionale, portatovi dai Normanni, e anche nel
Plemonte e nella Savoia, occorre attingere alle fonti che
lo contengono per averne qualche notizia. Tali sono ap-
punto le Assisie di Gerusalemme dalle quali, a dir vero,
risulterebbe che a questo diritto 1’ autorita della, cosa giu-

dicata criminale fosse un istituto sconosciuto. Vi & in esse

infatfl una strana disposizione che si puo riportare, pia che
altro, a ftitolo di curiosita storica. Quando un individuo ve-
niva accusato di aver cagionato la morte di un uomo per
mezzo i [wi“rt'mw' lerite, s1 aminettevano tante accuse e

tantl accusator: quante erano le ferite mortali. Se 1’ accu-

sato si rifeneva innocente, poteva, per giustificarsi sfidare
il primo accusatore al duello giudiziario: ma s’ egli vin-
ceva, un nuovo accusatore si presentava e poteva ad-
durre che la ferita che aveva cagionata la morte non era
quella indicata dal primo accusatore ma un’ altra =
OS]

“accusato riconosciuto innocente per mezzo dell’ or-

dalia, doveva riprendere il combattimento sempre con nuovi
campioni fino a tanto che egli non fosse perito o il numero
degli accusatorl non si fosse esaurito. II Laurens *) che

riporta questa bizzarra disposizione, nota giustamente :

« Dans

ses conditions la preuve de I’ innocence et la pro-
tection résultant de la chose jugée étaient, il faut le ré-
connaitre, bien péniblement acquises ».

Quanto all’autority della cosa giudicata, nel secolo XI,
in [talia troviamo ancora ’uso di obbligarsi per mezzo di carta
contenente il processo e la sentenza, a fare quanto questa

imponeva ed anzi questa pratica duro fino al secolo XII *).

Assises de Jerusalem, Ch. XCIV, ed. Beugnot, pag. 154.

NS, Le U autorité

’) LAURE

16) Cfr. Ficker citato da Sanvionr, Storia del Diritto I[taliano,

Torino 1899, pag. 574
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Anche il Pertile ¥7) afferma che nel secolo XII le parti

ovano 1’una dall’altra la Wadia ossia la formula pro-

messa di stare alla sentenza che doveva venir pronunciata

55.
56
¢ \d 57
1” antorit 11 o (
58. B
XTIT I la 59 /
cipio ]

53. — 4) EVOLUZIONE LEGISLATIVA. [Fin qui la pro-
cedura criminale non si differiva crandemente dalla civile.
[a stessa autorita della cosa oiudicata, t1 Lnne alcune par-

ticolarita,

ud un dipresso simili nel pro-

cesso civile e penale. Ma nel periodo comunale la separa-

vol. VI,

parte 1L, § 239, pag. 68l ¢ nota 1 dove si riporta a ymferma una

PerTILE, Storia del Diritto Ialiano

se 1za, del 11 BERTO DALL ORrTO e soc. cons. di Mi-
lano: « /[t antequam haec sententio daretur sub domuwm consulatus
dederunt guadiam praedicti comites in manibis jamdictorwm  Glinan

ete de attendere Jamdictam sententiom



[t
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del termini per appellare, trascorsi i quali, quelle si con-
sideravano come passate in cosa giudicata. « Appellationwm
tempora per quas definitivae sentenliae .\'u,x[ﬂ'//,«//{;4[«4)'
certo dierwm spatio jussimus limitar:e ». E se I'('l]')pulv
lante dopo presentato I appello sine licentia Judicio di-
scesserit, 1l giudicato rimaneva fermo a meno che non
fosse nullo LpPsSo Jure: I/H,//,\/ NUNGUam N/l/)"//”/'/,'/'l.( nata
sententia, permanebit nisi ipso jure nulla o jiudice su-
/l"/‘/‘h/'l‘ dicatur* )

55. — Quanto al diritto statutario dei gloriosi Comuni

[taliani anch’esso favori la procedura inquisitoria; ma per

le conservate tradizioni romane non potette completamente
spogliarsi della influenza benefica delle forme accusatorie.
£ cosl che troviamo in esso pitt volte stabilita 1’ osser-
anza del giudicato e negato perfino, in omaggio di esso,
un secondo giudizio di appello. Lo Statuto della Repub-
blica di Firenze nega alle parti ed al giudice la facolta di
mettere nuovamente in discussione o attaccare di nullith
1l gindicato: « Kt non possit de nullitate dici vel opponi
vel appellari ab aliqua sententia vel condemnatione crimi-
nali lata per aliguem officialem communis Florentiae nec
dictus ./'u,r//',/' appellationi cognoscere vel se intromittere
possit de dictis sententiis criminalibus wvel de nullitate
appellatione, wvel oppositione quae fieret super eis Sub
poena Libraruwm quingentarwm » ). Secondo lo Statuto
del Comune di Bologna era bhensi assegnato un termine
prima della condanna perché I’ accusato potesse apportare
le sue difese, ma una volta la condanna pronunziata questa
rimaneva ferma ed immutabile e non era possibile chie-

dere ed avere un nuovo giudizio.

4) Costitutiones Regni Siciliae, tit. XLIV : CANCIANI, Barbarorumn

leges, 1, 3b4.
Statuta populi et communis Florentiae, lib. IT, rubrica CXXVIL
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//“/l'//‘\' /'/M',‘//V ac dati sinl termini ad /"/"/.l’//l/(/,\‘ ’//’/.(?/Lv

stones poenaeque ex forma statuti LMpPositae, SENTENTIA

QUAM [UDEX TULERIT SIT RATA ET FIRMA quamets vel so-

lemnilas in processu omissa vel juris ordo aut Stututo-

ruwm servatus non [uerit, nec tum quid 0pPont adversis
)

processum queat . vel dici ewin nuwllum esse. aqut quicquaimn

exceptionis, eliam de excessu aut ingustitia allegari wvel
allegatvin, o qQUODLS

judice admilti praeterquaimn de -

sta. @ sententiis Muagistratum districtus y A

Secondo lo Statuto Criminale della Repubblica di Ve-
nezia la causa una volta eiudicata non poteva essere ri-
nresenta Ina onda volta, non essendo a

HNessoO II()];—

possibili ingiustizie delle sen-

tenze, qualora lossero riconosciute, era ammesso il I'f('ul‘\'u
in grazia.

L andera Parile che de caetero non Si l,vm\'.\'/f ap-
/,/‘////,‘ de condamna sententia [atlta o che si fara da qu
avanti ad Lngquirendum per i nostri Rettori di quelle
cilta terre et lochi che per Statuti o /u'/'/‘/'/'/‘.///' questo sia
devedado in pena de ducati cento d’ oro a caudaun che

7 / .
de caelero intromeltlesse....

Wa perche el porvia alle volte
occorrer caso estremo degno de sollevation de simil cose
cioé di tal sentlentie ad inquirendwm in tal caso per
mezzo di grazia st possi supplicar » A
Secondo le Costituzioni del Ducato di Milano non si
poteva in un secondo giudizio discutere la bontd di una
sentenza emessa in una causa criminale gia decisa.
A sententia lata in cauwsa criminaliter mota et crimi-
naliter decisa sive interlocutoria sive diffinitiva sit etiam

respectu interesse partis tn ea sententic comprehensae,

9 Statuta criminalia Ser. Reip. Jan., cap. CXVIIL
10 Leqqi erimvinali del Serewissimo Dominio Veneto, in lib. II

Adwvocariae, fol. 98.




2 F L7 29 ' (1
72070 POSSti per ) (¢ ‘/’.;/ 1
nwllitate dict nec v LALeqrin J
dio wli : sed execuliont

Peine

Contro il giudicato non si ave 1e I’ estremo rimedi

del ricorso al princi ( 1L Sen 0 (
s in i o} Ninoe? I soare un ciudizio d
« bis in idem », che spingeva Il ¢ 1 erudl |
1
D ‘ 1 | Il 1 | 1 ) ColIn
appell )s1 per | ‘ l )
per le ass( Lhl giurisprud 'DOSI
nnellatio in causis cri nal , hita ¢ oliam
« l,)_/////’w//« Ay
favore fisci; nam lata sententia absol ria ex capito i
nocentia favore comitis de Vailute, cum fiscum recursu
/ ] . R ) lict i1 / L1 (-
habuwisset ad S. E. M. wt dicta sententi 22y ol
rentur responsuwim i 77 e waii 1663, viam
]
. : ; : " r. /
non esse aperiandam contra leges ; e 7 B

Dominii UBI NON PERMITTITUR INTRO I 0 INST
TIAE POST CONTROVERSIAM JURIDICE FI
56. — Come si vede nel periodo ( junale vtorit

della cosa giudicata criminale fu eeneralmer CONOSCI

ma non in modo assoluto, perd. Vedremo in secuito quant

restrizionl vi apportassero i giureconsulti. Ma inoltre que-

st” autorita non era propria di ogni sentenza, ma princi-
palmente delle sentenze di condanna e non di ogni pro-

cesso, ma solamente d

una soluzione definitiva. Per buona parte del medio evo la
}
sentenza, nelle cause ¢ 1minall, coine nelle ivili, fu unica-

fine *°) V

mente di assoluzione o di condanna *), L osull

VERRO, Costitutiones dominii mediolanensis, lib. IV

VERRO, Collectanea decisionuwm ad constit. mediol. dominii

4 R qQr ) . v
1 ROTH., 166, 195-193; Liut., 56, 121. Lex Ripuaria, 21 Form.

)

Livpr., 93 citati da Prrrine, Storia del Diritto [aliano, vol. VI,
parte II, pag. 715, nota 144.

15) Cfr.

ROSSHIRT, Geschichte und System des deutschen Straf-
rechts, Stuttgart 1838, II, 308.
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sl ageiunse una terza forma che roneamente si cre-
16 , 1 . o < o

dette 1) usata anche dai Romani cioé quella di rilascio mo-
= = o 11 fatt N \ 1 [

mentaneo per dife i o i prove o absolutio ab istantia (ab

observanlia //’//:'//‘ pro nunc, hactenis deductis rebus

sic stantibus). « Sentenziavasi questa maniera - dice

MR ennle quantunque volte I”inquisito avesse purgati

oli indizl che stavano contro di lui in altr: maniera che

con la tortura oppure quando gli indizl non bastavano ad
autorizzare |”applicazione della fortura nei quali casi. in
jualche paese, come nel Napoletano, lo si obbligava anche
a dare cauzione o fideiussori di ripresentarsi nuovamente
in giudizio ogniqualvolta si scoprissero contro di lui nuove
prove del reato 11 I'é 0 1 essato ». (Juesta
forma di sentenza p | fua non si chiu
deva ma si sospendeva 1ino non si f{ossero
scoperte delle nuove prove; e ch ]Hlt'» opportunamente
considerarsi in un rapporto di storica rliazione con la
nostra assoluzione pe sufficienza di indizi, fini col rim-
plazzare \j“‘:r\r comp atamente la sentenza d I\\\'u’\'[/_\k]]]t‘:
onde ne uscl sminuita e quast distrutta 1’ autorita di cosa

oludicata delle sentenze assolutorie. E si giunse a tanto

che il Farinaccio (Quest. IV, n. 22) ebbe perfino a pen-

sare che si dovesse int rpretare It 11:11‘[)!;\ absolvimus nel

senso di assoluzione pro nunc, rebus stantibus pro ut stant.

Queste decisioni costituivano dei veri dinieghi di giu-
stizia perché esse consistevano nel non giudicare nel e la-
sciare sotto la minaccia perenne di una accusa colui del
quale non si riusciva a provare la colpabilith. Questo modo
di eludere gli effetti di una assoluzione, dovuta alla tema di

paralizzare con essa I’ azione della giustizia su colpevoli in-

Ofr. Axron MATTEO, De criminibus Ad Lib. XL VI et XL VIII

Digesto Commentarium, Vesal 1679, tit. de quaestionibus, IV, 16.

(S|
i
o

17) PErTILE, Storia del Diritto Italiano, vol. VI, parte II, pag.
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114 Il d

del resto in Germania, nei Paesi

Francia quindi, come
Wono. attraverso

Bassi, in Ispagna e nel Portog 11
Farinacio, 1 principi

le dottrine di Gi

inquisitorl e Ira questl anche quello che toglieva quasi

ooni autorith alla cosa giudicata. Non oih veramente che

1" . \
eSSe :l'y le o1ustizie secolaril,

questa. autoritd non Si riconos(
f\‘

ma erano tali e tante le restrizioni che si apportavano

L1

111'1?11‘”711 che si puo dire che questo quasi non ricevesst
I‘]’]‘H\'U.Ci‘)llv‘. E v’ era anche in Franci i altro modo d
x*'}\l(]r*]'(\ e ll‘l'w;’,‘»('t‘ ‘!H‘{Hl ‘u‘.“-" v\‘“‘ CcOSa ‘ <|1<"\‘41 t‘\‘l“‘

il « plus amplement informé » che non era se non Uk

diversa forma di designare quella medesima istituzion che
consisteva nel non assolvere, ma nel lasciar v andare prov-
visoriamente libero 1’ accusato per pol ripre derlo quando
nuove prove a Suo ¢ o fossero state scoperte ). Ed 1l

« plus a nplement ,'///"//,-,,/f » S1 CONServo per un pezzo:
I’ ordinanza del 1670 lo mantenne e consacro Pussort

nelle conferenze sull’art. 4 del titolo XX dichiaro formal-

mente che si intendeva di mantenerlo *), certo come

un’ arma di governo di cul non sembrava politicamente
opportuno spogliarsi in quell” epoca di cosi grande gelosia

e preoccupazione degli interessi sociali. Insieme andava
I e

sorgendo in Francia una nuova istituzione di cui sarebb
inopportuno tacere, la quale se costituiva una eccezone

all’ autorita della cosa giudicata conferiva tuttavia a questa

autorita perché aveva per iscopo di riparare oli errori

commessi a danno degli accusati mediante 1”annullamento
delle ingiuste condanne.

Voglio parlare delle cosi dette « propositions d’er-

) Ctr. Histoire de la procédure eriminelle en France,
Paris 1882,

9 2 , 2 { 5 %

NeEro rbaux de U ordonnance de 1670. art. 4, du tit. XX,

pag. 2b1 e 25¢







mne di sentenze
condannato: ma 1

loro potere sgoluto
b

) ! y 0 condannato
Un esempio storico memorab 1 es nd uello di
‘;'\i: el TN | 12 del 1 ) pronunzi
CcCOontro “wlvl‘l 11 dell otv tua

Non POSS
della

« Vist ceusa a pro
B, che s1 0 la pr I I | le risposie
dell’ accusato ed insieme tutte | 1chies necessarie e le
esatte ricerche iniziate su questo fatto, conformemente alla
del Santo Impero, il detto accu-
qivridicamente definitivane nie

N,
NE S( NTIFICA. ['utto ¢io che ab-
leg va dell”autorita
dilecuatosi il soffio dell” influenza
oern ica. comincia in Italia e fuori !':r;Az'f"x ;HH'ilHrtl dei
criminalisti. Occorre quindi seguire brevemente anche la
lela, evoluzione scientifica dell” istituto della cosa giu-
attraverso eli seritti dei criminalisti dei secoli di

mezzo: la cul communis opinio costituiva in tutta Europa
un ius commune che aveva vera e propria forza di legge.

Cosl I’ inc

oine storico-dottrinale si congiunge e si integ

con I’ indagine storico-legislativa, a mostrare quale e quanta

Code Criminel de U Emperewr Charles V wulgairement appe 116

Maestricht, MDCCLXXIX, p:

Caroline,






intermedio fino alle v rent

i loro non vi & quasl pratico O cominentatore 11

y fuori che non riconosca, almeno formalmente, 1’ au-

torita, della cosa ciudicata nelle wterie criminali; ché
anzi essi non solo dicono che la sentenza una volta resa

non si pud rescindere e non si pud richiamare in giudizio

una volta accusato, ma cercano di giustiicare teo-
nte questa autorith dicendo che la res judicata &
a. anzl veritati pra che 1mpo la sicu-
rezza sociale non meno che a quella individuale che i giu-
dicati rimangano stabili e fer v certi il diritto e la con-
dizione giuridica dei cittadini. Fra gh itori che parlano

I questo periodo dell” autorit: della cosa giudicata 1n cri-

minale per lo piu, in principio, affermandola, possono an-
mo luoeo., Giulio Claro =) e
> pol 1l Boerio®), lo Scac-
rruvias 11 1o

Jurius CLARUS, Opera omnia sive practic

(39, quaestio 57.

ommia criming coforte 1597, q

N. Bowrius, Decisiones supremi s, Fran-
cotor 665, dec. 239, 1

Ste. ScacciA, Tractatus de judiciis causarum civilium crimi-
nalivm weretic 1, Venetiis 1763, lib. I, cap. XCOVII, special-

nte 139 ] tus de sententio et rejudicata, 1670 281

)ip. Co y L, lutione. i il p. I, n. 4
e lib. II, cap. 10

ZAstUs, Ad legem, 63, 1) g. de re judicata, n, 77.

UBYSER, Meditationes ad Pandectas, S 170, med. 1 e 2

). XLVII e XLVIIL,

Digest. Commentarium Vesal, 1679, libro 48, tit. 17, cap. 1, pag. 729

ANTON. MATTHAEL, De crininibu Ad 1

seg. (Juesto ore il solo che neghi solutamente 1’ autoritéd

criminali., Dice egli infatti We-

destius illi mili logquuti videntur qui - dizerunt fieri y‘w]xlvm conelu
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pzovio*); in Olanda: il Voet*): in Francia, nel XVI

secolo, Pyerre Ayrault®) e poi, sotto I’ ordinanza del

1670. il Rousseaud de La Combe*), lo Jousse®) e

de Vouglans?®), il Basnage 2

fra gli ultimi il Mouyar
Troppo lungo, e & altronde ozioso, sarebbe il riportare
{utti i brani, talora lunghisimi, delle opere di questi
autori. Ci bastera di riassumere le loro teorie che si ap-
puntano principalmente su due argomenti: @) il prin-
cipio della cosa giudicata; 0) la sentenza statuente « pro
aunc » 0, come in Francia si diceva, il « plus wmplement
/./(/.H/'///V’I. »
(

59. — A ) IL PRINCIPIO DELLA COSA GIUDICATA. — Quanto
come dicemmo,

al prinecipio della cosa giudicata €sSsO ¢

weneralmente riconosciuto dagli autor] cosi per le sentenze

di condanna come per le sentenze di assoluzione. L’ Hélie,

seouito da molti, nota tuttavia che « la régle non bis in

idem quoique POSE e principe e formalement reconnu par

tows les commentatewrs etait, pour winsi dire, combattue

sionem in causis eriminalibus sed eam reo non obesse, quOmInLS etiam
nost coneclusionem innocentiam Suain  argumentis quibusque  docere

nossit. Id enim inmat, 1. 18, Dig. de :///,///A.\'/f«/u/////,\- ducens quocuwimgue
tempore //u:v/'///f///// reo defensionen dundanm ».
15) BENED. CARPZOW, Practica 10v@ imperialis Saaxonica rerum

q. 104, n. 53 e seg.
ad Pandectas, quaest. XLVIII, II, 12.

eriminaliwmn, Francotorte 1758,
Vo, Comimentariwin

17y PYBERRE AYRAULT, L ordre, formalité et instruction judiciaire,
Lyon 1642, titre II, part I, n. 22.

) ROUSSEAUD DE La Comse, Lraité des m ieres criminelles,
1769, trois partie, ch. 1, sect. 3.

la justice eriminelle

Paris

19) JOUSSE, Praité de
tome ILIL, 8me partie, livre ILI, titre 16

0y MUYART DE VOUGLANS, Institutes aw droit criminel, P:

h. 4 et Les lois eriminelles de France, Paris 1780, 2me

[II partie, ch.

partie, liv. I, tit. 4, eh. 1.

en France, Pavis 1771,

rig 1767,

1) BosNAGn, Coutwne de Normandie, Sux 1" article 193.
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rita. del giudicato & appunto la giusta soddisfazione del-
I’ interesse sociale e questo in tal caso non E';“" dirsi sod-
disfatto.

In tutte le 1potesi di cui abbiamo parlato la cosa oill-

dicata non acquistava nessuna autor

itd: non si puo dunque

1)?‘;1'1211'\‘, di tlvl‘uj_’l a questa autoriti,

[ . meno che non si
\’ugliillln scambiare le eccezioni con le condizioni di ap-
plicabilita del principio.

60. — Ci6 non vuol dire pero che non vi fossero delle

vere eccezioni alla autorith della cosa eiudicata. Eccezioni

Vi erano, € numerose, ma non tanto quanto hanno creduto

gli serittori antichi e moderni.
1.° In primo luogo si aveva eccezione quando trat-
tandosi di ingiurie estremamente

el Sl presentasse

un nuovo acecusatore, ignaro della precedente accusa, e
avente un interesse [»I‘i\.:l,m particolare da soddisfare: In

tal caso, pur sistendo tutte

11

condizioni sotto le quali
si dava I’autoritd della cosa eiudicata. I’ accusa per ec-
cezione, veniva ammessa ®l).

=.° In secondo luogo si aveva eccezione quando il

secondo accusatore provasse la collusione fraudolenta in-
tervenuta fra 1’accusato ed il primo accusatore. In tal
caso hisognava far dichiarare la nullith della decisione
anteriore 2).

.2 In 70 luogo si aveva eccezione quando, dopo
una sentenza di assoluzione, il

secondo accusatore dedu-
cesse prove diverse e piu gravi del primo, purché tuttavia
si trattasse di crimine molto grave.

Giulio Claro®) pero dichiara ammissibile 1”accusa

61) Jurius CLARUS, quaestio 46; MUYART DE VOUGLANS, Op. cit.,
loc. cit.

) JuLtus CLARUS, quaestio 57, n. 6: JOUSSE. Op. cit., pag.
MuvART DE VOUGLANS, Op. cit

s Gy

) JuLius CrArus, quaestio 46.
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solo nel caso di assoluzione per mancanza di prova, non
nel caso di assoluzione per inesistenza di crimine. Fari-
nacio®) ammette che si possa ritentare 1’accusa nel caso
di spontanea confessione del crimine fatta dall’ assoluto.

k. In quarto luogo si faceva eccezione quando la

nuova accusa avesse ‘\(‘l' ;H‘\‘k‘ una nuova causa K‘I]ll'fl\’\’(#‘
nuta dopo la emanazione della prima sentenza: cosi si
poteva ricominciare il processo quando, essendo alcuno
stato condannato per ferimento, in seguito alla ferita e

posteriormente alla condanna fosse sopravvenuta la morte

della vittima

.° In quinto luogo si faceva eccezione ([u;uulo? es-
sendo un fatto suscettibile di pit ineriminazioni, Sl ripro-
ponesse I’accusa per lo stesso fatto sotto un’altra quali-
[icazione ** ).

6. In sesto luogo si faceva eccezione quando es-
sendo la precedente sentenza resa da un giudice inferiore,
un giudice superiore riaprisse ex officio il processo: in tal
caso ob defectwm jurisdictionis Sufficientis, la regola mne
bis in idem non riceveva applicazione 7).

61. — Come agevolmente si rileva, la maggior parte di

queste eccezioni erano basate sui testi romani; si dica cosi

di tutte tranne dell’ ultima. Ma in verith si trattava di
una falsa interpretazione delle norme romane e comungue
non pita adat ibile al mutato indirizzo della, procedura. I
oiureconsulti del Medio evo, cul solo stava a cuore la re-
pressione delle azioni punibili, temettero, ed a ragione dal
loro punto di vista, che I”autorita della cosa giudicata non

avesse ad essere per avventura 1’ egida dei malfattori scaltri

64) FARINACIUS, quaestio 4, n. 43.

) Cfr. LAURrENS, Chose jugée, . 94, sub. 4.

66) Jousse, Op. cit., pag. 18; MUYART DE VOUGLANS, Op. cit., 1. .

) Jousse, Op. cit., pag. 19. Cfr. pure Hirie, Op. cit., n. 1260.










196 Il diritto intermedio fino alle vigent
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version publiques ; conséquemment powrroit-on bien dire
que ceste question est [rustratoire ; ioinct que par aulr

raison qui est que wvoyes de null

v ont point de lieu

Parmy nous, 0n ne Scauwroit estr ece  accuser conti

P autorité d’ un ’,‘u',:,uu’,‘ jugement

non qu’ 01 Se pPouruolye
j//'U//iit'/‘(“:/!x"/L/ par appet ow par aulre remede exilraor-
dinaire » %),

Questo che abbiamo detto riguarda la prima, la se-
conda e la quinta eccezione: quanto alla terza e alla quart:
per cui si ripristinava 1’accusa nella sopravvenienza di
nuove prove e di nuove cause, ess no dedotte da in

te interpretazioni delle lecoi ro juali, come
gia notammo, erano ben lungi dal legittimarle. I ultima
eccezione trovava poi una Splegazione nelle istituzioni eiu-

diziarie dei tempi).
62. — b) L’ABSOLUTIO «

TIBUS » ( plus amplement informeé) [utti econ
sulti parlano di questa decisione provvisoria che in caso
di iUIIH’)\SHM(,‘ ’iHH‘)\’i'f":“l,“ [wx\f:’ va dell” innocenza del-
I’ accusato lasciava questo sotto lpo e |”incubo di
nuove persecuzioni di fron al sorgere eventuale di altre
prove di colpability. Tuttavi questo modo di decidere
I una causa non riceveva principalmente applicazione se

non quando si trattasse di un processo iniziato per opera

del Pubblico Ministero e senza costituzione di parte civile.

9) AYRAULT, L’ ordre,
IIT, fere ps

70) Nelle opere de

ormalité et insruction judiciaire, livre,

n. 29

giureconsulti si trova 1e altre eccezioni

al mon bis in idem ciod 1.

a dopo la tran-

sazione delle parti (Jurrus Or

5, Sent., libro V, quaestio 58, § ul-

timo ; FARINACIUS, juaestio 4, n. 27) 6 2.9 I,

vmmissibilitd dell’ azione

per risarcimento di danni

VouGLANS, Istitutes. 1. e

aopo una condanna cri

ninale, MUYART DE

di ambedue perché non direttamente

attinenti all argomento non & qui il luogo di parlare.
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yoi 1l termine stabi-

7
/

di
lito, se nessuna nuova prova

era stata scoperta, si pronun-

ziava una decisione che o prorogava 1l termine o statul
indefinitamente wsque quo.
63. — Si doma (uale foss natura egiuridica
dell’ assoluzione per difetto di prove cioé avesse il ca-
una pronunzia provvisori » di Istruzione, ov-
in certo mod ol \ ( tivo foss
come 1’{\1\!\“«‘:!,/,:\\%‘ di una p | 0O 1l Muvart

de Vouglans nella su cefutati du Traité des Delits

et des Peines » 7 IS GO | P 1 ) VJ\{“)“‘!”“"
che questa sentenza ha un caratter penale - iw‘.“';l‘b‘ non
si trattava & d L pena del crimine, ma della pena
delle z”';\\':m/'i()[wi e degl ] non pureati dall’ accusato
__ e un carattere definitiv — « en ce qu’elle ne donne
pas liew a la revision diu l//'H""n [ VOLILS v 1l ne sur-
vienne de nowvelles prewves ». Appunto perché le nuove
prove davano sempre luogo alla riassunzi lel processo,

vuol dire che I’azione non era estinta con la decisione e

che quindi quesfo non aveva nessuna autorita di cosa giu-

dicata. Quanto al crim y agli ind (uello non essendo
provato e questl non essendo purgati, non si poteva essere
autorizzati ad applic ma pena. K la decisione « pro
nunc », lungi dall’ essere essa medesima una penalita ™)

era un Lecorgimento i‘:'u,w\'.\willw 1‘i\">,‘“) al fine AIJ 11011
rinunziare alla applicazione della pena e per il quale non
si faceva che dilazionare questa applicazione fino alla sco-

perta di nuove prove.

MuyArT DE VOUGI

Réfutation de Traité des Délits et des

Peines, inserita in fondo alle Lois eriminelles,

') LAURENS, Chose jugée, pag. 100.

5) Anche il Jousse, Op. cit., tor 33, sembra di questa

opinione. Vedi Arrét du Parlement de Paris du 3 Juin 1766, ivi

citato.
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fetta della sua reith, sia pero aggravato da sufficienti 1in-
dizi potra il giudice condannarlo a qualche pena straordi-
naria, purché questainon passi I’esilio o il confine e solo
nel concorso di indizi urgentissimi e di delitto capitale
sara permesso lo stender la pena ad alcuno degli inferiori
oradi dei lavori pubblici; ma se per difetto di prova la

stata minore dell’ ordinaria in niun caso il

condanna Sar:
condannato dovra soffrire 1” esposizione sulla porta del Pre-
torio né cosi dichiararsi al pubblico come debitore di un
delitto certo della cui Reiti il giudice stesso non & stato
abbastanza persuaso » 16y Ma che il ]JI'IHl'i]:iu « non bis
in idem » fosse riconosciuto nella legislazione riformatrice
di Pietro Leopoldo & cosa che non potrebbe formare
oooetto di dubbio. Infatti ad evitare la molteplicith e suc-
t‘w\\i\ih‘\ del ‘_’i\lk“/,l H‘H\ifllllu anche ammesso il concorso
di competenza nel caso di pit cause pendenti contro 1o
stesso reo. « Quando accada che uno stesso reo per de-
litti commessi in diverse oiurisdizioni sia processato in
pift tribunali, quello dei detti tribupali che il primo ne
avra notizia sard tenuto informarne nel dominio fiorentino
il supremo tribunale di oiustizia e nel senese 1” Auditor

fiscale ed essi avranno la facolth di commettere tutte le

cause pendenti contro un ta]l reo ad un solo Giudice ¢
Tribunale, quale crederanno pitt opportuno affinche co-
nosca di ciascuna delle dette cause e tutte le decida, salve
le solite ]r[\i'l"t‘i]\(l/.i()l\i. con una sola sentenza. Lo SUesso
praticheranno I predetti giudicl superiorl se alcuna delle
dette cause sara stata introdotta nel loro tribunale avo-
cando a sé tutte le altre pendenti come SOpra contro lo
stesso Reo » “y\.

Ma la legislazione leopoldina aveva precorso 1 templ

16) Riforma cit., art. CX.

17) Riforma cit., arv. XXXV
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1 Epoca del predominio filosofico 141

oistratura nel prossimo giorno feriale, gli viene letta la
sentenza, poscia consegnata copia della medesima e nello
stesso tempo gli & significato da chi presiede che, emergendo
nuove prove, verrebbe riassunta 1’ inquisizione. » E ¢’ era
di pit. Un decreto fulico del 28 luglio 1808 (Appendice

LI al § 436) stabiliva che anche contro quello che fosse

stato dichiarato innocente poteva esser riassunta |’i1|/{[|i-
sizione nel caso che emergessero nuove prove le quali la-
sciassero luogo a prevedere con fondamento la sua con-
danna. Come si vede, 1’ autorith della cosa giudicata rico-
nosciuta nella forma, riceveva nella sostanza 1 maggior
affronti. 7

Il nuovo « Regolamento di Procedura penale » Pro-
muleato con la sovrana patente del 17 gennaio 1850 %) ri-
badiva anch’ esso, sebbene soltanto indirettamente, con 1> ap-
[w['l,ll‘\i delle eccezioni limitativamente determinate (§ 391
e secuenti) 1 autorith del giudicato; ma questa pitt libe-
rale legislazione non fece a tempo ad essere attuata in
[talia pel soprayvenire della reazione ai moti liberali degli

anni antecedenti. Nulla immuto di sostanziale sulla legi-
slazione del 1803 quella del 27 maggio 1852 %). I1 § 225

della parte I e il § 528 della parte II riproducevano le

antiche disposizioni « Se il reo ha scontato la pena inflit-

tagli, il crimine & da considerarsi estinto ». « Il compimento

della pena estingue delitti e contravvenzioni. » Nell” anno

seouente il Regolamento del 1855 riformo la procedura

criminale consacrando con notevole larghezza il sistema

28 Nuowo Regolamento di procedura penale promulgato con la
sovrana patente del 17 gennalo 1850, Milano, Tipografia della Gaz-

zetta Ufficiule, 1850.
29 (lodice penale austriaco attualmente in v igore nel regno Lom-
bardo-Veneto con osgervazioni teorico- prmhw'w di Luicr OLDRATO.

Milano, Manini, 1852. Vedi percio le note a pag. 449.
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era, lo abbiamo visto, estranea; naturalmente quindi anche
la legislazione del 1838 doveva adottare qualcuna delle di-
sposizioni {rancesi in materia. Troviamo infatti un articolo,
I’ art. 235, che stahilisce anch’ esso per le pronunzie del pe-
riodo istruttorio quell’autoriti condizionale, che non & in
fondo un’autorith, la quale abbiamo vista riconosciuta da
tutti 1 Codici italiani gif accennati. « La pronunzia della
Camera delle Accuse dice 1” art. 235 con cui venga
dichiarato non essere luogo all’ Accusa produrrd soltanto
I’ effetto che I’1mputato non possa esser tradotto nuovamente
in giudizio pel delitto imputatogli, in quello stato di atti. »

Il principio della cosa giudicata non si affermava cosi
che indirettamente. Ma ad una esplicifa e tecnicamente
perfefta consacrazione legislativa di esso provvide invece
il Codice penale che, nel 20 giugno 1853, fu promulgato
dall’ allora regnante granduca Leopoldo II%°). 1> art. 87 del
tit. IX di questo Codice intitolato « Della estinzione della
penalita » conteneva la seguente sobria e chiarissima di-
\lm\'j/,im]w: « Contro chi é stato assoluto o dimesso defini-
tivamente dal giudizio od ¢ stato condannato od ha oftte-
nuto grazia od amnistia non puo esser luogo a nuovo giu-
dizio criminale per causa del medesimo fatto ®®).

73. Negli Stafi della Chiesa il Regolamento orga-
nico di procedwra criminale promulgato dal pontefice

Gregorio X VI il 5 novembre 1831 *7) affermava esplicita-

Cfr. Codice penale L'oscano del 20 giugno 1853 con le varia-
zioni ordinate dalla legge dell’ 8 aprile 1856 ed i regolamenti degli
stabilimenti penali ¢ di polizia punitiva, Firenze, Cammelli, 1875.

) Su di essa vedi Mori, Zeoria del Codice penale Toscano, Ii-

ace. 114-115: Puccroxt, [l Codice penale toscano illu-

renze 1854, |
strato sulla scortw del diritto e della Giurisprudenza, Pistoia 1855,
vol. II, pag. 320-330.

Regolamento organico e di procedura crinvinale del 5 novembre

1831, Roma, Stamperia della Rev. Cam. Apost., 1831.

Biblioteca dell’ Archivio giwridico, Vol, 1V : A. Rocco. 10
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144 It dir ter o fino

mente. nell’art. 445, ’autorita della cosa oiudicata : « Quando

viene dichiarato che I’inquisito non & colpevole, si ordina

la di lui dimissione dal carcere e rimane assoluto come

innocente né puo essere
| )

per ]‘) STLeSSoO Yif |‘.4» ». HIe “

mai pitt sottoposto a ]muwwl!u“u

I erod data facolth al giudice di
pronunziare i\ « non consta abbastanza » dietro il quale il
Processo veniva sospeso entro il termine della prescrizione.
\rt. 446 « Se la dichiarazione port che I’accusato

non consta abbastanza colpevole, viene posto Prov visoria-

mente in liberta ma pud riassumersi la procedura sul me-

desimo nell’ intervallo sino alla prescrizione, quante volte
nuove Irl’H\"‘ o indizi vengano vl ‘H“[ll‘.\\' W'S1 O vengano le

T

precedenti a ricevere schiarimenti maggiori ed efficaclt a

distrugeere lo stato di incertezza che aveva fatto dubitare
della reita ». Infine, nel Regolamento dei delitti e delle pene
del 20 settembre 1832 si trova detto, art. 36 : « Il delitto e

Ja pena si estinguono.......... S 2. Colla espiazione della

pena ».
w4. — Nel Regno di Sardegna, correndo I”anno 1827,

il re Carlo Felice pubblico una nuova compilazione, di

leggi civili e criminali, in cul & contenuta anche una parte

1

che riguarda la procedura criminale *®). Per quanto I” au-

torita della cosa giudicata non trovi in essa una espressa
affermazione, tuttavia dall’art. 2280 il quale stabiliva che
le sentenze dopo trascorsi i termini per le appellazioni o
supplicazioni, dovessero mandarsi ad esecuzione, se ne puo
acevolmente desumere 1 implicito riconoscimento. Pit tardi
il Codice della procedura criminale pubblicato con editto

del 30 ottobre 1847 %%) si occupo a lungo dell’ autorita della

8) Leggi ciwili e criminali del Regno di Sardegno raccolte e pub-

26 Carlo Felice, Torino, Al-

blicate per ordine di SS. R. M. il
liana, 1827.
Codice di procedura criminale per gli Stati di S. M. il Re di

S 2 r . ¢ ;
Sardegna, Torino, Stamperia Reale, 1847
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Poco stante (1871) il Glaser ®), I’illustre ispiratore
del regolamento austriaco di procedura penale, in uno
studio ricco di erudizione rende familiari agli studiosi te-
deschi le applicazioni che del prineipio dell” autorita della
cosa giudicata fanno le legislazioni processuali inglese e
(rancese finché, nel 1873, in Germania, 1’ Heffter ), in
Francia, il Pellefigue ), pubblicano due nuove mono-
orafie, I’ una di maggiore, 1’altra di minore importanza, ma
ambedue accennanti ad ulteriori progressi scientifici. Di
miglior merito sono i lavori posteriori del Glaser oaN
dello Schwarze ") pubblicato I’ uno pel Dizionario, 1’ altro
per il Manuale dell’ Holtzendor(f benche I”argomento non
trovi forse in essi uno adeguato svolgimento. Questo invece

61

si ritrova nella monografia del Laurens®!) pubblicata nel
1885. che & forse la migliore, dopo quella del Griolet, delle
monografie dovute alla penna degli autori francesi. In essa
I’ autorita della cosa giudicata penale & studiata sotto un
triplice punto di vista: teorico, storico, positivo. Lo studio
teorico & breve e incerto: vi si parla solo della base so-
ciale dell’ istituto; lo studio storico & invece ben condotto
ed accurato se ne togli qua e la qualche digressione; man-

6) Graser J., Die Durchfiihrung der IRegel non bis in idem tm
englischen und [ranz shen, Strafprozess, nel Gerichtssaal, XXIII,

_ed anche nei Kleine Schriften iiber Strafrecht und

1871), pag. 1-
Strafprozess, 2. Aufl.,, Wien, 1883, pag. 890.
Herrrer A. W., Non bis in idem im Hinblick auf d. gedr.

Jintw. einer deutschen Strafprozessordnuny, Berlin, 1873.

8) PELLEFIGUE, De U autorité de la chose jugde en criminel, Tou-

louse, 1873.
59) (FLASER, Rechtskraft im Strafprozess nel Rechtslexicon di HoLT-

ZENDOREF, terza edizione.

60) SCHWARZE, Rechtskraft, in Handbucl des deutschen Strafpro-
sessrechts, 1877, vol. II, pag. 825 e seg.

61y LAURENS HYPPOLYTE, De U autorité de la chose jugée considerée

comme mode & extinction de U action publique, Paris 1885.
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discorre della « extingedo de responsabilidad criminal » *°).
Nell’ ordinanza di procedura penale per la Bosnia e 1’ Er-
zegoving del 30 gennaio 1891 17) il sistema & lo stessoj; il
principio vien supposto con 1’apportarvi, ai §§ 311-322,
’eccezione della riapertura del processo ( Wiederaufnalime
des Verfahrens) e cosi nel Codice di procedura penale
per la Croazia del 17 maggio 1875 ™) e nelle leggi Cri-
minali di Malte ). In tutte queste legislazioni 1”autoritd
della. cosa eiudicata benché non affermata con esplicita e
formale disposizione legislativa, si fa valere, nelle varie e
molteplici applicazioni di cui & praticamente suscettibile,
ad opera della dottrina e della giurisprudenza. Ed ugual-
mente alla pratica ed all’ opera dei giuristi e affidato in
Inghilterra ed in Scozia il riconoscimento del principio « 7e
bis in idem » ).

78. B) 11. Sistema. E passiamo a quelle legi-
slazioni le quali hanno creduto di dovere, con espresse e
formali disposizioni, affermare e riconoscere il vigore del
principio dell” autorith della res judicate. B qui pure ci
troviamo di fronte ad una grande varieth di sistemi.

@) Alcune nazioni sull’ esempio delle Costituzioni fran-
cesi del 3-14 settermbre 1791 (Déclarations des droit de
P homme et dw citoyen ch. I, art. 9) e del 5 Fructidor
anno 11 (art. 253) — di cui gia abbiamo discorso — pon-
gono il principio della auforita della cosa giudicata penale

nelle loro Carte Costituzionali. Cosi fanno quasi tutti gli

16) Curta de lei de 14 de junho de 1884 approvando a nova re-
forma penal, Lisboa, Imprensa Nacional, 1884.

17) Die Strafprozessordnung fiir Bosnien und die Herzugovindg vom
30 linuar, 1891, Wien, 1891, pag. 174.

18Y Code de procedure penale pour la Croatie du 17 mai 1875,

trad. franc., 1875.
19) Leggi Criminali per U isola di Malta e sue dipendenze, Malta, 1871.

20) Vedi in seguito.




Stati Uniti di America ™). Questo istema si fonda
considerazione essel | principio d wutol della cosa
giudicata un principio costituziol ma d zZione
principio individu no ad un certo punto
non 1“11.' \'\;1'\.1 y. Ma 1 contl da 08 I'S1 (
quasi tutte le statu1z101 0CeSS sono apph
zioni 0 conseguenze del INCiplo ( I iduale
non per (uesto troval sed pportur nella (

I d

< 1
uzione; € €ne,

oijudicata esclusival ( deri ol (
principio di liberta, signiica gi d ‘ )do unil 1l
ed incompleto alla natura dello 18 ) wuto
di cosa gi nol S | ( soltar
le sentenze di assoluzion ) LT1( | ndann
e non pro .J;.‘\_'.J‘.‘ > Pl 00 Q0 y I21n «qe dell
o della Dres-

liberta e dell” innocenza, Hensi all |
sione e persecuzione de
79. — b) Vi ¢ Wl'mj N secondo grupi

le quali pongono le norme regol

cosa giudicata penale nel loro Codice di j

questo sistema, in linea genel

come in secuito vedremo, 1’ autorita della res judicata ©

un istituto di diritto penale processu le. e la consumazione

dell’ a
questa consiste, si fa valere nel secondo oiudizio con ull

ione mediante la res judicata, in cui I’ autorita di

apposito e regolare organo processu le che & I’ eccezione

perentoria di cosa eiudicata.
Ma, se 1l disciplinare 1”autorith della cosa oiudicata
|

nel codice di rito oiusta, in linea di prin-

C1p1o, non per questo S1 p 10 dire che siano oiuste od en-

comiabili tutte le modalith di diseiplina che si rinvengono

Amend. art. 5. Costituzione d

stituzione della Californis Sin
1 Jalifornia del 7 maggio 1879, sezione 1
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liano del 1866 |

procedura penale greco del 183 ot 8 40) 27). pei
Codici i procedura penale d Cantoni svizzeri di for-
govea =) (S 366) e di Solothurn (S 430)2).

Code & instruction criminelle edition par A. DELEBECQUE et

151

Code d’ instruction criminelle du ( anton de (feneve, Gene

0y Code & in

ruction eriminelle gu Grand-1uché de Luxembourd,

Lu bourg, 1850
Code de procedure /,,',,,//,, du Canton de Valais, 1549
) Principauté de Monaco, Code d instruction criminelle, Mo-
nac
7 Avrovopis — -
Ntrafprozessordnung fiir den Kanton Aarqaw, von 5 Marz 1858
juli

) \//.”‘//”V"-/"\v\'/l/'//I/////_r/ flir den Kanton Solothurn von 15

1874, Solothurn, 1874.
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B) Una seconda e meno generale fendenza si puo scor-
gere in legislazieni che pur accogliendo nel loro Codice di
procedura il principio della cosa giudicata, credettero tro-

vargli sede pitt opportuna collocandolo fra le Disposizioni

generali premesse al Codice stesso, come un principio che
ha carattere generale e non protegge soltanto questa o
quella sentenza di questo o quel tribunale, ma & proprio
ad ogni decisione che abbia carattere definitivo. A questo
gruppo appartengono il Codice di procedwra penale per
il Cantone di Berna?®) (art. 5), il Codice di proceduwra
penale del Cantone di Friburgo (art. 15)34Y), e 1l Codice
di procedura /,,,»,,,//(' del Cantone di Vaud (art. 7))“‘)).
Questo modo di collocare la formula legislativa rego-
latrice dell” autorita della cosa giudicata, pur non essendo

inesatto ed essendo certamente migliore di quello seguito
dal legislatore francese, tuttavia non ci pare preferibile ad
un altro e pitt esatto sistema di cui stiamo per dire.

1) Parlo del sistema che fu adottato nel Progetto del

Codice di Procedura criminale per I’ Impero del Giappone ™),
presentato al Senato nel settembre del 1879, ora pero so-
stituito dal Codice di procedura penale del luglio 1894 e
che consiste nel considerare la cosa giudicata come una
causa di estinzione dell’ azione penale e nel porla quindi
la dove si parla della estinzione dell’ azione penale (arf. ).
Questo sistema & particolarmente approvabile, non solo

come un sobrio esempio di applicazione legislativa del prin-

0y Code de procédure pénale pour le Canton de Berne, Berne,
Impr. de Rodolphe Jeuni, 1854.
Code de procédure penale dw Canton de Fribourg, Fribourg,
Fraguiére, 1873.
) Code de procédure penale du Canton de Vaud du 1er février
1850, Lausanne, 1850.
Projet dw Code de procédure criminelle powr U Empire du
Japon présenté aw Senat par le Vimistre de la Justice 1o 9¢ mois de

la 12¢ année de meiji (septembre 1879), Tolkio, Seisibunsha, 1879.
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Le applicazioni del prinecipio 171

Art. 375. « Le prévenu acquitté ne pourra plus étre
poursuivi pour le méme f{ait ».

[l primo articolo, posto sotto il § IIL « De 0 arrét »
del Cap. | « Des affwires criminelles » del tit. I, lib. II,
dispone appunto in materia di crimini. Dispone invece in
materia di delitti I’ art. 375 che & posto sotto il Cap. II « Des
affairves corvectionelles » dello stesso titolo e libro. Quanto
alle sentenze rese nelle cause contravvenzionali il prin-
CIpio ne bis in idem si intende ad esse ugualmente esteso.

85. OLANDA. Aholito il vecchio codice di proce-
dura penale del 1838, che pure aveva disposizioni nella

cosa giudicata (art. 218, tit. 4), 1 testi di legge che reggono

presentemente questa materia sono il Codice iu‘]l:ll“ del
3 marzo 1881 e il Codice di proc. penale dello stesso anno.
[2art. 68 del Codice penale & per chiarezza ed esat-

tezza uno dei pit bhegli esempi di applicazione legislativa
del principio ne bis in idem.

Recetto i casi (dice questo articolo) nei quali sono
ammessi giudizi per revisione, nessuno puO essere perse-
ouitato una seconda volta per un fatto sul quale a suo

a4 pronunziata una sentenza irrevocabile da

ricuardo [u g
giudici olandesi o da giudici delle colonie e possedimenti
del regno in altre parti del mondo.

Se il giudicato emana da altri giudici non ha luogo
procedimento contro la stessa persona e pel fatto mede-
desimo nel caso:

1.°) di assoluzione o dimissione del processo;
2.9} di condanna seguita da piena esecuzione grazia
o prescrizione della pena.
(Quest’ articolo consacra nel modo pit largo e come

recola generale 1’ autorith della cosa oiudicata 1°); regola

10y Vedi Brusa, Progetto del Codice penale Olandese tradotto e illu-

strato, pag. 82; SWINDEREN, [squisse du droit penal actuel dans les

Pays Das et a U étranger, Groningue, 1891, tome 1ev, all art. 68, pag. 320.
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L.e applicazioni del Prinecipio 175
fait, sans préjudice de la répression par voie administra-
tive ou disciplinaire.

L arts b0, De - Ii[wlr‘ identicamente il citato art. 6
e all’alinea aggiunge: « Cette disposition ne s” applique
pas aux ordonnances ou arréts de non lieu ». Quanto al-
I”art. 7 esso stabilisce quale sia 1’autorithi delle sentenze
rese da fribunali stranieri ).

Nel Cantone di Newfchdtel gia I’ abolito Codice di pro-
cedura penale del 21 maggio 1875 aveva disposizioni sulla
c0osa f_‘illtflw‘!\" (art. Y)

ueste 'i‘\[”l\j,’,jlﬂll non Si HH'H\:IHH nel J‘Ul‘“mt'(,‘1)1“1‘(*
di procedura penale del 25 settembre 1893 che solo parla
delle « demandes en vevision » dopo una sentenza pas-
sata in giudicato (Chap. II, tit. VIII, art. 600-509) *). Di-
spone pero il Codice penale del 12 febbraio 1891 all’ art. 4
« Celui qui & éte légalment acquitté ou condamné ne peut
otre poursuivi ni condamné une seconde fois pour le méme
fait. Les mesures de discipline administrative sont réser-
’\‘!"v“\ ».

Toutefois une condamnation & I’ étranger ne fait ob-
stacle & une nouvelle poursuite que si la peine & ¢té subie,
et un acquittement prononcé & 1° étranger, n’a force de
chose jugée que s’ il §” applique & des faits eommis sur
le territoire éfranger.

sordnung del 3

Nel Cantone di Argovia la Strafproze
Mirz 1858 dispone al § 366:

« Confro una persona la quale sia stata assoluta me-
diante sentenza franne che ad oftenere I”assoluzione sia

stato impiegato qualche mezzo delittuoso non puo piu aver

4y Code de procédure pénal du Canton de Fribourg, Fribourg,
Fraguiére, 1873.
) République et Canton de Neuchdtel, Code de procédure pénale

du 25 septembre 1893, La Chaux de fonds, 1893
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Cfr. GLASER, Handbuch des Strafprozesses, 11, pag. 67 : BERNER.
Der Grundsatz des ne bis in idem 15, pag > e la ginrvisprudenza

wi citata.




del principio

di prove che i la riassunzipne del processo

onale col

{1 chiuso i

I.l.'lll. LGEaet e { Lhle lll"ll""::ll-.'l

e (i Stato o dal

la, punibilifh @ 11" azione non & estinta 1 o

A

rong  presentatl nuoyi

adano atil a di base per con-
S lisee il & 215 e dec
Griustiz di seconda istanza con
sl respinge 0 sl 1D20 A accusa o 10 eEsere

: >
te in modo che

LLCHEL 81l JI 21 1-

dica decisione 1n sonler L W
{m % v o
Condanm o 18-
o} 1 a s
| Che 5l s 1
no latto.

theplee i

inglese froviamo

{ oo faw ).
(i

Lo eondo

Vi

valere Hit

che la sent

e di eccezione

of dwirefo

lngletery







L applic:

bilire poi I’ assoluzione, |'accusato deve produrre uan cer-

titicato y il competent ullictale

(records) presso la Corte dove ebhe luog
Decorre tuttavia notare che |7 eceasn

non sioestende ai verdett: i non luogo

non impedisce

il Ingh

condo la convman

i per 1 eri-

9 e non

mini (felonies) che ale: non pel

ey |a

ti (snisdemeanottrs) PHUnll CoL

LR

@ Noo omant @8 fo

wigy i i HeE

neapleneed,




hose jugée.,

enylisch-schottische Strafver

350, passim.




b 0 e

criminale del

sarehbe

di nuoy

OV
| ol
i-_ LLI At Lranedd
£d " (] | A al vel
W1 ol 6 {1 Nilova
[hi 6 &stasso 11101 1

ascliare colme

mia che

' 2 ) ! =
e la copinor ek

A llSe

reato. a subire una
sohiall be subject, for

i
iyl Gf dgfe or

7

naite

anel,




LI T azZione

liberta

qiudi

mes

sua domanda o

0 duwe volte i

10. Non &
tiva dell’ azione pubblica, (indictment
’ )
d1 non luogo del grande giury o eiul
14 previa, decisione della Corte & se
zione del 1879 Vessuno pub per

er messo due volte

oo re la, re i

si a

non wvi Sia errore o
1zione del 7 magoio 1K
n pericolo per lu
GREF F ['he freat
REENLEAI L Tealise

Bisuor, Criminal law.

9. s
00 L5,

me : 1

richies

on  the

Joston,

in pericolo di perdere

neno

law  of

1881,

che e

Vessun

medesima violazione

vol,

evidence, 1870

:onosciuta

V: alle di-

L Sia SOPTa

a per annullamento del

0 PuUo ¢ ssenr

[, § 995




[ e T e DO e ;
3200 : alle decisiont disci

aelinent ). B

o alle

decisioni rese in al { dello Stato (8 134, 140); alla
degisione delinifiva, S di ¢ sia di prosciogli
mento, sia Spensione o 0| '_,."”-"'l_f.r'-u-
|5 4/0)

el 15 set-

Nel Mrssioo 1] Codice da !II"."""[i:i'.-

[8800 el libroo 111, tit. 11 conteneva qi.'[-.ubi;_inni

idicata

woncernents il prineipro (el ntoriti d

e lesue applicazion.

I nuove Codiee di procedura del 6 loelio 1894 con-

i
i

ne atabilisce numeross

ro 111 che tratfa del giudizio.

nell” America del

Sud alecune lewislazionl, @ cosi -|||:'.||' del Chili e dell” Urn

mlicazione del

hanno .|I--|.--u'

|;.-=1:||.‘.|||.|--i

prine I'i" i i
del Chili, all’ art. 9 abilisce: ¢ La responsabilidad penal
36 eslingu | cumplimiento de la condena » ™ )1

mzione del-

(ispostzione che e riguarda pin U
l ]

warimento dell’azone p mnale nel

gy CIE TIOD L 850

r._,.-r..-r’.-.r'-;

sizione del-

IJiH||I

cindieato med

ce penale della i.'-|||||.-'|ii|."_




188

Projet du Code

de

Tokio, 9

Japon,

ABou-CH

QUET

ODJA , Pré
Recueil des
VIIL; Omar

D4
Iu1TE

S (e

Kruisr

I}

Wusuliman.

tomo

Hanefite

Procédure

Lois concernant leos

mento e 1"applicazione da | di qu ‘ del
J
principio della cosa giudica
1 Codice di istruzior Criini le del 1 nagoio 1879
per I’ URUGUAY non cor Inia ssuna  dispos !
i che autorizzi la riassunzic del | d 0 dopo una
sentenza, all’infuori del rimedio o 10 del ppel
(art. 198-202); onde I’ v di cosa giudicata de
tenersi estesa cosi ai oiudicati che ch no 1l giudizio cl
quelli che chiudono 1 istruziond

97. — GIAPPONI Nel Giappo rec orulga-
zione del nuovo codi d1 procedu p 1ale del luglio 1894
(7.° mese del 13. nno di N ) | 0 0g nporvanz
di diritto af  preced Progetto di Codice di
procedura criminale per 1 I 0 del Giappe del set-
tembre 1879 luttavia non possiamo esimerci dal ripor-
tare la disposi dell 8 di quel Progetto pregevole
per la sua brev ed 118 g ne penai (L1
quest’ articolo) si estincue }) per mezzo di una deci-
sione giudiziaria divenuta irrevocabile notevole che in
queste disposizioni non si | L soltanto, come nelle altre
di decisione assolutoria bensi di decisione ir gener s1a
essa condanna o proscioglimento.

98. L1 MUSULM [ autorita della
cosa giudicata pen 1le pure riconosciuta nei paesl SOLLO-
]Jv)\Tj alla ‘.(‘L']\l“r/,lw':“ musulimana

Si ritrova spesso infatti nei trattati di diritto musul-

Criminelle pour I Empire du

Jurisprudence  Musulmane , trad

”
Vasulmans Schyites,

vey, De U action pénale en droit
rchal et Billard. parte IL, 1899,
parte I, 1897, pag. 26-27
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Le eceeziont al principio 1199

1) I’uno, assoluto, il quale rinunciando del tutto
ad ogni categorica e limitativa determinazione di ipotesi
stabilisce una formula generale che prevede la sopravve-
nienza, in genere, di nuove prove.

2) I’altro che, pur determinando restrittivamente
delle ipotesi di revisione, stimandole nondimeno inadeguate
a rispondere a tutte le eventualita, indica in modo gene-
rale come caso di revisione quello in cui si scoprano nuove
prove che sole o unite a quelle che si conoscevano val-
gano a dimostrare la verité.

Nel primo gruppo rientrano:

a) per cio che riguardae lo revisione a [avore del
condannato: il codice di procedura penale svedese del 1734
(§ 3, Cap. XXXI), la legge di procedura penale finlan-
dese (Cap. XXXI, § 3), e il Codice di 8. Gallo (§ 193),
di Lwcerna (S 346), di Appenzell (S 92), di Sciajfusa
(8 320-821), di Glaris (S 148 );

b) per cio che riguarda la revisione contro I’ ac-
cusato condannato o prosciolto: I’ ordinanza reale svedese
e finlandese del gennaio 1779, il Codice di S. Gallo (§ 993),
Lucerna (S 430), l////(?//jrf/,/ (SS 92, 93), Sciaffusa (§ 320
e 321), Zug (8 92), Basilea (S 128), Glaris (§ 148).

i-l secondo gruppo rientrano :

a) per cio che riguardae la revisione a favore del
condannato: 1 codice germanico (§ 399), il codice au-
striaco (8§ 353), il codice ungherese (§ 371 e 309), il codice
serbo (8 340), il codice mnorvegese (§ 414), il progetto

danese (§ 424 ), la legislazione port

ghese (legge 3 ;11)1'“6
1896, art. 1 e 2), la recente legislazione francese (legge 8
giugno 1895) e belga (legge 13 maggio 1892), 1l codice di
Vawd (art. 530), di Schwyz (§ 318), di Turgovia (§ 208),
di Wallis (art. 414 ), di Ginevra (articoli 563, 504 e 505),
di Friburgo (art. 499), di Soletta (§ 346), di Berna (art.
502), di Argovia (S S87), di Zurigo (§ 1103);







[ITOLO II.

L autorita della cosa gindicata penale
nella sua costruzione seientifica ¢ nel sistema del diritto
positivo ilaliano

SezioNE PriMa. — Teoria generale
della autorita della cosa giudicata penale

Carirono L. — Il concetto legislativo e scientifico
della cosa giudicata penale e della sua autorita.

105. Necessiti di una determinazione scientifica della nozione di “ cosa giudi-
cati 106. La definizione romana della res judicata: esame critico. —
107. Concetto di coloro che confondono la sentenza con la res judicata. COri-
tica. Definizioni d (tericke e del Molinier. Loro confutazione. — [08.
Definizione del Carfora. Critica. 109. Distfinzione fra sentenza, giudi-
cato, e cosa giudicata: concetto della cosa giudicata 110. Sua compli-
cazione di fronte ai vigenti ordinamenti procedurali: in ispecie della com-

rami: loro

binazione del neetto di col giudicata col concetto dei gra

antitesi. 1. virimento della azione e del procedimento diziario pe-
nale nella cosa gindicata. Autorita della cosa giwdicata ed eseguibilita del
giudicato 112. Se la cosa giudicata possa annoverarsi fra le cause di estin-
zione dell’ azione penale. Opinioni del Pessina e del Lucchini. Nostra
opinione, - [I13. Il riconoscimento leg ativo della auntoriti della cosa
giudicata. 114, Critica del sistema della Le in proposito e deduzioni
per una migliore disciplina legislativa. 115. Inesattezza dei sistemi che

dobtrina dell’ autorith della cosa giudicata come apparte-

considerano 1
nente alla teorin delle prove o a quella della sentonza. Tale dottrina fa pavte
della teoria dell’ azione. — 116, Dervivazione storica e filosofica dell’ autoriti

ante diritto: identitd primitiva fra la

wdicata. La sentenza cr
e e quella della res judicata. 17. Deriva-

della cosa

toria delln logg

torza obbl

zione log della autorvith della cosa giudicata di fronte ai principi del
dirvitto pubblico moderno. Il giudicato come aftuazione della legge penale:

caratteri che gli derivano. — [18. L’ autorith della cosa giudicata & ine-
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la mancanza assoluta, di indagini dottrinali in proposito e
si avranno, io credo, bastevoli ragioni per comprendere la
necessita, di codesta determinazione che non & d altronde
pilt che un omaggio all” esattezza scientifica e sistematica.

106. — I Romani c¢i hanno dato della cosa giudic

a
una definizione che ha resistito ai secoli; ed essa infatti
si trova accetiata cosi dagli antichi che dai moderni au-
tori ) 1 quali @ Sono pochissimi si sono preoccupati
di ricercare della cosa giudicata una nozione sintetica e
scientificamente determinata. « Res judicata, secondo Mo-
destino, dicitur quae [inem Controversiarum prowui-
ciatione judicis accipi, quod vel condemnatione vel abso-

lulione contingil

3 per comprender bene questa delfinizione occorre sta-
bilire che i Romani cosa intendessero per res. Etimologica-
mente 7 sra derivazione da 7eor, pensare, opinare e indi-
cava I oggetto della mente, I’ idea. Il processo logico per cul
«i addivenne al sienificato in cui questa voce & presa nella
citata definizione ¢ acutamente rilevato dal Nocito « Gome
I veri pensieri egli dice — sono quelli che hanno un
riscontro nella realth, cosi dalle immagini delle cose, le cose
stesse furono dette »es e piu propriamente le cose nostre

il patrimonio dei singoli cittadini. La quale idea del pa-

{rimonio estendendosi a tutfi i diritti in quanto la persona

ne oode e li considera come sua proprieta, tece si che la

oli antichi vedi p. e. I Brouropw, Dissertatio de vi rei ju-
dicatae. Gotvingen 1777, § 7, pag. . Gli autori moderni o non si preoc-
cupano di dare il concetto della cosa giudicata, o ricalcano le orme

del diritto romano. Vedi cosi: NicoriNt, Della Procedura penale mnel
Regno delle due Sicilie, parte prima, vol. III, Napoli 1346, & 954,
pag. 249.

L. 1 Dig. de re judicata, XLII, 1. Gfr. cid che si dic

37 ¢ seg. Vedi anche legge XII Tavole « aeris confessi rebusqie

iure iudicatis ».
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ratteristici e se questi alla pronunzia oppure alla lite si
riannodino. La definizione romana se non & inesafta non
e, certamente, 1'<|H|[)]l'l:|.

107. Inesatto & invece il concetto di coloro”) che
confondono la cosa giudicata con la sentenza del giudice,
ed appoggiandosi sopra aleuni festi romani #) in cui pure
tale confusione si trova, criticano la definizione di Mode-
stino adducendo che »res .///f//r'///«/ non & la lite che » //'—
nem accipit », ma la sentenza che « finem imponit ». Noj;
la sentenza non si identifica con la cosa giudicata. Essa e
I’ alio supremo mediante il quale il oiudice esplica inte-
ramente la sua giurisdizione e sintetizza ed esprime i Ti-
sultamenti di tutto il processo; e appunto perché é un atto,
I’ atto giudiziale per eccellenza, essa costituisce una parte,
I’ ultima, un organo, il pit vitale ed importante, del pro-
cedimento penale. Percio esso differisce dalla cosa giudi-
cata come | obielto di un giudizio differisce dalla forma
con cui il eiudizio si estrinseca. La sentenza & 1" espres-
sione del giudizio: la cosa giudicata & la materio del
oiudizio medesimo.

Neppure Sl puo dire poi col Gericke ) che la cosa
ciudicata sia « tantuwm et nil aliwd nisi efjectus prowwn-
ciationis judicis ». Cosi i confonde la cosa giwdicata con
quella che si dice 1 autorite della cosa giudicata. La cosa
oiudicata & la materia della pronunzia giudiziale e non
I’ effetto di questa; I”efletto, e mnon il solo, & I’ autorita
e questo non spefta tanto alla pronunzia essa stessa quanto
alla materia della pronunzia.

\nche inesatta & la definizione del Molinier riportata

7y Cfr. DoNsLuus, Comm., vol. IT, col. 121, Lucca 1767.
8) Vedi. ad es., cost. 3, sent rex. non posse; VIL, L.
9y GErICkE, Convmentatio de re judicata sententiarwm eriminalivny,

Gottingen 1808, § 4, pag. 3 ¢ 4
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"(] accettarta 1151] Laurens ) « )i entend, par cio J U

la decision du powvoir ju Licioir qwi mel fin a un 1

mande ou a4 une /)';/’r‘~'//"/’ en statwant d /'/w/v/"/ eIl L}
Wi /,///v/// en //‘//‘_rv,’z’ j‘;j g1 confonde 1l giu licato con |
Ccosa vf/u/,//u«//',/ cioé la pronunzia, condanna o proscirogil

mento, con la m ] L Dronunz ch noi 1’ ocoe ‘
e la m ria stessa della controversi 1dizia

108. Neppure, 1nfine, ¢1 sembi weeettabile la re-

cente definizione del Carfora per il q
e « lu Pronunzia del convpelerlte L i
in muniera J/."//,,u’/,‘// relazion l
che le son serviti di base intorn
reato e ad un determinato givwdicalbile . Questa defi
nizione urta anch’essa, come le altre, nello scoglio di
logica confusione fra il concetto di giwdicato uello di
cosa giudicata ; concetfi ch debbono andar distin non
solo filologicamente cio che il Carfora mimetie [
anche giuridicamente c10 ehe 11 ( l )¢ Iega ol
bene che « inftanto la sostanz del pronunziato SSILTII¢
valore dirimente in quanto & riconosciufa e proclamata in
un pronunziato di giudice e questo intanto desume la sua
efficacia esecutiva in quanto a favore.del suo contenuto
sta quella presunzione di verith che sola puo giustificare
il suo legwe..... » ). Ma altro é distineuere,
altro e separare. Che il concetto di givwdicalo ¢ quello di
cosa giudicala siano fra loro intimamente connessi. non
¢’ é chi voglia 1 Ma nessuno ueualmente potra met
tere i dubbio che essi siano neftamente distinti: distinti
non solo ¢n se in quanto I’ uno & il pronunziato del giu-
') LAURENS, De I autorité de la chose Jugée. pag. 7
Utr. CARFORA. (osa giudicat Makoria penale), nel Ligesto

Italiano, 1n.° 3

2) Cfr. CARFORA, Cosa Yiudicata, 1. c.
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nale. Giudicato & la pronunzia, la decisione, il giudizio,
contenuto nella sentenza definitiva. HEsso differisce dalla
sentenza come 1l contenuto differisce dal contenente e
la sostanza dalla forma: 1’ una essendo I’atfo con cui il

giudice applica il diritto, condemnando vel absolvendo ;

IPaltro, il diritto stesso fissato nella sentenza, la legge
penale applicata, cioé la condanna o 1’ assoluzione. Cosa
giudicata e, infine, il tema, 1’ ogeetto, la materia del

giudicato; il quid deciswm o judicatum che & pot 1l quicl
discussuim o //'//'v(///////,./ cioe la materia della lite che, come
avremo cura di rilevare, ¢ di regola (salvo le differenze
che ]»([r'; portar seco il corso del processo) 1l tema 17 og-
getto e la materia stessa dell’ azione vale a dire I” impu-

tazione di un dato reato ad una determinata persona (1n

putato). Possiamo dunque dire, per ora, che cosa giudicata
& I’ oggetto della pronunzia, condanna o proscioglimento,

contenuta nella sentenza del giudice definitiva della con-
troversia giudiziale.

110. — Questo concetto cosi semplice, cosi naturale
e percio cosi logico della cosa eiudicata penale si complica
e s1 artificializza di fronte ai v igenti ordinamenti procedu-
durali. 11 sistema processuale misto essenzialmente adot-
tato dalla vigente nostra leeislazione penale processuale
ibrida ed ermafrodita conciliazione deol Opposti sistemi ac-
cusatorio ed inguisitorio, portando seco la pil strana, inna-
turale ed illogica duplicazione di atti e di funzioni {2 si che
N essO e per esso, pronunzia definitiva — quae finem contro-
versiue Linponit non sia soltanto, come dovrebbe essere,
quella che chiude il dibattimento condannando o Proscio-
gliendo il reo dalla imputazione, ma altresi secondo i pitt
quelle che troncano a mezzo il processo prima che il reo venga
portato a giudizio cioé le decisioni istruttorie di Proscio-
glimento; onde un’altra categoria di giudicati che non puo

eéntrare se non forzatamente, nel semplice e pit razionale

\
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levare dalle pastoie e dalle

slativo; si tratta di non saj

strettoie della legae fino ad una piu ta, pilt pura e pii

indipendente sfera di idee e di principi. E si bad1. LI concetto
della cosa @i wdicata not & solo razionalme vle, 1ma nche
storicamente 1"1: ndente da quelld dei g1 uml contro la
decisione }\"““" :SE1 NOol Ol I I toria  d

cesso civile e penal S nol 0po, I o dopo, il n it
in cui si forma nella cos . ( )poOLL €5 :
nel sistemi di legoe stituto della 2 wdicata. K no
Scientificamente concetto d v )LO ™
/u‘//'/«'///,'_ 1a /w_,/w vmente o felico CO i cosa giu
( Non si capisce una decisio I i
definitiva e non deliniti S an | sione cne
controversia, ma permette | col Ll L il
che no dec me ) ne | 1
cide e non risolve nu ) dremo, g i
fetti caratteristici del eiudicato sono legati in modo proprio
ed esclusivo ad ogni decisione con [ual pplica |
lecge penale, senza che vi debba essere d 41O com
ostacolo logico e material " 1d { del m-
pugnabilita o meno del d S101 [nol o1 |

dird, questi effetti caratteristici sono essenzialmente du

cioe la forza obbligatoria e la forza eseculiva; € a ]’ una
come all’ altra si oppone contradittoriamente, ¢ pel
compatibilmente, il sistema dei oravami il quale yppunto

od eventualments

per 18copo e per effetto di far impuenare

revocare 1 un nuovo eiudizio il eiudicato reso nel pre-
esecuzione durante lo svolgimento

cedente, “‘\]“'IM"IMHHM

del j_’J-;r\,,u;,] medesimi e il nuovo eiudizio da essi i”"'\'”/
cato. Infine si noti che nemmeno secondo il sistera stesso

!(3L‘J\]flij¥,'l, ‘.Mwn kl‘ oravami Serve ‘.HJ ||v-$wf!;yl]1,‘\/i“l!"
314,

della nozione della cosa eiudicata: del che cosa €ssa Sl
la

ma solo alla determinazione del quando essa SOrga:
1

(1”:‘1(" ‘J”""\"”"l“‘ & da ‘]||’f||41 ben distinta e diversa.
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111, — I, esattezza dei suesposti concetti di « cosa
oiudicata » e di « giudicato » si fard pit manifesta quando
avremo determinato quale sia la efficacia giuridica della
cosa giudicata perché ne risultera che questa efficacia non
puo attribuirsi se non al contenuto, e a tutto il contenuto,
della sentenza quae controversiis finem dat al quale ¢
d’alira parte, naturalmente e necessariamente legata.

Ocni diritto, soggettivamente inteso, ha un Inizio, uno
svoleimento ed una fine naturali; nasce, vive e muore.
Non diversamente & del diritto di azione penale. Sorge
esso pel [atto giuridico della perpetrazione di un reato,
vive per mezzo ed attraverso al procedimento penale e
muore naturalmente nel giudicato. Il giudicato & dunque
I momento estintivo dell’ azione penale, il naturale esau-
rimento di esso dopo che ha consumato il corso del suo
sviluppo e della sua vita. Attivith del diritto penale sog-
oettivamente inteso come ius puniendi dello Stato; neces-
saria e leoittima quanto questo stesso diritto, I’ azione pe-
nale deve naturalmente nel raggiungimento del suo scopo
che, in senso largo, & I’applicazione della legge penale,
trovare la sua fine naturale e, quasi direi, la sua morte.
\pplicata al fatto concreto la disposizione della legge pe-
nale mediante la sentenza del giudice definitiva della con-
troversia oiudiziale, I’azione penale ha raguiunto il suo
fine ¢ si esaurisce nella pronunzia contenuta nella sen-
lenza definitive sia essa condanna o proscioglimento; cioé
appunto nel giudicato. 11 uale, se esaurisce I’ azione, non
ha meno virt giuridica di esaurire il procedimento penale,
inteso come procedimento giudiziaiio, perché nel diritto
applicato condemnando vel absolvendo sta altresi la ces-
sazione della ragion d’ essere del processo che & 1”appli-
cazione appunto della legge penale. 1l giudicato & pertanto
causa di naturale estinzione dell’ azione penale e costituisce

ario e

il punto di transizione fra il procedimento giudiz
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la. violenta uccisione o anche il naturale esaurimento di
una vita che ha compiuto il suo termine possano dirsi
« morte » dell’uomo. E futtavia, tra le due, io mi sento
piuttosto inclinato all’ opinione del prof. Lucchini ap-
punto perché se morte & tanto la morte violenta che la
morte naturale, estinzione dovra dirsi tanto 1’ estinzione per
effetto di una forza estrinseca alla azione penale che la
(accia cessare, quanto 1’ estinzione per via di un intrinseco
e naturale esaurimento della medesima. Ché, anzi il giu-
dicato rappresenta I’ estinzione, a dir cosi, fisiologica del-
I’ azione penale mentre palologica, per contrapposto si po-
trebbe dire I’estinzione proveniente da cause estrinseche

all’azione penale; e appunfo per cio essa & 1 estinzione

per eccellenza, 17estinzione necessaria e normale. 1) al-
tronde perché negare alla cosa giudicata virta estintiva
dell’ azione penale e concederla invece, come il prof. Pes-
sina fa, alla morte del reo ed alla remissione della parte
lesa ? Non sono queste, come quella, cause altrettanto na-
turali di estinzione dell” azione penale? per le quali questa
cessa di esistere sia col venir meno del soggetto passivo
dell” azione e del processo, sia col mancare della condizione
essenziale di perseguibilita del reato? Si pud dire che Ia
morte dell” imputato e la remissione dell’ offeso si rappre-
sentano rispetto all” azione come fafti ¢ forze ad essa
estrinseche e da essa indipendenti come quelle che sono
il prodotto 1’una di un caso fortuito e I’ altra della volonta
attuosa di un fterzo. Ma anche I’opera del giudice che nel
oiudicato trova la sua concreta e formale espressione & un
fatto estrinseco all’azione e, lino a un certo punto, da essa
indipendente. A me par dunque che si debba ritenere il
oiudicato una causa, anzi la principale causa, di estinzione
della azione penale e si possa aflermare che appunto in
questa virtil estintiva consista la cosl detta e tradizional-

mente detta sua « aulorita »; e cio perché & corollario
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ugualmente e pitt volle ripetuto nei codici speciali e
tanto basta perché I"interprete ne deduca, come il Luc-
chini deduce infatti, la virta estintiva dell” azione penale
concessa al giudicato dal nostro diritto positivo.

114. Ma se la consacrazione legislativa dell’ auto-
rita della cosa eiudicata non puo lormare oggetto di
dubbio aleuno, non & perd scientificamente encomiabile

il modo con cui la legge ha disposto in proposito. L’ auto-
I I

rita della cosa oiudicata, considerata in se, non ¢ che una
orande astrazione: concretamente ed esteriormente essa Si

presenta come un divieto: il divieto di ritentare una azione
I

esaurita merce sentenza. Come tale essa é un PPERCLPLO
generale di diritto penale processuale ]M'I‘a'f\/' 1l « ne bis

in idem » vale per o-ni decisione che abbia virti di esau-

rire 1"azione ed il procedimento giudiziario penale. Basta
quindi ¢ la legge aflermi, una volta per sempre, questo
divieto perché esso si debba ritenere applicabile ad ogni
decisione definiliva. Fu gid osservato che « sulla cosa
oiudicata la legge non pud dettare precettl che invece

sono riservati al ragionare d sclenza perché in essa la

parte logica ¢ maggiore della parte di futto » 2°). Ne con-
seone che le disposizioni legislative sull”argomento deb-
bono essere ridotte alla pia semplice espressione pOS-
sibile, perché non si tratta qui di wbere, ma di ragionare
deduttivamente e di trar tutte le lowiche consecuenze

del principio generale. Il sistema della nostra legge pro-
| J
cessiale in materia di cosa giwdicata ¢ (lo vedremo me-

olio 11l Seeulto ) 0z10S0 e 1nesatto Jw'm\‘l‘).‘Umn’l]h‘ per la

Codice per la marina mercantile: Regolamento, art. 1033; Co

dice penale per U esercito, art 187, bl3: Codice penale militare
/

marittino, art. 994, 940, 2((

Coariono, Cosa giwdicata nell’ Enciclopedia Giuridica,

vol. II1: parte [V, pag. 3, n. 2
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sentenza definitiva »; e questo deve fare nella Costi-

non 1i

LAURENS, De U aut. de la chost Jugée,
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tuzione, come si lece da alcune nazioni*), perehé il principio

« ne bis in idem » non ¢

che una delle mille applica-
zioni del principio di liberta individuale che si riscontrano
nel campo del diritfo giudiziario penale; e neppure nel

Codice penale, perché mon si trafta qui di una norma

astratta e sostanziale, che possa considerarsi, a dir cosi, sta-

icamente, ma di una norma nella sua attualiti, nel suo

dinamico estrinsecarsi attraverso alle forme processuali.
[l divieto del « bis in idem » trova invece la sua oppor-
tuna collocazione nel Codice che tratta del processo penale.
Ma in qual parte di questo? La nostra I alferma la
prima volta il divieto la dove tratta della « éstruzione
preparatoria » e precisamente della sua chiusura giudi-
ziale ); ma & pol costretta a ripeterlo 1& dove parla del

givdizio » e cloe, una seconda volta, a ]:m]mwm dei giu-
dizi della sezione di accusa *), una terza, a }u'u]n)\‘jt() della

sentenza della Corte di assise *), una quarta, a proposit
27

). Na tu—

dei eiudizi contumaciali della Corte medesima

ralmente, p voler entrare nelle particolarita, la legge ha
poi finito col riuscire incompleta e la doitrina e la giuri-

sprudenza presero occasione dal difetto della legge per dare

Wl principio, bensi I’ estensione di cul era capace, ma talvolta

| anche que Ila di cul non era capace 4 N conseguenza, questa,
( n. 78 1 wi fatta questo sistema.
Libro 1 [1 7. XTI, art. 266, Cod. proe. pen.
Libro II I ol 146, C. p. p
6) Libro II [II, cap. VI, art: 518, ( )
[d. cap. V [I, axrt., 540
Cosi a proposito dell art. 518 che per il suo collocamento ma-
ria embra riferirsi soltanto ai giudizi di A la dottrina e la
wis| lenza, co nente, hanno ritenuto ch sbba intendersi
y ad ogni altro izio di merito. Ma cosi pure a proposito degli
art. 966 e 445 una parte della dottrina e della ginvisprudenza ha rite-
nuto a torto che 1 autorita della « rindicata vada annessa a tutte
le decisioni istruttorie. Per tutto cio cfr. il seguito

——
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aA1ritto

Sistema che vee y 11Na norma Sin |
|
etica e generale, applicabile a 1 1 ¢4 vilol entrare 1
nell’ analisi dell’ applicazione. 1l divietd’ del &bi n idem
va invece posto una volta sola nel Codice di procedura, ed
i in luogo da cul esso possa intenders teso ualunqu
decisione che esaurisca il procedin ) uesto scopo A
di non lieve 1mportanza ermeneuti S i1 oiunger:
\’-'r.me‘.‘.llu“:w'\ L norma li juelle ¢h no della estin
zione dell’azione penale ». Tale & p 10N S
matica che deve avere wreomento  della co ol i
in una. ftr zione screntilic perché ! 0 dell
cosa gludicata fa parte del ria /] L3107 (uesta
appartiene al liriito pena formale
113 — ‘ ¢h lw LEorl ( 11 LUILTO | (0 U
dicata rienti lebba niral el dell” azio
non Ini pare ( S POSS nettere in dubbio. Tu !
alcuni autori eredono che la dottrina dell sa oiudicata
debba far part della, teoria le]le ) | | |
teoria della entenza \ | " altro sistema
sembra esatto. I primo che f vlottato 5 v C1V
( i1 Hevie, 7'ra le U inst on criminell ol 1
liv. IT, chap. VI, LucemiNt, Blementi di procedura penale, libro 1
a ol ri d 3 Istituzioni di diritto eolira nencal
143 e s 4 lenenti /i el )
diritto materi: S onda nel conside ! 710 I 1 ultro ehe
in effetto pedissequo ostanz e ¢o m dix )
Ma a procedura ¢ na conseguenza del eiure statuente ed ogni
istituto proce h rattere eiuridico. D’ altronde, tolta | azione
alla procedur: sta rimarrebbe senza punto di appoggio, senza ti
tolo e senza vincolo di relazione a a col diritto sostanziale mentre,
d’ altro canto. le le funzior icende. stanno fuori del campo del
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116. — Detto del concetto di cosa iu licata e di au-
torith della cosa eiudicata nella scienz y nella legee, resta
che sl ricerchi una spiecazione di questa auntorith, che
indaghi quale sia la sua storica e logica derivazione
Naturale, dal punto di vista storico e filosofico, & il
concetto di una autorith della cosa giudicata. I Saputo
che nella infanzia dei popoli il diritto, compreso il penal
diveniva positivo con la semplice consuetudine *). E tut-
tavia, prima ancora della legge, prima anco lella con
suetudine fu fonte di diritto la sentenza del giudice |

primi giudici erano i padri, sacerdoti, 1 vecchl, 1

1 re; e le loro sentenze erano rispettate ossequio - alla

loro autorita p wrsonale. La sentenza rapprese Lva ‘.“:‘-‘
nione e la volonth del giudice ; il ribellarsi ad ¢ arebby
stato come ribellarsi al ¢ lice stesso: alla co giudica

si doveva fHH;w‘ obbedienza come | person CI

vano facolta di giudicare. Ecco, du I 111 0l )
di una autorita della cosa giudicata ¢ lerata cor I
parte della autorith del giudice che si distacca da

sona € Sy trasmette nella funzione e nell’ atto ; « che ora
[h’"»t,‘t;wl' dal mistico timore relio 080, 01 dalla deferenza
alla saggezza ed alla esperienza senile, ora infine dal ti-

more della forza e della potenza del re. L awtorita della

cosa giundicata preesiste dunque all® awlorita stes della

consuetudine e della lecoe: ¢ la re judical la. prima
fons iuris. Non solo: ma & essa appunto che genera la

consuetudine I‘VIJ.,‘IL e la lecoe po1. Ed ecco come. 1 giu-

licati non dovevano essere rispettati solo dalle parti, ma

:,LIH"H" dai j.'\'\l'll't‘ii e non solo, come ¢ naturale, dai giu-

Cfr. BERNER, Lehrbuch des deutschen Strafrechts trad. Bl

TOLA, 2.* Ed., Milano 1892, § 146, pag. 222
Cfr. CoGrioro., Manuale di filosofic scientifice del diritto, 1

Cosa giudicata nella linciclopedia Giwridico Iltaliona, pag. 307, 303, 312
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dici che li avevano resii quali non avrebbero potuto senza
contradizione e senza discapito del loro prestigio, smen-
tirli e revocarli; ma anche dai giudici futuri, nei casi si-
mili, in omageio allo spirito di Imitazione fortissimo nei
popoli giovani; percio il ripetersi costante di questi giu-
dizi fece sorgere hen presto la consuetudine cioé il diritto
tradizionale delle sentenze: la series rerwm judicatarwm 3*).
In quei tempi quindi il giudice & un legislatore; i suoi
oiudicati (Seprzrar) hanno forza di creare il diritto: la res

a autorith & la stessa autorita

judicata & la legge e la si
della legge. B di questo fatto troviamo traceie nelle pri-
mitive societi politiche dell” epoca preromana **). Ma anche
pitt tardi, nella prima epoca del diritto romano, troviamo
che oli orcani destinati alla produzione del diritto sono
»‘M SLESs] che ne fanno ;liAJDJ\ L1016 @ talto k'“" Hermmeno

si avverte la diversita di funzione; ed anche allora il re e

lo assemblee sono giudici e legislatori ad un tempo, la
sentenza crea diritto ed 1l ojudicato ¢ la ha la
sua autorith %), Solo in secuito si comineiano a distinguere

nettamente le due funzioni ed in una etd di maggiore svi-
luppo civile anche gli organi legislativi e giudiziari; ma
anche in questa ety e dopo tale distinzione troviamo un
oreano ciudicante, il Pretore, il cui Editto annuale se
leoalimente non creava diritto aveva tuttavia forza ob-

blicatoria di legge in virti dell” impero del magistrato

durante 1’ anno e svolgeva wn proprio e caratteristico us

Ofr. Coariono, Cosa giudicata, pag. 313 e pin ampiamente

nze 1889, vol. I, pag. 130.

Storia del Diritto Komano, 1
il cap. I, sez. 1, tit. I del presente trattato. V. anche

ag. 479 e seg

LEIsT, Gracco-italische Rechts Geschiclite, 1884,
Sulla autorita del giudicato in
il § 1, cap. II, sez I, tit. I, del presente trat-

quello che noi diciamo « pe-

riodo primitivo vedi

tato, n. 8-12.







we pericoloso

tEDO,
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praticamente in atto. Ma I’ autority della cosa giudicata &

| Ziario

moltre inerente alla stessa natura del potere giwd

Una delle caratte-

e della funzione giudicante penale. Ul

ristiche essenziali per cui il potere giudiziario sorge e si
afferma in antitesi del potere esecutivo &, infatti, questa:
che I’azione del potere esecutivo & sempre sindacabile : 1a
decisione del potere oiudiziario non é sindacabile mai ; e
per c¢io I’una induce responsabilita nell” agente, 1’ altra non
induce (ftranne il caso di reato) nessuna responsabilitd
nel magistrato da cui emana *®). Il giudice non sarebbe

Junzione non sarebbe

pilt giudice (jus-dicens) e la su:
pitL ./////r//w////w ma conswlliiva se 1l suo })l'quHlZi:lt(» defi-
nitivo non fosse obbligatorio ed irretrattabile; mentre ap-
punto dall’ autorith della cosa giudicata il potere giudi-
ziario attinge una differenza essenziale col potere esecutivo
ed amministrativo *®). K la ragione della differenza non
potrebbe essere piltt evidente. Gli atti del potere esecutivo
sono e debhhono essere ispirati a criteri mutevoli ed ela-
stici: criteri di convenienza e di opportunitd relativi al
tempo, al luogo ed alle persone; e come essi non hanno
nulla di assoluto e di certo, di obiettivo e di costante,
cosi debbono potersi in bhase agli stessi criterl mutare e
revocare ed altro non debbono avere se non una efficacia
provvisoria, temporanea e passeggera. Le decisioni del po-
tere giudiziario, invece, sono e debbono essere ispirate a

criteri assoluti, certi e invariabili di verith e di giustizia;

15) Cfr. ORLANDO, Principi di diritto costituzionale, n. 337, pag. 210 ;
MATTIROLO, Trattato di diritto giudizi

[V ed., vol. I, pag. 18, n. 3. Vedi anche le belle parole del BoRSARI,

io civile italiano, Torino 1892,

Dell” azione penale, Torino 1866, n. 241, pag. 330.
%) Questa osservazione in parte non ¢ sfuggita al CocLiovo, Cosa
giudicata, pag. b, § b. Contra perd SAaviany, System des heutigen ri-

mischen Rechts, trad. Sciarosa, vol. VI, § 280, pag. 284-28b.
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anche un concetto logicamente deducibile dal concetto del-
I” ufficio del giudice; giacché il potere givdiziario in tanto
appunto ¢ un polere o, se diversamente voglia dirsi, una

awtorita in quanto 1”atto con cui esso esplica la facullas
| I

jus dicendi, la funzione cioe giudicante, ¢ un atto di auto-

rith che obbliga giuridicamente all” osservanza di cio che
1 €SS0 Sl contiene e ]iJ“H'Ile‘H.L.

119. Questo concetto dell” autorith della cosa giudi-
cata come logica e divetta derivazione dell” autorits della,
legee e del giudice, sebbene possa riscontrarsi vero anche
nel processo civile, ¢ tuttavia al penale pitt proprio che al
civile ; poiché in quello la cosa giudicata ha una autoriti
assoluta, in questo soltanto relativa. E il perché della
differenza si capisce facilmente. Nel processo penale la tesi
di cur st discute ¢ la colpabilith dell” individuo imputato
di un reato: gli interessi processuali che si contrastano il
campo sono mteressi di indole eminentemente sociale e
pubblici i diritti che vi corrispondono tanto da potersi
dire che, nel procedimento penale, non si agiti soltanto la
causa di questo o quell’ individuo, ma la causa di ogni
cittadino e della societh tutta intera. Il giudicato quindi
col quale si definisce il processo facit iws erga omnes ;
ha, ed & giusto che abbia, una autorith assoluta in rela-
zione appunto alla natura assoluta ed alla importanza uni-
versale della questione decisa. Nel processo civile, invece,
1 diritti di cui si contesta 1”esistenza e 1" applicabilith sono
diritti relativi, di indole e di interesse privato e dipen-
denti da vinecuwln juris che sussistono [ra determinate per-
sone: il giudicato, quindi, che pone termine alla contro-

versia di ordine privato facit ius modo inder partes, non ha

e non puo avere eflicacia che tra coloro che I’ hanno pro-
vocato; deve cioé avere una efficacia relativa quanto re-

lativa ¢ la natura e private I’ importanza della controversia







L

21l difen-

[18-

misea nelle sue decisio L ipl e el del le-
rslatore [l L {5t B R M (U

L art Fiis 3 Nt i1
psclusivamente al POLELs logaslativo » s Uz io dire che la
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una condanna ad altra pena la cui applicazione fu omessa %),
Ne, d’altronde, dopo una sentenza di condanna, puo la

difesa domandare una mitigazione della pena pronunciata

O pretendere I” assoluzione del condannato. Come si vede

la forza obblicatoria della res Judicata sta per e contro

I"individuo imputato: espressamente menzionato dalla legge
o 12 effetto fav le ) : la procedura di revisione implica
Ialtro e tacitamente lo sottintende ®®). I mezzo con cui
la forza del giudicato si invoca a suo favore dalla difesa
nel secondo processo e I’ exceptio rei tudicatae: eccezione

perentoria o, come dicono 1 ir;unw'ﬂ/. Jin de non recevoir
che non scaturisce oia come essi vogliono — da una
presunzione assolute di legge, ma deriva dal fatto che
la cosa giudicata indipendentemente da una presunzione

in base alla quale la legge neghi 1I’azione in giudizio )

natural;nente e giuridicamente una causa di estinzione

ptio i1 parola, sebbene con

dell” azion y, come tale, I’ exce

diverso nome, ¢ propria e comune ad ogni causa estintiva

Hénie, 1 raité de U instruction criminelle, Bruxelles 1865, vol. I, n. 1265
MaxaGin, Lraité de U action publique et de U action civile, Bruxelles
n. 371: TrepuTieN, Cours élémentaire de droit criminel, 1878-

is de droit eriminel, Paris 1892,

1883, t. II, pag. 6561; GARRAUD, Pré

Ofr. Hivre, Traité, I, n. 1265; MANGIN, Traité, n. 871; TRE-

BUTIEN, Cours de dr. erim., II, pag. 652; Lacosts, De la chose jugée,
Paris 1894, n. 1041; Baraveau, Influence de la chose jugée sur U action
publique, Paris 1898, pag. 119 Questi autori riferiscono la specie di

sravare la pena in caso di recidiva,

i giudice che dimenticO di

fu deciso che non si potesse riparare alla sua dimenti-

18 floréal an VII, et fruct. an XIIT) Sirey e Journ.

nel qual caso
canza (Arr. Cass.
du Palais chr.).

54) T,acosTn, De la chose jugée, n. 1042.

Ave. art. 518, 540, 266, 445 cod. proc. pen.
56) Are. art, 688-694 cod. proc. pen. Cfr. LABORDE, Cours de droit

criminel, 2. ed., Paris 1898, n. 1244.

7y Ofr. art. 1353 Cod. Civile.
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quale pretenda i ottenere un nuovo
il diritto di mettere in moto il pro
ed intero all’accusatore & la facol

che egli ha di esercitare o meno | a

serve come mezzo giuridico per escl
cato di condanna una nuova istanza

de eadem re. La cosa

altrimenti che come eccezione ™).
121. Ma qui si dom

dicata & di ordine pubblico? Pui es

venzione delle parti? Deve il m:

Lasciamo per ora da part

| te la LISposta

sito la cul risoluzione dipende da

denti; e cerchiamo di

ponder

Pistituto della cosa

ojudie:

Suo tempo — 1’ interesse

sociale : 4J|
e 1mmediatamente deducibile

dicata & materia di ordine pubblico %)

I i,
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Iranc. 5 mai 1860, Pari
mai 1880, Contribution
Traité, n. 372-

la chose Jugée, pag. 177.

dell’ azione penale. Quanto al caso

che la e

LAcoste, Chose jugée, n. 1047
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Z1016e di prescrizione ma vera pr rei vindicatio.

1861, I,

LAURENS, De U aut. de
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magitrato stesso non solo & in obbligo di prendere in esame

e decidere le eccezioni defensionali, ma ¢ altresi tenuto.

come appresso vedremo, ad elevarle di uflicio, senza asso-
luto hisogno che I’ imputato o la difesa richiamino su di
esse la sua attenzione. Né si dica che, ammetiendo (questa |
opinione, si viene a trasformare la Corte sSuprema in un

giudice di merito il che manifestamente ripugna alla ‘

sua natura — per cio che il decidere se abbia luogo

cezione di cosa eiudicata comvolee delicate indagini sulla
sentenza che si Ill'mllu'w per vedaere qu e ne sia il senso
e la estensione; e tale esame di atti non ¢ proprio del

giudice di puro diritto. Gid non & sempre vero che il te-

nore della sentenza abbia una portata dubbiosa che im-

plichi la necessita di una de

minazione prelminare del

suo signifi

to; e 1n questo caso nessurn ‘\“)\\Ji,l‘w ostacolo
S1 presenterebbe alla decisione (la parte della Corte di

Cassazione. Ma anche nel caso che

una tale

{ necessaria tutto cio che si puo pretendere & che la Corte

sL arresti dinanzi all’ esame

puramente di fatto e promuova

la non st puo pretendere che non

possa essere annullata e debba p

un nuovo giudizio, 1

iudicato una

ASS:

sentenza che statuendo su di una questione eih risoluta,

contravvenga apertamente

to leoislativo del bis in
idem. L’ eccezione (i

cosa giudicata pud dungque essere

I
a volta in Cassazione e rientra nella |

competenza della Corte suprema il dichiarare estinta 17 a- ‘
!

zione penale per via del eiudicato. troncando 1l corso dej

J};J‘O(‘whluv"u{lh

puo quindi giudicare in linea di diritto

SE CONCOITono 1 requisiti di ammissibilita dell’ exceptio ¢

solo doy

arrestarsi dinanzi a cio che o puro apprezza-
mento dei fatti della causa e che & percio esclusivamente |
riservato al giudice di

122. — Ip qual modo, nel posteriore procedimento, Si
deve provare la

merito.

cosa giudicata ? Abbiamo visto che, nel




Andieato.

cullins
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le civili. Tuttavia il giudice penale ha doveri pilt ampi che

non il f;flll[il‘f' civile. Nel processo civile non vi sono che

le parti che possano far valere i loro mezzi di difesa e il

loro personale ed esclusivo interesse aflida che essi avranno
cura di ricercarli ed ujA‘\'vn"lx: ma se essl trascurano di va
lersene si presume che vi abbiano spontaneamente rin-
/,l.:l[lJ € Ccomme a willx'\m ILIUNzZia Nnessul }r J)y‘wlww Hteresse

& legato cosi il giudice civile non & chi LMato a SOSUILULIST
alle parti nell’esercizio dei loro mezzi difensivi. Diversa é
];) cosa ]1e’[ ]u'u(w‘\\u ‘Hx‘H‘I]ﬂ, !,.'\ ;lxm('!i[.‘w detto «']M' I’ 1m-
putato e per esso la difesa non pud né espressamente né
tacitamente abbandonare 1’ esercizio M excceptio rei ju-
dicatae ; che questo esercizio costituisce per lei un diritto

ed un dovere ad un tempo incarnandosi nel difensore non

solo I’ interesse individuale dell” imputato, ma il generale !
se della societa alla preservazione dell” innocenza e
della liberté civile. Ne consegue, ‘11.‘\‘.4\.»'. che 1 easo di
trascuranza o di abbandono della difesa il eiudice deve ad
essa sostituirsi; deve sostare dinanzi alla cosa giundicata ed
elevarne ex officio 1’eccezione perentoria ). E poiché
questa eccezione ha per iscopo di respingere I’ azione come
non ricevibile (i francesi la chiamano percio fin de non
recevoir) cosl ne risulta una questione pregiudiziale °7)
che tocea al }_’ifll“(‘(’ di esaminare e risolvere separata-
mente ed avanti ogni esame e decisione sulla forma e sul
merito della causa. qualunque sia la realth del fatto e della
responsabilith conseguente. E infatti secondo che risulti che
vifu o non cosa giudicata 1’ azione penale & o non ¢ estinta
66) Cfr. gli autori citati a nota 57 e inoltrs: Casgs. fr. 21, |
1855, Bull. Cass. Crim., n. 329 ofr. pure LESELLIER, Traité de U exer-
cice et de U extinction ecc.. . 681 e autori wi citati.
) Cfr. HEvLie, Traité, [, n, 1267 : LE SELLYER, Traité, n. 632 ;

autori i citati; MANGIN, 77aité. .
pag. 120.

373; Baraveau, Chose jugée,
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e deve rispettivamente troncarsi o proseguirsi il corso del
[\V‘IH"““H\“H'H.

Ma la questione di cosa gindicata deve risolversi prima
0 ‘lm‘m la questione di competenza? | certo che tanto
I’ eacceplio rei judicatae quanto 1 eccezione di incompe-
lenza possono opporst o dichiararsi di ufficio in (lj,vlli stato
e orado della causa; quindi la risoluzione dell’ una non
pregiudica la risoluzione dell’ altra. Tuttavia ove siano
contemporaneamente sollevate la questione di competenza
dovrebbe essere decisa prima di quella concernente la res

judicala °). 11 pronunziare sulla cosa giudicata presuppone

in certo modo la competenza del giudice essendo sottin-
teso che questi debba e possa percio scendere all” esame
del fatto nel caso che della cosa giudicata non risulti

I” esistenza.
Tutto cio che abbiamo detto concerne 1'/“)—

plicazione gindiziale della cosa ojudicata. Ma come 1’ ap-

plicazione della legge, cosi quella della res judicata & ne-
cessariamente preceduta dalla st interpretazione per
opera del giudice stesso che & chiamato ad applicarla.
[ autorith o forza obblicatoria della cosa giudicata sup-
pone — come vedremo un giudicato da cui nasce ed

un obietto a cui si riferisce, cioé una decisione ed un punto

deciso al di 14 del ‘\H“]" non & Wl\wmlw che si estenda.
Ma determinare se una decisione esiste e se essa ha 1 ca-

ratter: del ///m//m//u; ricercare e conoscere il f////(/ deciswm,

il contenuto del giudicato, non & anche per le complicate

vicende \‘I'rn'(‘\\ll.‘i\l_ cosa sempre :(f_’w,'\'uh' € plana ne SIET=

68y Cifr. Ly SELLYER, Draité, n. 683; GrroLer, De U autorité de la
Révue Pratique, vol X XIII, pag. 320; SALUTO, Commenti al
176 : BorsANI e CASORATT, Codice di

chose jugée,

Codice di proc. pen., vol. I, pag.
3ENEVOLO, Note

italiano commentato, vol. I, § 316;

procedura penale
Traité di LB SELLYER, Roma 1889, vol. IT,

alla versione italiana del

n. 688 nota 6 e giurisprudenza italiana i citata.
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vela prima facie nell’ ordinario dei casi. Occorre, quindi,

perché si possa far luogo all”apj wzione dell 0sa
dicata con la conseguente ammissione o il conseguente ri-
getto dell’ azione I"HUJ“- una p liminare indagine A
ad accertare: 1) la preesistenza di una decisione che )
virti di esaurire 1’azione penale (giudicato): 2
sione e comprensione di essa cioé la sua fo la 10
contenuto e 1 limiti di esso (res judicata

In questa indagine, somima nente I I e difli-
cile, sta I’ interpretazione della cos udicata illa ecu
importanza sarebbe inutile insist d ) che g
parte del presente trattato é aj punto mmteso a y e )]
interpretative della res judicata nei o 5 Solo 0
qui opportune alcune considerazio !
zitutto occorre dire che s po dell’ in \ dell 0sa
giudicata non & oi quello d dagare la bonti e | I [
stizia del __‘;‘[‘“(’Mf‘! medes] 10, I uello | L)
un giudicato vi fu su che cosa f ojudicato n o
quindi, si bene sit Judicatwm, ma unicamente: an jucli-

2 7 ore A fan » /
catuwim a/,/: ol rché « efsi Per trguriain judicaluny Sit 10n

J
/l,m/;/u/v\ de hoc quaeratur sed an it Ju licatwm ). E un

esame estrinseco. di lorma; non un

esame 1n :‘\\r‘\\n_ (Ll

merito. L esame intrinseco Ula, bonthy e o

o1 z1a el g
dicat 3 1 . 3 3
1Cato non solo é Inutle, ma ¢ dannoso 101 olo non <
richiesto, ma & vietato: s 4 qui anzi appunto il divieto del
= i A 1 11
bis in idem 1l quale non ha da int sndersi solo come  bi

de eadem re ne sit actio hensi anche come bis de eadein
ve ne sit Judicium. 1; mierpretazione della cosa oiudicata
é la dichiarazione del diritto che si ( wve ritenere appli-
cato col giudicato : ira a stabilire il senso e la f””.““'i'r'
eventualmente dubhia o controversa, della decisione; e

- Cusacio, Ad 1, 2, ¢ 4
Cir. pure Nricor; A%

k Dig., de liberis e ribendis, X1 VIII,

a0
ol. Do
Procedura penale

vol. I1I, p. I, m. 176.
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scere | torita della

rla e di farla valere™). |4

it . ricercare e fissare
erale del dettato giudiziale,
. critica, la sfera di rap-
nere compresi nel giudi-
I'p tazione logica €
esto diritlo i inter-

da parte del giudice stanno,

Il ulizi0 [l eiudice
e la cosa eiud

(6] yALIICAZ1011E « “‘ ('uluh—
( ral

& un va vico. Cass. 7

7 ( Jais. 1895, vol. I, 465

n ! orité de

o wa redaction la sen-

i ypartien de

) e son disposivil en s’ ai-

il une doute sur la

( 3. B ] [ 398, Journ. du

1899, Comune de Swaint Chély

1l 1899, T. 176. « Il appartient
d ouse des décisions wntérieun

01 € gutorité de la chose

hampetier nel Jourmn. du Palais,

) condannava senza altri-

ommis depuis moins de

o8 ( ccor la susdite condam-

L péri de trois ans visée par

erpretazione della cosa

(risprudenza italiana, sebbene

renze 19 Dicembre 1877, Bassani,

{ ¢ Dicembre 1881, Dolara €cc.

mira perd App. Aix 17 janvier

16
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I’ ez 110 Judicalo [o
nect 1 y
quando anche | : del
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rettuat S I'esa f o
ci ) / [ )

v del Chil 183,

LRomano
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ultimo easo appunto (tanto per dire d1
uno ) st avranno due mezzi per respingere il bis in idem:

lio rer judicalae intesa ad escludere 1’

/ azlone pe-
1 S I” eccezione di prescrizione della condar
ntesa ad escludere I’ ugualmente estinto diritto di es G-

/101¢e 1 |
128 Dall” autorita della cosa giudicata occorre
UISLHLZ A \ L SEII ) GO essa  una
tu 1 110 Ila litispendenza. Per
l )1 8Sa | cul, esaurita definitivamente nella
ten 1 cond ) 1Pt NLO upna controvers
1” autol della S gludicata torma ostacolo assolut
) 11 della 1dentica lite, d
il lHa med na :SU101 1
) 7 ¥ ¢ ¢ I'0CESS] najlis Bl s
) | L em Ina Chne S ) Prii
I I I ( 1 1141 I
L0 la I ne di d sentenz
ul medesimo punto. La renza. fra 1° isti-
0 dell 2 e quello della autorita della cosa
iudicata, sta d e m cio: che nel primo & 1’ avvenuto
ercizio dell’ azione penale quello che npedisce il riten-
unento della IS azione pel medesimo fatto: nel se-
condo e L a ¢ L estinzgione Gell” azione per mezzo del
,/‘/,u//,,r/:,. S < ratta di due Processl nell’ uno conten -
poraneamente nell” altro successivamente 1uessi in moto

dalla medesiuma azione. Caratteristica della autorita della
cosa gindicata ¢ pertanto I’ esistenza di un giudiculo che

mpedisce 1l vamento dell” azione, del processo e della

ercio escludere che la litispendenza si
possa opporre anche quando una decisione sia intervenuta

purché per n abbla anc

acquistato il carattere di
cgiudicato wrevocabile. L71stit .o della /litispendenza, mi-

rando alla formazione di una sola sentenza & un rimedio
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della, cosa
e di tale

fondamento

Slamo HH[:H\U

Imen portarcl la foga
(questo, mulftiforme ed

rindicata penale ha
qiuridico *

ed un fon-

ondament

giuridico.
O

per
;082 giudicata
e bhre

emernte

il

111

ras-

NoStro

lamola pure ¢osi
lella del quasi con-
e N wipo della proce-
damento sociale dell’ au-
da a

1el campo della

v Hnciclopedia

ento sociale dell’ istituto

1€ apporti che legano

oieta civile: deve cioé
dix y pubblico, a cui
sendo S

amente
neecessario,

secondo la teoria

tti aderiscono. L’ inda-
e compresa nell’ in-
) consiste appunto nel
strattamente oiustifi
v eivile (« n. 139
vis

mbrare perche

1stificabile
altre necessita ugual
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civile dove domino incontrastata fino

nostri tempi 19),
|m\[u,[w vt anch” essa nel campo del diritto ]wlmlw proces-

suale v iori largamente e non v’é quasi scrittore che

e non desuma 1’ auto-

rith di essa dalla presunzione di verith ''). Secondo tale

rattando della cosa giudicata per

dottrina il giudicato si preswme dalla legge contenere la
verita obiettiva del fatto e del diritto e tale presunzione &

iuris el de iure perchée in base ad essa sI nega ad una

yarte I”azione in giudizio e si {ornisce all’ altra una ecce-

zione perentoria che & appunto I exceptio rei ju //«'r/////'“)_

134. Questa dottrina pur avendo un fondo di vero
non ci pare adatta a dare un fondamento giuridico all’ au-
torita della cosa giudicata penale perché, sotto tale aspetto
ravi oblezioni le SI possono muovere; e cosi dal punto di

vista scienfifico che dal punto di vista del diritto positivo.

n verwin quoad wuris effectum licet non essentialiter creat et ideo non est

sentenziava

L.

wranduwm qualiter se veritas habeat [ seriamente poi

solutiones.

res

tubti

il

gli au-

LAURENT,

Principes d droit civil. vol. XX 90 e seg Recentemente questo
sonecetto tato censurato, and per la materia civile, da parecchi
autori. C Coariono. Cosa qiudicata nell” 1 Griwr., n. 6-7: COVIELLO.

Dei giudicati di stato nell” Arch. Giwr., XLVII, pag. 31 e 32 del-
Bstratto: UNGeRr, System des oesterreichischen Privatrechts, vol. II,
132: Giorai, Leoria delle Obbligazioni, Firenze 18938, 5* ed., vol. I,
62 3. Lie ragioni che si adducono per confutarlo non si
e denticamente ripetere per la materia penale: ma qui altri
pilt gravi argomenti inducono a respingerlo.

11) Cfr. LAURENS, De U aut. de la chose jugée, pag. 12; BARAVEAU,

De U influence de 1 2, 3 e 118: Lacostr, De la chose

1 chose jJuée.,

jugée, n. 1-b, 1040 e seg.: NORMAND, ['raité elem. du droit crinvinel.
Pari 624 909 e 910;

1235, pag. 782.

LABorDE, Cours de droit criminel,

1896,

1898,

Paris

1 Ctr. art. 18563 Cod. Civile.

Biblioteca dell’ Archivio Giwridico, Vol. IV: A. Rocco.
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tutela politica del divitto » ‘::',J: ne

ca derivaz ed applicazione che non solo

| itadini dalle male azioni dei de-

I I’ 6o processuale della vita, della

n der cittadini stessi contro oli errori
Li¢ L Pl blici | nzionari.

| L la SS1ha SOCI ‘ ( 'H Lorma,

)] ‘ COSa 2 1U0I( H‘:v [w Iu] SO~

) | 1 della sua servazione, di porre

1 1 L1 I tte private di tu-

liritto nsociatl. Percio essa si or-

Stato e crea le le ra cui, quasi

D | 114 v ad attnare la pill

ttela politica del diritto 3*). Ma

) )11 Sl I11 {ULL ESSa 1mpone ancora

‘ di ogn legge, non rimanga

ione di norn nel nostro caso, una

I 'l | 1l na possa tradursi ]w\'wl]‘(‘.‘t»

iel campo concereto dei fatti umani e dei rap-

Di L necessita di istituire un organo cul si

LOTU 1 ap Wicare la /t’r/_///‘l’ //z'u///'/’ e «'iw asSi~

con la sua esistenza 1’ esistenza di questa

e organo ed una funzione givdicante

irith giudiziaria ¢ necessaria alla legge
{ rgano per la lunzione, € conseguen-
SArio cio che wviene da essa giudicato

altrimenti verrebbe meno la

nte altuazione,

ione di sua sfessa esistenza. Alla sociefa €
] 10 ot v dal Luccnist ed alla quale io
i I semplicisti, trad. francese 397-8¢
di i enale (Lezioni litogre e ). Anno 1884-85,
Y VACCARO, (fenesi e funzioni delle leggi penali,
LO1

precedent
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dal punto di vi widico che dal punto
). L autorita della cosa eiudicata, ha sue
I1 procediment In quanto ogni sin-

l 11 S n relazione agli altri, sia

0 mstatazione della verita
10, ad ingen nei ( lini la fiducia
1ta. Quando la legge processuale é im-
1ando at erso al procedimento pe-

0 Sl Scol nra, 110N \,‘\ ]y‘lvlt 0 mal

la consacrazione, nel diritto POSitivo

cosa giudicata perché non é lecito porre

e ) (i, dell cosa giudicata che, nel
e se, in tale ipotesi, essa si

P10, C10 potrebbe essere la conseguen
wranzie processuali, pur non imposte dalla
( 1 0 lorza di consuetudini giudi-
) | SEo v di ina ¢ sigenza IMH‘M'\
l LO11 1l NES I Caso Imal una

( € l10gi1camente .']:!‘ tutto

processuale penale.

| ( rminazione del [ondamento dell’ auto-

wdicata, di eui abbiamo discorso, si asdocia
| (7 bilment: L controve FE=
1zione del ¢ )P PLo - g vdo i f,’/"'/‘/'Hr'/';./'/u/zﬂ‘
CChl dibattutissima, ma che ancora non
ceviuto nella lenza una risoluzione de-

gravita e di im-

r‘.“:“"\\ L di ricerche, tale diversita e mol-

aspettlt da doversi ritenere non inutile che qui

uto principalmente rigu wrdo al nostro punto
















ippello,
















lic wlitico della

il
wtorite

‘ nmuire la probabilith di rageiuncere quel
) ( d ondo gindizio, costituiva la ragion d’essere

L processo faticosamente si manteneva

O re dar piu;, possiamo dire senza

‘ ) maggiore ¢ il tempo che allontana
e | la del reato commesso. tanto
. abilith che essy \H‘:\}.‘«i'U nel seeno e

Il sospetto dell’ errore che abbiamo ar-

\ ) ) la prima decisione, turbers, in-
lella nuova pronunzia : si in-
pitt tormentoso nell” animo delle
) 1 LES 111 VA S per-
vremo noi dare pitt valore alla
11 ) L PI "‘J‘H“.”\:H"\r'[\"v'(ii’.‘
da un giudice superiore che si presume pitl

( | ermudi della precedente nr

I

etent ne si richie-
( VO gIl pur superiore,
) I biamo detto quanto di male
mdizione. Chi mail vorra tenerci si-
HOVO tclic non abhia tormato in male o
) ecedente pronunzia? Chi ci dice che questa
‘ conforme alla legee? E, d’altronde,
che \ ondo ¢he | spetto dell” errore che ha in-
decisione sia riconosciuto infondato

| OS¢ re (cio che non & facile pel I‘u]xf}H‘HIM‘
che o ) ha di far pitt e meglio degli altri), non avremo

‘ ' o il eiudizio col solo effetto eventuale di com-

e la rith e sicurezza del risultato che avevamo

147 A\l secondo argomento che accusa 1”appello di
ype pifl rispondente ai principii moderni del pro-
O85! il 1is]

so penale, specie di fronfe all’istituzione dell’intimo

lizione delle prove legali, 1 soste
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[

cosciente valuta-

l

|

|

1

vando non pit dalla legee, ma dalla
zione oiudiziale deeli elementi di prova, e¢ questi non es-
ndo gli stessi per il giudice di prima e per quello di
conda 1sfanza, viene a mancare a questi 1l ecriterio alla
strecua del quale eiudicare \'v\[; ra, di wfuwl]u. Ma a parte
i wnche volendo scendere nel campo in cui al Carfora
ce di portar la (uestione, non per questo si rivela pi\'l
A I"argomentazione di (L St autore. Si dice che iifilh
llo Dt 10 fondamento la fallibilith del eiudizio
no; e con ule ¢ indipendente non solo da questo o quel
di lutazione probatoria, ma ben anche da questo
) (UL 3tern il ln’w'wlw\! B i Ma ]‘HH:!‘HH permet-
lo pe gola same del fatto che ha formato obbietto
| to fine di correcoer > errore del opudicato
0 ), parte dal presupposto che la decisione del primo
indic per regola erronea; parte cioé da una vera e
DIEODI reswinzione di errvore del giudicato. Ora se questo
I upposto e vero, I’appello deve legitfimamente ammet-
| | tt1 nte escludersi. s (uesto presup-
% ). P stener mrnissibilita dell’ wppello bi-
ona d i )stra :0n le statistiche alla mano, che
ojudizio di prima istanza conduce per regola allo smar-
nento dell it juesta dimostrazione non [m(\\'i—
hile. Se anche possibile, non per questo la (questione
wrebh 1solta 1 nso favorevole JVH':)]J]H‘”H. Poicheé i
oon ) P ¢ neglio prevenire che reprimere, bi-
ognerebbe ancor dimostrare che il giudizio di prima
tanza non uscettibile di riforme tali da poter condurre
direttamente, senza bisogno di un nuovo esame della (ue-
stione di fatto, allo scoprimento della veriti; bisognerebbe
cioe dimostrare che la determinazione cella giusta sen
tenza da altro non puo risulfare se non dalla ripartizione
e questa dimo-

di ossa (ra due eradi di attivith eiudiziale;
non fu anche fatta, e non crediamo che possa farsi.
Vol. IV: A. Rocco. 19
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1710 **): e questa ¢ la bhase del giudizio di revisione non
del giudizio di appello, che si aggira sui fatti stessi che
hanno formato obbietto del {Mmu otudizio. Il sospetto del-
“errore, privo di una base nuova di fatto, non ha ragione
li essere e non puo legitfimare un giudizio inteso ad
sorreggerlo. La cosa giudicata nel primo

iudizio rappresenta la verita giudizialmente accertata, la

certezza ciudiziale che riverberandosi nella societi diventa
la certezza. pubblica e sociale; ed é, secondo tutta pro-
verita assoluta e obiettiva. Come si puod dubitare

lella « ezza? Perché si deve dubitare della certezza?

Puo dirsi che ¢ della natura di ogni probabilita il ce-

eriti contraria, purché venga dimo-
vfa. Ma questa, quando pure venga dimostrata in un

diz10, non puo dare che

)’ altra probabilita. 11
econdo eiudizio dovrebbe dungue cedere ad un terzo e
0 o un quarto e cosi di seeuito sino all’ infinito. Bd &
lesta condanna maceiore dell” istituzione 4|I‘H';1!\Ju‘]luf
o¢ che, dato 1l principio su cul esso si fonda, deve logi-
nente arrivarsi alla conseeuenza della indefinita, instabi-
| del cosa eindicata e "“f{‘]\““[l‘mi‘l \vi\[u‘u\mlu‘ 1[4‘1_
I’ esecuzione del gindicato.
1483. Quanto al terzo argomento, esso neppure viene,
né poteva venire impugnato, da alcuno. Il Vacca solo cerca
di attenuarne 1l colpo osservando che I’ istruzione formale

ha larghi sviluppi, la citazione diretfissima & raramente

{

tradotta in atto e percio inadeguata al confronto dei ma-
teriali der due giudizi, e quanto alla citazione diretta, es-
endo ordinariamente preceduta dalla informativa « non
si conforma cosi streftamente all’ oralith da potersi affer-

mare che sfuggendo alla critica del giudice di appello i

Cfr. Brusa, Correzione straordinaria di condanne penoli nella

bhlicazione in onore di PrssiNa, Napoli 1899, pag. 503 e s
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entenza la quale, svelando 1’ errore di diritto, mostra i eiu-

dict sfornitl di dottrina nell’ interpretare ed

fll!l!“(';l]'l‘ I(E

12 I8 se per avventura la Corte Suprema a sezioni unite,
lve la questione di diritto in modo differente dall’ unica
ezione m ¢ posta 1n mageiore luce la fallacia della
i non dirmintii la fiducia dei ecittadini nella
Corte recolatrice? £ che cosa avviene wmn«iu nel

] y [atto prinei SONO - pronunciati due verdettl
wati I’ uno affermativo e 1” altro neoativo? Si crea
conflitto fra due verdetti il quale non pud essere com-
) terzo guari...... Ma fra due sentenze I’ una
di prima e 1 al di seconda istanza non vi pud essere
mflitto il guale & proprio delle sentenze di gindiel di
uale. Il eiudizio w‘i:u}‘m-“Hw!mprmw:li,‘wrlllw\'llwlw‘
tto 12 autorita del ciudicato che penetra nelle molti-
wini ne invade le coscienze e le fa sicure della verita
|
dire 1l vero, un fal sistema di racionamento per
plificazion m - convinee abbastanza. 12
I

sempre il

no oiro loeico d Ww‘,\u_(uu in tutti q

lestl casi,
Vacca accenna, Si riscontri o meno 1’inconve-
niente in parola,

1
non toelie di mezzo ( ne (uesto certamente

e (ebba esser notato «

deplorato nel caso di

1una nienza (i un giudice penale di appello che riforma
Ia sentenza del giudice di prima istanza.
Ma in Ve L non & poi sempre la stessa cosa. Non

citare il caso analogo dei giudizi civili. Gidv non &

g mconveniente i
wweluso cne Linconvenien 1

n questione sia lamentato an-
che nella materia civile: lo prova il fatto che dell” appello

civile cosi come del penale si &

ugualmente chiesto da
nolti I abolizione; e se da aleuno deeli avversari del-

I"appello penale fu sostenuto 1" ammissibilith di quello ei-































Jinricic nolitico della aulorita (),
mche di disporre la completa rimnovazione (¢
lihatf nto. B non si dica che questi provvedimenti non
| ]
10 bitrari percheé consentiti dalla legge ) :

ojacche
o eiudiziale sta appunto nel lasciarsi dalla legge

libito del eiudice quelle forme di procedura, che, dalla
wooe imposte, sarebbero istituite suo Ireno

o oiunti cosi alla conclusione che gli abo-

710 pongo la loro critica wl"H':igvgw‘iH: che cioe,

‘ difetti che gli sono propri, "appello a nulla giovi
( wvedano in sua vece alla tutela della

verita gli
stenti della Cassazione e della Revisione.

che sta conclusione 1 fautori dell’ appello
1 oluto dire la i) }»:J‘w] o VoI, dicer il Carfora,
vyl co inut | uto dell” appello, e intanto
v du lo della Cassazione che riguarda solo le forme
li: voi e vi mostrate pilt teneri della forma che
della st | Non hasta: voi abolizionisti volete che
| 7a, del eiudice di prima istanza passi, salvo il
medio wrdinario del ricorso per cassazione immedia-
: | cosa oiudicata ¢ uando questo avvenuto
o ecili a i ricorso in sostegno del wostro assunto
1” isti y della revisione: di guisa che wolete intangibile
1A ntenz 11 cul tarehh

\\»‘~}](‘\‘]
ccoftasse IPistituto dell” appello, e vi fate scudo di un
‘otituto che tocea il giudicato

I \wz'i]/,]m\“/, ove

0 y puo giungere quando si
ono compiufi gli efletts dannosi

non  Ti ordando che

di una 1ngiusta sentenza
,,/y‘//‘// est 1 /r"///‘//(//'(' OCCUTTCI'(
quiin, pos! vulneratem causam remedivimn quaerere
Nilla di meno esatto di quanto il Carfora dice.

Nessuno
infatti pitt di coloro che ¢ mbattono I"appello Sl preoccupa

VAGCA, Op. cit., pag. 119
) CARFORA, Op. cit., pag. 34

ARTORA, Op. cit., pag
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306 Teoria generale della autorita della cosa giudicata penale

ressate hanno facolth di invocarlo; la revisione invece, per
sua natura. non soffre che sia assegnato alcun termine alla
presentazione della domanda, e puo essere invocata percio

iti di tempo. Ed e questo anzi un grande titolo

senza lin
di preferenza che ha la revisione 1n confronto wlw'H'-“[r]h'HH.

E invero, 1n materia ]u‘l}(‘l". (della materia civile, non dico

e non I»y?[w-i dire lo stesso) 1l lasciare 1n facolth delle

parti il ricorrere 0 meno contro un oindicato erroneo, il

fissare un termine perentorio entro cui questo diritto di
ricorrere decade, & far cosa contraria ad ogni }w'mr';]iiw di
looica e di eiustizia. L’ errore di fatto, sia esso a danno
(1~]l\u‘r¥1x’|_ come a ll_k,‘H;H «[ 'Hfuww‘{\x!w_ }‘uu\': eSS0 'rH..'l\—
soluzione di un colpevole o alla condanna di un’ innocente,
{ulta la societi: esso,

interessa seinpre ed assolutamente

dunque, non puo essere 0ggetto di rinunzia o di abbandono
né da parte di chi personifica I’accusa né da parte del-
se non € rilevato dalle !LH'\'L J«‘r{\]izv\('u]yu

y dal gin-

I’ accusato : ma
o tolleranti o noncuranti, deve esserlo di uffizio ¢

dice. Tanto meno esso IH]q.v andar sogoetto a dw':ulr'u/,l;m]

a prescrizioni, perché non puo tollerarsi che una sentenza,
hasata su di un errore di fatto, continui ad aver valore

per cio solo che, contro di essa, non fu ricorso 1n un tempo

determinato. Porre un termine entro il quale il ricorso
deve esser fatto valere, significa assegnare aprioristicamente

od arbitrariamente un limite di tempo entro il quale é le-
“iT'D \'(‘vllt['il'“ 1’ errore e, trascorso H ({|I‘J"‘, & vietato sco-
prirlo e deve, in conseguenza, essere mantenuta ed eseguita
una affermazione ignominiosa e buciarda di verita. B ¢io
& assurdo e ripugnante. Ed é evidentemente sulla revisione
che fidano i fautori dell’ appello allorcheé, per
voluto usare della facolth di ricorrere, 1’ap-

mettersi

non essersi

forse potuto O

pello non ha avuto 1uogo. E perché allora non
addirittura nella via che & pure la pii logica e naturale?

y ripetere che I”interesse delle parti

E non si venga é
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affida che esse si servano nel tempo debito del rimedio

che la legge consente, Iu-w'l;( la ]u';l!](‘:n bene spesso di-
mostra che non si pud fare esclusivamente a fidanza con
questo interesse; e neppure Sl dica che la pubblica co-
scienza si acquieta quando la parte danneggiata non muove
doolianza dell’ errore ), perché cio, se soddisfa il principio
soddisfa punto 1l

politico, non principio giuridico. E quanto

2lI’ inconveniente dei termini, esso & un vizio indistruttibile
dell” appello 1l quale, per essere CONCESSO per

senza bhisogno di nuove prove, non

del sistema
regola, In tutfr 1 casl,
qualunque tempo, a meno di non

puo altresi concedersi 1n (
ore 1’autorith della cosa oiudicate DELpes
> esecl-

voler distrug

tuando 1l processo ~u\[»'"wf~HVIH indefinitamente

zione del giudicato.
mell” inconeruenza, che 11 Carfora rim-

ersari dell’ appello penale, di favorire, pur

)

}
2osterebbe

provera agli avy
negando I’ \Mv"hm ’istituto della Cassazione, mostrandosi
cosi, a suo dire, piu teneri della forma che della sostanza.
Ma questa prefesa contradizione é facilmente tolta di mezzo
quando si pensa al concetto, altrove accennato, che se una

differenza esiste e puo ammettersi fra giudice e giudice,

circa la loro capac ity a risolvere ']W'\HHHI di diritto, non
v’ & differenza [m»ﬂr\lr' a farsi circa I’ attitudine dei giudici,
fatto.

di fronte all’esame e all’indagine della veritd di un

153.
punto di vista, che il sistema del doppio orado di giuri-

Concludendo, adungue, possiamo dire, dal nostro
| I

sdizione si rivela assolutamente contrario cosi al fonda-

mento giuridico dell’autorita della cosa giudicata, che é

la verita in essa contenuta, come al fondamento politico

dell’ autorita medesima, che & la certezza di questa verita
nella coscienza dei consociati. B qui potrei finire. Ma mi

corre prima 1’ obbligo di rispondere brevemente ad una

80) CARFORA, Op cit., pag. 324-325.







