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La novella sull’esame di
abilitazione (d.l. 31/2021) impone una rivisitazione degli
strumenti di solito utilizzati pe la preparazione.
  
Questo volume non è come gli altri libri perché:
  

  
	-  le soluzioni esposte non si basano su un’alluvionale
giurisprudenza, ma sull’incontestabile dato normativo; ciò in
quanto, in un sistema di 
civil law (e non di 
common law) come il nostro, è solo la legge che può
applicarsi al caso, ma non la giurisprudenza precedente che è,
invece, arginata nei confini del giudicato; la giurisprudenza può,
al più, avere valore persuasivo o confermativo oppure 
ad abundantiam, ma giammai essere decisiva;

  
	-  dinanzi alle questioni interpretative complesse, viene
affidato il ruolo dirimente all’art. 12 delle Disposizioni sulla
legge in generale (c.d. preleggi), in quanto l’unico articolo del
nostro ordinamento ad essere espressamente rubricato “
interpretazione della legge”; ciò basta a renderlo
imprescindibile;

  
	-  le soluzioni sono esposte in modo sintetico e schematico, ma
non superficiale, al fine di permetterne la memorizzazione.


  
La scelta dei casi è stata effettuata, come dovrebbe esser fatto
in sede di primo orale forense; nel d.m. 18.2.2022, è detto quanto
segue.
  

  
Il quesito deve avere ad oggetto una questione
pratico-applicativa e dessere formulato nella forma della soluzione
di un caso. Deve cioè essere posto all’esame del candidato un caso
pratico (una fattispecie concreta, una quaestiofacti) rispetto al
quale egli, nelle vesti di un legale, deve prospettare una
soluzione giuridica, espressiva di una possibile iniziativa
difensiva. Può trattarsi di un caso tratto dalla giurisprudenza,
anche rielaborato. Il quesito non deve essere meramente teorico e
non deve implicare l’esposizione a tema su un argomento, svincolata
da un caso concreto. Essenziale al quesito e alla tipologia della
prova d’esame, infatti, è la dimensione pratico-applicativa, volta
a verificare la capacità di individuare, inquadrare e risolvere
problemi giuridici partendo da casi concreti. Il quesito deve
essere pertanto concepito come un caso che si possa presentare
nell’esperienza professionale di un avvocato. Il caso deve essere
formulato in modo tale da consentire il riferimento a uno o più
istituti di diritto sostanziale e di diritto processuale. Il
quesito non deve essere meramente sostanziale né esclusivamente
processuale; deve infatti valorizzare sia il profilo sostanziale
sia il profilo processuale. Il quesito e il caso devono in
particolare essere impostati partendo dal diritto sostanziale e
dando rilievo a uno o più profili di diritto processuale, e non
viceversa. La conoscenza del diritto processuale, d’altra parte,
può essere anche desunta indirettamente dalla corretta
individuazione del rimedio o comunque dell’istituto processuale
rilevante nel caso concreto.

  
Lo schema logico segue, in altri termini, la formula S : F
--> D (letto come: la soluzione S consiste nel mandare il fatto
F nel diritto D).
  
I risultati degli anni precedenti sono stati sorprendenti in
termini di successo; speriamo che quest’opera possa, anche
quest’anno, essere di ausilio a tutti coloro che sono chiamati a
cimentarsi con il sempre più difficile Esame di abilitazione
forense.
  
  


  
Milano, 27.2.2022
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Premessa

  
  


  
Nella Gazzetta Ufficiale del 13.3.2021, n. 62, è stato
pubblicato il decreto legge n. 31 del 13.3.2021, recante Misure
urgenti in materia di svolgimento dell'esame di Stato per
l'abilitazione all'esercizio della professione di avvocato durante
l'emergenza epidemiologica da COVID-19.
  
Successivamente, anche tramite l’articolo 6 del decreto-legge 8
ottobre 2021, n. 139, è stato deciso di confermare la formula
adottata per già l’esame forense del 2021, la cui data di inizio è
stata formalmente fissata al 21.2.2022. A completamento di tale
disciplina, sono sopraggiunte le linee generali ministeriali, di
cui al d.m. 18.2.2022, di cui si tiene conto nella presente
disamina.
  
Pertanto ora l’esame è così strutturato:
  

  
	-  una prima prova orale, della durata del termine massimo di
60 minuti, di cui 30 per l’esame della questione, e gli altri 30
per la discussione; il candidato può scegliere se sostenere detta
prova in materia regolata dal codice civile, regolata dal codice
penale, oppure dal diritto amministrativo;

  
	-  una seconda prova orale, che pubblica e deve durare non meno
di quarantacinque e non più di sessanta minuti per ciascun
candidato: essa si svolge a non meno di trenta giorni di distanza
dalla prima e consiste:

  
	a)  nella discussione di brevi questioni relative a cinque
materie scelte preventivamente dal candidato, di cui: una tra
diritto civile e diritto penale, purché diversa dalla materia già
scelta per la prima prova orale; una tra diritto processuale civile
e diritto processuale penale; tre tra le seguenti: diritto
costituzionale, diritto amministrativo, diritto tributario, diritto
commerciale, diritto del lavoro, diritto dell'Unione europea,
diritto internazionale privato, diritto ecclesiastico. In caso di
scelta della materia del diritto amministrativo nella prima prova
orale, la seconda prova orale ha per oggetto il diritto civile e il
diritto penale, una materia a scelta tra diritto processuale civile
e diritto processuale penale e due tra le seguenti: diritto
costituzionale, diritto amministrativo, diritto tributario, diritto
commerciale, diritto del lavoro, diritto dell'Unione europea,
diritto internazionale privato, diritto ecclesiastico;

  
	b)  nella dimostrazione di conoscenza dell'ordinamento forense
e dei diritti e doveri dell'avvocato. 


  
  


  
  


  

  
La disposizione

  

  
 

  
L’art. 2 del d.l. 31 citato prevede testualmente quanto
segue:
  

  
1. L'esame di Stato si articola in due prove orali.

  

  
2. La prima prova orale e' pubblica e ha ad oggetto l'esame e
la discussione di una questione pratico-applicativa, nella forma
della soluzione di un caso, che 
postuli conoscenze di diritto sostanziale e di diritto
processuale, in una materia scelta preventivamente dal
candidato tra le seguenti: materia regolata dal codice civile;
materia regolata dal codice penale; diritto amministrativo. ….

  

  
..omissis….

  

  
4. Per lo svolgimento della prima prova orale è assegnata
complessivamente un'ora dalla fine della dettatura del  quesito,
suddivisa in trenta minuti per l'esame preliminare del quesito e
trenta minuti per la discussione. Durante l'esame preliminare del
quesito, il candidato può consultare i codici, anche commentati
esclusivamente con la giurisprudenza, le leggi ed i decreti dello
Stato. I testi che il candidato intende utilizzare, controllati e
vistati prima dell'inizio della prova da un delegato della
sottocommissione scelto tra i

  

  
soggetti incaricati dello svolgimento delle funzioni di
segretario, sono collocati sul banco su cui il candidato sostiene
la prova.

  

  
Scaduti i trenta minuti concessi per l'esame preliminare del
quesito, il segretario provvede al ritiro dei testi di
consultazione nella disponibilità dal candidato. Al candidato e'
consentito, per il mero utilizzo personale, prendere appunti e
predisporre uno schema per la discussione del quesito utilizzando
fogli di carta messi a disposizione sul banco, prima della prova, e
vistati da un delegato della sottocommissione scelto tra i soggetti
incaricati dello svolgimento delle funzioni di segretario. Ultimata
la prova, i fogli utilizzati dal candidato restano nella sua
disponibilità e non formano in alcun modo oggetto di valutazione da
parte della sottocommissione.

  
  


  
  


  

  
Significato

  

  
 

  
L’esame prevede una discussione: vuol dire che non è un
monologo, in cui il candidato viene lasciato a dare la propria
soluzione, ma un vero confronto sulla propria soluzione, con
l’onere, in capo al candidato, di convincere la commissione della
bontà del proprio assunto.
  
Discutere è porre in essere un esame approfondito di una
questione, fatto da due o più persone che espongono ciascuna le
proprie vedute, sia per uno scambio di opinioni sia come forma di
dibattito collegiale preliminare e necessario per una decisione o
deliberazione.
  
Quanto appena detto trova conferma sia sul piano testuale dove
si menziona la discussione (che è cosa diversa, appunto dal
monologo o interrogazione), ma anche nelle recenti linee generali
ministeriali (

d.m. 18.2.2022) dove si precisa che “
in sede di discussione, la commissione potrà porre domande al
candidato, al fine di chiarire la soluzione prospettata”.
 

La discussione non è teorica sugli istituti generali del diritto
(
“non deve implicare l’esposizione di un tema” ex 

d.m. 18.2.2022), ma volta ad affrontare una questione, cioè una
domanda del tipo: è responsabile Tizio per quanto ha fatto? Che
strumenti di tutela vanta Caio?
  
La forma adottata è quella della soluzione al caso; 
id est: la questione va esaminata dando una soluzione
preferibile, oppure un ventaglio di soluzioni plausibili.
  
Le differenze tra un tema ed una soluzione ad un caso sono
almeno queste:
  

  
	-  il tema, che è prova richiesta in diversi concorsi come
esemplificativamente a magistratura, impone una trattazione
generale su tutto ciò che si sa, in modo orizzontale e senza
dimostrazione di norme applicabili al caso;

  
	-  la soluzione ad un caso, che è prova richiesta all’esame di
abilitazione forense, impone una trattazione specifica senza dire
tutto ciò che si sa, ma solo quello che è strumentalmente
necessario alla soluzione;  è verticale sul caso, con dimostrazione
dell’applicabilità di norme ad un caso specifico, tramite
argomentazione.


  
Le stesse linee generali (

d.m. 18.2.2022) affermano  che “
il quesito non deve essere meramente teorico e non deve
implicare l’esposizione a tema su un argomento, svincolata da un
caso concreto. Essenziale al quesito e alla tipologia della prova
d’esame, infatti, è la dimensione pratico-applicativa, volta a
verificare la capacità di individuare, inquadrare e risolvere
problemi giuridici partendo da casi concreti. Il quesito deve
essere pertanto concepito come un caso che si possa presentare
nell’esperienza professionale di un avvocato”.
  
L’affermazione aperta, della specie dipenderà da come il giudice
valuterà la questione, non è soluzione, ma il suo opposto: vuol
dire rispondere ad una domanda con altra domanda, cioè non
rispondere.
  
Il modello della soluzione al caso segue lo schema tradizionale
dell’esame di abilitazione: dato un fatto noto F, la soluzione S
consiste nell’individuare ed applicare la disposizione di legge
corretta D; 
id est, espresso come funzione: S : F --> D (letto come
la Soluzione consiste nel mandare il Fatto nel Diritto).
  
L’inserimento di F in D può essere fatto tramite
l’argomentazione, cioè la spiegazione della ragione per cui dato il
fatto F, si individuano le disposizioni o istituti applicabili
D.
  
  


  
  


  

  
Oggetto

  
  


  
Su cosa verteranno le questioni?
  
Il quesito “
deve avere ad oggetto una questione pratico-applicativa ed
essere formulato nella forma della soluzione di un caso. Deve cioè
essere posto all’esame del candidato un caso pratico (una
fattispecie concreta, una quaestio facti) rispetto al quale egli,
nelle vesti di un legale, deve prospettare una soluzione giuridica,
espressiva di una possibile iniziativa difensiva. Può trattarsi di
un caso tratto dalla giurisprudenza, anche rielaborato” (d.m.
18.2.2022).
  
Le materie a scelta (alternativamente) sono quelle:
  
-  regolate dal codice civile; non vi è spazio per questioni 
extra codicem, se non in misura incidentale e non
significativa; potrebbero entrare disposizioni estranee al codice
come collegamento interdisciplinare utile ad innalzare il voto, ma
non a pregiudicarne l’esito; per materia regolata dal codice civile
si deve intendere il codice civile, ma con esclusione del libro V “
costituendo il diritto del lavoro e il diritto commerciale
materie specifiche e autonome, comprese tra quelle oggetto della
seconda prova orale” (d.m. 18.2.2022);
  
-  regolate dal codice penale; anche qui vale quanto detto prima
sul divieto di questioni 
extra codicem;
  
-  diritto amministrativo; qui manca il riferimento al codice
perché non esiste; tuttavia, le linee generali (d.m. 18.2.2022)
indicano diverse disposizioni esemplificative, che sono 
la legge 7 agosto 1990 n. 241, il decreto legislativo 18 agosto
2000 n. 267, il decreto del presidente della Repubblica 6 giugno
2001 n. 380, il decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42, il
decreto legislativo 3 aprile 2006 n. 152, il decreto legislativo 2
luglio 2010 n. 104, il decreto legislativo 4 marzo 2013 n. 33,
decreto legislativo 18 aprile 2016 n. 50”.
  
Nelle linee guida del 

d.m. 18.2.2022, più volte citate, sono presenti alcuni casi
esemplificativi per le materie di civile, penale, amministrativo;
pur con i limiti delle esemplificazioni, è utile sul punto rilevare
che:
  

  
	-  per i casi di diritto civile, le tracce si concludono
chiedendo l’individuazione della “
disciplina applicabile e le possibili iniziative” che il
cliente potrebbe assumere; tale enunciato dimostra che, ai fini
della soluzione, dopo aver in astratto individuato le disposizioni
applicabili, bisogna individuare in concreto cosa “
giudizialmente o stragiudizialmente” può fare il cliente;
è proprio una soluzione da dare in concreto, insomma; tra l’altro,
il riferimento testuale all’iniziativa postula la possibilità di
essere chiamati a tutela dell’attore oppure del convenuto, o
addirittura di eventuali terzi danneggiati (si pensi alla figura
dell’opposizione di terzo ex art. 619 c.p.c.);

  
	-  per i casi di diritto penale, le tracce si concludono con la
prospettazione di una “
linea difensiva, comprensiva delle iniziative che possono
essere assunte”; tale inciso dimostra la necessità che la
discussione penale non è pretesa nella declinazione
 pro veritate, ma difensiva; in aggiunta, il riferimento
all’iniziativa, in luogo della mera difesa, postula la possibilità
di assegnare tracce che chiedano anche di valutare l’opportunità di
presentare un’eventuale querela/denuncia;

  
	-  per i casi di diritto amministrativo, alcune volte è chiesta
una “
linea difensiva più opportuna” ed altre volte un 
“parere al riguardo”; pertanto, le tracce saranno sia
declinate in senso di pretendere la difesa e sia declinate nel
senso pro veritate.


  
 


  
 


  

  
Rapporto tra diritto sostanziale e processuale

  

  
 

  
È scritto, però, che le questioni postulino “conoscenze di
diritto sostanziale e di diritto processuale”; vuol dire che il
primo orale è una sorta di doppia prova (sostanziale e processuale)
in uno?
  
Si ritiene di rispondere negativamente perché:
  
-  la materie sono quelle regolate dai codici sostanziali
(civile e penale), per come scritto espressamente nel d.l.;
  
-  se si fosse voluto richiamare anche la materia processuale in
 toto, allora il legislatore avrebbe dovuto farlo
espressamente (
ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit);
  
-  l’oggetto resta il codice di diritto sostanziale, ma il caso
postulerà la conoscenza processuale; si intende dire che la
questione sostanziale è quella principale, da cui potranno
desumersi elementi circa la conoscenza anche della materia
processuale.
  
Probabilmente il quesito sarà uno solo, dicotomico, basato sull’
an; 
id est, la domanda sottesa sarà del tipo:
  
-  Tizio ha diritto/non ha diritto;
  
-  se ha diritto, come agire.
  
Nel dettaglio, il riferimento al ‘
come’ agire, da esporre a conclusione della soluzione,
trova un riferimento testuale alle citate linee generali
ministeriali che menzionano appunto “
una possibile linea difensiva”.
  
Il caso è sostanziale, ma per darne una soluzione concreta, nel
senso di operativa, si dovrà menzionare anche l’aspetto
processuale, con indicazione dei riferimenti normativi: si parte
dal diritto sostanziale per arrivare ai rimedi processuali e non
viceversa.
  
Le linee generali ministeriali affermano, sul punto, che “i
l caso deve essere formulato in modo tale da consentire il
riferimento auno o più istituti di diritto sostanziale e di diritto
processuale. Il quesito non deve essere meramente sostanziale né
esclusivamente processuale; deve infatti valorizzare sia il profilo
sostanziale sia il profilo processuale. Il quesito e il caso devono
in particolare essere impostati partendo dal diritto sostanziale e
dando rilievo a uno o più profili di diritto processuale, e non
viceversa. La conoscenza del diritto processuale, d’altra parte,
può essere anche desunta indirettamente dalla corretta
individuazione del rimedio o comunque dell’istituto processuale
rilevante nel caso concreto”.
  
  


  
  


  

  
Tempistica

  
  


  
I tempi sono: 30 + 30 minuti.
  
Vuol dire che i primi 30 minuti andranno utilizzati per
appuntarsi articoli di legge in primis, ed in secundis appunti
giurisprudenziali.
  
Può essere utile appuntarsi qualche elemento rilevante ai fini
della qualificazione del fatto.
  
I successivi 30 minuti servono per la discussione: tanto meglio
verranno gestiti i primi 30 minuti, tanto meglio si discuterà nei
successivi 30.
  
La causa della qualità della discussione dei successivi 30
minuti sarà determinata dal corretto utilizzo dei primi 30
minuti.
  
Purtroppo il tempo, 
rectius la gestione del tempo, è decisiva per una prova di
questo tipo: se i primi 30 minuti sono pochi, i successivi 30
minuti sono troppi.
  
  


  
  


  

  
Criteri selettivi generali

  
  


  
C’è solo un modo per aumentare le chance di superamento
dell’esame: discutere le questioni allineandosi a ciò che la legge
dice, in uno con i criteri selettivi.
  
L’art. 4 comma 6 del d.l. 31/2021 rinviava alle linee guida
della commissione centrale l’elaborazione dei criteri
selettivi.
  
I criteri selettivi sono:
  
-  generali, ovvero relativi a tutte le prove di abilitazione
forense, ex 

art. 46 comma 6 Legge professionale;
  
-  speciali, ovvero indicati nelle linee generali ministeriali (

d.m. 18.2.2022).
  
I criteri selettivi generali sono:
  
a)  chiarezza, logicità e rigore metodologico
dell'esposizione;
  
b)  dimostrazione della concreta capacità di soluzione di
specifici problemi giuridici;
  
c)  dimostrazione della conoscenza dei fondamenti teorici degli
istituti giuridici trattati;
  
d)  dimostrazione della capacità di cogliere eventuali profili
di interdisciplinarietà;
  
e)  dimostrazione della conoscenza delle tecniche di persuasione
e argomentazione.
  
Su a), vale la pena ricordare che:
  
-  la chiarezza impone di esprimersi con frasi brevi e con poche
frasi subordinate;
  
-  la logicità postula il riferimento al rispetto dei tre canoni
della logica classica che sono identità, non contraddizione,
tertium non datur; non devono essere presenti 

fallacie logiche;
  
-  rigore metodologico impone di rispettare le regole che la
legge indica per l’interpretazione, soprattutto ricordando che il
nostro sistema è di civil law (art. 101 Cost.), per cui 

la giurisprudenza non è vincolante 
erga omnes, nonché l’art. 12 preleggi.
  
Su b), si deve ricordare che il caso impone una soluzione per
definizione, come è espressamente detto 

dall’art. 2 comma 2 del d.l. 31/2021 (soluzione di un caso).
Pertanto, non è ammissibile una soluzione aperta: va indicata una
soluzione pro veritate, salvo esigenze difensive emergenti dal caso
proposto in modo esplicito o implicito.
  
La soluzione va dimostrata: bisogna spiegare perché il fatto
narrato (elemento noto) viene qualificato con certe disposizioni
(elemento ignoto). 
  
Schematicamente, la soluzione S consiste nel mandare il fatto F
all’interno del diritto D; in pratica S: F à D
  
Per procedere a tale dimostrazione, il consiglio migliore da
seguire è utilizzare l’interpretazione letterale, teleologica,
sistematica, costituzionalmente orientata, analogica per legis e
iuris.
  
La correttezza della dimostrazione risiede nella dimostrazione
della corretta applicazione della legge.
  
La giurisprudenza va citata per meglio inquadrare e trovare
conferma della correttezza di quanto enunciato come soluzione.
 

Su c), si deve precisare che la soluzione deve passare
dall’inquadramento teorico: per soddisfare il criterio c, è molto
utile l’interpretazione sistematica.
  
Su d), si comprende che è preferibile anche fare qualche
collegamento interdisciplinare; le materie con le quali è
preferibile collegarsi sono: diritto costituzionale e dell’unione
europea, diritto processuale (civile o penale o
amministrativo).
  
Su e), si evidenzia che non basta dire le cose corrette, ma
bisogna convincere e spiegare; ciò conferma la necessità di una
dimostrazione della correttezza del ragionamento svolto. Ogni frase
va accompagnata dalla spiegazione.
  
  


  
  


  

  
Criteri selettivi speciali (

d.m. 18.2.2022)

  
  


  

Correttezza della forma espositiva, anche sotto il profilo
grammaticale e sintattico, padronanza nell’uso del linguaggio
giuridico; in concreto vuol dire che il candidato deve parlare
correttamente la lingua italiana, con un linguaggio tecnico, ovvero
formalmente giuridico; in questo senso, ad esempio, potrebbe non
essere preciso menzionare “
le memorie del 183”, ma “
le memorie di cui all’art. 183 c.p.c.”.
  

Chiarezza, logicità, completezza, sinteticità, rigore
metodologico dell’esposizione; qui è menzionata sinteticità e
completezza, che sembrano concetti opposti, ma si vuole intendere
che si deve discutere di tutto ciò che è necessario per la
soluzione, eppure in modo sintetico; per esempio, se è necessario
menzionare la tesi del c.d. contatto sociale, ai fini della
soluzione, non si deve parlare della sua storia intesa come
iniziale dibattito storico dottrinale (sarebbe contrario
sinteticità), ma come oggi può essere dimostrata, soprattutto
valorizzandone gli indici normativi legittimanti.
  

Capacità di individuare i nuclei problematici, le questioni di
diritto, gli istituti sostanziali e processuali coinvolti, la
disciplina applicabile, gli eventuali orientamenti
giurisprudenziali e dottrinali; si conferma che il caso è,
invero, un problema da risolvere; pertanto si deve prima
individuare le questioni problematiche, per poi indicare le norme
da applicare, eventualmente anche con l’ausilio della
giurisprudenza e dottrina; è indicata anche una sequenza nel
mandare il fatto F nel diritto D (S : F --> D), si deve prima
usare la legge (istituti coinvolti e disciplina applicabile) e poi
giurisprudenza e dottrina.
  

Dimostrazione della conoscenza dei fondamenti teorici degli
istituti giuridici trattati, strettamente pertinenti al quesito da
risolvere; non bisogna dar sfoggio di cultura e di tutto ciò
che si sa, non emergendo un tema, ma solo ciò che strettamente
serve alla soluzione.
  

Capacità di stabilire nessi tra gli istituti sostanziali e
processuali che vengono in rilievo; nella realtà, diritto
sostanziale e processuale spesso si accavallano, non potendo
esistere il secondo senza il primo, ma spesso neanche il primo
senza il secondo; dunque, se si menziona, ad esempio, una questione
integralmente documentale, sul piano processuale civilisto si deve
porre un collegamento con il rito sommario di cognizione ex art.
702 bis c.p.c.; oppure, sempre ad esempio, se ci si trova in un
caso di diritto penale, dove il cliente appare responsabile oltre
ogni ragionevole dubbio, allora può essere opportuno collegarsi con
il patteggiamento laddove ne siano presenti gli estremi ex art. 444
c.p.p.
  

Dimostrazione di concreta capacità di prospettare soluzioni
plausibili di problemi giuridici, sulla base del diritto
sostanziale e del diritto processuale, anche attraverso riferimenti
essenziali agli orientamenti giurisprudenziali e ad eventuali
esperienze maturate durante la pratica professionale; possono
essere prospettate anche più soluzioni, purché plausibili, cioè
verosimili; è un riferimento importante perché tocca la strategia
processuale, dove diviene decisiva non la conoscenza scolastica
dell’istituto, ma la capacità di governarli secondo la linea
difensiva privilegiata; 
  

Dimostrazione della capacità di cogliere eventuali profili di
interdisciplinarità; la commissione è tenuta ad apprezzare
collegamento con altre branche del diritto, in primisi diritto
costituzionale e diritto dell’unione europea.
  

Capacità di argomentare adeguatamente e in modo persuasivo la
soluzione del caso prospettata all’esito dell’esame preliminare;
la soluzione privilegiata va argomentata, che vuol dire
spiegata in base alla specificità del caso, le prove a disposizione
e le regole poste a presidio della corretta interpretazione della
legge

  [1]
.
  
  


  
  


  

  
Schema

  
  


  
Nella prima mezz’ora conviene schematizzare il discorso, con
alcuni passaggi da esporre:
  
-  sintesi del fatto;
  
-  inquadramento sistematico dei possibili istituti giuridici
coinvolti (con le disposizioni);
  
-  questioni problematiche;
  
-  valutazione di più soluzioni;
  
-  scelta della soluzione preferibile perché più in linea con
legge e principi generali, soprattutto di matrice
costituzionale;
  
-  Argomentazione (coerenza con interpretazione letterale e
sistematica

  [2]
, teleologica, per analogia legis e iuris);
  
-  profili pratici ivi compresi quelli processuali, con le
seguenti declinazioni:
  
§  secondo il modello dell’art. 2697 c.c. per civile;
  
§  secondo un modello della contestazione dell’accusa per
penale;
  
§  secondo un modello documentale per amministrativo.
  
Va detto che, trattandosi di prova orale e non scritta, in caso
di difficoltà, può andar bene parlare in generale: non si rischia
il fuori traccia, ma solo un invito a rientrare nei binari del
caso.

  Si ricorda che è il fatto a dover essere inserito nel diritto
(S : F --> D), ma non piegato il diritto per esigenze di fatto. 


 



 




  
Le tre regole di lavoro:



  
1. Esci dalla confusione, trova la semplicità.



  
2. Dalla discordia, trova armonia.



  
3. Nel pieno delle difficoltà risiede l’opportunità.


         



(A. Einstein)



  

 

  
  


                    
                

                
            

            

    
	[1] 
                     Si consiglia di leggere 
Lectio Magistralis delle Sezioni Unite
sull’interpretazione, di cui a 

Cassazione civile, sezioni unite, sentenza del 6.12.2021, n.
38596, in La Nuova procedura Civile, 3, 2021.
                    
    





    
	[2] 
                    

Sul punto, sia consentito il rinvio a VIOLA, 

  
Interpretazione della legge con modelli matematici

,
Diritto Avanzato, Milano, 2018.
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            1.	SESSO SADOMASO E MORTE
        

        
        
            
        

        
    

    
    
        
                    

  
Traccia

  
  


  
Tizio si accordava con Caia per la pratica di sesso sadomaso,
con particolare attenzione al c.d. bondage.
  
Caia, con il suo consenso correttamente manifestato, veniva
legata anche alla gola e sottoposta a ripetuti rapporti
sessuali.
  
Durante uno dei rapporti, però, Caia iniziava ad accusare
difficoltà respiratorie; Tizio la slegava subito; purtroppo Caia
decedeva.
  
Tizio si recava da un legale.
  
Il candidato, assunte le vesti del legale, discuta  la posizione
giuridica di Tizio prima in ottica pro veritate e poi in quella
difensiva, dopo aver premesso brevissimi cenni sull’elemento
psicologico del delitto di omicidio preterintenzionale.
  
  


  
  


  

  
POSSIBILE SOLUZIONE SCHEMATICA

  
  


  

  
La questione

  
L’elemento psicologico dell’omicidio preterintenzionale è
disciplinato dall’
art. 43 c.p. da leggere in combinato disposto con
l’
art. 584 c.p.; secondo l’opzione interpretativa
più recente, è la volontà di compiere un evento meno grave, come
lesioni o percosse, ma da cui deriva un evento più grave non
voluto, seppur eziologicamente dipendente dalla condotta.
  
Solitamente viene definito dolo del solo fatto minore; è
compatibile con l’
art. 27 Cost. in quanto vi è un minimum di
coefficiente psichico determinato dalla volontarietà di causare il
fatto minore.
  
Tizio potrà essere chiamato a rispondere del reato di omicidio
preterintenzionale?
  
  


  

  
Tesi negativa (tesi preferibile): dimostrazione

  
La risposta è negativa per le seguenti ragioni:
  

  
	-  Tizio non vuole cagionare il fatto minore di lesioni o
percosse intese come volontà di , danneggiare Caia; la finalità è
il piacere di entrambe le parti coinvolte, seppur al confine con il
dolore;

  
	-  c’è un accordo (Tizio si accordava ed agiva con il consenso
di Caia) sulle pratiche sessuali sadomaso, che opera come causa di
non punibilità ex 
art. 50 c.p.



  
Al più, Tizio potrà essere chiamato a rispondere del reato di
omicidio colposo ex 
art. 589 c.p., avendo determinato la morte di
Caia, per il tramite della propria condotta, contro la sua
volontà.
  
In un’ottica difensiva, così da chiedere eventualmente
l’assoluzione perché il fatto non costituisce reato, potrebbe
essere evidenziato che:
  
-è sempre necessario, ai fini dell’attribuzione di una
responsabilità penale, un minimum di coefficiente psicologico, in
conformità all’
art. 27 Cost.; il minimum è la colpa generica,
intesa come prevedibilità ed evitabilità dell’evento;
  
-nel caso de quo, l’evento era imprevedibile così difettando la
colpa; ciò in quanto Tizio ha agito con il consenso di Caia e,
soprattutto, ha posto in essere “ripetuti rapporti sessuali”, con
la conseguenza che la morte è evento imprevedibile visto che nei
casi precedenti non si è verificata.
  
  


  
  


  

  
Massime giurisprudenziali rilevanti

  
  


  

L'esercizio di pratiche sessuali estreme, come il "bondage" o
il "breath playing", al quale consegua la morte di uno dei partner,
è ascrivibile alla fattispecie di omicidio colposo e non di
omicidio preterintenzionale, atteso che quest'ultimo sottende la
coscienza e volontà di cagionare alla vittima una sensazione di
dolore o una malattia, mentre l'attività sessuale, ancorché
pericolosa, è comunque preordinata a provocare piacere (
Cass. pen. Sez. V, 21-09-2016, n. 44986; nello
stesso senso 
Cass. pen. Sez. III, sentenza del 26-03-2021, n.
11631).
  
 


  

  
In
relazione a certe pratiche estreme, per escludere l'antigiuridicità
della condotta lesiva, non basta il consenso del partner, espresso
nel momento iniziale della condotta. La scriminante non può essere
invocata se l'avente diritto manifesta, esplicitamente o mediante
comportamenti univoci, di non essere più consenziente al protrarsi
dell'azione alla quale aveva inizialmente aderito, per un
ripensamento od una non condivisione sulle modalità di consumazione
dell'amplesso 
  

(
  

Cass. pen. Sez. III, Sentenza 26-03-2021, n. 11631
  

).


                    
    

    




    
    
        
            2.	COLPA COSCIENTE, ABBANDONO DI MINORI, SOCCORSO DI NECESSITÀ
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