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La presente monografia ¢ stata sottoposta a procedura di valutazione da
parte di una commissione di lettura nominata nell'ambito della Giunta di
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IL DISVALORE DI AZIONE NEGLI ORIZZONTI DI UNA
CULTURA DOMINATA DAL DISVALORE DI EVENTO

Sommario: SEzionE 1. 1. Lo stato attuale del dibattito su disvalore di azione e di-
svalore di evento nella nostra cultura contemporanea. — 2. L’esigenza di un
suo ripensamento. — 3. Il contrasto latente fra il riconoscimento del disva-
lore di azione e il principio di offensivita. — 4. L’origine storica, mai rinne-
gata, del principio di offensivita: I'art. 49, cpv., c.p. e la concezione c.d. re-
alistica del reato. — 5. L’aporia tra un fatto inoffensivo e la sua (possibile)
sottoposizione a misura di sicurezza: gli escamotages per superarla utilizza-
ti da Neppi Modona. — 6. La loro attuale insostenibilita. — 7. Il reale signifi-
cato attribuibile alla disposizione sul reato impossibile e al trattamento san-
zionatorio per esso previsto. — 8. La costituzionalizzazione del principio di
offensivita nell’opera di F. Bricola. — 8.1. L'argumentum libertatis e il suo
superamento. — 8.2. Ulteriori criticita originarie ravvisabili nella costruzio-
ne bricoliana del principio di offensivita come principio di rilevanza costi-
tuzionale. — 8.3. La costituzionalizzazione dell’intero meccanismo delineato
dai commi 2 e 4 dell’art. 49 c.p. nell'impostazione di F. Bricola: conseguen-
ze. — 9. Alla ricerca di un surrogato dell’argumentum libertatis: le soluzio-
ni e i loro limiti. — 10. Giudizio interlocutorio sul principio di offensivita.
SezionE II. 11. 1l contributo della c.d. concezione realistica del reato al supe-
ramento del muro divisorio fra colpevolezza e conoscenza dell’illiceita penale
del fatto (commesso): la posizione di M. Gallo. — 12. Possibili interrelazioni
fra offensivita e colpevolezza nella Teoria generale del reato di F. Bricola. — 13.
Il dibattito sui reati di pericolo astratto negli orizzonti del principio di offen-
sivita e di quello di colpevolezza: uno sguardo all’esperienza tedesca. — 14. Le
effettive “prestazioni” del principio di offensivita.
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SEZIONE |

1. Lo stato attuale del dibattito su disvalore di azione e disvalore
di evento nella nostra cultura contemporanea

Che disvalore della condotta e disvalore dell’evento siano gli
elementi centrali che concorrono alla definizione sostanziale del re-
ato nel sistema penale, puo considerarsi anche da noi assunto ten-
denzialmente condiviso dalle impostazioni della cultura contempo-
ranea'. Non appena ci si allontani da questa acquisizione men che
embrionale, peraltro, lo spazio delle convergenze lascia il campo ad
una variegata gamma di dissensi. Questi investono tanto I'ubi con-
sistam dei due poli della definizione, quanto, anche e soprattutto, il
rapporto che fra essi intercorre.

Sotto il primo profilo, la stessa nozione del disvalore della con-
dotta si presta ancora — e si ¢ sempre prestata in un passato certa-
mente non remoto — a quella sovrapposizione tra disvalore di azio-
ne e disvalore di intenzione, che € stata certo di ostacolo ad una
sua corretta comprensione e ad una sua equilibrata valutazione®. In-
centrandola riduttivamente su un concetto di disvalore d’intenzione
mutuato, primariamente, da taluni filoni di matrice finalista di lin-
gua tedesca’, ne ¢ stata fornita un’accezione volutamente orientata a
depotenziarne e, ancor piu, a squalificarne la rilevanza a fronte dei
principi costituzionali che conformano l'illecito penale nel nostro si-
stema*.

' Cfr., per tutti, M. Romano, Commentario sistematico del codice penale. I.

Art. 1-84, 111 ed., Milano, 2004, sub Pre-Art. 39/14-16.

2 Emblematici, al riguardo, lo sfavore con il quale ci si rapporta al ruolo del
disvalore di azione e I’esigenza di ribadire la centralita di quello dell’evento espres-
si da N. MazzAcuvA, Il disvalore di evento nell’illecito penale. L'illecito commissivo
doloso e colposo, Milano, 1983, in particolare p. 108 ss. (per cio che attiene al rea-
to doloso) e 260 ss. (in rapporto alle fattispecie colpose).

5 Se ne possono rinvenire i necessari richiami in C. MyLonopouLos, Uber das
Verhdltnis von Handlungs- und Erfolgsunwert im Strafrecht. Eine Studie zur Ent-
wicklung der personalen Unrechtslehren, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1981, p. 22.

* Cfr., sul punto, le indicazioni desumibili da N. Mazzacuva, Il disvalore di
evento, cit., p. 121 ss.
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Sotto il secondo profilo, la stessa individuazione di quel disva-
lore di evento, che si vuol giustapporre o — cosa che tuttora, a volte,
accade nella nostra esperienza — sovrapporre al disvalore di azione,
non riesce sempre lineare. Malgrado le usuali condizioni di impie-
g0 ne suggeriscano una lettura in chiave di lesione od esposizione a
pericolo del bene tutelato (dalla singola norma incriminatrice), né
la nostra letteratura né quella d’oltralpe sono aliene dal conferir-
gli una valenza prettamente naturalistica in rapporto a determina-
te problematiche. Il che emerge in modo palese quando si tratta di
operarne una collocazione nella struttura del reato’, in generale, e in
quella del delitto colposo, in particolare. Vero che questa constata-
zione avvalora il perpetuarsi di una dicotomia, quella fra evento in
senso giuridico ed evento in senso naturalistico, che non si vorrebbe
enfatizzare, ¢ altrettanto certo che gli espedienti utilizzati per esor-
cizzarla non sembrano idonei allo scopo. Non appare probante, in
particolare, I’argomento giusta il quale si dovrebbe annettere valore
decisivo al dato che, secondo i compilatori del codice penale vigen-
te (sulla scia del pensiero di Arturo Rocco®), ad ogni delitto fosse da
collegare una modificazione del mondo esterno, si che per tale via
non avrebbe potuto esserci reato senza evento (da intendersi, evi-
dentemente, in un’accezione naturalistica)’. Una tale devozione alle
opinioni del legislatore del 1930, anche se per avventura funzionale
a supportare considerazioni in sé meritevoli della massima attenzio-
ne?, non puo che scontare il destino di reggersi su concezioni dell’e-
poca che, al pari di altre coeve e parimenti sostenute dai compilato-

> Per una precisa distinzione fra la valenza dell’evento sotto il profilo sostan-
ziale del reato e quella che gli spetta, invece, nella prospettiva della sua ricostru-
zione strutturale cfr. M. DonNiNi, Illecito e colpevolezza nell’imputazione del reato,
Milano, 1991, p. 249 ss.

% Una piana esposizione del quale si puo rinvenire in A. Rocco, L'oggetto del
reato e della tutela giuridica penale. Contributo alle teorie generali del reato e della
pena, Milano-Torino-Roma, 1913, in particolare pp. 318-320.

7 Valorizza proprio le indicazioni desumibili, sul punto, dalle opinioni di Ar-
turo Rocco, trattando specificamente dell’illecito doloso, N. Mazzacuva, 11 disvalo-
re di evento, cit., p. 114 ss.

8 Si vedano, in questo senso, le funzioni che la necessaria presenza di un
evento (sott.: naturalistico) nello schema dei delitti ¢ in grado di svolgere, nel rac-
cordarne la struttura ai principi costituzionali in materia penale, nell'impostazione
di N. Mazzacuva, Il disvalore di evento, cit., p. 121 ss.
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ri del codice, non hanno tardato a rivelarsi erronee. Basti pensare,
per limitarsi ad una materia emblematica, che dalla formulazione
dell’art. 158, comma 2, c.p. risulta per tabulas che il legislatore del
1930 attribuiva alla querela una natura sostanziale, inquadrandola
nell’ambito (e sottoponendola al regime) delle condizioni obiettive
di punibilita. Impostazione, questa, che, in forza del suo carattere
processuale — ergo, di condizione di procedibilita — da molto tempo
nessuno si sentirebbe pit di sottoscrivere®.

Quanto al rapporto fra disvalore di azione e disvalore di evento
nella “cifra” complessiva del reato, ¢ di palmare evidenza la prima-
zia che al secondo viene costantemente riconosciuta dalla nostra let-
teratura. Quali siano le ragioni di tale incontrastato primato e delle
differenze che questo denota rispetto ad altre esperienze ¢ questione
che si puo spiegare soltanto se ci si sofferma in modo specifico sul
contesto culturale nel quale ¢ maturato. Impregiudicata rimanendo-
ne la constatazione (sulle cui ragioni ci soffermeremo infra), non ¢
privo di interesse segnalare fin d’ora la misura che detto primato ¢
suscettibile di assumere. Cio in quanto si viene addirittura a dubi-
tare della stessa legittimita costituzionale, in nome del suo asserito
contrasto con il principio di offensivita, della categoria dei reati di
mera condotta, posto che in essi difetta quel disvalore di evento che
— solo — varrebbe a garantirne il rispetto'®.

® Per chiare prese di posizione in questo senso cfr., fra i sostanzialisti, per

tutti M. Romano, in M. Romano, G. Grasso, T. Papovani, Commentario sistemati-
co del codice penale. I1l. Art. 150-240, 11 ed., Milano, 2011, sub Art. 158/34. Fra i
processualisti, un vivido affresco della questione si trova in F. COrRDERO, Procedura
penale, VIII ed., Milano, 2006, p. 408 s.

10 Cfr. A. CAVALIERE, Riflessioni intorno ad oggettivismo e soggettivismo nella
teoria del reato, in Studi in onore di Giorgio Marinucci, a cura di E. Dolcini e C.E.
Paliero, Vol. I, p. 1482 s. Solo la ricostruzione di tutti gli illeciti intorno al polo del
disvalore di evento consentirebbe — secondo la radicale posizione di Cavaliere — lo
sviluppo di una teoria del reato di taglio prescrittivo, orientata in via primaria all’os-
servanza del principio di offensivita (Ip., op. cit., ibidem).

Ora, al di la delle critiche che puo suscitare 1’elevazione dello stesso principio
di offensivita a perno della teoria del reato di tipo prescrittivo sostenuta dall’ Auto-
re (sulle quali rinviamo alle considerazioni sviluppate infra nel testo), desta pit di
una perplessita il rigetto di un modello di teoria del reato calibrata sul metodo de-
scrittivo a favore proprio di quella prescrittiva, da lui sostenuta.

Sorprendono, in particolare, le riserve avanzate in rapporto al ricorso a teo-
rie del reato di tipo descrittivo, con specifico riferimento a quella delineata da M.



Il disvalore di azione 11

2. L'esigenza di un suo ripensamento

Sono proprio posizioni come quella da ultimo richiamata a sti-
molare un ripensamento intorno al disvalore di azione e ai suoi rap-
porti con il disvalore di evento compiuto entro gli orizzonti culturali
e, soprattutto, costituzionali del nostro sistema attuale. 1l richiamo
a questa esigenza si spiega, in modo particolare, con la necessita di
disancorarsi da modelli di analisi storicamente condizionati da pre-
messe che — oggi come oggi — non esistono pit. Basti pensare, da
un lato, al fatto che 'opera che da noi si € ex professo confrontata
nel modo piu approfondito con queste problematiche'' ¢ di non po-
co anteriore all’ingresso, nel nostro sistema penale, del principio di
colpevolezza'?; sviluppandosi, di conseguenza, secondo cadenze ar-
gomentative segnate dalla perdurante e massiccia presenza di ipote-
si di responsabilita oggettiva'>. E, dall’altro, (al dato) che la stessa
rinveniva il proprio referente, sul piano comparatistico, nel dibattito
che aveva investito il tema nella letteratura di lingua tedesca, id est
in un contesto normativo-culturale nel quale il principio di colpevo-

DoniNt, Teoria del reato. Un’introduzione, Padova, 1996, p. 5 ss., quasi che queste
avessero tenuto in non cale un approccio di tipo prescrittivo. Il che, viceversa, non
¢. Nell'impostazione di Donini, all’opposto, ¢ ben chiara la possibilita di sviluppare
una teoria del reato secondo cadenze prescrittive, ricavandola in via deduttiva dai
principi costituzionali (cfr. M. DonNINI, ivi, p. 8). Ma lo ¢ altrettanto I'impossibilita
di dar conto, nell’ambito di confini cosi ristretti, del carattere multiforme, variegato
e pluralistico del sistema vigente. Connotati, questi, che rendono possibile indivi-
duarne le linee soltanto attraverso un percorso induttivo, che dalle peculiarita del
singolo modello consenta di arrivare ad una visione d’insieme (cfr. M. DoNINI, ivi,
p. 6 ss.).

' Alludiamo, evidentemente, al fondamentale lavoro di N. Mazzacuva, 11 di-
svalore di evento nell’illecito penale, che abbiamo pit volte citato e al quale ci rifa-
remo nel prosieguo del presente lavoro, edito nel 1983.

12" Ingresso che ha avuto luogo mediante la “storica” — ormai per antonoma-
sia — sentenza 364/1988 della Corte Costituzionale. Fra i commenti piu significativi
a tale decisione cfr., per tutti, G. FIANDACA, Principio di colpevolezza ed ignoranza
scusabile della legge penale: «prima lettura» della sentenza n. 364/88, in Foro it.,
1988, I, p. 1385 ss.; D. PuLitaNO, Una sentenza storica che restaura il principio di
colpevolezza, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, p. 686 ss.; L. STorTONI, L'introduzio-
ne nel sistema dell’errore scusabile di diritto: significati e prospettive, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1988, p. 1313 ss.

511 contesto del diritto positivo (allora) vigente, che fa da sfondo al lavoro di
Mazzacuva, si trova ben sintetizzato, nei suoi aspetti pit significativi per le temati-
che toccate nel testo, proprio da N. Mazzacuva, Il disvalore di evento, cit., p. 102.
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lezza aveva raggiunto la sua formale consacrazione piu di trent’an-
ni prima'?,

Questi fattori sono di per sé sufficienti a far comprendere come
ogni riferimento a quel lavoro, per quanto critico, vada necessaria-
mente storicizzato, non potendosi prescindere dallo specifico con-
testo nel quale ¢ maturato. Al tempo stesso, proprio queste acqui-
sizioni in ordine al diverso clima, nel quale oggi la diade disvalore
di azione-disvalore di evento si presta ad essere riconsiderata, funge
altresi da input per un’indagine diretta a verificare la tenuta di talu-
ne resistenze da sempre opposte, nella nostra letteratura, ad un’ade-
guata valorizzazione del disvalore della condotta.

3. 1l contrasto latente fra il riconoscimento del disvalore di azione
e il principio di offensivita

L’attribuzione di un significato pregnante, nell’economia del re-
ato, al disvalore di azione, che ¢ la concretizzazione della violazione
dell’obbligo imposto dalla norma', rischia di oscurare, quando non di
eclissare tout court, I'altro momento ritenuto piuttosto prevalente ai
fini della sua ricostruzione e della sua comprensione, vale a dire quel-
lo dell’offesa al bene giuridico tutelato. Non deve quindi stupire che il
riconoscimento di un suo spazio significativo e, in certi casi, esclusivo
—lo si vedra pit avanti — nel tratteggiarne il volto abbia incontrato fie-
re resistenze in un ambiente sempre piu educato al principio di offen-
sivita, come quello incarnato dalla nostra letteratura contemporanea.
Quale che sia la declinazione del principio di offensivita cui si aderisce
e la versione, pit 0 meno forte'®, che se ne accrediti, resta fermo il da-

4 A far data, cioe, dalla fondamentale pronuncia del Grofen Strafsenat del
BGH del 12 marzo 1952 (in BGH, 2, 194), in materia di errore sulla legge penale
(Verbotsirrtum). Sul significato di questa decisione ai fini della consacrazione del
principio di colpevolezza nell’esperienza tedesca cfr., fin d’ora, Arth. KAUFMANN,
Das Schuldprizip. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung, Heidel-
berg, 1961, p. 15.

15 Cfr., al riguardo, M. RomaNo, Commentario sistematico del codice penale.
I, cit., sub Pre-Art. 39/14.

16 Una puntuale messa a fuoco della contrapposizione fra il modello teorico
“forte” e quello teorico “debole” del principio di offensivita, rinvenibile nella nostra
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to che I'immagine del reato, che da questa cultura ci viene restituita,
continua a scolpirlo primariamente nella lesione o nella messa in peri-
colo del bene giuridico protetto dalla norma incriminatrice.

Quanto appena detto comporta che propedeutico e ineludibile (ri-
spetto) ad ogni disamina sui nuclei di disvalore, nei quali il reato effetti-
vamente si articola, risulti un confronto con il principio in parola. Il che
postula che non gli si assegni una valenza direttamente prescrittiva — co-
me pure qualcuno pretenderebbe!” —ma che ci si sforzi, senza inibizioni
di sorta, di ricercarne il fondamento e I’autentica ragion d’essere. Cio, a
sua volta, implica che il riconoscimento al principio di offensivita di una
dimensione costituzionale non sia il prius irrefutabile dal quale muove-
re assiomaticamente, quanto — piuttosto — il posterius al quale giungere
mediante un percorso ermeneutico che ne attesti la fondatezza.

Certo, un incipit di questo tipo rischia di apparire un’eresia a
fronte delle “formulette pigre”, quando non meramente tautologiche,
con le quali se ne assevera I'incontestata vigenza — anche da parte del-
la giurisprudenza costituzionale'® — nel nostro ordinamento!®. Siamo
convinti, nondimeno, che solo un’indagine diacronica possa valere a

letteratura sviluppatasi sul punto, ¢ tracciata da G. FIANDAcA, in G. Fianpaca, G. D1
CHIARA, Introduzione al sistema penale. Per una lettura costituzionalmente orien-
tata, Napoli, 2003, p. 115 ss.

17 Secondo quello che si evince dall'impostazione seguita da A. CAVALIERE, Ri-
flessioni intorno ad oggettivismo e soggettivismo, cit., p. 1482 e nt. 133.

'8 Per indicazioni ulteriori in ordine all’impiego del principio di offensivita ad
opera della giurisprudenza costituzionale cfr., infra, il par. 2 bis del capitolo suc-
cessivo.

19 Non di rado il richiamo apodittico alla vigenza del principio di offensivita ¢
imposto dai ristretti limiti che le singole trattazioni vi riservano: cfr., per tutti, G. For-
1, Per una discussione sui limiti morali del diritto penale, tra visioni «liberali» e pater-
nalismi giuridici, in Studi in onore di Giorgio Marinucci, vol. I, cit., p. 290 s., nt. 27.

Non mancano, peraltro, casi nei quali se ne assevera la vigenza nel sistema sulla
base di referenti normativi del tutto inidonei allo scopo: emblematica, in tal senso, la
prova della sua esistenza dedotta da D. BRuNELLL, 11 diritto penale delle fattispecie cri-
minose, Torino, 2011, p. 25, dalla disposizione sull’esclusione della procedibilita nei
casi di particolare tenuita del fatto, contenuta nell’art. 34 d.lgs. 274/2000, in materia
di competenza penale del giudice di pace. L'incongruenza del richiamo traspare in mo-
do evidente se solo si tiene conto del fatto I'art. 34, comma 1, d.lgs. 274/2000 colle-
ga il predicato della “tenuita” ai fatti che risultano non soltanto carenti di offensivita,
rispetto al bene giuridico di volta in volta tutelato, ma che constano essere tali, in via
cumulativa, anche in rapporto alla loro “occasionalita” e al “grado della colpevolezza”
rivelato dal loro autore. Se ne evince, pertanto, che il giudizio sulla tenuita del fatto pre-
suppone una valutazione multifattoriale e non si concilia con la tesi riduttiva, mirante
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lumeggiare I'autentico retroterra normativo e culturale nel quale il
principio di offensivita ha preso forma, si da consentire giudizi piu
meditati in ordine alle prestazioni che gli vengono accreditate.

Sebbene non sia infrequente I'imbattersi in trattazioni del prin-
cipio di offensivita inclini, se non ad obliterare, a ridimensionare in
modo rilevante il cordone ombelicale che lo lega alla sua genesi, non
esistono dubbi circa il fatto che questa vada individuata nella c.d.
concezione realistica del reato®®. Indubbiamente, in questa fase pri-
migenia al principio di offensivita compete non gia quel crisma di
canone di politica criminale, che soltanto il suo assurgere a princi-
pio costituzionale poteva conferirgli, ma esclusivamente la valenza
di (un) criterio interpretativo della legislazione vigente?'.

Ad onta di questa doverosa differenziazione, resta comunque il
fatto che in quest’epoca ormai risalente ne viene posta una piattafor-
ma normativa successivamente mai rinnegata2.

4. L'origine storica, mai rinnegata, del principio di offensivita:
Iart. 49, cpv., c.p. e la concezione c.d. realistica del reato

Che questa sia da rinvenirsi nella norma sul reato impossibile,
di cui all’art. 49, cpv., c.p., nella lettura offertane da un corposo fi-
lone della nostra letteratura®’, ¢ un dato che puo darsi pacificamente

a circoscriverne la portata nella sola ottica della mancanza dell’offesa al bene protetto,
sostenuta dall’opinione appena riportata.

20 Cio che emerge chiaramente da tutte le trattazioni generali che hanno avu-
to ad oggetto I’argomento: in via meramente esemplificativa si rinvia a M. RomaNo,
Commentario sistematico del codice penale. I, cit., sub Art. 49/19-24.

Per una disamina pit approfondita del tema si rimanda a V. ManEs, I princi-
pio di offensivita nel diritto penale. Canone di politica criminale, criterio ermeneu-
tico, parametro di ragionevolezza, Torino, 2005, p. 246 ss.

2 Indicazioni sugli esiti applicativi di questo criterio si possono rinvenire,
fra gli altri, in M. RomaNno, Commentario sistematico del codice penale. I, cit., sub
Art. 49/25, nonché, amplius, in V. MaNEs, Il principio di offensivita, cit., p. 248 ss.

2 Da parte di G. NEprl MODONA, II reato impossibile, Milano, 1965, lavoro
sui singoli passaggi piu significativi del quale ci si soffermera infra, nei paragrafi
che seguono.

% Cfr., al riguardo, C. Fiore, Il reato impossibile, Napoli, 1959, pp. 23-25; G.
NEepPPl MODONA, Il reato impossibile, cit., p. 199 ss.; Ib., voce Reato impossibile, in
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per acquisito, al di la delle diversita di argomentazioni utilizzate per
convalidarne I’elevazione, cronologicamente successiva®*, a princi-
pio costituzionale.

Il carattere meramente rapsodico di questo rinvio alle tematiche
connesse con 'art. 49, cpv., c.p. implica che si diano qui per sconta-
te tutte le problematiche sgorganti dall’enucleazione, in questa nor-
ma, della fonte del principio di offensivita a livello di legge ordina-
ria. Si lascera impregiudicata, quindi, una pluralita di nodi: quello di
ravvisarvi, in luogo di un autonomo principio suscettibile di espan-
dersi all’intera legislazione penale, una disposizione di completa-
mento della disciplina del tentativo, dettata per I'ipotesi che que-
sto si sia rivelato inidoneo?; quello legato ai criteri di accertamento
dell’effettiva lesione del bene protetto dalla norma incriminatrice,
una volta assodato che la tipicita del fatto sia da considerare come
un mezzo non piu sufficiente allo scopo; quello insito nel vulnus re-
cato al principio di legalita immanente in un procedimento di verifi-
ca dell’offesa che rischia di spingersi su una china di valutazioni ex-
tralegali®®; quello, strettamente rapportato alle obiezioni supportate
dal punto appena segnalato, di far salvo I’esclusivo aggancio all’inte-
resse protetto dalla norma, senza giungere — per cio stesso — ad una
paralisi del principio valorizzato ¢ della forza innovativa che gli si
vuole riconnettere; le differenti modalita di procedere al giudizio di
idoneita nel caso dell’art. 56 c.p. e in quello dell’art. 49, cpv., c.p.*’

Dig. disc. pen., vol. X1, 1996, p. 260 ss.; nonché M. GaLLo, voce Dolo (dir. pen.), sul-
la quale ci soffermeremo ex professo pit avanti, nella sezione II di questo Capitolo.

2 Dovuta, notoriamente, a F. BricoLA, nella sua voce Teoria generale del re-
ato, originariamente pubblicata in NssDi, vol. XIV, Torino, 1973 e attualmente in-
serita in Ip., Scritti di diritto penale, a cura di S. Canestrari e A. Melchionda, Vol. I,
Dottrine generali. Teoria del reato e sistema sanzionatorio Tomo I, Milano, 1997,
p. 772 ss. A questa specifica raccolta di scritti faremo riferimento per ogni ulteriore
citazione dell’opera appena richiamata.

% OQrientati in questo senso, anche se con soluzioni non del tutto coincidenti,
sono G. FiaNDAcA, E. Musco, Diritto penale, pt. g., 1l ed., Bologna, 1995, p. 432 s.;
T. Papovani, Diritto penale, V ed., Milano, 1999, p. 368 s.; M. Romano, Commen-
tario sistematico del codice penale. I, cit., sub Art. 49/21-25.

26 Muove questo rilievo all’interpretazione dell’art. 49, cpv., c.p. elaborata da
Neppi Modona P. NUVOLONE, Recensione a Neppi Modona, 11 reato impossibile, in
Indice pen., 1967, p. 47.

27 Pone compiutamente in luce le differenze che separano 1’accertamento
dell’inidoneita dell’azione, a norma dell’art. 49, cpv., c.p., da quello dell’idoneita
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Sono profili problematici, questi, tutti ampiamente tematizzati e di-
scussi dalla nostra letteratura da poco meno di un cinquantennio.
Sicché pretendere di aggiungere qualcosa ad un dibattito cosi ricco
ed ampio non potrebbe che rivelarsi inane, prima ancor che presun-
tuoso. Né maggior senso avrebbe rifarsi, per cercare lumi sui pro-
blemi appena esposti, ai lavori preparatori del codice vigente: anche
questi sono stati indagati e le conclusioni tratte non hanno condotto
a risultati condivisi?.

In un contesto nel quale dietro ogni riflessione pare nascondersi
inevitabilmente un déja-lu, ci limitiamo soltanto a ricordare le conse-
guenze discendenti dalla ricorrenza di un’ipotesi di reato impossibile
ex art. 49, cpv., c.p.: in base al (suo) quarto comma, chi se ne € reso
autore, ferma restandone la non punibilita, potra essere passibile, se e
in quanto riconosciuto socialmente pericoloso, dell’applicazione di una
misura di sicurezza. Rimanendo silente il legislatore sulla specie di que-
sta in concreto irrogabile, chiarisce I’art. 215, ult. co., c.p. come, al pari
degli altri casi nei quali ne ¢ omessa I'indicazione®, la misura di sicurez-
za applicabile sia la liberta vigilata. 1l che, sostanziandosi nella previsio-
ne di una misura di sicurezza a carico di un soggetto che non ha com-
messo un reato, legittima la tralatizia formula secondo la quale il reato
impossibile costituisce un’ipotesi di c.d. “quasi-reato”.

degli atti, rilevante nella prospettiva del tentativo, G. NEPPI MODONA, I reato impos-
sibile, cit., p. 199 ss., 203.

2 Che nei lavori preparatori del codice penale la disposizione contenuta nel
capoverso dell’art. 49 assurgesse al rango di principio generale e non assumesse,
pertanto, un ruolo meramente complementare rispetto alla disciplina del tentativo
¢ assunto che puo rinvenirsi sia in C. FIoRrE, I reato impossibile, cit., p. 23 ss., sia
in G. Neppt MODONA, op. ult. cit., p. 102 e nt. 53.

A questa configurazione della concezione “realistica” del reato come principio
generale, alla cui stregua impostare I'impianto del codice, si € fondatamente repli-
cato che essa peccava di “ingenuita” politica. In questo senso, si € rilevato (da parte
di F. Bricora, Teoria generale del reato, cit., p. 741 s.) come un tale principio non
potesse “frenare la repressione penale fascista, una volta che, lungo I’arco attraver-
so il quale si snoda la trama «nera» del Codice Penale, erano state sapientemente
collocate fattispecie a pericolo presunto ... caratterizzantisi in chiave di deroga ad
un principio (corsivo aggiunto) che, essendo fissato a livello di legge ordinaria, non
era insuscettibile di eccezioni.”

2 1l che accade anche nell’altra ipotesi di quasi-reato prevista dal codice, vale
a dire quella dell’art. 115 c.p., in relazione all’accordo e all’istigazione non seguiti
dalla commissione del reato (cfr. i commi 2 e 3), nonché all’istigazione non accolta
a commettere un delitto.
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Ora, inalterato il giudizio avente ad oggetto la completezza
della disamina riservata agli altri punti nevralgici emergenti dall’a-
nalisi del reato impossibile nella prospettiva di individuarvi il fon-
damento del principio di offensivita, ci sembra che proprio in que-
sto versante della disciplina contenutane nell’art. 49 c.p. si annidi
un’analisi non del tutto completa dei corollari che ne discendono.
O, per essere piu precisi: ci pare che i risultati di quella che — pu-
re — I’ha investita, a suo tempo, necessitino di una rimeditazione
diretta ad espungere i risultati di chiavi di lettura oggi palesemen-
te caduche.

Che, d’altra parte, non si tratti di questione secondaria traluce
da una riflessione men che superficiale sulla portata del principio
del quale, segnatamente a livello di legge ordinaria, si vuole attri-
buire la paternita proprio all’art. 49, cpv., c.p. Se vi si intende ri-
trovare la genesi del postulato dell’irrilevanza penale di fatti che,
ancorché tipici rispetto a una data norma incriminatrice, risultino
in concreto inoffensivi del bene giuridico che questa ¢ preordinata
a proteggere, non si pud non ritrovarvi un’aporia nella successiva
constatazione che a questi stessi fatti si possa, nondimeno, applica-
re una misura di sicurezza; si che gli stessi continuerebbero a iscri-
versi nell’area dell’illiceita penale’. Se la valenza di questo prin-
cipio ¢ precisamente quella di espungerli dall’area della rilevanza
penale, come si puo coniugare questa sua efficacia con la loro per-
manente sottoposizione ad una reazione dell’ordinamento, come
la misura di sicurezza, la cui natura di sanzione penale ¢ stata da
sempre’®!' pressoché indiscussa?

30 Che i fatti inquadrabili nello schema dell’art. 49, cpv., c.p., se e in quan-
to sottoposti alla misura di sicurezza prevista dal suo quarto comma, costituiscano
un illecito penale ¢ ammesso senza riserve da M. Donini, Dolo eventuale e formula
di Frank nella ricettazione. Le Sezioni Unite riscoprono I'elemento psicologico, in
Cass. pen. 2010, p. 2572, nt. 40.

31 Sulla sostanziale identita di pene e misure di sicurezza cfr., per tutti, G.
GRASSO, in M. Romano, G. Grasso, T. Papovani, Commentario sistematico del
codice penale. I11. Art. 150-240, cit., sub Pre-Art. 199/18-20 ¢ richiami di lettera-
tura ivi riportati.
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5. L’aporia tra un fatto inoffensivo e la sua (possibile) sottoposi-
zione a misura di sicurezza: gli escamotages per superarla uti-
lizzati da Neppi Modona

Non a caso, la preoccupazione di scongiurare questa palese con-
traddizione ¢ ben presente nell’'impostazione che, da noi, ha fornito
I'apporto quantitativamente pitt importante alla diffusione della c.d.
concezione realistica del reato, ossia quella di Guido Neppi Modo-
na’2, E, correttamente, non si cerca di aggirarla mettendo in discus-
sione quello che anche allora era gia un dato pacificamente acqui-
sito, id est la natura (di sanzione) penale delle misure di sicurezza,
traendo spunto dalla loro qualificazione sub specie di sanzioni am-
ministrative contenuta nel Titolo VIII del libro primo del nostro co-
dice penale™.

Si vuole, invece, superare I'impasse affrontando ex professo
il modello di reato scolpito dal nostro ordinamento, si da (poter)
escludere che I'ipotesi delineata dall’art. 49, cpv., vi rientri e che, di
conseguenza, questa conclusione sia infirmata dalla circostanza che
vi possa essere collegata una misura di sicurezza.

La premessa teorica dalla quale si muove ¢ che il fatto di rea-
to consista precisamente nell’illecito al quale si possono collegare,
in astratto, sia una pena, sia una misura di sicurezza**. Che in capo
al suo autore discenda I'una o I'altra di queste conseguenze penali
dipende esclusivamente dal fatto che questi, rispettivamente, sia o
non sia imputabile; e, nella seconda eventualita, anche socialmente
pericoloso®. Se, da ultimo, si tratti di soggetto imputabile e social-
mente pericoloso, si potra far luogo, a suo carico, all’applicazione
cumulativa di pena e misura di sicurezza’®. Entro queste coordinate
sistematiche, la presenza o meno dell’'imputabilita decide esclusiva-
mente se, a fronte di un fatto astrattamente qualificabile come reato,
si debba irrogare in concreto, nei confronti di chi se ne ¢ reso auto-

32 1l problema, infatti, & tematizzato ex professo da G. NEpPl MODONA, 1] reato
impossibile, cit., p. 400 ss.

3 Cfr. G. NEpPPl MODONA, Il reato impossibile, cit., p. 402 ss.

3 In questi termini G. Neppt MODONA, op. ult. cit., p. 406.

3 Cfr. G. NEPP MODONA, op. ult. cit., p. 404 s.

6 Cfr. sempre G. NEPPI MODONA, op. ult. cit., p. 407.
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re, una pena oppure, se e in quanto pericoloso, una misura di sicu-
rezza. Nondimeno, il suo accertamento avviene solo in questo sta-
dio e non reagisce in alcun modo sulla (previa) qualificazione di quel
fatto come reato. Quest’ultima rimane inalterata, al cospetto della
sua constatata presenza schiudendosi solo I'interrogativo sul tipo di
sanzione (penale) applicabile’’. Estromessa, dunque, I'imputabilita
dalla struttura del reato e dalla sua configurazione in astratto, resta
fermo che la rilevanza della medesima — val la pena ripeterlo, perché
si tratta di un’opzione ermeneutica del tutto recessiva rispetto alla
cultura penalistica attuale — andrebbe circoscritta solo a questa fase.

Di qui il corollario che consente a Neppi Modona, a tutto van-
taggio della sua ricostruzione del reato impossibile come fatto tipico
ma non offensivo, di sgombrare il campo dall’invadente e perniciosa
presenza che la residua applicabilita di una misura di sicurezza in-
carna. Vero, cio¢, che la sussistenza di un reato postula necessaria-
mente, in astratto, I’applicazione di una pena o di una misura di si-
curezza, I'imputabilita limitandosi in concreto a decidere se dell’'una
o dell’altra o di entrambe, ne segue che, poiché nell’art. 49, comma
4, c.p. si dispone I’astratta applicazione soltanto di una misura di si-
curezza (cosi come avviene, del resto, anche a norma dell’art. 115
c.p.), il reato impossibile concreterebbe un’ipotesi di non reato’®. 11
che collimerebbe perfettamente con quella patente di fatto non pu-
nibile, in quanto non offensivo, che gli si vuole assegnare.

Puntella questa fondazione teorica Neppi Modona con un ar-
gomento tratto de plano dal diritto positivo. Si fa riferimento, cioe,
alla possibilita, espressamente considerata dall’art. 202, comma 2,
c.p., che il legislatore contempli casi nei quali si puo far luogo all’ap-
plicazione di misure di sicurezza nei confronti di soggetti che — pu-
re — hanno posto in essere “un fatto non preveduto dalla legge come
reato”. Ipotesi, questa, che si attaglierebbe perfettamente proprio
alle statuizioni degli artt. 49 ¢ 115 c.p., laddove fanno discendere
la possibilita di applicazione (della misura di sicurezza) della liber-
ta vigilata anche a carico di coloro ai quali sono ascrivibili un reato

57 Chiarisce quest’aspetto in modo inequivocabile G. NEPPI MODONA, op. ult.
cit., p. 404.

8 Questa ’esplicita conclusione alla quale perviene G. NEpPi MODONA, 0p.
ult. cit., p. 409.
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impossibile oppure 'accordo e I'istigazione a commettere un reato,
che entrambe queste norme dichiarano non punibili®°.

6. La loro attuale insostenibilita

Le argomentazioni addotte da Neppi Modona, al fine di supera-
re 'ostacolo che all’accoglimento della sua chiave di lettura del rea-
to impossibile derivava dalla perdurante (possibile) applicazione di
una misura di sicurezza all’autore del medesimo, stanno e cadono
con le premesse sistematiche sulle quali si reggono.

Ha, invero, una base piuttosto sdrucciolevole la piattaforma teo-
rica che (dovrebbe) funge(re) da supporto all’intera sequenza argo-
mentativa sviluppata da Neppi Modona. La recisione di ogni rappor-
to dell'imputabilita con la struttura del reato e, soprattutto, con la
colpevolezza ¢ il prezzo — piuttosto esoso — da pagare, se si vuol coe-
rentemente sostenere che ogni reato pud essere commesso in astrat-
to tanto da un soggetto imputabile, quanto da uno non imputabile,
discendendone soltanto una variazione della sanzione penale conse-
guente. Questo tipo di assunto puo essere corroborato e legittimato
solo da un’incondizionata adesione all’impostazione che nell’'impu-
tabilita rinviene esclusivamente uno status del reo*?, vale a dire di
colui del quale — conformemente alla collocazione dell’istituto nel-
la topografia del codice — si ritiene gia per assodata e appropriata
la qualificazione in termini di autore, appunto, di un fatto di reato.
Asserto cui si riconnette immediatamente quello, successivo sul pia-
no logico-cronologico, che I'unico effetto, che a detto status si puo
collegare, ¢ (quello) legato alla correlativa applicazione di una pena
o di una misura di sicurezza a un fatto di reato gia completo in tutti
i suoi elementi. Poiché il rapporto di implicazione necessaria fra re-
ato, da un lato, e pena/misura di sicurezza, dall’altro, ¢ un dato co-
stante a fronte di tutti i soggetti dell’ordinamento, se ne deve evin-
cere che la possibilita di un’applicazione disgiunta (sott.: dalla pe-

39 Cfr. G. Neppl MODONA, op. ult. cit., p. 409 s.
40 In tal senso cfr., per tutti, F. ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, a cura di
L. Conti, pt. g., XVI ed., Miano, 2003, p. 618.
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na) di una misura di sicurezza per il caso di cui all’art. 49, cpv., c.p.
altro non puo significare che in tale evenienza la misura riguardera
un non reato.

Maturata entro le coordinate culturali della concezione psicologi-
ca della colpevolezza, incline ad esaurirla nel rapporto psicologico —
nelle forme del dolo o della colpa — fra autore e fatto e propensa a rin-
tracciarne i tratti anche nella relazione del non imputabile con il fatto
di reato da questi commesso*!, questo modo di intendere I'imputabi-
lita ne ha condiviso fortune e declino. Quest’ultimo, com’¢ noto, ha
avuto luogo in concomitanza con il progressivo affermarsi della con-
cezione normativa della colpevolezza e con la delineazione dei profi-
li essenziali che la caratterizzano*?. Polarizzandosi sulla rimprovera-
bilita al soggetto del fatto commesso, essa ne postula una piena atti-
tudine a percepire correttamente gli stimoli provenienti dall’esterno,
comprendendone il significato, ¢ ad autodeterminarsi sulla loro base.
Il che val quanto dire che la concezione normativa della colpevolez-
za presuppone, in capo al soggetto che ¢ destinatario del rimprovero,
proprio quella capacita d’intendere e di volere, nella quale I'art. 85,
comma 2, c.p. sintetizza la nozione di imputabilita. In questa diversa
prospettiva, nondimeno, ad essa non si potra piu attribuire la ridutti-
va valenza di status che incide solo ed esclusivamente sulla capacita
di pena del reo; ma la si dovra piuttosto elevare a presupposto indefet-
tibile perché nei confronti dell’autore materiale di un fatto di reato si
possa formulare un giudizio di colpevolezza®. Laddove questa faccia
difetto, gia in astratto il fatto si potra definire, utilizzando la scansio-
ne caratterizzante la sistematica tripartita, tipico e antigiuridico, ma
non colpevole. Con la conseguenza che, precisamente per il difetto
dell’elemento della colpevolezza, quel fatto non potra essere sussunto
nel concetto di reato. Ergo, sara segnatamente un non reato. E 'unica
conseguenza che, sempre in astratto, potra discendere a carico del suo

# Orientata ad aderire ai suoi postulati & — non a caso — la posizione di F. An-

TOLISEl, Manuale di diritto penale, cit., p. 322.

42 Si puo rintracciare un quadro sintetico di quest’evoluzione in M. RomaNo,
Commentario sistematico del codice penale. I, cit., sub Pre-Art. 39/81.

% Sul punto cfr. M. Romano, Commentario sistematico del codice penale. I,
cit. alla nota precedente, loc. cit.; Ip., in M. Romano, G. Grasso, Commentario siste-
matico del codice penale. I1. Art. 85-149, 111 ed., Milano, 2005, sub Pre-Art. 85/3-4.
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autore, se e in quanto sia socialmente pericoloso, non potra che essere
una misura di sicurezza.

Quello or ora abbozzato ¢ un compendio dei riflessi prodotti nel
nostro sistema dalla recezione, attestata financo dalla “storica” (per
antonomasia) sentenza 364/1988 della Corte Costituzionale, della
concezione normativa della colpevolezza**. Potra certamente sem-
brare scontato e/o pleonastico al lettore contemporaneo, ormai adu-
so a concepire il fatto del non imputabile come fatto che non attinge
la soglia del reato in ragione dell’assenza della colpevolezza, al quale
I'ordinamento reagisce con una sanzione, id est la misura di sicurez-
za, che non riveste la forma della pena, ma conserva un indiscusso
carattere penale. Risulta, invece, fortemente distonico rispetto agli
orizzonti culturali nei quali ha preso corpo I’elaborazione di Nep-
pi Modona, nella parte che qui abbiamo esplicitamente richiamato.

All’interno delle coordinate sistematiche fatte proprie anche da
lui, il fatto del non imputabile — come gia sottolineato — costituiva
indefettibilmente reato, in quanto astrattamente assoggettabile a pe-
na. Il reato impossibile, invece, si sottraeva a questa qualificazione,
perché era ab origine sprovvisto di questa prerogativa, essendo pas-
sibile soltanto dell’applicazione di una misura di sicurezza. Rivisita-
ta alla luce degli attuali inquadramenti del rapporto fra imputabilita
e colpevolezza, questa differenziazione non tarda a rivelarsi fallace.
Anche il fatto del non imputabile ¢ un fatto che non costituisce re-
ato: il solo dato che il legislatore presupponga ordinariamente un

4 Che nella gia piu volte richiamata sentenza 364/1988 della Corte Costitu-
zionale possa rinvenirsi una sostanziale adesione ai postulati della concezione nor-
mativa della colpevolezza ¢ un dato che, pur non senza comprensibili esitazioni,
emerge dagli stessi passaggi argomentativi, nei quali detta sentenza si snoda.

Emblematico, in tal senso, il par. 13 della decisione nel quale, pur precisan-
do che, con il radicare il concetto di colpevolezza ivi prospettato sulla possibilita
di muovere un rimprovero al soggetto, la Corte non intende “costituzionalizzare”
“una delle molteplici concezioni «normative» della colpevolezza prospettate in dot-
trina”, si ammette subito dopo che il concetto di colpevolezza, ricavato dalla Cor-
te in via autonoma mediante I'interpretazione del combinato disposto dei commi
1 e 3 dell’art. 27 Cost., “venga a coincidere con una delle nozioni di colpevolezza
(normativa) (corsivo aggiunto)” delineate dalla dottrina. Il passo della sentenza
364/1988, al quale abbiamo appena fatto riferimento, ¢ tratto da Giurisprudenza
della Corte Costituzionale italiana. Decisioni e orientamenti fondamentali (1985-
1996), a cura di G. Amoroso, M. Cartabia, V. Carusi, A. Giusti, M.R Morelli, B.
Virgilio, Milano, 1998, p. 247.
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soggetto imputabile*’, nel momento in cui gli si rivolge con richie-
ste di comportamento la cui inosservanza ¢ sanzionata con la pena,
non esclude che il medesimo — come infatti avviene — possa colpire
le stesse condotte inosservanti con sanzioni penali “residuali”*®, co-
me le misure di sicurezza, quando sono poste in essere da soggetti
non imputabili. Ipotesi, quest’ultima, nella quale la non integrazione
del reato — per difetto di colpevolezza — da parte del suo autore non
inficia il carattere penalistico tout court della sanzione che, in luogo
della pena, gli puo essere applicata.

Rebus sic stantibus, 'applicabilita della sola misura di sicurez-
za all’autore di un reato impossibile viene a perdere quei connota-
ti di eccezione alla regola generale che vede nel reato I’ente sempre
suscettibile dell’applicazione della pena o della misura di sicurezza,
per il semplice fatto che quella regola non esiste. Al pari di quanto
avviene nel caso del reato impossibile, anche in quello del fatto di
reato commesso da un non imputabile, il fatto non costituisce rea-
to, ma puo dar luogo a una sanzione penale, quale quella consisten-
te nell’applicazione di una misura di sicurezza. Venuto meno, negli
orizzonti della concezione normativa della colpevolezza, il suo ca-
rattere derogatorio rispetto a una disciplina generale in realta insus-
sistente, resta la necessita di esaminare quale sia la vera ratio della
peculiare situazione oggetto del combinato disposto del secondo e
del quarto comma dell’art. 49 c.p.

Prima ancora di procedere in questa direzione, peraltro, corre
I'obbligo di confrontarsi con l'ulteriore pilastro argomentativo uti-
lizzato da Neppi Modona — e non da lui soltanto*” — quale suppor-
to nella costruzione del reato impossibile quale ipotesi di non rea-
to. Si tratta, come detto, della convalida che questo assunto riceve
dalla possibilita, ammessa dall’art. 202, comma 2, c¢.p., che misure
di sicurezza possano essere applicate anche nei confronti di sogget-
ti che hanno realizzato fatti non costituenti reato. Preso alla lettera,
il messaggio di questa norma scongiurerebbe il rischio di ravvisare

4 Per questo rilievo cfr. M. Romano, Commentario sistematico del codice pe-
nale. I, cit., sub Pre-Art. 39/69; Ip., in M. RomaNo, G. Grasso, Commentario siste-
matico del codice penale. 11, cit., sub Pre-Art. 85/6.

# In questi termini M. RoMaNO, in M. Romano, G. Grasso, op. ult. cit., loc. cit.

47 Ad esso fa ricorso anche F. BricoLa, Teoria generale del reato, cit., p. 633.
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un fatto penalmente rilevante, in ragione dall’asserito carattere di
sanzione penale che si riconosce alle misure di sicurezza, in un fatto
al quale questa puo effettivamente collegarsi, proprio per il fatto di
estendere la loro applicabilita a fatti non costituenti reato.

Sennonché, una lettura della natura delle misure di sicurezza tan-
to lontana dalla natura penale loro assegnata puo spiegarsi in modo
plausibile soltanto operandone una contestualizzazione all’interno delle
concezioni teoriche dei compilatori del codice. Non bisogna, al riguar-
do, tralasciare di considerare che, nella loro ottica, attestata dall’incipit
del Titolo VIII del primo libro, le misure di sicurezza erano contrasse-
gnate da un incontroverso carattere amministrativo®®. Sicché, proprio
sulla base di questo dato, non dava luogo a discrasia alcuna il fatto di
ammettere che queste potessero trovare applicazione anche a fronte di
fatti non costituenti reato. In altri termini, 'aporia determinata da que-
sto fattore poté acquisire una consistenza tangibile solo entro gli oriz-
zonti culturali di segno diverso che, anche di li a poco*, ne svelarono e
riconobbero I'impronta di sanzioni penali tout court.

A cio si potrebbe certamente obiettare che il riferimento, nell’am-
bito dei presupposti per 'applicazione delle misure di sicurezza, al
“fatto non preveduto dalla legge come reato” di cui all’art. 202, com-
ma 2, c.p., ¢ un dato che resta comunque fermo e che ¢ suscettibile
di abbinarsi ad una loro lettura “aggiornata” sub specie di sanzioni
penali, si da incarnare una vera deroga alla regola che esigerebbe, “a
monte” della loro applicabilita, sempre e comunque la commissione
di un reato. Ammessa e non concessa la possibilita di una tale inter-
pretazione “evolutiva” della disposizione contenuta nel secondo com-
ma dell’art. 202 c.p., ne resta comunque problematica la tenuta sot-
to due differenti profili: da una parte, quello, gia accennato, della sua
compatibilita con gli intenti del legislatore “storico”; dall’altra quello,
certamente assorbente, di poggiare su una chiave di lettura malsicu-

8 Per ragguagli su questa pretesa natura attribuita dai compilatori del codice
del 1930 alle misure di sicurezza cfr., per tutti, G. Grasso, in M. Romano, G. GRrasso,
T. Papovani, Commentario sistematico del codice penale. IlI, cit., sub Pre-Art. 199/2.

49 Si rinvia, a questo proposito, agli orientamenti immediatamente successi-
vi all’entrata in vigore del codice Rocco richiamati da G. Grasso, in M. Romano,
G. Grasso, T. Papovani, Commentario sistematico del codice penale. 11, cit., sub
Pre-Art. 199/18.
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ra e, comunque, non univoca la legittimazione in toto di un principio
(sott.: quello di offensivita) al quale, se e in quanto trovi una convali-
da a livello di legge ordinaria, si vuole riconoscere una valenza assolu-
tamente generale rispetto alla struttura del reato.

Ora, che proprio sotto questa seconda angolazione una prospet-
tiva ermeneutica poggiante sul solo art. 202, comma 2, c.p. si riveli
insufficiente e, in quanto tale, inappagante ai fini della fondazione
del principio di offensivita, emerge con sufficiente chiarezza dall’es-
sere avvenuto I'impiego di questa norma in questo contesto sempre
a latere di elaborazioni teoriche generali, alle quali si riconosceva lo
spessore largamente preponderante™.

7. Il reale significato attribuibile alla disposizione sul reato impos-
sibile e al trattamento sanzionatorio per esso previsto

L’aporia di un fatto tipico, ma non offensivo del bene protetto,
che sconta comunque la possibile applicazione di una misura di si-
curezza a carico di chi I'ha posto in essere, resta, e la via suggerita
da Neppi Modona per disinnescarla non vale — oggi come oggi — a
rimuoverne la presenza.

Per illustrare meglio la valenza penalistica della misura che il di-
ritto vigente collega al reato impossibile, non sembra inutile riper-
correrne la genesi storica. Assente il tentativo impossibile nel codice
Zanardelli, non mancarono tuttavia voci inclini ad occuparsi (della
gamma) delle sanzioni che la sua esecuzione avrebbe potuto e dovuto
comportare, de lege ferenda, a carico del suo autore. Esclusa ogni re-
azione di tipo repressivo, stante la mancata integrazione del reato, ci
si oriento evidentemente verso rimedi di taglio marcatamente preven-
tivo, deputati a fronteggiare e rimuovere la indubitata pericolosita del
suo autore che I’atto aveva palesato. Ed ¢ interessante notare come,
nel quadro del (pur breve) dibattito che la questione sollevo, la scelta

0 Assegna un ruolo decisamente secondario all’argomento desumibile
dall’art. 202, comma 2, c.p., a fronte del rilievo assorbente spettante all'imposta-
zione generale del problema da lui stesso prospettata e della quale si ¢ dato conto
supra al par. 3, G. NEPPI MODONA, I[ reato impossibile, cit., p. 409 s.
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di applicare nei suoi confronti la vigilanza speciale della pubblica si-
curezza, vale a dire I’antesignano storico di quella liberta vigilata che
il codice vigente reputa applicabile al reato impossibile [cfr. gli artt.
228 € 229, n. 2), c.p.], suscito contrasti non indifferenti®’.

Della vigilanza speciale, al di la di ogni disputa sulla sua appar-
tenenza alle misure amministrative o a quelle penali tout court®?,
si sottolineava il carattere marcatamente stigmatizzante che la sua
concreta applicazione, affidata all’autorita di pubblica sicurezza,
comportava, e se ne rimarcavano altri tratti suscettibili di favorirne
I’accostamento alle sanzioni penali stricto sensu intese®. Si insiste-
va, in particolare, sul rischio che chi vi era sottoposto fosse ostacola-
to, proprio in ragione dell’invasivita dei controlli rimessi all’autorita
di pubblica sicurezza, nel processo di reinserimento sociale al qua-
le lo si voleva destinato®*. Di qui I'opzione, caldeggiata dallo stesso
Vincenzo Manzini nella prima edizione del suo Trattato, di discipli-
nare espressamente il tentativo impossibile nel codice; ma di riser-
vare al suo autore non gia la vigilanza speciale, quanto, viceversa, la
pit mite risposta dell’ammonizione.

Il legislatore del 1930, com’¢ noto, si astenne dal seguire questo
suggerimento e abbino ai casi di quasi-reato la misura di sicurezza del-
la liberta vigilata [cfr. sempre gli artt. 228 e 229, n. 2), c.p.]. Model-
landola sull’archetipo della vigilanza speciale, si fece tuttavia carico di
edulcorarne, almeno formalmente, i contenuti, stabilendo che la sorve-
glianza speciale dovesse eseguirsi “in modo da agevolare, mediante il
lavoro, il riadattamento della persona alla vita sociale” (art. 228, com-
ma 4, c.p.)”. Cio non toglie che la scelta a favore di una misura certa-
mente restrittiva della liberta personale di chi vi era sottoposto non pud

1 Per gli opportuni ragguagli cfr., sul tema, W. VALSEccHI, Del reato putativo
e del tentativo impossibile, Torino-Milano-Napoli-Palermo-Roma, 1912, p. 176 ss.

52 Rinviamo sempre a W. VALSECcHI, Del reato putativo e del tentativo impos-
sibile, cit., p. 177 e nt. 4.

5 Per un quadro delle critiche alle quali I'istituto si era esposto sotto la vi-
genza del codice Zanardelli cfr. M. Seccl, voce Liberta vigilata, in Enc. del dir., Vol.
XXIV, Milano, 1974, in particolare p. 581.

>* Un riferimento a questo inconveniente si rinviene proprio nei lavori prepa-
ratori al codice vigente: cfr. la Relazione del guardasigilli Alfredo Rocco, in Lavori
preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, Vol. V, pt. I, Roma,
1929, p. 245, riportata da M. Skcci, Liberta vigilata, cit., p. 581, nt. 10.

> Al riguardo cfr. sempre M. Secc, op. ult. cit., p. 581.
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che confermare che il trattamento sanzionatorio riservabile, sulla base
del disegno codicistico, all’autore di un reato ne disveli quella impron-
ta di vera e propria sanzione penale, che ¢ comune — del resto — a tutte
le misure di sicurezza; e che, in quanto tale, risulta manifestamente in-
conciliabile con un fatto — presupposto che non puo che assumersi le-
cito, come il fatto tipico ma non offensivo (del bene protetto), al quale
allude la concezione realistica del reato, patrocinata da Neppi Modona.

8. La costituzionalizzazione del principio di offensivita nell’opera
di E Bricola

Lasciamo in sospeso, per riprenderne 1’esame successivamente,
il nodo dell’antinomia fra il carattere non offensivo del fatto ricava-
to secondo le cadenze della concezione realistica del reato e il suo
parallelo perpetuarsi come illecito penale ai sensi dei commi 2 e 4
dell’art. 49 c.p.

Cio discende dall’esigenza, che si impone prioritariamente a
qualsivoglia indagine avente ad oggetto il principio di offensivi-
ta, di porne in primo piano la dimensione costituzionale. Sarebbe
ben possibile, in effetti, che eventuali discrasie risultanti dalla sua
non pacifica enucleazione a livello di legge ordinaria, scolorissero o
scomparissero del tutto in questa diversa prospettiva.

Quando si allude alla fondazione costituzionale del principio di of-
fensivita, il pensiero non puo che correre all’opera di chi — pur senza
trascurare altri contributi certamente non privi di significato®® — ne ¢
stato I'indiscusso artefice: (quella di) Franco Bricola®’. Nella delineazio-
ne del volto costituzionale del reato, espressa in forma compiuta — ma
senza quella pretesa di definitivita, che ne avrebbe oscurato i pregi®® —

6 Si allude, in particolare, a quello di M. GaLLo, I reati di pericolo, in Foro
pen., 1969, p. 8 ss.

7 Nella sua Teoria generale del reato, cit. antea alla nt. 20.

8 Emerge la propensione di Bricola a tener conto, a fronte della delineazione
dell’illecito penale come fatto esclusivamente lesivo di un bene di rilevanza costituzio-
nale in ragione del suo indefettibile collegamento con una sanzione — la pena — desti-
nata ad incidere immancabilmente su un bene costituzionalmente protetto, quale la
liberta personale, delle aporie che, rispetto a questo assunto, comportava la sentenza
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nella sua Teoria generale del reato del 1973, se ne scolpiscono i tratti
in un fatto lesivo di un bene costituzionalmente garantito. Dando per
scontati, in questa sede, i principali passaggi argomentativi nei quali si
articola la tesi di Bricola, sembra indispensabile soffermarsi, data la lo-
ro preponderanza nell’architettura teorica che ne emerge, sui due poli
intorno ai quali si coagula — ¢ si concentrera anche in prosieguo di tem-
po, vista 'attenzione loro riservata dalla letteratura degli anni successi-
vi — la definizione del reato in termini di offesa di un bene costituzional-
mente protetto. Invertendo solo per comodita I'ordine appena seguito,
si tratta della limitazione ai soli beni di rango costituzionale della legitti-
mazione a formare oggetto della tutela penale, da una parte, e della ne-
cessita, anch’essa imposta dalla Costituzione, che I'illecito penale deb-
ba possedere un indefettibile contenuto lesivo nei confronti di tali be-
ni, dall’altra. Facciamo, in questo modo, riferimento a due componenti
fondamentali dell’impostazione bricoliana della teoria generale del rea-
to che, per quanto sicuramente complementari fra loro, per la comples-
sita delle problematiche che le hanno investite richiedono di essere con-
siderati separatamente.

8.1. L’argumentum libertatis e il suo superamento

Che la sanzione penale, la quale si collega alla commissione di ogni
reato, si sostanzi sempre ¢ comunque nella privazione della liberta per-
sonale, vale a dire nella menomazione del diritto fondamentale consa-
crato nell’art. 13 Cost., ¢ la premessa logica dalla quale muove I'iden-
tificazione del modello costituzionale di illecito penale forgiato da Bri-

131/1979 della Corte Costituzionale (sulla quale cfr., infra, quanto si esporra imme-
diatamente nel testo). Invero, dichiarando Iillegittimita costituzionale dell’art. 136 c.p.,
che disponeva la conversione delle pene pecuniarie non eseguite in pene detentive e fa-
ceva, quindi, assurgere queste ultime, in via diretta o indiretta, a reazione penale unica
prevista dall’ordinamento, questa decisione rompeva il sinallagma fra reato e privazio-
ne necessaria (del bene) della liberta personale, che era il pilastro argomentativo essen-
ziale sul quale si reggeva la pretesa che oggetto della tutela penale fossero soltanto (i)
valori costituzionalmente protetti. Sui problemi posti da questa sentenza cfr. gia F. Bri-
COLA, Legalita e crisi: I'art. 25, commi 2° e 3°, della Costituzione rivisitato alla fine degli
anni °70, in Ip., Scritti di diritto penale, cit., vol. 1, tomo II, p. 1326, nt. 85.

Sulla prima lettura della decisione e dei suoi riflessi da parte di Bricola cfr.,
altresi, le considerazioni di M. Donint, Teoria del reato. Una Introduzione, cit., p.
40 ent. 71.
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cola®. Che il sacrificio di un bene di tale rilevanza costituzionale, quale
quello implicato — appunto — dall’esecuzione della pena detentiva, non
possa che avvenire per la salvaguardia di un interesse anch’esso di rile-
vanza costituzionale®, ¢ il corollario ineludibile che Bricola trae da que-
sto presupposto. Il che significa che in tanto potra essere legittimata la
qualificazione di un determinato fatto come reato, in quanto esso si tra-
duca nell’offesa di un bene recepito nella carta costituzionale®!.

Lo stretto rapporto di subordinazione per tale via instaurato fra la
rilevanza costituzionale del bene leso dalla sanzione penale, ergo la li-
berta personale di chi vi ¢ assoggettato, e il necessario ancoramento a
livello costituzionale del bene in funzione della tutela del quale detta
lesione avviene, suole essere compendiata nella formula del c.d. argu-
mentum libertatis®®. Al pari di altri supporti argomentativi addotti a so-
stegno dell’'una o dell’altra opzione teorica, anche questo non ¢ uscito
indenne dalle vicende storiche che ne hanno investito i fondamenti nor-
mativi. Nel caso di specie, la sua validita ¢ stata irreversibilmente infir-
mata dalla sentenza 131/1979 della Corte Costituzionale. L’assunto se-
condo il quale al reato si saldava in ogni caso la privazione della liberta
personale era inscindibilmente connesso al disposto del previgente art.
136 c.p., a norma del quale le pene pecuniarie ineseguite per insolvi-
bilita del condannato si convertivano in pene detentive, queste ultime
assurgendo ad archetipo unico delle sanzioni approntate dall’ordina-
mento rispetto alla commissione di un reato. Dichiarata dalla Consul-
ta lillegittimita dell’art. 136 c.p.®, cade la possibilita di una reductio
ad unum, nella forma della sola pena privativa della liberta personale
(quella detentiva), delle sanzioni penali previste dal sistema. Sgombra-
to il terreno dall’argumentum libertatis, viene meno, correlativamente,
il rapporto di implicazione necessaria fra oggetto della pena e oggetto
del reato. Escluso che la pena attinga necessariamente il reo nella frui-
zione del diritto costituzionalmente accordatogli dall’art. 13 Cost., ca-

39 Cfr. F. BricoLa, Teoria generale del reato, cit., p. 565.

%0 Questo passaggio fondamentale si rinviene in F. BricoLa, Teoria generale
del reato, cit., pp. 565-567.

81 Cfr. F. BricoLA, op. ult. cit., p. 568.

62 Utilizziamo qui 'espressione adottata da V. MANEs, II principio di offensi-
vita nel diritto penale, cit., p. 130 ss., il quale, in tale sede, opera una disamina del
suo contenuto volta a verificarne la perdurante attualita.

8 Per effetto della piti volte ricordata sentenza 131/1979.
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de, quindi, la pretesa che il reato debba consistere nell’offesa di un bene
anch’esso costituzionalmente protetto®.

8.2.  Ulteriori criticita originarie ravvisabili nella costruzione bri-
coliana del principio di offensivita come principio di rilevanza
costituzionale

Riconosciutane la vigenza a livello di legge ordinaria richiaman-
dosi all’art. 49, cpv., c.p., Bricola presta un contributo decisivo all’ele-
vazione del principio di offensivita a principio di rango costituzionale.
Ancorché si tratti di una conclusione supportata da argomenti noti,
conviene, comunque, operarne un breve sunto, al fine di saggiarne la
perdurante validita.

Tematizzato muovendo dalla problematica dei reati di pericolo
“presunto”®, I'assunto della rilevanza costituzionale del principio di
offensivita viene radicato da Bricola sulla funzione che I’art. 27, com-
ma 3, Cost. assegna alla pena e sulle conseguenze che questa esplica
rispetto alla struttura del reato®. Acclarato che alla pena competa,
appunto ex art. 27, comma 3, Cost., una funzione rieducativa®, si in-
dividua proprio in questo dato un input per una caratterizzazione del
reato che la rispecchi; e si postula, di conseguenza, la necessita logica
che questo, precisamente perché la sua realizzazione comporta 1’ap-
plicazione di quella, si sostanzi in un quid che giustifica I'esigenza di
sottoporre a rieducazione chi lo ha commesso. A sua volta, la dimen-
sione sostanziale che soddisfa tale esigenza viene attinta soltanto da
quei fatti che presentano un contenuto lesivo del bene protetto®®, solo
con riferimento ad essi potendosi ragionevolmente ipotizzare il biso-
gno di rieducarne gli autori. Sicché, nell’ottica di una concezione po-
lifunzionale della pena, quale quella cui Bricola si ispira®, un reato di
pericolo autenticamente presunto, nel momento in cui legittima 1’ap-

¢ Cio spiega, precisamente, I’attenzione immediatamente riservata da F. Bricola
alle conseguenze di detta sentenza, nel contesto del lavoro riportato antea, sub nt. 41.

% Cfr. F. BricoLa, Teoria generale del reato, cit., p. 772 s.

¢ Sul punto cfr. F. BricoLa, op. ult. cit., p. 773.

7 F. BRICOLA, op. ult. cit., p. 773 ss.

% F. BricoLA, op. ult. cit., p. 775.

8 Sulla “polivalenza dei «fini» della pena” insiste F. BricoLA, op. ult. cit., ibidem.
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plicazione della pena sulla sola base della disobbedienza in sé e per sé
nella quale quel reato si concreta, giustifica I'applicazione di una pe-
na solo se la si considera nella sua funzione retributiva’. Non, invece,
se se ne vuol assicurare anche una valenza rieducativa, quest’ultima
non potendosi legittimare in alcun modo a fronte di fatti che, per non
aver dato luogo a pericolo alcuno, sono privi di quel carattere di le-
sivita che, solo, potrebbe legittimare ’esigenza di rieducare chi li ha
posti in essere’’.

Lumeggiato in questo modo il nucleo centrale argomentativo uti-
lizzato da Bricola per sostenere la costituzionalizzazione del principio
di offensivita e rinviando ad altra sede ogni considerazione sul richia-
mo alla finalita rieducativa della pena’?, preme, a questo punto, sof-
fermarsi su altre considerazioni svolte per corroborare quest’acquisi-
zione. In tal senso, si attribuisce significato pregnante al dato testuale
che l'art. 25, comma 2, Cost., nel richiamare il reato, si sia esplicita-
mente riferito ad un “fatto commesso”, con cio escludendo dal peri-
metro della rilevanza penale Gesinnung e/o atteggiamenti interiori’.
Irrefutabile il risultato, resta nondimeno da chiarire quanto questo sia
tuttora attuale ai fini della legittimazione costituzionale del principio
di offensivita. Invero, la necessaria irrilevanza (penale) di meri stati
soggettivi interiori e la correlativa pretesa che tale soglia sia superata
solo da fatti esteriori sembrano funzionali a convalidare la rilevanza
costituzionale non del principio di offensivita, quanto, piuttosto, quel-
la del principio — di piu tardiva emersione’ e comunque dal primo
ben distinto” — di materialita’™. In effetti, quando si dice che il dirit-
to penale ¢ chiamato ad occuparsi soltanto dei comportamenti umani

70 Cio si lascia estrapolare dalle considerazioni sviluppate da F. BricoLa, op.
ult. cit., rispettivamente, p. 773 ¢ 775.

"' F. BricoLA, op. ult. cit., p. 775.

2. Rinviamo, sul punto, a quanto si esporra infra nella Sezione 1II, par. 11, di
questo Capitolo.

> Cfr. F. BricoLa, op. ult. cit., p. 776.

* La prima elaborazione del quale, a livello manualistico, si deve — a quanto
ci consta — a F. ManTovani, Diritto penale, 1* ed., Padova, 1979, p. 147 ss.

> Mette bene a fuoco la distinzione fra i principi in parola V. MANEs, Il prin-
cipio di offensivita nel diritto penale, cit., p. 55 s.

® Per una piena valorizzazione del principio di materialita quale caratteristi-
ca indefettibile dei fatti che si intendono sottoporre a pena cfr., altresi, G. FlanDAcA,
E. Musco, Diritto penale, pt. g., cit., p. 3.
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esteriorizzati’”’ e non delle intenzioni, si fa un’affermazione che nulla
esprime ancora sul rapporto fra detta condotta umana e la forma di
offesa al bene protetto.

Non legata ad anacronismi, ai quali la Teoria generale del reato
bricoliana si ¢ esposta inevitabilmente in ragione della progressiva evo-
luzione di stili di pensiero connaturata ai pit di quarant’anni trascorsi
dalla sua pubblicazione €, invece, un’altra delle spiegazioni addotte da
Bricola a conforto della costituzionalizzazione del principio di offensi-
vita. Si allude, segnatamente, a quella secondo la quale la Costituzione
non avrebbe potuto che postulare un illecito dal contenuto necessaria-
mente lesivo dei beni giuridici di volta in volta protetti, per la volonta
di porsi “in antitesi con la concezione del reato prevalente nella Germa-
nia nazista, ossia con la visione dell’illecito penale come ‘mera disob-
bedienza’, o ‘atto di infedelta’”’®. E un’asserzione, questa, che risulta,
probabilmente, storicamente forzata e ultronea rispetto allo scopo che
persegue. Che la Costituzione italiana potesse essere mossa dall’inten-
to di delineare una nozione di illecito penale contrapposta a quella im-
postasi in Germania all’epoca del nazionalsocialismo ¢ un’illazione che
potrebbe certamente reputarsi fondata se quel modello di reato avesse
conosciuto nella nostra esperienza adesioni quantitativamente e quali-
tativamente significative. Poiché viceversa, salvo limitate eccezioni, le
correnti che ne erano fautrici incontrarono un reciso rifiuto da parte
della nostra letteratura, sempre incline a ravvisare il perno del reato
nella lesione di un bene giuridico’, e non rinvennero alcun aggancio a
livello di diritto positivo, pare problematico ipotizzare che i costituenti
si siano fatti carico di un’istanza di questo tipo.

7 Cfr., per tutti, M. RomaNo, Commentario sistematico del codice penale. I,
cit., sub Pre-Art. 39/30.

8 F. BricoLA, Teoria generale del reato, cit., p. 776.

7 Emblematica ¢ la ripulsa di tali orientamenti espressa da G. BerTioL: cfr.
Ip., Bene giuridico e reato (1938), in G. BertioL, Scritti giuridici, tomo I, Padova,
1966, p. 318 ss. ¢, in particolare, p. 325; Ip., Sul metodo della considerazione uni-
taria del reato (1938), ivi, p. 388 ss., e, piu specificamente, p. 397; Ib., Sistema e
valori del diritto penale (1940), ivi, p. 490 ss. e, segnatamente, p. 501 s.

Riconosce, del resto, alla dottrina italiana il merito di aver respinto “le tenden-
ze illiberali montanti con e sotto il nazismo”, sottolineando il ruolo fondamentale
in tal senso svolto proprio da Bettiol, G. MarINuccl, Fatto e scriminanti. Note dom-
matiche e politico-criminali, in G. MArINuccl, E. DoLcint (a cura di), Diritto penale
in trasformazione, Milano, 1985, p. 179 e nt. 14.
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8.3. La costituzionalizzazione dell’intero meccanismo delineato
dai commi 2 e 4 dell’art. 49 c.p. nell'impostazione di F. Brico-
la: conseguenze

Quando si dice che, nell'impostazione di Franco Bricola, si pos-
sono rintracciare i segni che consentono di conferire al principio di
offensivita una rilevanza costituzionale, ci si deve giocoforza chiedere
se I'intero meccanismo delineato dall’art. 49 c.p. (vi) trovi una coper-
tura costituzionale. Occorre, in altri termini, affrontare in medias res
il quesito se, costituzionalizzato il principio della necessaria lesivita
del reato, altrettanto valga per la possibile applicazione della misura
di sicurezza della liberta vigilata a carico di chi abbia commesso un
fatto tipico, ma non offensivo del bene giuridico penalmente tutelato.

Sul punto, bisogna discernere, nell'impostazione di Bricola, una
presa di posizione generale da una orientata al singolo problema.

Sotto il primo profilo, si chiarisce come I'art. 25, comma 3,
Cost. non valga a costituzionalizzare né le misure di sicurezza nella
loro conformazione codicistica, né “il collegamento tra quasi reato e
misure di sicurezza...”®.

Sotto il secondo profilo, viceversa, non si ravvisano ostacoli di
carattere costituzionale, fatte salve le eccezioni indicate dall’Auto-
re®!, ad applicare una misura di sicurezza a carico del soggetto che
ha realizzato un fatto tipico, ma non offensivo®.

Questo secondo passaggio ¢ decisivo per dedurre che Bricola

80 F. BricoLA, Teoria generale del reato, cit., p. 781 e ivi nt. 1008.

81 Id est, facendo salvi i casi nei quali il fatto ¢ “espressione della liberta mo-
rale”, ovvero le ipotesi nelle quali sottoporlo a misura di sicurezza darebbe luogo ad
“un atto di intolleranza ideologica o di misconoscimento dei diritti delle minoranze
o di mero disprezzo del valore delle persone”: cosi F. BricoLa, Teoria generale del
reato, cit., p. 782, nt. 1010.

E evidente, nondimeno, che queste eccezioni — come emerge da quanto in
séguito precisato dal compianto Autore — all’ordinaria (possibile) applicazione di
una misura di sicurezza in costanza di un quasi reato, non si riferiscono alle ipote-
si rientranti nella sfera applicativa dell’art. 49, cpv., c.p., ma a quelle ascrivibili a
quella dell’art. 115 c.p.

82 Si puntualizza, infatti, “che per un falso grossolano (corsivo aggiunto)...
che riveli pero una pericolosita dell’agente, non sussiste alcuno dei predetti ostaco-
1i” — sott.: quelli richiamati alla nota che precede con riferimento all’art. 115 c.p.
— “all’applicabilita della misura di sicurezza” (F. BricoLa, op. ult. cit., ibidem, sem-
pre nt. 1010).
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non dubitava della sostanziale conformita alla Costituzione della ri-
sposta al reato impossibile desumibile dal combinato disposto dei
commi 2 e 4 dell’art. 49 c.p. Il che significa che anche in tale pro-
spettiva costituzionale permaneva quell’antinomia fra I'inoffensivi-
ta del fatto e la sua sottoposizione a una sanzione penale, che non
poteva che perpetuarne l'illiceita penale; e che, pertanto, pure in
quest’ottica si palesasse quella stessa aporia, che abbiamo visto infi-
ciare I’elaborazione di Neppi Modona®s.

9. Alla ricerca di un surrogato dell’argumentum libertatis: le solu-
zioni e i loro limiti

Ha tutte le sembianze di un paralogismo un principio che, nato
con l'intento-cardine di espungere dall’area dell’illiceita penale fat-
ti carenti dei necessari requisiti di lesivita, al tempo stesso ammette
aliunde la possibilita di riportarveli. Anche al di la di questa consta-
tazione epidermica, sono comunque le contraddizioni suscettibili di
irradiarsi sul piano del complessivo sviluppo del principio di offen-
sivita ad attestarlo nel modo piu tangibile.

Procediamo dal c.d. argumentum libertatis®*.

Fagocitata dalla sentenza 131/1979 della Corte Costituzionale I'i-
dea che tutti i reati potessero comportare la privazione della liberta
personale (per effetto dell’eventuale conversione della pena pecunia-
ria in pena detentiva ex art. 136 c.p.¥), viene meno il fondamento giu-
stificativo della pretesa di circoscriverne la portata ai soli fatti offensi-

Di qui il corollario che, a fronte dell’ipotesi del reato impossibile ex art. 49,
cpv., c.p., della quale il falso grossolano rappresenta un caso, evidentemente, para-
digmatico, non sussiste alcun ostacolo di carattere costituzionale alla possibile ap-
plicazione di una misura di sicurezza, diversamente da quanto si € visto constare
rispetto alla figura dell’art. 115 c.p.

8 Non possiamo che rinviare, in argomento, alle considerazioni svolte antea,
nel testo, ai parr. 3 ¢ 4.

8 Un’ampia analisi al riguardo, sfociante in conclusioni che — come si vedra
infra nel testo — non ci paiono condivisibili, si rinviene in V. MaNEs, Il principio di
offensivita nel diritto penale, cit., p. 130 ss.

8 Abbiamo gia pill volte sottolineato questo dato nelle pagine che precedo-
no e non possiamo, pertanto, che farvi rinvio: cfr., in particolare, antea, il par. 6.1.
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vi di beni costituzionalmente tutelati. Nondimeno, si cerca pervicace-
mente di tenere fermo quest’ultimo postulato, sottolineando come la
qualificazione penale di un fatto reagisca in ogni caso su diritti fonda-
mentali di rilevanza costituzionale®®; aspetto, questo, che imporrebbe
di tenere ferma I’esigenza che l'intervento penale abbia luogo solo a
protezione di fatti offensivi di interessi costituzionalmente protetti.

Quali sono, dunque, questi diritti fondamentali che la stessa
configurazione di un fatto come reato, in ragione delle conseguenze
che ne discendono, sarebbe idonea ad intaccare? Si insiste, in primo
luogo, sul pregiudizio alla reputazione che I'attivazione di qualsivo-
glia procedimento penale importerebbe per chi vi ¢ sottoposto. Si
fa leva, al riguardo, sul ruolo di previa stigmatizzazione sociale del
singolo che compete al processo penale in sé e per sé, in quanto ’at-
tenzione mediatica che si catalizza sul destinatario della domanda di
pena finirebbe con il riverberarsi in termini negativi sulla sua imma-
gine, fino a risolversi in una sorta di “pena informale” che lo investe
indefettibilmente?®’. Si da, inoltre, rilievo alle limitazioni alla liberta
personale dell'imputato, che I’esecuzione del procedimento pena-
le pud comportare®®. Da ultimo, non si manca di valorizzare talune
perdite o limitazioni di status, che gli effetti penali della condanna
possono determinare in capo a chi vi incappa®.

All'interno di questa congerie di vulnera — invero piuttosto ete-
rogenei — che la qualificazione di un fatto come reato sarebbe suscet-
tibile di irradiare comunque sui diritti fondamentali, la prima specie
sembra esporsi a obiezioni piu specifiche rispetto a quella, di caratte-
re generale, che le accomuna nel loro complesso. Sostenere che la so-
la instaurazione a carico di taluno di un procedimento penale ne im-
plichi una deminutio sotto il profilo dei suoi diritti fondamentali, per
effetto del discredito sociale che la concentrazione mediatica sul fat-
to finisce con il proiettare su di lui, ¢ affermazione nel suo complesso

8 Cfr. V. ManEs, Il principio di offensivita nel diritto penale, cit., p. 141 s.

87 Cfr. V. MaNEs, op. ult. cit., p. 140 s.

Valorizza questo stesso aspetto A. VALENTI, Principi di materialita e offensivi-
ta,in AA.VV., Introduzione al sistema penale, vol. 1, a cura di G. INSOLERA, N. MAz-
ZACUVA, M. PavariNI, M. ZaNoTTl, 111 ed., Torino, 2006, p. 309 s.

8 Cfr., al proposito, le indicazioni fornite da V. MaNEs, op. ult. cit., p. 142 ss.

89 Se ne puo vedere I'ampio quadro tracciatone da V. MANEs, op. ult. cit., p.
146 ss.
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inesatta. Al di la del suo reggersi su un’argomentazione di mero fatto e
non di diritto, essa risulta empiricamente infondata. Accreditati studi
sui rapporti fra diritto penale e mass-media hanno evidenziato come
all’interno di questi ultimi operino fattori atti a catalizzare I’attenzio-
ne su determinati fatti di reato e sui relativi processi; e a distoglierla,
per converso, da altri®. Senza contare, poi, che il fatto di ipotizzare,
pur nell’éra mediatica, che di ogni procedimento penale venga a cono-
scenza l'intera opinione pubblica, ¢ assunto non meno irrealistico di
quello, in altra sede esaminato®!, secondo il quale la commissione di
ogni fatto di reato avrebbe la capacita di imprimersi (e di permanere)
nella memoria dell’intera collettivita.

Quanto, invece, all’asserita incidenza di tutti questi elementi, va-
lutati nella loro globalita, su diritti fondamentali di rilievo costituzio-
nale, ci pare che I'argomento provi troppo a fronte dell’integrale co-
stituzionalizzazione del principio di offensivita rinvenibile nell’impo-
stazione bricoliana. Vero che essa investe, come si ¢ avuto modo di
appurare®?, l'intera sequenza cristallizzata nei commi 2 e 4 dell’art.
49 c.p., resta con cio assodato che questa estenda i propri effetti an-
che alla possibilita di applicare la misura di sicurezza della liberta vi-
gilata (art. 228 c.p.) a carico di chi ha realizzato un fatto si tipico, ma
non offensivo. Ora, se gia una coerente applicazione del principio di
offensivita ammette, anche in una prospettiva costituzionale, una par-
ziale compressione del diritto fondamentale della liberta personale, é
contraddittorio e paradossale ritenere che un siffatto principio possa,
poi, rinvenire la propria ragion d’essere nell'intangibilita dei diritti
fondamentali della persona costituzionalmente garantiti, in sé e per
sé considerati. Detto in altri termini: non ha senso alcuno legittimare
un principio in nome della pienezza di quei diritti, che proprio la sua
coerente applicazione puo portare... a restringere.

% D’obbligo, sull’argomento, il rinvio a C.E. PaLIERO, La maschera e il volto
(percezione sociale del crimine ed «effetti penali» dei media), in Scritti per Federico
Stella, vol. 1, Napoli, 2007, p. 306 s.

o1 Ci permettiamo di rinviare, sul punto, a M. MANTOVANI, La prescrizione
della pena. Spunti comparatistici per la rimeditazione di un istituto negletto, Tori-
no, 2008, p. 83 s.

92 Ci limitiamo a rinviare a quanto esposto al par. 8.3.
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10. Giudizio interlocutorio sul principio di offensivita

Si possono, a questo punto, sintetizzare —a mo’ di interludio — i
risultati essenziali della disamina finora condotta intorno al princi-
pio di offensivita e, con cio0 stesso, al primato indiscusso che la sua
vigenza finirebbe con I’assegnare, nella struttura del reato, al disva-
lore di evento®.

Rimarcata I'impossibilita di rinvenirne il fondamento nell’art.
49, cpv., c.p., per via dell'incongruita insita nel sottoporre 1’autore
di un fatto tipico ma non offensivo alla possibile misura di sicurezza
prevista dal quarto comma del medesimo, e constatato il ripropor-
si di tale antinomia anche nel quadro di una trasposizione in chiave
costituzionale del principio in parola, altro non resta che attribuire
alla disposizione sul reato impossibile un significato pit consono al-
la sua storia reale. Il che ¢ possibile soltanto riportandone la valenza
entro la cornice di quelli che, storicamente, sono stati il suo luogo
di emersione e la sua ragion d’essere: il ¢.d. tentativo impossibile™ e
la predisposizione di un mezzo preventivo idoneo a neutralizzare la
pericolosita soggettiva che il suo autore, realizzandone gli estremi,
aveva disvelato®. Cio consente di cogliere la genesi dell’art. 49 c.p.
e, specificamente, della misura di sicurezza che si statuisce come ap-
plicabile all’autore del reato impossibile come (una) conciliazione
fra le concezioni oggettive e soggettive dominanti, all’epoca dell’e-
manazione del codice vigente, in materia di tentativo®; di interpre-
tare la misura di sicurezza irrogabile a chi aveva posto in essere un
tentativo inidoneo, ergo un reato impossibile, come una risposta di
segno preventivo alla pericolosita soggettiva che quel comportamen-
to esprimeva; e, conclusivamente, di collocare la disciplina dei com-
mi 2 ¢ 4 dell’art. 49 c.p. nel loro effettivo ambito di afferenza, vale

% Ci riferiamo sempre ad A. CAVALIERE, Riflessioni intorno a oggettivismo e
soggettivismo, cit., sub nt. 9, loc. cit.

% Cfr., sul punto, W. VaLseccHi, Del reato putativo e del tentativo impossi-
bile, cit., p. 70 s.

% Questo €, appunto, il problema che W. VaLseccHI (op. ult. cit., p. 176) si
trova ad affrontare e rispetto al quale suggerisce, de lege ferenda, i mezzi esamina-
ti supra, al par. 5.

% Cfr., sul tema, M. Romano, Commentario sistematico del codice penale. I,
cit., sub Art. 49/22.
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a dire quello esclusivamente proprio del tentativo. Cio che implica,
a contrario, il rigetto di quella velleita di rinvenirvi un principio ge-
nerale della teoria del reato, che i fautori della concezione realistica
del reato e tutti coloro che ne hanno proposto una declinazione in
termini di offensivita hanno, in prosieguo di tempo, coltivato.

Di qui un ineludibile interrogativo: si puo, alla luce delle considera-
zioni finora svolte, liquidare il principio di offensivita come il prodotto
di un’elaborazione teorica inficiata da un’aporia sistematica suscettibile
di svellerne le basi, se sviluppato secondo le argomentazioni desumibi-
li a livello di legge ordinaria; e/o come il frutto di riflessioni che, oltre a
condividere questo vizio di fondo, non sono piu allineate — da tempo®’
— al dato normativo sul quale erano calibrate, avendo riguardo alla sua
pretesa dimensione costituzionale? Si tratta — € appena il caso di notar-
lo — di un quesito di importanza decisiva rispetto al dato dal quale sia-
mo partiti, ossia quello del primato indiscusso del disvalore di evento
nella struttura del reato, in quanto il ruolo fondante giocatovi dal prin-
cipio di offensivita ne costituisce il prius indefettibile.

Ogni risposta a questa domanda, allo stato attuale delle riflessioni
sviluppate, non potrebbe che risultare prematura e incompleta. Essa ri-
chiede, infatti, uno sforzo di storicizzazione che sara possibile portare a
pieno compimento soltanto dopo che si saranno verificate le prestazioni
che il principio di offensivita ¢ stato, comunque, in grado di assicurare
allo sviluppo e alla maturazione della nostra cultura penalistica.

97 QOssia a far data dalla sentenza 131/1979 della Corte Costituzionale, piu
volte ricordata, dichiarativa dellillegittimita costituzionale — appunto — dell’art.
136 c.p., che disponeva la conversione delle pene pecuniarie ineseguite in pene de-
tentive. Cio che ha arrecato un vulnus irreparabile all’argumentum libertatis, fino
a quel momento impiegato come piattaforma teorica diretta a sorreggere 1’assunto
che il reato andava circoscritto ai soli fatti lesivi di beni costituzionalmente protet-
ti. Falla, questa, che neppure gli sforzi interpretativi, di cui si ¢ dato conto al par.
9, sono valsi a tamponare.



Il disvalore di azione 39

SezionE 11

11. 1l contributo della c.d. concezione realistica del reato al supera-
mento del muro divisorio fra colpevolezza e conoscenza dell’illi-
ceita penale del fatto (commesso): la posizione di M. Gallo

Ha avuto ricadute importanti sul piano della colpevolezza, intesa
in questo contesto ancora nella sua accezione psicologica, la scissione
fra tipicita e offesa patrocinata dalla concezione realistica del reato. Pit
precisamente, si puo dire che quest’ultima abbia apportato un contri-
buto significativo nell’arricchire di contenuti una nozione di dolo che,
prima della sua elaborazione, sotto questo aspetto appariva esangue.

Se ne pud rinvenire una nitida prova nei corollari che, proprio
in tema di dolo, da quest’impostazione sono stati tratti da Marcello
Gallo®.

Si ravvisa, in questo senso, nell’art. 49, cpv. c.p., letto secondo le
cadenze che ne fanno la norma codificatrice, a livello di legge ordina-
ria, del principio di offensivita, la legittimazione della possibile cesu-
ra tra conformita del fatto al tipo e offesa al bene giuridico, traendo-
ne la logica conseguenza che non possa esservi reato — per “inidoneita
dell’azione” - quando il fatto, ancorché tipico, non ¢ lesivo dell’in-
teresse protetto'®. Elevata 'offesa a requisito costitutivo del fatto, se
ne evince la necessita che anch’essa, al pari degli altri elementi che lo
compongono, debba formare oggetto del dolo. E si viene per tale via
a rimuovere, piu a fatti che a parole (lo vedremo), il diaframma che,
sotto la vigenza dell’originaria versione dell’art. 5 c.p., separava la col-
pevolezza dalla coscienza dell’illiceita penale del fatto commesso'®!.

%8 Si rinvia, sul punto, a M. GALLO, voce Dolo (dir. pen.), in Enc. del dir., vol.
XIII, Milano, 1964, in particolare p. 776 ss.

% Per questa lettura della relativa espressione, contenuta nell’art. 49, cpv.,
c.p., cfr. M. GaLro, Dolo (dir. pen.), cit., p. 787.

100 Cfr. M. GaLLo, Dolo (dir. pen.), loc. ult. cit.

101 Scolpisce nitidamente il significato dell’art. 5, nella versione anteriore
all’intervento della sentenza 364/1988 della Corte Costituzionale, rispetto alla te-
oria generale del reato M. Romano, Commentario sistematico del codice penale. I.
Art. 1-84, 1 ed., Milano, 1987, sub 5/3.
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E vero che Marcello Gallo negava espressamente che la rile-
vanza da lui assegnata alla consapevolezza dell’offesa collidesse in
qualsivoglia modo con la formulazione dell’art. 5 c.p. dell’epoca'®2.
E parimenti incontestabile, nondimeno, che la conoscenza dell’offe-
sa, da lui postulata come indispensabile per la sussistenza del dolo,
doveva investire “momenti di fatto” connotati di specifico “significa-
to nei confronti delle situazioni di interessi garantite dalla legge'®.
Ora, quale che sia la denominazione che si ritiene pitu appropriata
per 'impostazione di Gallo!*, resta nondimeno incontestato (il rilie-
vo) che il passaggio dalla conoscenza del sostrato fattuale della fat-
tispecie a quello della sua specifica lesivita giuridica — ergo, dell’of-
fesa — in tanto puo aver luogo, in quanto i reati della cui conoscenza
si tratta rientrino nel novero dei c.d. delitti naturali. Corrispondano,
cioe, a Kulturnormen elaborate e condivise dalla comunita sociale di
riferimento. Cid laddove questo passaggio non ¢ evidentemente pos-
sibile rispetto ai reati di mera creazione legislativa, posto che in que-
sti ultimi non ¢ possibile la conoscenza della loro illiceita penale sen-
za la mediazione (di quella) della norma che ne segna la genesi'®.

Ferma restando questa conclusiva valutazione della teorica svilup-
pata da Marcello Gallo, agganciandosi proprio alle indicazioni sulla ne-
cessaria lesivita del reato tratte dall’art. 49, comma 2, c.p., va comun-
que riconosciuto a suo indiscutibile merito quello di avere compiuto
un primo passo in direzione del superamento di quel rapporto di sepa-
razione assoluta fra la norma penale e il suo destinatario, che proprio

I’originaria formulazione dell’art. 5 c.p. aveva elevato a barriera invali-
cabile!®.

102 Cfr., infatti, M. GaLLO, Dolo (dir. pen.), cit., p. 789.

105 In questi termini M. GALLO, op. ult. cit, loc. cit.

104 Per i richiami a quelle voci della nostra dottrina inclini ad accostare la co-
struzione di M. Gallo alla Vorsatztheorie invalsa nella letteratura tedesca cfr. M.
Donint, Illecito e colpevolezza nell’ imputazione del reato, Milano, 1991, p. 516 ¢
nt. 29; M. Romano, Commentario sistematico del codice penale. 1, 111 ed., cit., sub
Art. 10/43.

105 Questo limite della concezione di Marcello Gallo era gia stato evidenziato
da D. PuLITANO, voce Ignoranza (dir. pen.), in Enc. del dir., Milano, vol. XX, Mila-
no, 1970, p. 35. Nello stesso senso, per tutti, cfr. M. Romano, Commentario siste-
matico del codice penale. I. Art. 1-84, 111 ed., cit., sub Art. 43/11.

16 Rinviamo di nuovo alla situazione scaturente dalla previgente versione
dell’art. 5 c.p., nei termini scolpitine da M. RomaNo, Commentario sistematico del
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12. Possibili interrelazioni fra offensivita e colpevolezza nella Te-
oria generale del reato di F Bricola

Di rilievo ancor piu pregnante, per lo sviluppo e il taglio costi-
tuzionale delle argomentazioni che lo sorreggono, ¢ il contributo al-
la futura delineazione del principio di colpevolezza rinvenibile nella
Teoria generale del reato di Franco Bricola.

In un’epoca nella quale la Corte Costituzionale era ben lontana
dal disancorarsi da una lettura del principio della personalita della
responsabilita penale, di cui all’art. 27, comma 1, Cost., nel suo si-
gnificato minimo di mero divieto di responsabilita per fatto altrui'®’,
I'opera di Bricola si fa apprezzare per aver condiviso e puntellato
con significativi spunti del tutto personali gli indirizzi inclini ad una
valorizzazione del principio di colpevolezza in forza del coordina-
mento sistematico fra i commi 1 e 3 dell’art. 27 Cost.'®® In partico-
lare, le va riconosciuto il merito di aver partecipato alla diffusione
di un Leitmotiv determinante per il successivo affermarsi del nulla
poena sine culpa e, soprattutto, per la dichiarazione di illegittimita
costituzionale della versione originaria dell’art. 5 c.p.!%: quello sulla
base del quale non si poteva attribuire alcuna funzione rieducativa
ad una pena applicata nei confronti di chi aveva violato una norma
penale senza essere fornito, preventivamente, della possibilita di ve-
nirne a conoscenza''’.

In tempi non ancora maturi per la declinazione di questa esi-
genza come contenuto indefettibile del principio di colpevolezza, in
quanto approdo coerente della lettura sistematica dei commi 1 e 3

codice penale. I, nella prima edizione citata alla nota 84, sub Art. 5/3.

107 Lo stato delle opinioni espresse fino a quel momento dalla Corte Costitu-
zionale sulla portata dell’art. 27, comma 1, Cost. si trova emblematicamente sinte-
tizzato da F. BricoLa, Teoria generale del reato, cit., p. 684, nt. 627.

108 Cfr. sempre F. BricoLa, Teoria generale del reato, cit., in particolare p.
695.

10911 collegamento fra il primo e il terzo comma dell’art. 27 Cost. rappresen-
ta, infatti, I’asse portante lungo il quale si & snodato I'intero percorso argomentativo
seguito dalla sentenza 364/1988 della Corte Costituzionale.

10 Sul riconoscimento di questa esigenza insiste F. Bricora, Teoria generale
del reato, cit., p. 687 ss.
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dell’art. 27 Cost.!'!!, non stupisce che questa necessita di concepire
il fatto di reato in termini funzionali alle finalita (anche!'?) rieduca-
tiva, che la pena irroganda doveva assolvere, sia stata sviluppata su
un terreno immune dalle preclusioni, che I’allora vigente art. 5 c.p.
poneva al suo soddisfacimento sul versante della colpevolezza.
Impercorribile questa via, si ¢ operata una traslazione dell’esi-
genza che la realizzazione del reato fosse, comunque, in grado di
giustificare la rieducazione del suo autore, facendola reagire sul pia-
no della struttura del medesimo'">. Perché, d’altra parte, questa po-
tesse adempiere a tale compito, se ne postulava ’aderenza a quel
modello di reato radicato sull’effettiva offesa al bene protetto, la
ricorrenza della quale era ['unico elemento in grado di legittima-
re un’istanza rieducativa nei confronti di chi ne avesse integrato gli
estremi. Di fatto, attraverso la conformazione del fatto in termini di
effettiva lesione di un bene protetto, se ne recuperava, sul piano og-
gettivo, la possibilita di comunicare ai destinatari del relativo pre-
cetto la sua illiceita penale. Cio che significava, ex adverso ¢ in via
indiretta, procurare agli stessi quella possibilita di conoscerne Iil-
liceita (penale), cui la disciplina dell’epoca in materia di ignoran-
tia iuris non annetteva rilievo in sede di colpevolezza. Si potrebbe,
quindi, essere tentati di dire — se non ci fosse il rischio di stravolgere
I'impostazione del reato consegnata alla cultura contemporanea da
Franco Bricola nella sua Teoria generale, impietosamente aggravato
dall’impossibilita di riceverne conferme o smentite a causa della Sua
prematura scomparsa — che la delineazione del volto necessariamen-
te offensivo del reato abbia potuto operare anche come avamposto
di quella pretesa oggettiva possibilita di conoscenza dell’illiceita pe-
nale del fatto'', che i tempi non erano ancora pronti a recepire; si
che soltanto la sentenza 364/1988 della Corte Costituzionale 1’ha

1 Per un quadro della giurisprudenza costituzionale dell’epoca, rinviamo ai
richiami contenuti, immediatamente sopra, nella nt. 90.

12 Ricordiamo, al proposito, ’adesione a una concezione polifunzionale della
pena manifestata da F. BRicoLA, op. ult. cit., in particolare p. 773 e 775.

15 Cfr. F. BricoLa, op. ult. cit., p. 770.

114 Sulla quale Bricola si sofferma pit volte, nel delineare un’interpretazione
dell’art. 27, comma 1, Cost., che postuli la ricorrenza di un fatto, oltre che proprio
dell’agente, anche colpevole, si da legittimare la funzione rieducativa, che la pena ¢
tenuta a svolgere nei suoi confronti.
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fatta assurgere ad elemento imprescindibile della colpevolezza. Per
le ragioni testé indicate, peraltro, confiniamo questa lettura nei limi-
ti di una semplice congettura, ché asseverarla la trasformerebbe in
un arbitrio.

13. Il dibattito sui reati di pericolo astratto negli orizzonti del prin-
cipio di offensivita e di quello di colpevolezza: uno sguardo
all’esperienza tedesca

Va incontro sicuramente a remore di minor rilievo la constata-
zione che, con riferimento alla problematica sollevata dai reati di
pericolo astratto, la valorizzazione del principio di offensivita e dei
suoi contenuti, specie se connotati da una valenza costituzionale,
abbia da noi - ¢, quindi, anche nell'impostazione bricoliana — svol-
to la funzione di succedaneo all’impiego, altrove gia ben collaudato,
del principio di colpevolezza.

A fronte di un fatto conforme alla fattispecie di pericolo tipiz-
zata dal legislatore, ma carente di un effettivo coefficiente di perico-
losita nei confronti del bene protetto, il ricorso all’art. 49, cpv., c.p.
consente, in via interpretativa, di circoscriverne la latitudine appli-
cativa ai soli casi nei quali la sua messa in pericolo sia realmente pre-
sente!””. Cio, naturalmente, nei limiti in cui questo adattamento er-
meneutico non si traduca in una radicale trasformazione di un reato
a pericolo “presunto”!'® in un reato a pericolo concreto. Ché, ove si
dia un’eventualita di questo tipo, soltanto una dichiarazione di ille-
gittimita costituzionale della relativa norma (incriminatrice), fonda-
ta su quel principio di offensivita del quale si assume intervenuta la
costituzionalizzazione, potra neutralizzare — espungendole dall’ordi-
namento — 'intervento di ipotesi normative costruite su un pericolo
per I'interesse tutelato concretamente inesistente!!’.

Innegabile il servigio che I’elaborazione del principio di offen-

115 Mette a fuoco questo procedimento e le sue effettive possibilita di applica-
zione F. BRricoLa, op. ult. cit., p. 783 ss.

116 Cfr. F. BRricoLA, op. ult. cit., p. 787.

17 Per questo rilievo cfr. sempre F. BricoLa, op. ult. cit., p. 788.
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sivita, sia nella sua versione di legge ordinaria sia in quella costi-
tuzionale, ha apportato alla discussione sull’ammissibilita dei reati
di pericolo astratto, rimangono inalterati tutti i dubbi e le riserve
—in precedenza segnalati — che I'orditura intrinseca di tale princi-
pio suscita.

Sicché, una volta riconosciuto che I'utilizzo di questo strumento
fosse I'unica via percorribile per confrontarsi con questa problema-
tica nell’epoca alla quale risale la Teoria generale del reato di Franco
Bricola, cio non significa ancora che questo debba valere anche oggi.

Suggerisce un approccio diverso al tema la linea seguita, fin da
periodi risalenti, nella letteratura tedesca.

La disamina critica delle fattispecie di pericolo astratto ¢ spesso
incentrata, al suo interno, sul loro rapporto con il principio di colpe-
volezza. Che lo Schuldprinzip, nelle diverse articolazioni delle quali
si compone, possa aver giocato un ruolo spesso decisivo in questo
dibattito, contrariamente ai rari accenni al proposito che vi si rin-
vengono nella nostra esperienza''®, ¢ un dato che non puo sorpren-
dere, qualora se ne consideri il ben pit maturo grado di consolida-
mento, che esso ha conosciuto in quel contesto!".

Il nodo dal quale prende I’abbrivio il tema della conciliabilita dei

118 Uno di questi rari esempi si pud rinvenire in M. CATENAccI, [ reati di peri-
colo presunto fra diritto e processo penale, in Scritti in onore di Giorgio Marinucci,
Vol. II, cit., p. 1422, nt. 16.

119 Pecca allora per eccesso — prima ancor di essere inesatta — 1’affermazio-
ne che il principio di offensivita avrebbe rappresentato un importante “elemento di
novita” nella nostra esperienza, in quanto avrebbe consentito di padroneggiare pro-
blematiche “altrove” affrontate mediante il ricorso ad altri percorsi ermeneutici; e
lo stesso giudizio vale con riferimento all’ulteriore precisazione che nel loro ambi-
to sarebbero stati da iscrivere proprio quei nodi rappresentati dai “reati di pericolo
astratto..., che la letteratura tedesca problematizza sotto il profilo dello Schuldprin-
zip”: cosi V. MaNEs, Il principio di offensivita nel diritto penale, cit., p. 46 e nt. 14.

In realta, il fatto stesso di accreditare il principio di offensivita come un mez-
70 nuovo, atto a raggiungere in via alternativa risultati altrove ottenuti mediante
strumenti diversi, autorizza I'impressione che quei medesimi esiti potessero essere
conseguiti da noi mercé il ricorso a tali ultimi strumenti.

II che, evidentemente, non ¢, posto che la valenza costituzionale del principio
di colpevolezza ha formato oggetto di esplicito riconoscimento, nella nostra espe-
rienza , con un ritardo di pit di ... un quarto di secolo rispetto a quanto avvenuto in
Germania. Rebus sic stantibus, non € esatto individuare nel principio di offensivita
uno strumento realmente nuovo e alternativo rispetto (alle prestazioni connesse) al
principio di colpevolezza. Piu corretto appare, invece, rinvenirvi i tratti di un succe-
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reati di pericolo astratto con il principio di colpevolezza € costituito
dal fatto che in tali fattispecie I’evento, sulla probabile verificazio-
ne del quale si fonda il giudizio di pericolosita di una data condotta
espresso dal legislatore, non ¢ coperto né dal dolo, né dalla colpa del
suo autore. Il caso paradigmatico addotto ad esempio — nella tratta-
zione della problematica dei reati di pericolo astratto da questa spe-
cifica angolazione — ¢ quello del previgente § 330 a (omologo dell’at-
tuale § 323 a) StGB, oggetto di un dettagliato esame, nella prospet-
tiva or ora indicata, da parte di Arthur Kaufmann'?°, La norma in
questione colpisce chi si pone, dolosamente o colposamente, in uno
stato di piena ubriachezza, quando in questa condizione “commette
un fatto antigiuridico e non puo essere punito a causa del fatto che
non ¢ imputabile o che cio non ¢ da escludere”'?!. Il punto crucia-
le dato dall’esclusione di qualsivoglia presenza del dolo o della col-
pa del soggetto rispetto al fatto commesso in stato di ubriachezza
non si lascia eludere, in questo caso, mediante il ricorso allo schema
dell’actio libera in causa, perché questo presupporrebbe che la “pre-
colpevolezza”, nelle forme del dolo o della colpa, presente nel mo-
mento in cui 'agente si pone in stato di ubriachezza, fosse risultato

daneo destinato ad operare — almeno parzialmente — in luogo di uno Schuldprinzip
ancora ben lungi dal rinvenire un proprio riconoscimento.

120 Cfr. Arth. Kaurmann, Unrecht und Schuld beim Delikt der Volltrunken-
heit, in Juristenzeitung, 1963, p. 425 ss.

121 Questa ¢ la versione del par. 323 a StGB attualmente vigente. I testo origi-
nario del § 330 a ricomprendeva soltanto i casi nei quali, in conseguenza del proprio
stato di ubriachezza, I’agente si fosse trovato in una condizione di totale inimputabili-
ta. Cio nonostante, non erano mancati tentativi giurisprudenziali di estendere I"appli-
cazione della disposizione anche alle ipotesi nelle quali risultasse soltanto dubbio se
il soggetto de quo fosse effettivamente non imputabile, oppure se (effettivamente) la
sua imputabilita fosse diminuita in modo rilevante (se ne possono vedere i riferimenti
in Arth. Kaurmann, Unrecht und Schuld beim Delikt, cit., p. 427).

A ci0 era stato correttamente obiettato che estendere I’applicazione di una fat-
tispecie, ritagliata sulla sola evenienza che I’autore, in conseguenza del suo stato di
ubriachezza, fosse effettivamente non imputabile, alla ben diversa ipotesi nella qua-
le constasse la mera possibilita di uno stato di inimputabilita avrebbe comportato
la violazione del divieto di analogia, costituzionalmente garantito dall’Art. 103, II,
Grundgesetz (cosi Arth. KAUFMANN, op. ult. cit., ibidem). L’attuale tenore del par.
330 a StGB, estendendo il suo raggio di operativita anche alle costellazioni di casi
nelle quali la non imputabilita dell’agente ¢ soltanto possibile, ha definitivamente
rimosso i dubbi di costituzionalita appena esposti.
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comunque riferito ad un reato determinato. 1l che, stante I’assoluta
indeterminatezza dei reati della cui commissione si tratta nel quadro
dell’attuale § 323 a (e del previgente § 330 a), non &'%,

Quanto al modello di reato adombrato dal § 323 a (a suo tempo
§330 a) StGB, Arthur Kaufmann, respinta la sua riconduzione allo
schema del (reato di) pericolo concreto!?, ne esamina la configura-
zione in termini di reato di pericolo astratto per saggiarne la compa-
tibilita con lo Schuldprinzip'**. Poiché se ne postula ’osservanza solo
quando vi sia congruenza fra piano dell’illecito e piano della colpevo-
lezza, si che quest’ultima ricomprenda tutti gli elementi del primo, il
caso dell’allora 330 a StGB si presenta denso di problemi. La relativa
fattispecie — come, del pari, quella prevista dall’attuale § 323 a StGB
—richiede, infatti, che il dolo o la colpa investano soltanto il momento
nel quale il soggetto si pone nello stato di ubriachezza.

Nulla, invece, consente di estenderne la portata al pericolo del-
la commissione di un reato in quello stato (il c.d. Rauschtatbestand),
questo risultando, fra I'altro, ex ante del tutto indeterminato. Cio in
quanto il baricentro di tale incriminazione, in piena coerenza con la
sua ricostruzione in guisa di (reato di) pericolo astratto, ¢ esclusiva-
mente polarizzato sulla generale pericolosita insita nella condotta di
ubriacarsi'®. Si realizza, per tale via, quella cesura fra illecito e col-
pevolezza che preclude, nell’impostazione di Arthur Kaufmann, il ri-
spetto del principio di colpevolezza. Il che deriva dal fatto che ad esse-
re oggetto della colpevolezza ¢ soltanto una porzione dell’illecito, lad-
dove 'altra — in questo caso, il fatto commesso in stato di ubriachez-
za — vi rimane estranea. Se, pertanto, ci si chiede quale sia il criterio
d’imputazione al soggetto di questo ulteriore segmento dell’illecito,
integrato — lo si ripete — dal reato commesso in stato di ubriachezza,
non vi sono esitazioni a ravvisarlo nel vetusto canone del versari in re
illicita'®. E la contraddizione di palmare evidenza con il principio di
colpevolezza emerge proprio perché questa seconda porzione del fat-
to descritto dalla seconda parte dell’Abs. 1 del § 330 a (oggi 323 a)

122 Cfr. Arth. KAurMANN, Unrecht und Schuld beim Delikt, cit., pp. 431-432.
125 Cfr. Arth. KAUFMANN, op. ult. cit., p. 432.

124 ] problema ¢ esaminato da Arth. KAUFMANN, op. ult. cit., p. 432 s.

125 Cfr. sempre Arth. KAUFMANN, op. ult. cit., p. 432.

126 Cfr. Arth. KAUFMANN, op. ult. cit., p. 427.
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StGB ¢ assolutamente decisiva per la punibilita dell’'ubriachezza, la
quale, in mancanza del reato commesso sotto il suo influsso, restereb-
be penalmente irrilevante. Sicché I'oggetto della colpevolezza viene
amputato proprio della sua componente piu significativa ai fini (del-
la sussistenza) dell’illecito. Nessuna meraviglia, pertanto, se un’ipote-
si come questa viene pianamente classificata tra quelle di Erfolgshaf-
tung, ossia di responsabilita oggettiva tout court'?’.

Se vi € un aspetto che, pit degli altri, merita di essere sottoline-
ato nell’approccio alla tematica dei reati di pericolo astratto riscon-
trabile in Arthur Kaufmann, ci sembra che questo sia da individua-
re nella specifica collocazione che segnatamente al pericolo, in que-
sta costellazione di ipotesi, si viene ad assegnare. Se ¢ vero che lo si
esclude dal Tatbestand, ché un’inclusione nella sua struttura come
elemento costitutivo verrebbe a dar vita eo ipso ad un reato di peri-
colo concreto laddove il suo ruolo € — solo — quello del motivo che ha
indotto il legislatore a confezionarlo'*®, nondimeno non lo si estro-
mette dall’illecito. Di qui il corollario della necessita, agli effetti di
quella congruenza fra colpevolezza e illecito che Arthur Kaufmann
reputa essenziale per ’osservanza dello Schuldprinzip, che anch’es-
so formi oggetto della colpevolezza.

Quale impatto poteva avere la recezione di queste ricostruzio-
ni dei reati di pericolo astratto e dei loro rapporti con il principio
di colpevolezza nella nostra esperienza? Certamente nessuno, fin-
ché da noi il principio di colpevolezza non ¢ stato costituzionalizza-
to (per il tramite delle sentenze 364/1988 ¢ 1085/1988 della Corte
Costituzionale).

Da quel momento in poi, peraltro, il quadro ¢ cambiato e certi
spazi per queste impostazioni, prima preclusi, ssmbrano ora suscet-
tibili di schiudersi. Si pensi ad un caso “classico”, per quanto varia-
mente “edulcorato”?’, di un reato di pericolo astratto, come I'incen-

127 Questa ¢ la conclusione alla quale perviene Arth. Kaurmann, op. ult. cit.,
p. 430 s., esaminando varie proposte di lettura del(I’allora) § 330 a, avanzate nella
letteratura tedesca anteriore al suo contributo.

128" Per questa puntualizzazione cfr. di nuovo Arth. KAUFMANN, op. ult. cit.,
p- 432.

129 Laddove i correttivi per giungere a una ricostruzione di questo delitti in
termini non distanti da quelli postulati dal (modello del) pericolo concreto vengono
raggiunti attraverso un’elaborazione giurisprudenziale — esemplificativamente — del
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dio di cosa altrui (art. 423, comma 1, ¢.p.)"*°. Nessun dubbio, ov-
viamente, circa il fatto che il pericolo per la pubblica incolumita, id
est per un numero indeterminato di persone'’!, sia la ratio dell’incri-
minazione e non rientri fra gli elementi costitutivi del fatto. Quan-
do, tuttavia, in giurisprudenza si definisce I’elemento materiale della
fattispecie in parola, si precisa che il fuoco-incendio deve essere con-
trassegnato da caratteristiche tali da comportare il pericolo per I'in-
columita pubblica'®?, vale a dire il numero indeterminato di persone
di cui si ¢ appena detto sopra. In sede di oggetto del dolo, viceversa,
prevale la tendenza a circoscriverne la portata al solo fatto dell’in-
cendio’®®. Ora, se e nella misura in cui risulti una dissociazione tra
il fatto materiale riportato nella sfera di operativita dell’art. 423 c.p.
e 'oggetto del dolo necessario alla sua integrazione, nel senso che al
primo siano necessarie una qualita e/o una quantita di dettagli non
richiesti per la sua imputazione in forma dolosa, saremmo in presen-
za di quella dissociazione fra illecito e colpevolezza, che si traduce in
una violazione del principio di colpevolezza.

Anche a voler considerare ostativa, rispetto alla recezione del-
la concezione di Arthur Kaufmann e agli effetti che ne seguono, la
doppia posizione che viene ad occupare I’elemento del pericolo nel-
le fattispecie di pericolo astratto, si da essere — parimenti — compo-
nente esterna riguardo al fatto e interna con riferimento all’illecito,
non pare che questa criticita possa essere di per sé sufficiente a ne-
gare il contrasto fra le ipotesi di pericolo astratto ¢ il principio di
colpevolezza.

Ci sembra, in particolare, che detta incompatibilita — quali che
siano 1 modi per uscirne e i loro limiti'**- si stagli in modo tran-

concetto stesso di incendio, idoneo ad assicurarne quel margine di effettiva perico-
losita, cui la fattispecie astratta dell’art. 423, comma 1, c.p. non consentirebbe di
pervenire. Cfr., in argomento, M. RomaNo, Commentario sistematico del codice pe-
nale. I, 111 ed., cit., sub Pre-Art. 39/112.

150 Interpretano il delitto di cui all’art. 423, comma 1, c.p. in termini di re-
ato di pericolo astratto G. Fianpaca, E. Musco, Diritto penale, pt. g., cit., p. 174.

131 In questo senso Cass., Sez. I, 60/098461.

152 Cfr. Cass., Sez. I, 86/174951.

135 Cosi Cass., Sez. I, 98/211607.

3% Un accenno alla questione si rinviene in M. Romano, Commentario siste-
matico del codice penale. I, 111 ed., cit., sub Pre-Art. 39/117.

o
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chant qualora si mettano a confronto i contenuti del principio di
colpevolezza, nella forma che se ne pud considerare accolta (an-
che) nella nostra esperienza, e le caratteristiche di tali fattispecie.
Posto che, modulata secondo i canoni della sua concezione norma-
tiva, la colpevolezza rinviene il suo nucleo essenziale nella rimpro-
verabilita al suo autore del fatto commesso, non ci possono essere
esitazioni nel ravvisarne il conflitto con modelli di incriminazioni
che, sorte per prevenire determinati pericoli, colpiscono i loro tra-
sgressori anche quando i pericoli de quibus sono completamente
assenti; sicché non vi ¢ alcun rimprovero che possa essere posto
a loro carico. Asseverato dalla funzione rieducativa che ’art. 27,
comma 3, Cost. assegna alla pena, non c¢’¢ alcun motivo per il qua-
le questo assunto debba essere impiegato per corroborare — solo —
quel principio di offensivita, di cui si sono evidenziati, piu sopra,
tutti gli aspetti problematici; e non possa, viceversa, essere utiliz-
zato a sostegno della concezione normativa della colpevolezza, ri-
spetto all’essenza della quale modelli di reato in tal modo struttu-
rati si pongono in insanabile conflitto.

Che, d’altra parte, questa diversa chiave di lettura dei proble-
mi di costituzionalita posti dai reati di pericolo astratto abbia po-
tuto legittimarsi, da noi, soltanto dopo la costituzionalizzazione del
principio di colpevolezza, operato attraverso le sentenze della Cor-
te Costituzionale 364 e¢ 1085 del 1988, traspare in modo lampan-
te dalle prese di posizione della letteratura piu sensibile sul punto.
Dapprima presentato come il prodotto esclusivo delle riflessioni di
un’esperienza, quella tedesca, che gia da lungo tempo si riconosceva
nel principio di colpevolezza'>, il sospetto di una possibile incosti-
tuzionalita dei reati di pericolo astratto sotto questo profilo anche
nel nostro ordinamento ¢ stato adombrato, da quella medesima let-
teratura, solo dopo le sentenze della Corte Costituzionale del 1988,
alle quali si ¢ dianzi accennato'*°.

155 Cfr., sul punto, M. Romano, Commentario sistematico del codice penale.
I, 1 ed., cit., sub Pre-Art. 39/110.

136 Cfr. infatti, ora, sul medesimo tema M. Romano, Commentario sistemati-
co del codice penale. I, 111 ed., cit., sub Pre-Art. 39/114.
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14. Le effettive “prestazioni” del principio di offensivita

Sempre muovendo da quel preteso ancoraggio indispensabile
al disvalore di evento, che si vuole essenziale alla salvaguardia del
principio di offensivita, sia consentito spendere ora qualche parola
sulle effettive prestazioni che questo principio, sub specie di canone
di politica criminale'®’, ha effettivamente offerto.

A proposito dei suoi riscontri nella realta del diritto positivo, ¢
molto piu facile trovare indicazione dei casi e delle materia che ne
attestano il mancato rispetto. Emblematico, al riguardo, il richiamo
alla normativa in materia di divieto di maltrattamenti di animali, di
cui alla 1. 189/2004'38, cosi come ad altre fattispecie che si giudica-
no contrastanti con le sue prescrizioni!*.

In cauda venenum, non ¢ forse inutile sottolineare che esistono
anche riforme legislative relativamente recenti, oggetto di critiche
tanto aspre, quanto quasi unanimi, nella nostra letteratura, che si
possono presentare, almeno parzialmente, come il frutto di una pie-
na recezione dello stesso principio di offensivita.

Il pensiero corre alla riforma dei reati societari realizzata a mez-
zo d.lgs. 61/2002. Si tratta di un intervento normativo intorno al
quale si ¢ coagulata un’estesissima area di dissenso in tutti coloro,
salvo eccezioni davvero rare, che se ne sono occupati.

Eppure, non si puo sottacere che la riforma sia stata condot-
ta, secondo gli stessi intenti dei suoi promotori, nel segno dell’at-
tuazione del principio di offensivita. Non & casuale che nella re-
lazione sul relativo disegno di legge'*°, a supporto dell’intento di
circoscrivere il novero delle condotte penalmente rilevanti, com-
paia il richiamo al principio di offensivita sia nella sua dimensio-
ne costituzionale; sia, soprattutto, nella sua valenza di principio
di legge ordinaria, ricorrendosi, a tale ultimo scopo, alla spendita

137 Su questa specifica valenza del principio di offensivita si concentrano, del
resto, i primi tre Capitoli della monografia di V. ManEs, Il principio di offensivita
nel diritto penale, cit.

138 Sulla quale si sofferma V. MaNEs, Il principio di offensivita nel diritto pe-
nale, cit., p. 123 ss.

139 Per i relativi richiami si rimanda ancora a V. MaNEs, op. ult. cit., p. 122.

140 Cfr. Relazione del deputato Gaetano Pecorella sul disegno di legge n.
1137, in materia di reati societari, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2001, p. 677.



Il disvalore di azione 51

del nome di un suo “padre nobile”, come (quello di) Guido Nep-
pi Modona'*!,

E appena il caso di sottolineare, poi, come uno degli strumen-
ti impiegati dalla riforma per restringere 1‘area del penalmente rile-
vante, nell’ambito delle falsita di cui agli artt. 2621 e 2622 c.c., sia
stato specificamente il ricorso alle c.d. soglie di punibilita (alle quali
non manca chi riserva I’ancor piu significativa denominazione di so-
glie di “offensivita”!*?). Cio in quanto il superamento di queste so-
glie, nella rappresentazione di dati difformi dalla veridicita, segna,
appunto, il livello minimo di offesa richiesto per I'integrazione del
fatto'*. Donde scaturiscono altri problemi, quali quelli collegati alla
necessita che il dolo si estenda o meno anche al superamento delle
soglie in questione, che sono stati oggetto di proficua tematizzazio-
ne'*, ma la trattazione dei quali esulerebbe, evidentemente, dai li-

141 Cfr. sempre Relazione del deputato Gaetano Pecorella, cit., p. 678.

142 In questi termini M. RomaNo, Teoria del reato, punibilita, soglie espresse
di offensivita (e cause di esclusione del tipo), in Scritti in onore di Giorgio Mari-
nucci, I, cit., p. 1721.

145 Cfr. M. Romano, Teoria del reato, punibilita, soglie espresse di offensivita,
cit., in particolare p. 1729.

144 Se ne puo vedere una dettagliata trattazione in M. RomaNo, op. ult. cit., p.
1734 ss. Il punto nodale dell’impostazione del problema, da parte dell’illustre Au-
tore, risiede certamente nella qualificazione delle soglie di non punibilita in questio-
ne sub specie di “cause di esclusione del tipo” (ivi, p. 1736). Cio in quanto la non
punibilita si riannoda, in queste ipotesi, non gia ad interessi propriamente esterni
rispetto all’assetto divisatone dalla fattispecie, ma, viceversa, ad un indice, quale il
livello di offesa, che & necessariamente interno ad essa. Di qui la scelta di riserva-
re loro (anche) la denominazione di “limiti esegetici” (op. ult. cit., loc. cit.). Fer-
ma restando questa collocazione sistematica delle soglie di non punibilita, il vero
punctum pruriens della questione diventa quello di stabilire se il loro superamen-
to rientri nell’oggetto del dolo necessario ad integrare i reati di cui agli artt. 2621
e 2622 c.c.

Pur procedendo dalla loro classificazione in chiave di limiti esegetici, M. Ro-
mano lo esclude. Sul punto, infatti, afferma in modo tranchant che in presenza di
una “causa di esclusione del tipo, ... il dolo sara sempre dato ... dalla rappresen-
tazione e volizione degli elementi essenziali risultanti dalla descrizione del fatto,
senza che occorra nient’altro” (corsivo aggiunto) (cfr. M. Romano, op. ult. cit.,
p. 1737-1738). 1l che val quanto dire: senza che sia necessaria la consapevolezza
dell’inesistenza della causa di esclusione del tipo. Cio che si traduce nell’irrilevanza,
a norma dell’art. 47, comma 1, c.p., dell’eventuale errore in cui incorre chi ritiene
che la falsita da lui posta in essere non oltrepassi le soglie de quibus.

Questa costruzione contrasta, come lo stesso Autore riconosce (ivi, p. 1736,
nt. 29), con le acquisizioni maturate, nella nostra letteratura, con riferimento al-
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miti di questo lavoro. Basti, in questa sede, osservare come il prin-
cipio di offensivita, del quale si lamenta sovente il mancato rispetto
da parte del legislatore, in un’occasione nella quale ¢ stato effettiva-
mente adottato come canone di politica criminale, non solo non ha
operato in guisa di una panacea, ma ha contribuito all’approntamen-
to di una delle riforme piu infelici degli ultimi anni.

la tematica dei c.d. limiti esegetici. Il pensiero corre, specie per quel che attiene al
rapporto fra limiti esegetici e dolo, al sempre fondamentale lavoro di F. Bricora,
Limite esegetico, elementi normativi e dolo nel delitto di pubblicazioni e spettacoli
osceni (1960), ora in Ip., Scritti di diritto penale, Vol. 11, Tomo I, cit., p. 1869 ss. In
questa sede, trattando del limite esegetico apportato al concetto di oscenita dall’art.
529, comma 2, prima parte, c.p., vale a dire del non essere riportabili nel suo am-
bito le opere d’arte o di scienza, si precisava come questo fosse parte integrante del
fatto e rientrasse, pertanto, nell’oggetto del dolo (F. BricoLa, Limite esegetico, ele-
menti normativi, cit., p. 1911 ss.). E se ne traeva il coerente corollario che I’errore
“sul carattere artistico, ovvero su di un estremo del limite esegetico” fosse rilevante
ai fini dell’esclusione del dolo ex art. 47, comma 1, c.p. (F. BricoLa, ivi, p. 1913).

Le ragioni per le quali M. Romano si discosta, nel lavoro qui richiamato, da
questa impostazione assai pitt lineare e persuasiva del problema non sembrano (es-
sere) di natura dogmatica, bensi di carattere probatorio-processuale. Si mette, in-
fatti, in evidenza il dato che I'inclusione nel(I’oggetto del) dolo del superamento
delle soglie di punibilita impone — rectius: imporrebbe — all’accusa una sorta di pro-
batio quasi diabolica per dimostrare la colpevolezza dell’imputato (cfr. M. Roma-
No, op. ult. cit., p. 1734 s.). Donde 'opzione dogmatica di assegnare alle soglie un
ruolo che ne estrometta, appunto, il superamento dall’oggetto del dolo. Del tutto
commendevole la finalita di assegnare all’attuale normativa in materia di false co-
municazioni quell’effettivita che, gia pregiudicata dalla sua formulazione testuale,
lo sarebbe ulteriormente se condizionata da oneri probatori di adempimento oltre-
modo problematico, resta comunque assai dubbio che quest’obiettivo possa essere
conseguito realmente in via soltanto indiretta e a patto di sacrificare principi irri-
nunciabili, in materia di ricostruzione dell’oggetto del dolo, secondo I'impostazione
di M. Romano qui riferita. L’unica soluzione ai problemi appena segnalati sembra
consistere, in medias res, precisamente nell’eliminazione, ad opera di un futuro le-
gislatore, di quelle soglie che la riforma del 2002 ha introdotto proprio in omaggio
al (tanto decantato, nei lavori preparatori della medesima: cfr., antea, la nota 131)
principio di offensivita.



CapitoLo 11

DISVALORE DI AZIONE VERSUS DISVALORE DI EVENTO
IN SENSO SOSTANZIALE

Sommario: Sezione 1. 1. La contrapposizione del disvalore di azione al disva-
lore di evento in senso sostanziale, ergo come offesa al bene giuridico tu-
telato. — 2. Le categorie di reati polarizzati esclusivamente sul disvalore di
azione che li connota: i delitti contro la fede pubblica. — 2 bis. (segue): Re-
centi tentativi di rinvenire un’effettiva oggettivita giuridica di questi reati.
Critica. — 3. I delitti contro I'ordine pubblico quale ulteriore classe di rea-
ti ritagliabile solo sotto il profilo del disvalore di azione che vi ¢ immanente.
SezionE II. 4. Disvalore di azione ed elementi soggettivi delle cause di giusti-
ficazione: premessa. — 5. Gli elementi soggettivi delle cause di giustificazione
entro la cornice del sistema penale tedesco... — 6. ...Ed entro quella del nostro
sistema penale. — 7. Le obiezioni che la loro valorizzazione incontra, da noi,
sul piano della teoria generale del reato. — 7 bis. (segue): E con riferimento a
singole cause di giustificazione. — 8. Il loro riconoscimento da parte della no-
stra giurisprudenza. — 9. I corollari che la loro recezione, ad opera della pras-
si, comporta sotto il profilo teorico. — 9.1. Alcune puntualizzazioni doverose.
—10. Un bilancio ultimo.
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SEZIONE |

1. La contrapposizione del disvalore di azione al disvalore di even-
to in senso sostanziale, ergo come offesa al bene giuridico tu-
telato

Al di la della necessita di riconoscere al disvalore di azione, rec-
tius della condotta, quel suo autonomo significato nell’analisi del re-
ato che il nostro stesso diritto vigente gli assegna, sono fattori endo-
geni di relativa precarieta immanenti allo stesso disvalore di evento,
in sé e per sé considerato, a sconsigliarne il costante sovradimen-
sionamento del quale ¢ oggetto nelle impostazioni oggi prevalenti'.

Poiché il disvalore di evento consiste nella lesione o nell’espo-
sizione a pericolo del bene giuridico protetto, I'esigenza di tenervisi
ancorati risulta funzionale, nell’ottica (delle aspirazioni) del princi-
pio di offensivita, a prevenire quegli eccessi di anticipazione della
tutela penale, che non raggiungono la soglia della concreta lesione o
messa in pericolo del bene di volta in volta considerato. Sennonché,
lo sforzo di circoscrivere per tale via la sfera del penalmente rilevan-
te viene ineluttabilmente vanificato quando — come in altra sede evi-
denziato? — si procede non all’anticipazione della tutela penale dei
beni (sott.: finali), quanto, piuttosto, alla tutela penale di beni anti-
cipati (li si definisca strumentali o intermedi, non importa), secon-
do schemi noti e implementati nelle moderne legislazioni penali’. In
questa costellazione di casi si appanna, fino ad eclissarsi del tutto,
lo stesso diaframma fra lesione e messa in pericolo del bene protetto
e I’arsenale ermeneutico di cui ¢ corredato il principio di offensivi-

! Sulla base di quanto abbiamo evidenziato nel precedente Capitolo.

2 Sulla proliferazione dei beni giuridici suscettibili di godere dell’attributo
dell’offendibilita, che la legislazione — specie complementare — piti recente ha fatto
segnare, sia consentito il rinvio a M. MaNTOVANI, L'esercizio di un’attivita non au-
torizzata. Profili penali, Torino, 2003, p. 3.

> Per una disamina dettagliata di questa tendenza e una sua correlativa valu-
tazione critica — sviluppate con specifico riferimento a spunti germinati nella cultu-
ra d’oltralpe in specifico rapporto alla tutela penale dell’ordine pubblico — cfr. G.
DE VERro, Tutela penale dell’ordine pubblico. Itinerari ed esiti di una verifica dog-
matica e politico-criminale, Milano, 1988, p. 56 ss.
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ta, nella sua valenza di canone interpretativo del diritto vigente, ne
esce paralizzato.

Ad imbattersi in questa impasse sono certamente le declinazio-
ni “deboli” del principio di offensivita*. Ne sono immuni, in modo
parimenti indubitabile, quelle “forti”, ossia quelle che continuano a
condizionare I’'an dell’illecito penale al suo ergersi a salvaguardia di
un interesse costituzionalmente garantito. Nondimeno, la quantita
piuttosto esigua di consensi sui quali questa (sua) versione “forte”
puo contare e, anche e soprattutto, la fragilita — in parte gia denun-
ciata antea’, in parte ravvisabile sotto profili ulteriori® — che ne mina
le basi preclude ogni tentativo di riproporne I'impiego.

Tanto premesso, e prima ancora di affrontare il tema dei suoi
rapporti con il disvalore d’evento, condizionati in modo decisivo
dall’accezione nella quale quest’ultimo viene inteso, occorre con-
frontarsi con la necessita di specificare, oltre alla sua essenza, la
stessa legittimita (di rifarsi ad un concetto autonomo) del disvalore
d’azione (rectius, della condotta). Cio discende dall’esigenza di de-
purarne la nozione dalle incrostazioni, tanto autorevoli quanto fuor-
vianti, che tuttora la circondano. Questo vale, in particolare, a fron-
te delle tendenze volte a circoscriverne I’essenza intorno alle note di
“riprovevolezza etico-sociale” della condotta’, nelle quali si annide-
rebbe I'ubi consistam di detto — autonomo — disvalore di azione, e
a giudicarle del tutto irrilevanti rispetto a quei profili di attitudine
offensiva nei confronti del bene giuridico protetto che — soli — deci-
derebbero del ruolo della condotta®. Il che si fonda sull’inelimina-
bile abbinamento che si instaura fra la censurata sottolineatura del
disvalore di azione, melius della ricostruzione del reato nei termini
della violazione di un obbligo, € le coeve spinte ad un’estromissione

* Sulla distinzione fra questi due modi di intenderne la recezione, entro le co-
ordinate del nostro sistema, cfr. quanto precedentemente esposto sub Cap. 1, sez.
I, par. 3.

> Cfr., supra, in particolare Capitolo I, Sez. I, par. 9.

% Rinviamo, a questo proposito, a quanto esporremo nei paragrafi immedia-
tamente successivi a questo.

7 In questi termini (si esprimono) G. MariNucci, E. DoLciNi, Corso di diritto
penale. 1. Le norme penali: fonti e limiti di applicabilita. 1l reato: nozione, struttu-
ra e sistematica, 111 ed., Milano, 2001, p. 534.

8 Cfr., G. MariNuccr, E. Doreini, Corso di diritto penale, cit., loc. cit.
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del bene giuridico dalla teoria del reato, che si svilupparono nell’e-
sperienza tedesca all’epoca del diritto penale (di stampo) nazional-
socialista®.

Ora, questa deminutio della valenza autonoma della condotta
allinterno della struttura del reato ci sembra prestarsi ad almeno
due obiezioni, non difficili da enucleare e tra loro strettamente con-
nesse.

Da una parte, vero che il diritto penale ha per proprio sco-
po quello di vietare o impedire offese ai beni giuridici protetti, es-
sa oblitera il dato che, specie in un sistema informato al principio
di colpevolezza (quale anche il nostro dovrebbe essere), questo fi-
ne viene perseguito non semplicemente vietando tout court offese,
quanto, piuttosto, attraverso la richiesta di comportamenti, vale a
dire di condotte, che le evitino'®. Sicché, in questa prospettiva, il fat-
to ultimativamente lesivo di tali beni consiste, primariamente, nella
violazione dell’obbligo di tenere le condotte prescritte!!.

Dall’altra, I’ancoraggio al bene giuridico nella cui offesa si so-
stanzia il reato non va enfatizzato sino al punto di assegnargli una
valenza taumaturgica nella selezione del penalmente rilevante. E
vero, piuttosto, che, per quanto questo punto di riferimento pos-
sa rivelarsi valido e produttivo nella maggior parte dei casi, non ne
mancano altri nei quali la sua problematica afferrabilita fa si che,
nei rispettivi campi di materia, a stagliarsi in modo nitido siano le
condotte penalmente rilevanti, piuttosto che gli oggetti di tutela a
presidio dei quali queste sono interdette o imposte. Fenomeno, que-
sto, che ha radici lontane: I’attacco sferrato dal diritto penale na-
zionalsocialista al dogma del reato quale offesa del bene giuridico
ha potuto rinvenire un terreno fertile proprio al cospetto di beni di
incerta e malferma individuazione'?. Ancor oggi, peraltro, questa

° Per una sottolineatura di questo collegamento cfr., infatti, G. MariNuccl, E.
DoLcini, op. ult. cit., p. 533 s.

10" Cfr., sul punto, M. Romano, Commentario sistematico del codice penale.
I, cit., sub Pre-Art. 39/14.

' Al riguardo cfr. sempre M. RomaNo, Commentario sistematico del codice
penale. I, cit., sub Pre-Art. 39/1 e

Sub Pre-Art. 39/14.

2 Emblematico, al riguardo, il fatto che questo attacco venne condotto pro-
prio prendendo in considerazione uno dei beni giuridici, rispetto ai quali maggiore
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situazione sussiste — come vedremo — rispetto a beni giuridici tra-
dizionalmente protetti. Di qui la conseguenza che, nell’alveo delle
fattispecie poste a loro tutela, le condotte rispettivamente descritte
risultano 'unico referente idoneo a individuare la sfera della rile-
vanza penale, stante I’assenza di un bene giuridico di categoria re-
almente affidabile.

Alla luce di quanto esposto, siamo in grado di anticipare le (li-
nee) direttrici lungo le quali si snodera questa ricerca sul ruolo del
disvalore d’azione nel nostro sistema.

In primis, si cerchera di tratteggiare I'autonoma funzione che
questo svolge, in taluni settori della parte speciale del codice, rispet-
to a quel disvalore di evento in senso sostanziale, vale a dire I'offesa
ai beni giuridici di volta in volta protetti, alla quale si insiste nell’at-
tribuire I"'unico significato assorbente dal punto di vista ermeneutico.

In secondo luogo, ci si proporra di valutarne I'incidenza rispet-
to a disposizioni di parte generale che pure, almeno prima facie, pa-
iono polarizzate soltanto su un disvalore di evento in senso struttu-
rale e, con ci0 stesso, calibrate su di un evento (o un fatto, nelle
ipotesi di esecuzione concorsuale) naturalisticamente considerato.

Infine, sulla scorta dei risultati raggiunti nella prima e, soprat-
tutto, nella seconda delle porzioni di analisi testé indicate, ci si oc-
cupera delle implicazioni politico-criminali che tali acquisizioni, in
ordine all’effettiva rilevanza del disvalore di azione nelle disposizio-
ni e nelle norme'* richiamate, possono comportare in una prospet-
tiva di riforma.

era la difficolta della concezione classica di pervenire a quella sua precisa determi-
nazione che — sola — poteva armonizzare con i suoi postulati: alludiamo a quello
dell’onore. Sul punto cfr., non a caso, le critiche (all'impostazione dominante) for-
mulate da W. GaLLas, Zur Kritik der Lehre vom Verbrechen als Rechtsgutverlet-
zung, in Festschrift fiir W. Gleispach, Berlin-Leipzig, 1936, p. 54 ss.

15" Per la distinzione fra disvalore di evento in senso sostanziale e disvalore di
evento in senso strutturale, ¢ d’obbligo rifarsi alla sua delineazione rinvenibile in
M. Doninl, lllecito e colpevolezza nell'imputazione del reato, cit., p. 249 ss., richia-
mato anche nel Capitolo precedente.

411 richiamo disgiunto — € non sinonimico — alle une e alle altre si collega al-
la distinzione fra esse valorizzata nell'importante studio di M. DoNini, Disposizione
e norma nell’ermeneutica penale contemporanea, in Ib., Europeismo giudiziario e
scienza penale. Dalla dogmatica classica alla giurisprudenza-fonte, Milano, 2011,
in particolare p. 87 ss.
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2. Le categorie di reati polarizzati esclusivamente sul disvalore di
azione che li connota: i delitti contro la fede pubblica

Con riferimento alla prima delle costellazioni di casi che abbia-
mo appena delineato, ¢ evidente che I'inafferrabilita e/o I'inattendi-
bilita di quel che si vuol presentare come il disvalore di evento so-
stanziale comune di una classe di reati, ergo I'offesa al bene giuridi-
co che si ritiene salvaguardato dalla loro globalita, non puo che far
emergere la necessita di ricercare altrove le note che ne consentano
una reductio ad unum. Indubbiamente, questa verifica negativa in
ordine all’esistenza di un’oggettivita comune di categoria per un sif-
fatto gruppo di reati non potra che suonare come uno stimolo ad un
loro ripensamento in prospettiva de lege ferenda. Cio non toglie che
non ci si possa esimere dall’indicarne quelli che paiono esserne i ca-
ratteri unificanti sotto il profilo del dritto penale vigente.

Ricalca perfettamente questo paradigma, nell’ambito del nostro
diritto positivo, il raggruppamento dei delitti contro la fede pubbli-
ca.

Anche se si accetta 'opinione piu recente e accreditata, che rin-
viene nella “certezza e affidabilita del traffico economico e/o giuri-
dico” il bene giuridico tutelato da questa categoria di reati'>, non
si puo asserire di avervi ravvisato — come, del resto, indirettamen-
te ammettono gli stessi fautori di questa interpretazione!® — il trat-
to unificante, che consente di classificarli come fatti lesivi del bene
(giuridico) di categoria incarnato dalla fede pubblica. Refrattario ad
essere inquadrato nell’alveo (delle fattispecie poste a tutela) della fe-
de — appunto — pubblica risulta, in particolare, il catalogo delle falsi-
ta personali, contemplato dagli artt. 494 ss., c.p. Non a caso, anche
i pit devoti commentatori del codice del 1930 si sentono obbligati
a sussumerle entro il catalogo delle disposizioni poste a presidio di

5 In questi termini si racchiude la determinazione dell’oggettivita giuridica
dei reati di falso reperibile in G. FiaNpAca, E. Musco, Diritto penale, pt. s., vol. I, 11
ed., Bologna, 1997, p. 536.

'® Quando riconoscono la relativa estraneita, rispetto alle altre tipologie di
falso presenti nel codice, delle c.d. falsita personali: cfr. G. Fianpaca, E. Musco, Di-
ritto penale, pt. s., cit., loc. cit.
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quella pubblica fede personale'’ la cui enucleazione, nel tentativo
di (continuare ad) abbinare un requisito di pubblicita a falsita che
ricadono su un oggetto materiale meramente individuale's, rischia
di evocare tutte le parvenze di un palese ossimoro. Imposta dall’e-
sigenza di un formale ossequio alle scelte codicistiche, questa chia-
ve di lettura non puo, tuttavia, esimersi dall’esprimere le perplessita
che, in subiecta materia, esse destano'®. Né tralasciano di rilevare
I'incongruita della collocazione delle c.d. falsita personali, nell’am-
bito dei delitti di falso, le trattazioni pit recenti che si sono occupate
del tema. Ad onta di quella che sembra essere una cosi forzata assi-
milazione categoriale, in forza dell’eterogeneita intercorrente fra le
altre incriminazioni in materia di falso e le falsita personali in paro-
la, si potrebbe peraltro osservare come I'individuazione del c.d. be-
ne giuridico di categoria, ossia di quello capace di sintetizzare quel-
li tutelati dalle singole fattispecie inglobate nei diversi raggruppa-
menti previsti dal codice, non giochi, in realta, un ruolo ermeneuti-
co essenziale. Cio in quanto, in sede di interpretazione delle norme,
sarebbe decisiva la determinazione dei beni specifici salvaguardati
dalle singole incriminazioni, laddove il bene giuridico di categoria
assolverebbe ad una funzione viceversa marginale, suscettibile di es-
sere accostata all’ “oggetto giuridico generico” (del reato), nell’acce-
zione riconosciutale da Arturo Rocco nella sua opera sull’oggetto
del reato®® 2!, Ora, se pure puo condividersi tale autorevole invito a
non enfatizzare la valenza dell’indicazione del bene giuridico di ca-
tegoria nell’'interpretazione delle diverse fattispecie raggruppate nel
codice sotto il medesimo Titolo, ci sembra invece da confutare ’as-
similazione, pure in detto contesto argomentativo instaurata, fra il

17 In questo senso cfr. V. Manzini, Trattato di diritto penale, a cura di G. Pi-

sapia, vol. VI, V ed., 1983, p. 969 s.

18 Cfr. V. ManziNi, Trattato di diritto penale, cit., p. 971, nt. 3.

19 Cfr, infatti, V. MaNzINI, op. ult. cit., p. 970.

20 Per questa impostazione del problema cfr. G. MariNuccl, E. Dorcini, Corso
di diritto penale. 1, cit., p. 544.

2t In G. MariNuccl, E. Dorcin, Corso di diritto penale. 1, cit., p. 544, nt. 50,
si rinviene un preciso riferimento ai luoghi dell’opera di Arturo Rocco nei quali vie-
ne tratteggiata la nozione di oggetto giuridico (sostanziale) generico del reato. Sen-
nonché, tale nozione non corrisponde affatto a quella che da queste due autorevoli
voci della nostra letteratura ne viene, nella sede testé riportata, proposta.
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bene giuridico di categoria e I’oggetto giuridico generico del reato,
cosi come emergente dal pensiero di Arturo Rocco. Per quest’ulti-
mo, infatti, tale entita non si identificava negli interessi sottostanti
all’'una o all’altra categoria di reati, ma si sostanziava — in una pro-
spettiva ben pitu generale — nell’interesse alla conservazione e alla si-
curezza dello Stato?2.

A prescindere dalla difficolta di rinvenire effettivi punti di con-
vergenza nel quadro delle tipologie di reati preordinate dal codi-
ce alla sua salvaguardia, ¢, notoriamente, lo stesso ubi consistam
del concetto di fede pubblica ad essere stato — e ad essere tuttora —
oggetto di ampie discussioni. Non a caso Giacomo Delitala, in tre
scritti degli anni "30 del secolo scorso, di poco posteriori all’entra-
ta in vigore del codice vigente, non esito ad asserire che in materia
di delitti di falso facesse difetto I'offesa ad un qualsivoglia interesse
giuridico, il falso essendo punito soltanto quale “mezzo delittuoso
di particolare gravita”?, suscettibile di ledere interessi giuridici di
natura profondamente diversa fra loro®. In altri termini, cio che le-
gittimava la punizione del falso si rinveniva esclusivamente nel suo
palesarsi come una modalita di aggressione particolarmente perico-
losa, a nulla rilevando i differenti beni giuridici — e i relativi oggetti
materiali — sulla quale questa esplicava i propri effetti. A questo ri-
guardo, ¢ appena il caso di notare come questo modo di ricostruire
i reati di falso, connotandoli esclusivamente in funzione della loro
idoneita ad aggredire beni giuridici della portata e dell’identita piu
disparata, per il fatto di essere essi dislocati nelle piu lontane sedi
del codice (cfr. I'art. 567 c.p. sull’alterazione di stato) e della legi-
slazione complementare, significa incentrarne I’essenza sul disvalore
della condotta di cui constano; ergo, radicarli sul disvalore d’azione
che li contrassegna.

Questo peculiare approccio alla tematica dei reati di falso ¢ ri-

2 (Cfr., infatti, A. Rocco, L'oggetto del reato, cit., p. 555.

% In questi termini G. DELITALA, Concorso di norme e concorso di reati, in
Riv. it. dir. pen., 1934, p. 109; formule analoghe si rinvengono in Ib., Contraffazio-
ne di marchio e frode in commercio: concorso di norme o concorso di reati, in Riv.
it. dir. pen., 1934, p. 259; nonché in Ip., Il dolo nel reato di falsita in bilanci, in Riv.
it. dir. pen., 1935, p. 314.

24 Cfr. sempre G. DELITALA, Concorso di norme e concorso di reati, cit., p.
109.
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masto, nondimeno, isolato. E prevalsa, come noto®, la tendenza ad
individuare il bene giuridico tutelato dai reati di falso in quella no-
zione di fede pubblica, intesa come astratta fiducia nella sicurezza
dei traffici giuridici, che I’ha resa piu esangue e, in quanto tale, piu
esposta a favorire gli indirizzi — specie giurisprudenziali — inclini a
rintracciarne 1’offesa in conformita degli stili interpretativi piu for-
malistici®®. Di riflesso, la reazione a queste impostazioni giurispru-
denziali si ¢ parimenti sviluppata sul versante dell’interesse protet-
to, puntando ad allargarne il raggio — a partire dal falso documen-
tale*’— anche a quelli ai quali la tutela di detta sicurezza risulta(va)
strumentale. Su queste basi — come risaputo — ha elaborato la pro-
pria teoria della plurioffensivita dei reati di falso Francesco Antoli-
sei, secondo cadenze altrove analizzate criticamente®®. Nota essen-
do la vocazione della tesi della plurioffensivita (dei reati di falso) ad
affiancare, in sede di oggetto di tutela, al bene della fede pubblica
quello concretamente salvaguardato dalla garanzia del primo®, in
questa sede preme soffermarsi esclusivamente sulle posizioni che,
pur essendo orientate ad una generica ripulsa dei suoi postulati, non
hanno mancato, in tempi recenti, di farvi significative concessioni.
Oggetto di analisi dovra, pertanto, essere il revirement innesca-
to, nelle opinioni da ultimo richiamate, da alcuni mutamenti nor-
mativi, che hanno interessato lo specifico settore delle falsita docu-
mentali. Alludiamo primariamente, nella specie, al novum incarna-
to, in questa materia, dall’art. 493-bis c.p., inserito nel codice dalla I.

% Sulle discussioni concernenti I'individuazione dell’oggetto giuridico nei re-
ati di falso, in forma strettamente riassuntiva, sia consentito il rinvio a M. Man-
TOVANIL, in AA.VV., Diritto penale. Lineamenti di Parte Speciale, V ed., Bologna,
2009, p. 315 ss.

2 Lo rilevano criticamente, fra gli altri, G. Fianpaca, E. Musco, Diritto pena-
le, pt. s., cit., p. 537.

27 Sulla tendenza a fare delle falsita documentali il terreno non solo privile-
giato, ma addirittura assorbente delle elaborazioni teoriche in materia, cfr. G. Fian-
paca, E. MUSCO, Diritto penale, pt. s., vol. 1, cit., p. 535 s. e ivi la denuncia del
rischio di generalizzazioni arbitrarie, insito in questa scelta di metodo.

2 Sia ancora consentito, sul punto, un richiamo a quanto sinteticamente
esposto in M. MaNTOVANI, Diritto penale. Lineamenti di parte speciale, cit., p. 322
s.

2 Cfr. F. ANtoLisgl, Sull’essenza dei delitti contro la fede pubblica, in Scritti
in memoria di Arturo Rocco, 1, Milano, 1952, p. 105 ss.
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689/1981, mediante il quale ¢ stata introdotta la regola della proce-
dibilita a querela di parte per le ipotesi di falsita in scrittura privata
previste dagli artt. 485 e 486 c.p.; nonché per quelle di cui agli artt.
488, 489 e 490 c.p., quando abbiano ugualmente ad oggetto scrit-
ture private. Non sarebbe azzardato, nondimeno, in questa stessa
prospettiva richiamare la piu recente vicenda relativa alla disciplina
dell’art. 2622 c.c., concernente la fattispecie delle false comunica-
zioni sociali in danno della societa, dei soci o dei creditori, potendo
ravvisarvisi un ulteriore caso di falsita in scrittura privata sottoposto
alla procedibilita a querela della persona offesa. Ora, proprio in que-
sta modifica del regime della procedibilita, (in precedenza d’ufficio
e) oggi subordinata alla querela del privato, anche i detrattori della
concezione plurioffensiva dei reati di falso non hanno esitato a rin-
venire un segno tangibile di un suo esplicito riconoscimento a livello
legislativo®. Cio in quanto il subordinarne la perseguibilita alla que-
rela della persona offesa rappresenta un indizio inequivocabile del-
la compresenza e, nel caso concreto, della prevalenza dell’interesse
concreto del privato alla salvaguardia della genuinita e della veridi-
cita delle scritture private in parola rispetto alla tutela di queste ul-
time in sé e per sé considerate, la quale avrebbe viceversa preteso,
in ragione della natura pubblicistica di detto bene, il permanere del
preesistente regime della procedibilita d’ufficio (anche per queste
ipotesi di falsita).

Incorre, peraltro, in un’obiezione di metodo questo tentativo di
dedurre la natura tout court privatistica®' o, quanto meno, pluriof-
fensiva dei delitti di falso appena menzionati dalla loro procedibi-
lita a querela: si fa notare come non sia “corretto... trarre da una
scelta pur sempre processuale” conclusioni di pertinenza (di dirit-
to) sostanziale, quali quelle concernenti “la natura e la fisionomia
del bene tutelato”?. E si adduce, al riguardo, il rilievo che nell’ori-
ginario impianto del codice del 1930 la procedibilita a querela “non

30 Cfr., in effetti, con riferimento alla sfera della falsita in scrittura privata, G.
Fianpaca, E. Musco, Diritto penale, pt. s., vol. 1, cit., p. 568.

31 Si tratta di un orientamento fatto proprio dagli Autori richiamati da F.
GIUNTA, Interessi privati e deflazione penale nell’'uso della querela, Milano, 1993,
p. 64, nt. 209.

52 In questi termini F. GIUNTA, Interessi privati e deflazione penale, cit., p. 64.
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era prerogativa esclusiva dei reati offensivi di interessi privati”®. Al
di la di queste condivisibili perplessita, I’opzione ermeneutica con-
sistente nell’inferire la natura privata o plurioffensiva delle fattispe-
cie di falso in questione dalla loro sottoposizione alla procedibilita a
querela (di parte) ci sembra urtare contro un ostacolo sistematico di
maggior spessore. La possibilita della querela di avere accesso alla
definizione degli interessi tutelati dalla fattispecie alla quale accede
¢ possibile soltanto attribuendole quel carattere sostanziale di con-
dizione di punibilita che, riconosciutole dai compilatori del codice
¢ desumibile anche da talune disposizioni influenzate palesemente
dalle loro concezioni teoriche (cfr. I'art. 158, comma 2, c.p.)**, si ¢
constatato esserle attualmente concordemente negato®. Recuperare
alla (procedibilita a) querela un autentico significato dal punto di vi-
sta dell'individuazione degli interessi tutelati dalle disposizioni alle
quali ¢ riferita pare possibile, quindi, soltanto a prezzo di obliterare
quest’acquisizione unanimemente condivisa.

2 bis. (segue): Recenti tentativi di rinvenire un’effettiva oggettivita
giuridica di questi reati. Critica

Negano decisamente la legittimazione della fede pubblica a por-
si come oggetto tutelato delle fattispecie di cui agli artt. 453-498 c.p.
altri orientamenti, i quali, nondimeno, non rinunciano ad individua-
re ulteriori interessi abilitati a fungere da succedanei in rapporto al-
la tutela penale spiegata da questo gruppo di norme; e, per tale via,
non giungono alla conclusione di identificarne I’essenza nel solo di-
svalore d’azione che le connota, come adombrato nel paragrafo che
precede®.

55 F. GIUNTA, Interessi privati e deflazione penale, cit., p. 65.

3 Riferimenti a tali orientamenti si rinvengono in M. RoMANO, in M. Roma-
No, G. Grasso, T. Papovani, Commentario sistematico del codice penale. 111, cit.,
sub Art. 158/33.

5 Rinviamo, sul punto, a quanto esposto, proprio in relazione al problema
segnalato nel testo, al par. 1 del Capitolo I.

6 Particolare interesse suscita, anche se inserita in una prospettiva proiettata
esclusivamente su una riforma del loro assetto attuale, con riferimento al tema del
rapporto fra disvalore di azione e disvalore di evento nell’ambito dei reati di falso,
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Criticando la teoria della plurioffensivita nella sua aspirazione a
rinvenire un interesse concretamente offeso, a latere di quello della fe-
de pubblica, nell’oggettivita giuridica dei reati di falso, questi indirizzi
puntano piuttosto a valorizzare altri interessi quali beni unicamente
— e non in concorso con quello della fede pubblica, di cui si predica
I'inesistenza® — tutelati, gia in via astratta, dai reati in parola’®. Il che
si traduce in una loro lettura in chiave di reati di pericolo astratto®
nei confronti di beni giuridici di categoria (quali patrimonio, pubblica
amministrazione, economia pubblica) rispetto ai quali le incrimina-
zioni in materia di falso realizzano una forma di tutela anticipata gia
in astratto*®. Fermo restando 1’obbligo, per il giudice, di verificare, in
ossequio al principio di offensivita, che la singola condotta (sott.: di
falsificazione) possieda le note di effettiva pericolosita con riferimen-
to ai beni giuridici ricostruiti nei termini appena indicati*'.

Questo tentativo di mantenere ai reati di falso la patente di fatti
offensivi di un bene giuridico, pur nella contestuale rinuncia a rico-
noscere tale ruolo alla fede pubblica, non si sottrae, a sommesso av-
viso di chi scrive, ad un duplice ordine di riserve.

Reca i segni inconfondibili di una forzatura interpretativa la

che qui interessa, I'impostazione di S. FIorg, Ratio della tutela e oggetto dell’aggres-
sione nella sistematica dei reati di falso, Napoli, 2000, in particolare p. 39 e 102.

Vi si tratteggia una significativa rilevanza del disvalore d’azione quando si in-
siste sulla necessita di valorizzare le modalita di aggressione al bene protetto al fine
di graduare un’adeguata risposta sanzionatoria all’illecito (ivi, p. 39). Sennonché,
non si esita subito dopo a precisare che tali modalita reagiscono, rappresentandone
“parte integrante” (ibidem), sulla “valutazione sociale del fatto in termini di danno-
sita sociale”, ergo sul disvalore di evento (per I’equiparazione fra dannosita socia-
le della condotta e disvalore di evento cfr. sempre S. FIORE, op. ult. cit., p. 38). In
questo modo, peraltro, si appanna la stessa distinzione fra disvalore di azione e di-
svalore di evento: vero che il disvalore della condotta e quello dell’evento sono en-
trambi costitutivi del disvalore globale del fatto, non ¢ men vero che I’assorbimen-
to delle stesse modalita di aggressione all’interesse tutelato nel disvalore di evento
vale a rinnegare proprio quella distinzione fra i due elementi, che la loro enuclea-
zione nella definizione sostanziale del reato, viceversa, postula (cfr., sul punto, M.
Romano, Commentario sistematico del codice penale. 1., cit., sub Pre-Art. 39/16).

57 In questo senso G. Cocco, Il falso bene giuridico della fede pubblica, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2010, p. 70 ss.

8 In questa direzione si muove G. Cocco, I falso bene giuridico, cit., p. 75 s.

39 Cfr. G. Cocco, Il falso bene giuridico, cit., p. 76.

40 G. Cocco, op. ult. cit., loc. cit.

41 Sottolinea quest’esigenza G. Cocco, op. ult. cit., p. 80.



Disvalore di azione versus disvalore di evento 65

pretesa di imporre al giudice il compito di accertare la pericolosita
della singola condotta di falso rispetto alla variegata gamma di inte-
ressi indicati come oggetto ultimo della tutela penale in rapporto a
questa classe di reati. Quella che potrebbe apparire come un’opera
di sussunzione scevra di particolari difficolta a fronte di una riscrit-
tura del codice — propugnata, non a caso, dall’'impostazione appe-
na riferita*? — che inglobasse le fattispecie di falso negli ambiti, ben
demarcati, di raggruppamenti unificati nel segno degli interessi ul-
timi alle quali queste mettono capo*’, ne appare viceversa assai ir-
ta se riferita all’attuale assetto codicistico. Al cospetto di un novero
di reati tuttora collocati nell’alveo di quelli posti a tutela della fede
pubblica nel Titolo VII del secondo libro del codice, appare quan-
to meno problematico richiedere al giudice la determinazione tanto
dell’interesse ulteriore che la singola fattispecie di falso ¢, rectius sa-
rebbe, preordinata a proteggere; quanto quella dell'immanenza, al-
la singola condotta di falso, di un’effettiva pericolosita nei confronti
di un interesse per tale via individuato. De iure condito, un tale ac-
cidentato percorso ermeneutico non potrebbe che convertirsi in un
fattore di incertezze e di ineludibili oscillazioni, pitt 0 meno marcate,
nei suoi esiti e, con cio stesso, in un vettore di non preventiva cal-
colabilita delle decisioni giudiziarie in materia. Quanto poco cio ar-
monizzi con il principio costituzionale di tassativita/determinatezza
della fattispecie penale ¢ troppo evidente perché si indugi sul punto.

Quanto al rispetto del principio di offensivita, che precisamen-
te imporrebbe al giudice la verifica dell’effettiva pericolosita della
condotta di falso rispetto al bene tutelato cosi problematicamente
enucleato, va da sé che il richiamo a tale principio, nel contesto del-
le argomentazioni di cui si ¢ dato conto, debba essere inteso come
un riferimento alla sua valenza di canone interpretativo. Del resto,
la stessa pronuncia della Corte Costituzionale, che si adduce a so-
stegno dell’esistenza di un obbligo del giudice nel senso precisato,
vale a dire la sentenza 519/2000%, si sofferma sulla rilevanza di tale

42 In questa prospettiva si muove, infatti, G. Cocco, Il falso bene giuridico,
cit., p. 81 s.

4 Secondo il disegno prefigurato da G. Cocco, op. ult. cit., p. 81.

# Si tratta segnatamente della decisione richiamata da G. Cocco, op. ult. cit.,
p- 80 ent. 75.
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principio, che si assume costituzionalizzato, proprio in sede di in-
terpretazione delle norme penali. Ora, queste modalita di impiego
del principio in parola, esplicitamente enunciate dalla decisione del-
la Consulta in questione, alludono, secondo quanto espresso altresi
da una fonte non sospetta*’, data la sua completa adesione all’intera
portata del principio di offensivita, alla sua declinazione meno lon-
tana dalla tradizione della concezione realistica del reato e da quella
lettura dell’art. 49, cpv., c.p., che si ¢ visto sopra averne costituito
la base di diritto positivo, a livello di legislazione ordinaria*. Pre-
cisamente per le aporie che la discendenza dall’art. 49 c.p. ha com-
portato in ordine sia alla genesi del principio di offensivita, sia alla
sua elevazione al rango di principio costituzionale, ci sembra che di
un eventuale obbligo del giudice, nel senso inteso dall’orientamen-
to analizzato, non si possa parlare. Le relative ragioni sono gia state
ampiamente tematizzate nel capitolo che precede?®.

3. I delitti contro l'ordine pubblico quale ulteriore classe di reati
ritagliabile solo sotto il profilo del disvalore di azione che vi e
immanente

Le difficolta di rinvenire i precisi contorni del bene giuridico tu-
telato, che costituisce il referente dell’offesa e, con cio stesso, del di-
svalore di evento relativi ad un determinato raggruppamento di rea-
ti, non rappresenta, nondimeno, una prerogativa esclusiva dei delitti
contro la fede pubblica.

La sua evanescenza e la sua inafferrabilita gia in astratto sono
predicati che si addicono — secondo un’opinione ancor pitt condivi-
sa e radicata — ad un’altra (delle) species di delitti contemplati nella
parte speciale del codice: quella dei delitti contro I'ordine pubblico.
In questa materia, anzi, la difficolta di rintracciare un bene giuridi-

4 Si allude a V. Mangs, Il principio di offensivita nel diritto penale, cit., p.
235 ss. e, in particolare, p. 238 e nt. 77.

46 Cfr., sul punto, il par. 2 del precedente Capitolo.

47 Richiamiamo, al riguardo, le considerazioni sviluppate ai paragrafi 8.1 ss.
del primo Capitolo.
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co di categoria che valesse ad unificarne la portata ¢ stata vieppiu
accentuata da interventi nell’ambito della legislazione complemen-
tare che, piegati a logiche contingenti, hanno minato quella possi-
bilita di coglierne una lettura d’insieme, la quale gia ab origine era
problematica*®.

Denota certamente significative convergenze 'ubi consistam
del bene giuridico di categoria relativo a questo gruppo di reati — e
non gia di ogni bene di categoria emergente dalla classificazione co-
dicistica, come invece pretenderebbe ’autorevole impostazione pri-
ma richiamata*® — rispetto alla nozione di oggetto sostanziale gene-
rico del reato tratteggiata da Arturo Rocco. Vero che quest’ultimo si
sostanziava nell’interesse della “societa giuridicamente organizzata”
alla propria esistenza e alla propria conservazione®’, se ne poteva
evincere che dalla commissione di ogni e qualsivoglia reato scaturis-
se, accanto al danno o al pericolo immediato per I'oggetto sostanzia-
le specifico protetto dalla singola norma violata, anche un danno e
un pericolo mediati. Questi si producevano in capo, rispettivamen-
te, allo Stato, in quanto garante delle condizioni della vita in comu-
ne; e in capo alla collettivita medesima, posto che la commissione di
reati ne minacciava, appunto, la sicurezza dell’esistenza®!. Ora, po-
sto che ad ogni reato si associa un’offesa, nel senso appena indica-
to, all’ordine pubblico, cio che diversifica la categoria dei reati con-
tro I'ordine pubblico dagli altri reati risiede unicamente — secondo i
lavori preparatori al codice del 1930 — nel fatto che, mentre in tut-
ti gli altri casi tale offesa ha un carattere soltanto mediato, accom-
pagnandosi a quella immediata dell’oggetto specifico tutelato dalla
singola fattispecie, nei delitti contro I’ordine pubblico I'offesa in pa-
rola ha carattere viceversa immediato, esaurendosi essa nel danno o
nella minaccia all’ordine pubblico stesso®. L’apparente nitore (con-

4 1l rilievo ¢ di C. Fiorg, voce Ordine pubblico (dir. pen.), in Enc. dir., vol.
XXX, Milano, 1980, p. 1085.

4 Ciriferiamo alla tesi sostenuta, in argomento, da G. MariNuccl, E. DoLcini,
Corso di diritto penale, 1, cit., p. 544, sulla quale ci siamo soffermati criticamente
antea, al par. 2 di questo capitolo.

0 Cfr. A. Rocco, L'oggetto del reato, cit., p. 555.

> Cfr. A. Rocco, L'oggetto del reato, cit., ibidem.

52 Cfr. i riferimenti alla Relazione ministeriale al codice penale contenuti in
C. Fiore, Ordine pubblico, cit., p. 1091, nt. 30.
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cettuale) della distinzione, si stempera, pero, subito dopo, per via
dell’esplicita constatazione che, mentre per gli altri reati — tra i qua-
li, per incidens, si menzionano espressamente quelli contro la fede
pubblica...— ¢ sempre rinvenibile ’oggetto giuridico specifico rispet-
to all’offesa del quale quella recata a quello generico si colloca in
una posizione mediata, cio non accade nella categoria dei delitti con-
tro I'ordine pubblico, perché nel loro alveo “difficilmente ¢ dato di
rinvenire una obiettivita giuridica immediata”>. Il che val quanto di-
re che, difettando la categoria in parola di un bene di categoria spe-
cifico suo proprio, che ¢ I'unico legittimato a svolgerne le funzioni,
se ne surroga l’assenza e/o la problematicita dell’individuazione me-
diante il ricorso a quell’oggetto sostanziale generico del reato che,
lungi dall’incarnarne I’oggetto di tutela, ne indica soltanto la ratio.
Certo, non bisogna dimenticare che I'intero dibattito sui delit-
ti contro I’ordine pubblico e il bene giuridico che vi si reputa sotto-
stante oscilla da sempre fra i poli di una loro ricostruzione in forma
autonoma, oppure sub specie di anticipazione della tutela ai beni su-
scettibili di essere lesi mediante la realizzazione delle ipotesi crimi-
nose che si intendono realizzare®*. In questo senso, un’opzione er-
meneutica favorevole alla lettura delle fattispecie di agli artt. 414 ss.
c.p. in chiave di modelli di tutela anticipata approntata a protezione
della variegata gamma di interessi, che la loro realizzazione risulte-
rebbe prodromica a ledere (si pensi a quelli suscettibili di essere og-
getto del programma di un’associazione per delinquere), scongiure-
rebbe ab imis il rischio che tali disposizioni finiscano con il riuscire
funzionali — solo — a un bene giuridico di incerta e problematica de-
finizione, come I’ordine pubblico. In questa prospettiva, rimanendo
all’esempio dell’associazione per delinquere (art. 416 c.p.), i beni
protetti si lascerebbero facilmente identificare con quelli lesi o mes-
si in pericolo dai delitti-scopo. Sennonché, non possono essere sot-

> Cosi la Relazione ministeriale al progetto del codice penale, vol. II, Roma,
1928, p. 202 ss.

>* T due poli di quest’alternativa, assolutamente nodale ai fini dell’interpre-
tazione dei delitti contro 1’ordine pubblico vigenti e di una loro riscrittura de lege
ferenda, sono analizzati in tutte le loro sfaccettature da G. Dk VERro, Tutela penale
dell’ordine pubblico. Itinerari ed esiti di una verifica dogmatica e politico-crimina-
le, Milano, 1988, rispettivamente nei Capitoli IT e IIT del volume.
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taciuti gli ostacoli testuali e logici che la vigente formulazione delle
incriminazioni in materia oppone a questa possibile scelta interpre-
tativa.

A far risaltare 'autonomia delle piu significative disposizioni in
materia a fronte di una loro ipotetica vocazione ancillare e anticipa-
trice rispetto ad altri beni coinvolti dalla loro realizzazione ¢, per cid
che concerne le fattispecie di istigazione a delinquere (art. 414 c.p.)
e associazione per delinquere (art. 416 c.p.), la clausola “per cio so-
lo”, che rapporta la risposta sanzionatoria connaturata alla loro inte-
grazione, sganciandola da qualsiasi collegamento con l'ipotetico re-
ato- (per l'istigazione) o delitto- (per I’associazione per delinquere)
fine avuto di mira®. Per tale via, risulta inequivocabilmente reciso
quel legame fra reato-mezzo e reato-fine che, viceversa, le norme di
cui agli artt. 302 e 304 c.p., con riferimento - rispettivamente — all’i-
stigazione a commettere delitti contro la personalita internazionale
e interna dello Stato e alla cospirazione politica mediante accordo
finalizzata alla realizzazione dei medesimi delitti, mantengono ben
saldo, instaurando un preciso raccordo fra I’entita della pena pre-
vista per il delitto-scopo e quella, sensibilmente piu ridotta, stabili-
ta per il delitto-mezzo (cfr., al riguardo, le statuizioni di cui all’art.
302, comma 2, c.p. e all’art. 304, comma 2, c.p.). Sul piano logico,
poi, non puo sfuggire che I'assoluta indeterminatezza dei delitti che
possono formare oggetto del programma dell’associazione delinea-
ta dall’art. 416 c.p. non esclude che i delitti-scopo siano puniti me-
no severamente dello stesso delitto-mezzo finalizzato a porli in es-
sere. Il che implica il rigetto di un’asserita vocazione anticipatrice
di quest’ultimo rispetto ai beni finali, a protezione dei quali ¢ posto
il delitto-scopo. Se, davvero, ai reati in materia di ordine pubblico
competesse questa valenza, sarebbe inconcepibile che la lesione ul-
timativa dei beni finali godesse di un trattamento piu favorevole ri-
spetto a quello riservato alle disposizioni previste per prevenirne la
realizzazione.

Qualche dubbio sull’autonomia del delitto di associazione per
delinquere rispetto ai delitti-scopo potrebbe essere ingenerato dalle

5> Sui problemi ermeneutici suscitati dall'impiego della clausola in parola cfr.
G. Dk VEro, Tutela penale dell’ordine pubblico, cit., p. 219 ss.
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oscillazioni giurisprudenziali emergenti in rapporto all’ammissibili-
ta della continuazione fra il primo e i secondi*®. Sicuramente salva-
guardato dall’orientamento piu risalente incline a non riconoscer-
ne 'ammissibilita’, il requisito dell’autonomia dell’art. 416 c.p. po-
trebbe risentire negativamente, almeno prima facie, del consolida-
mento del filone opposto, maturato in tempi piu recenti*®. Sennon-
ché, i piani di incidenza delle diverse questioni non si prestano ad
essere confusi. Laddove I’autonomia della fattispecie associativa — lo
si ripete: in questa sede interessa esclusivamente quella contempla-
ta dall’art. 416 c.p. — attiene al suo profilo astratto, la possibilita di
ravvisare gli elementi idonei a consentire la continuazione, ex art.
81, cpv., c.p., fra questa e i delitti-scopo impinge, invece, il versante
concreto delle condizioni necessarie a ravvisare gli estremi del reato
continuato. Ora, poiché la sussistenza del “medesimo disegno cri-
minoso”, che la struttura di quest’ultimo presuppone, postula una
precisa programmazione dei singoli illeciti che ne formano 1’'ogget-
to, cio collide manifestamente, in astratto, con il carattere indeter-
minato del programma delittuoso essenziale all’integrazione dell’i-
potesi di cui all’art. 416 c.p.’® Di qui la tendenziale e originaria pre-
clusione all’ammissibilita della continuazione fra delitto associati-
vo e delitti-scopo. Nondimeno, questa refrattarieta in astratto ed ex
ante dell’associazione per delinquere ad essere avvinta dal nesso di
continuazione rispetto ai delitti-scopo lascia il posto a soluzioni ben
meno rigide e piu eclettiche laddove si tratti di vagliare il concre-
to rapporto intercorrente fra la singola associazione, suscettibile di
iscriversi nel paradigma dell’art. 416 c.p., e il programma criminoso
sfociato nell’esecuzione dei delitti-scopo. Ché in tale evenienza pud
darsi I’eventualita che il programma delittuoso dell’associazione fos-
se caratterizzato da tutti quei dettagli efficienti a dar corpo all’'unita
di un disegno criminoso fra la sua formazione ¢ la realizzazione dei

%% La questione ¢ discussa, fra gli altri, da G. DE VERo, Tutela penale dell or-
dine pubblico, cit., p. 264 ss.

57 Richiami a questo filone interpretativo possono rinvenirsi in G. DE VERo,
op. ult. cit., p. 266, nt. 309.

8 Per i necessari riferimenti a questo secondo indirizzo cfr. M. RomaNO,
Commentario sistematico del codice penale. I, cit., Sub Art. 81/51.

5 Cfr., sul punto, G. DE VERro, Tutela penale dell’ordine pubblico, cit., p.
265 s.
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delitti-scopo, che ne formavano I’oggetto®. In questo caso cade, sul-
la base di una valutazione ex post e in concreto, quella preclusione
ad inserirsi nel vincolo della continuazione con i delitti-scopo, che al
delitto di cui all’art. 416 c.p. conferisce la sua dimensione astratta.

Cio posto e precisato, resta nondimeno assodato che, in sede di
valutazione in astratto della fattispecie di cui all’art. 416 c.p., non
sono ravvisabili elementi che ne consentano un raccordo, financo di
carattere mediato, con i beni tutelati di delitti-scopo. Il che confer-
ma come 'unico referente della sua tutela risulti essere quell’ordine
pubblico, sull’inidoneita del quale a formare I’oggettivita giuridica
specifica di questo gruppo di reati ci siamo soffermati in precedenza.
Non rintracciabile un disvalore di evento espresso da questa catego-
ria di delitti, vale anche per essi la constatazione, comune a quelli
contro la fede pubblica, che a costituirne il fulcro ¢ soltanto il disva-
lore d’azione.

%0 1In tal senso G. DE VERro, Tutela penale dell’ordine pubblico, cit., p. 270 ss.
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SezionE 11

4. Disvalore di azione ed elementi soggettivi delle cause di giusti-
ficazione: premessa

Ha modo di rivendicare un proprio ruolo il disvalore di azione
nella nostra esperienza, con cio alludendosi in via pressoché esclu-
siva a quella giurisprudenziale, anche su un terreno che — pure — in
astratto sembra il piu alieno dal prestarsi a concessioni alla sua rile-
vanza. Il riferimento va inteso come diretto alla materia delle cause
di giustificazione, ossia ad un’area tematica che si vuole — da noi —
sempre informata a un criterio di bilanciamento di interessi rigoro-
samente ancorato a parametri oggettivi, nell’applicazione dei quali
si reputa esservi spazio soltanto per una comparazione fra giudizi di
valore e disvalore che investono esclusivamente gli interessi coinvol-
ti e non gia il modo in cui essi sono “sentiti” dai protagonisti delle
vicende che danno luogo al loro intervento®'.

Gia queste sommarie indicazioni descrivono (e delimitano) i
nodi problematici con i quali questo excursus sulla portata del di-
svalore di azione nel nostro diritto vigente, rectius nella concreta
prassi applicativa, deve confrontarsi: si tratta, nella specie, di quel-
li collegati ai c.d. elementi soggettivi delle cause di giustificazio-
ne. Che all’ingresso di queste ultime siano considerate immanenti
valutazioni attinenti al solo (piano del) disvalore di evento, inteso
in senso sostanziale, cioé come offesa a un bene giuridico protetto
dalla rispettiva norma incriminatrice, risulta dal suo essere subor-
dinato — come appena anticipato — all’esito del bilanciamento fra
questo e 'interesse sottostante alla singola causa di giustificazione
della quale, di volta in volta, ricorrono gli estremi. Nella cornice
di questa comparazione fra interessi non sembra, in effetti, esservi
spazio per i profili modali del fatto assistito dall’interesse preva-
lente. Il che significa, ad esempio, che non spetta alcun rilievo alla
direzione verso la quale si proietta la condotta del soggetto assisti-

61 Cfr. M. RomaNo, Commentario sistematico del codice penale. I, cit., sub

Pre-Art. 50/6.
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to dalla presenza della causa di giustificazione, perché cio che con-
ta, conclusivamente, ¢ la prevalenza dell’interesse che ne legittima
I’operativita. Occorrera, certo, che il fatto rispetti tutti i requisiti
richiesti dalla struttura della singola scriminante; ma, quand’anche
la loro formulazione ne lasci trasparire una valenza marcatamen-
te soggettiva, ne verra privilegiata una lettura in chiave oggettiviz-
zante, ché la valorizzazione di eventuali aspetti soggettivi andreb-
be a detrimento di quel muro divisorio fra illecito e colpevolezza
che ogni interpretazione in questa materia deve, comunque, rispet-
tare®?.

Una corretta impostazione di questa problematica esige, co-
munque, che si tenga ben distinto il contesto normativo e cul-
turale tedesco, nel quale la scoperta e la definitiva acquisizione
al patrimonio dommatico corrente degli elementi soggettivi del-
le cause di giustificazione costituiscono — almeno per I’opinione
assolutamente maggioritaria® — un dato incontestato, da quello
italiano, nel quale la loro esistenza e la loro disciplina continua-
no ad essere oggetto di un’attenzione piuttosto modesta, non sen-
za qualche meritoria eccezione®. L’obiettivo di una riflessione al
proposito — come detto — nasce, appunto, dall’intento di dimo-
strare come anche da noi tali elementi godano di una valorizza-
zione, seppur “occulta”; e come da questa constatazione discen-
dano riflessi significativi rispetto al tema del disvalore d’azione,
che qui interessa.

%2 In questo senso, per tutti, M. RomaNo, Commentario sistematico del codi-
ce penale. I, cit., ibidem.

% Per un quadro delle opinioni al riguardo, pur nel contesto di divergenze di
sfumature tuttaltro che irrilevanti, cfr., per tutti, T. LENCKNER, in A. SCHONKE, H.
SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, XXV ed., Miinchen, 1997, p. 478 ss.; H.U.
PAEFFGEN, in U. KiINDHAUSER, U. NEUMANN, H.U. PAEFFGEN, in Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, 1, 3" ed., Baden-Baden, 2010, p. 1237 ss.

% Devono essere ricordati, a questo proposito, i lavori di G. SpacNoLo, Gli
elementi soggettivi nella struttura delle scriminanti, Padova, 1980 e, in tempi piu
recenti, di F. ScHIAFFo, Le situazioni «quasi scriminanti» nella sistematica teleolo-
gica del reato: contributo ad uno studio sulla definizione di struttura e limiti della
giustificazione, Napoli, 1998.
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5. Gli elementi soggettivi delle cause di giustificazione entro la
cornice del sistema penale tedesco...

Nella letteratura di lingua tedesca discende in via deduttiva
dall’opzione ermeneutica a favore di un modello di illecito penale
alla stregua di illecito personale il riconoscimento (della rilevan-
za) degli elementi soggettivi delle cause di giustificazione®. Posto
che al suo interno assurge a fattore che ne plasma I’essenza non
pit e non soltanto I’offesa al bene giuridico (Rechtsgutsverletzung)
che da esso deriva, quanto, primariamente, la presenza di un’azio-
ne orientata a quello scopo, nella quale si condensa precisamente
il disvalore di azione (Handlungsunwert) che lo contrassegna®®, ¢
evidente che una struttura dell’illecito penale in tal guisa ricostrui-
ta non potra non irradiare i propri effetti anche sugli elementi che
ne possono determinare I’elisione, ergo sulle cause di giustificazio-
ne®’.

Non ¢, ovviamente, il caso di indugiare in questa sede sulle
premesse teoriche, in primis affondanti le proprie radici nell’ope-
ra di Hans Welzel®, che sono state alla base dell’elaborazione di
questa concezione dell’illecito penale. Basti qui considerare come
I’esigenza che ’azione conforme al Tatbestand sia quella che, ol-
tre a causare 1’offesa al bene giuridico protetto, risulti colorata da
una direzione finalisticamente proiettata verso quello scopo illeci-
to, comporta, da una parte, I'includibile traslazione del dolo nel
quadro del fatto tipico®’; dall’altra, la necessita, a fronte di un fatto

% Questa ¢ I'impostazione del problema seguita, ad esempio, da H.U. PAEFF-
GEN, in U. KiNDHAUSER, U. NEUMANN, H.U. PAEFFGEN, Strafgesetzbuch, cit., p. 1237 s.

 In via di estrema sintesi si pud rinviare, sull’argomento, al quadro traccia-
tone da E.-J. LAmPE, Das personale Unrecht, Berlin, 1967, p. 11.

7 11 collegamento evidenziato nel testo ¢ ben sottolineato da T. LENCKNER, in
A. SCHONKE, H. SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, cit., p. 478 (sub Vorbem
§§ 32 ff./13).

8 F quasi superfluo rimarcare I'importanza dell’influsso di Welzel sulla co-
struzione di un modello di illecito penale personale; rinviamo, comunque, alle in-
dicazioni rinvenibili, a tale proposito, in E.-]. LAMPE, Das personale Unrecht, cit.,
p- 41 ss.

9 Cfr., sul punto, H. WeLzEL, Um die finale Handlungslehre. Eine Auseinan-
dersetzung mit ihren Kritikern, in Recht und Staat Heft 146, Ttbingen, 1949, (p.
15), citato da E.-J. LampE, Das personale Unrecht, p. 41, nt. 183.
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tipico cosi ridefinito, di predicare un effetto giustificante soltanto
nei confronti di un fatto che, oltre ad essere assistito da un interes-
se di rango superiore rispetto a quello tutelato dal fatto tipico, sia
altresi accompagnato da coefficienti soggettivi di segno positivo,
sul piano dei valori, in grado di neutralizzare quelli di segno nega-
tivo, rispetto a quello stesso terreno, rintracciabili nel (fatto con-
forme al) Tatbestand.

Immediati e ben precisi i corollari che da cio scaturiscono: all’in-
tegrazione della legittima difesa non ¢ sufficiente che un fatto tipi-
co, ai sensi di una singola norma incriminatrice, venga realizzato da
un soggetto che ¢ esposto ad un’attuale aggressione da parte di altri
(cfr. il par. 32 StGB); occorre, in pit, che detto fatto venga posto in
essere nella consapevolezza di tale situazione e/o allo scopo di di-
fendersi. Sicché, nel caso — frequentemente discusso nella dottrina
tedesca’- della moglie che, appostatasi nottetempo dietro la porta
di casa con un bastone al fine di percuotere e ledere il marito che vi
avrebbe fatto ritorno (sott.: per I'ennesima volta) ubriaco, si fosse
invece trovata a colpire, per avventura, un ladro che, penetrato nella
sua abitazione, si accingeva ad asportare delle cose per compiervi un
furto, I’applicazione della causa di giustificazione della legittima di-
fesa, alla stregua dell’ordine di idee appena esposto, si sarebbe rive-
lata assai problematica’. Non vi ¢ dubbio che, in questa evenienza,
la prevalenza ¢ accordata dall’ordinamento giuridico alla posizione
dell’aggredito: ne segue che il disvalore di evento insito nelle lesioni
arrecate all'imprevisto ladro risulta neutralizzato dal dato che I'inte-
resse di quest’ultimo risulta comunque soccombente rispetto a quel-
lo facente capo — appunto — all’aggredito. La prospettiva cambia,
peraltro, se si allarga lo sguardo al disvalore di azione sottostante al
fatto in questione. Consta, infatti, che la moglie non ha realizzato il
fatto (di lesioni) allo scopo di difendersi, ma — all’opposto — per ag-
gredire il marito. Se ne evince che il disvalore di azione immanente
al fatto che questa ha realizzato, vale a dire I’aver prodotto una con-
dotta finalisticamente orientata ad aggredire, permane intatto, sol-

70 Per i relativi riferimenti rinviamo a H.U. PAEFrFGEN, in U. KINDHAUSER, U.
NEUMANN, H.U. PAEFFGEN, Strafgesetzbuch, cit., p. 1237 s.

" Si vedano, infatti, le riserve espresse sul punto da H.U. PAEFFGEN, op. ult.
cit., p. 1238.
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tanto un intento difensivo’? avendo I’attitudine a neutralizzarlo. Ne
consegue che gli estremi della causa di giustificazione — in questo
caso, della legittima difesa — sono presenti in modo solo parziale: si
riscontrano quelli oggettivi, ma non quelli soggettivi.

Cio posto, resta quindi aperto il problema relativo al trattamen-
to sanzionatorio da riservare alle ipotesi nelle quali ricorre il feno-
meno della realizzazione c.d. parziale delle scriminanti, nei termini
che abbiamo appena esposto. E noto come la soluzione invalsa nella
letteratura tedesca oscilli fra il riservare all’autore di un fatto coper-
to dai soli elementi oggettivi della causa di giustificazione, ma non
da quelli soggettivi, il trattamento stabilito per il delitto consumato,
oppure quello previsto per il delitto tentato”.

Quale che sia I'opzione preferibile tra quelle proposte, in subiecta
materia, dall’esperienza tedesca, deve pur sempre rimanere fermo un
dato: si tratta di soluzioni la plausibilita delle quali va misurata entro
le esclusive coordinate del sistema penale tedesco. Pur non potendosi
sottacere l'interesse che, indubbiamente, esse presentano, non ¢ possi-
bile richiamarvisi per trarne conclusioni adattabili al nostro sistema. In
quest’ultimo, diversi sono i dati del diritto positivo nei quali si pud am-
bientare la rilevanza degli elementi soggettivi delle cause di giustifica-
zione e differenti risultano, non a caso, i percorsi seguiti dalla giurispru-
denza per risolvere la querelle relativa alla realizzazione soltanto parzia-
le di situazioni scriminanti, nel senso che abbiamo pit sopra accennato.

6. ...Ed entro quella del nostro sistema penale

Proprio per le ragioni appena esposte, non giudichiamo condivi-
sibili le impostazioni che, da noi, si sono confrontate con questa te-

72 Sull’esigenza del Verteidigungswille cfr., fra gli altri, T. LENCKNER, in A.
ScHONKE, H. SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, cit., p. 551 s.; F. HErRZOG, in
U. KinpHAUSER, U. NEUMANN, H.U. PAEFFGEN, Strafgesetzbuch, cit., p. 1426.

> La contrapposizione fra queste due opzioni ermeneutiche si trova efficace-
mente schematizzata, nell’ambito di una pluralita di manuali e commentari, a tito-
lo meramente esemplificativo da H.H. JescHeck, T. WEIGEND, Lehrbuch des Straf-
rechts, AT, V ed., Berlin, 1996, p. 329 s. e da T. LENCKNER, in A. ScHONKE, H.
SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, cit., p. 479.
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matica, trattandone come se essa godesse di una rilevanza soltanto
(in una prospettiva) de lege ferenda, sul presupposto che quell’anti-
cipazione di dolo e colpa nel fatto tipico, che segna il passaggio da
un modello di illecito concepito in chiave esclusivamente oggettivo
a uno che ricalca i dettami imposti dall’adesione ad una sua ricostru-
zione in termini personali, fosse ancora ben lontana dal compiersi’®.
Ineccepibile il rilievo nella sua portata storico-dogmatica, non pos-
sono godere dello stesso predicato le implicazioni che se ne voglio-
no trarre. In altri termini, assodato che nell’esperienza tedesca la
discussione sugli elementi soggettivi delle cause di giustificazione &
stata in gran parte’® favorita e influenzata dall’adesione al concetto
di illecito personale, non si puo, per questo solo fatto, instaurare un
rapporto di interrelazione necessaria fra questo e quella. Lo dimo-
stra precisamente il dato che, nell’esperienza italiana, ¢ possibile re-
perire segnali di valorizzazione di questa problematica pur al di fuo-
ri di qualsivoglia recezione di quel modello.

Sul piano del diritto positivo italiano occorre, comunque, pro-
cedere da quello che ¢ stato da sempre presentato come un ostacolo
insuperabile al riconoscimento (della rilevanza) degli elementi sog-
gettivi delle cause di giustificazione: alludiamo all’art. 59, comma 1,
c.p. Tanto nella sua formulazione anteriore, quanto in quella poste-
riore all’intervento modificativo apportatovi dalla 1. 19/1990, que-
sta disposizione si ¢ mantenuta ferma nel dettare la regola dell’ap-
plicazione oggettiva delle cause di giustificazione. Accomunandone
la disciplina — in nome di una scelta legislativa tuttaltro che incen-
surabile’’- a quella riservata alle circostanze del reato (prima della

™ Questo ¢, in effetti, I'incipit del lavoro di F. ScHiAFro, L'elemento sogget-
tivo nelle cause di giustificazione. Prospettive di riforma, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1994, p. 1003.

> La loro valorizzazione si deve collegare, in effetti, anche alla c.d. scoper-
ta degli elementi soggettivi dell’antigiuridicita: cfr., in tal senso, M. Romano, Com-
mentario sistematico del codice penale. I, cit., sub Pre-Art. 39/58 e Pre-Art. 50/6.

Per la ricostruzione degli orientamenti della letteratura tedesca in ordine alla
tematica testé evocata cfr. E.J. Lampe, Das personale Unrecht, cit., p. 31 ss.

6 Lo provano, al di la dei riscontri che ne sono rinvenibili nelle trattazioni de-
dicate all’argomento nella nostra letteratura, le indicazioni offerte dalla (sott.: no-
stra) giurisprudenza: cfr., a tal proposito, quanto riportato infra, al par. 5.

7 Cfr., sul punto, le condivisibili (valutazioni) critiche di M. Romano, Com-
mentario sistematico del codice penale. I, cit., sub Art. 59/18.
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1. 19/1990 dovendosi intendere il riferimento a futte le circostanze,
dopo soltanto a quelle attenuanti), vi si stabilisce che le circostan-
ze che “escludono la pena”, id est le cause di giustificazione, “sono
valutate a favore dell’agente anche se da lui non conosciute o da lui
per errore ritenute inesistenti”. Si avvertiva ’antinomia fra I'inseri-
mento di requisiti di carattere soggettivo nella struttura delle scrimi-
nanti e una statuizione generale, che ne regolava ’applicazione, la
quale prescindeva da qualsivoglia esigenza di conoscenza, in ordine
alla loro presenza, da parte di chi era destinato a beneficiare della
loro operativita. E I'irrilevanza di (eventuali) elementi soggettivi af-
ferenti alla loro struttura ha continuato ad essere sostenuta, a fronte
della riformulazione del primo comma negli stessi termini ricorrenti
nella sua originaria stesura, anche da quanti, medio tempore, aveva-
no dimostrato significativi segnali di “apertura” verso la loro valoriz-
zazione’®. Breve: ogni ulteriore riflessione sugli elementi soggettivi
delle cause di giustificazione non puo eludere il pregiudiziale inter-
rogativo relativo agli eventuali riflessi preclusivi spiegati, in questa
direzione, dal contenuto dell’art. 59, comma 1, c.p.

Sul piano logico-interpretativo, pare indiscutibile che I’art. 59,
comma 1, c.p. detti una regola generale concernente I’applicazione
di disposizioni, quali quelle concernenti I’area delle cause di giustifi-
cazione, che rinvengono aliunde il loro singolo, specifico contenuto.
E il luogo in cui ¢ dato reperirlo si lascia identificare nelle norme che
ne definiscono i rispettivi requisiti. E allora a queste, non gia ad una
regola generale che ne disciplina ’applicazione presupponendone
la completezza, che occorre guardare per individuare la natura dei
fattori che concorrono alla loro integrazione. In altri termini, la cer-

8 Cfr., in tal senso, M. RomaNo, Cause di giustificazione, cause scusanti,
cause di non punibilita, in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, p. 65 s., ove, peraltro, la
possibilita di arricchire la struttura delle cause di giustificazione di elementi sogget-
tivi ¢ esaminata soltanto in una prospettiva de lege ferenda.

A questo proposito, si pud nondimeno osservare come la progettata — e propo-
sta dall’illustre Autore — “inserzione nella legittima difesa di una «effettiva» volon-
ta di difendersi da un’aggressione” (op. ult. cit., ibidem) non costituisse una mera
aspirazione de iure condendo, quanto, piuttosto, I’oggetto di un orientamento giuri-
sprudenziale (ancora) in via di consolidamento, ma gia presente de lege lata, secon-
do il quale, per (poter) fruire della “copertura” dell’art. 52 c.p., si richiedeva che la
reazione dell’aggredito fosse supportata (in via esclusiva) da un intento difensivo:
in argomento si rinvia a quanto esposto, infra, al par. 8.
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nita dei requisiti in presenza dei quali la singola scriminante opera
si presenta necessariamente come un prius, dal punto di vista meto-
dologico, rispetto alle indicazioni promananti da una disposizione,
in questo caso — € appena il caso di ripeterlo — quella dell’art. 59,
comma 1, c.p., che detta le regole per la sua applicazione, ove con-
sti che della medesima sussistono tutti gli estremi’. In sostanza, da
quest’ultima norma non ¢ dato estrapolare alcuna indicazione circa
il loro effettivo ubi consistam.

Che, d’altra parte, vi possa essere una scissione fra i coefficien-
ti strutturali che denotano le singole ipotesi nelle quali ricorrono gli
schemi di un istituto e il criterio generale cui si informa la sua appli-
cazione ¢ un fenomeno tutt’altro che ignoto, ratione materiae, alle
vicende che hanno interessato I’art. 59, comma 1, ¢.p. Non va, infat-
ti, dimenticato che, prima della 1. 19/1990, nella sua portata appli-
cativa questo comprendeva anche le circostanze aggravanti (il regi-
me d’imputazione soggettiva delle quali €, oggi, demandato al secon-
do comma dell’art. 59 c.p.). Fermo restando il generale criterio di
applicazione oggettiva enunciato, anche per loro, dal testo del pre-
vigente art. 59, comma 1, c.p., si riconosceva, peraltro, che questo
non potesse trovare spazio laddove il dato circostanziale fosse im-
perniato su coefficienti di natura esclusivamente soggettiva; il che si
riscontrava con riferimento, ad esempio, alle circostanze aggravanti
comuni di cui all’art. 61, n. 1% e n. 28 ¢.p.®? In questi casi, dunque,
la struttura e la ragion d’essere del singolo elemento circostanziale
prevalevano sulla regola della loro rilevanza oggettiva, stabilita dal

7 Questa corretta indicazione di metodo, prospettata in modo chiaro gia da

G. SpacNoLo, Gli elementi soggettivi nella struttura delle scriminanti, p. 15, ¢ stata
peraltro disattesa da quasi tutta la nostra letteratura successiva in materia.

80 Cosi, in effetti, prima della riforma del 1990, F. ManTOVANI, Diritto penale,
I ed., Padova, 1979, p. 365; M. RomaNo, Commentario sistematico del codice pe-
nale. 1,1 ed., cit., sub Art. 59/5-6.

81 A questa circostanza aggravante faceva esplicito riferimento M. Romano,
Commentario sistematico del codice penale. I, 1 ed., sub Art. 59/6.

82 Per la scissione, in rapporto all’attenuante di cui all’art. 62, n. 1, c.p., fra
la componente psicologica-soggettiva dei motivi, e quella oggettiva dei valori, con
la conseguente applicazione a questa sola seconda porzione della regola concer-
nente la rilevanza oggettiva dell’attenuante, sulla base dell’attuale art. 59, comma
1, c.p., cfr. M. Romano, Commentario sistematico del codice penale. I, 111 ed., cit.,
sub Art. 59/7.
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primo comma dell’art. 59 c.p. dell’epoca, imponendone il riconosci-
mento solo ove il concreto dato circostanziale risultasse accompa-
gnato dal coefficiente soggettivo (rispettivamente) richiesto.

Nulla di diverso, in questa prospettiva, si richiederebbe, in ma-
teria di cause di giustificazione, al cospetto del rapporto fra la loro
conformazione strutturale e la regola della loro applicazione ogget-
tiva. Supposto, quindi, che nella loro struttura siano presenti com-
ponenti di natura soggettiva quali, ad esempio, la costrizione nella
legittima difesa e nello stato di necessita® (cfr. artt. 52 e 54 c.p.),
il fine di adempiere un dovere del proprio ufficio nell’'uso legittimo
delle armi (art. 53, comma 1, c.p.®), ecc.®, ’accertamento della lo-
ro presenza risulterebbe comunque necessario agli effetti del giudi-
zio sull’effettiva ricorrenza della causa di giustificazione.

Cio laddove, a fronte di una scriminante completa dei suoi ele-
menti oggettivi e soggettivi, conserverebbe piena efficacia il disposto
dell’art. 59, comma 1, c.p., nel senso che questa nel suo complesso,
e non gia i singoli fattori in cui essa si sostanzia, potrebbe trovare
applicazione anche se l'interessato ne ignori I’esistenza.

7. Leobiezioni che la loro valorizzazione incontra, da noi, sul pia-
no della teoria generale del reato

Esiste, peraltro, un’obiezione di teoria generale del reato che,
come gia abbiamo segnalato®, viene costantemente opposta nella

8 11 che non ¢ disconosciuto da chi, pure, in omaggio alla “tradizionale con-

cezione italiana del reato marcatamente oggettiva”, ne propone una lettura in senso
oggettivo-funzionale: cfr. M. Romano, Commentario sistematico del codice penale.
I, cit., sub Pre-Art. 50/7.

8 In tema di uso legittimo delle armi, di estremo interesse — con riferimento
alla problematica qui trattata — appare una risalente giurisprudenza riportata da G.
SpacNoLo, Gli elementi soggettivi nella struttura delle scriminanti, cit., p. 21 e nt.
23. In essa si afferma che la disposizione dell’art. 53 c.p. ¢ applicabile solo ove ri-
sulti che I'uso delle armi “sia non gia dovuto a risentimento o a motivi inerenti alla
persona dell’agente, bensi diretto al fine di respingere una violenza o di vincere una
resistenza per difendere ed affermare ’autorita” (corsivi aggiunti).

8 Si vedano, al riguardo, le altre ipotesi menzionate da M. Romano, Com-
mentario sistematico del codice penale. I, cit., sub Pre-Art. 50/7.

86 Si tratta di un aspetto evidenziato, antea, al Par. 4.
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nostra letteratura al riconoscimento (della rilevanza) degli elementi
soggettivi delle cause di giustificazione. Ammetterne la presenza — si
dice — sortirebbe I’effetto esiziale di rimuovere il diaframma che se-
para la sfera dell’illecito da quella della colpevolezza®’.

In realta, nel considerare il “peso” di questa obiezione e, di con-
seguenza, I’efficacia destabilizzante rispetto all’intero edificio del re-
ato che ’apertura agli elementi soggettivi delle cause di giustificazio-
ne potrebbe effettivamente comportare, non si pud non tenere conto
del concetto di colpevolezza alla quale essa si riferisce.

Certo, finché ci si muove nel solco della concezione psicologica
della colpevolezza e/o, anche per altre vie, vi si ricomprende tutto
cio che di psicologico e soggettivo attiene al reato®®, una categoria
come quella degli elementi soggettivi delle cause di giustificazione
rappresenta, per definizione, uno sconfinamento, sul versante della
colpevolezza, di un illecito che si vuole costruito soltanto da gran-
dezze oggettive.

Se, invece, la si interpreta, secondo i canoni piu coerenti della
sua concezione normativa, come un giudizio di rimprovero, riferito
al fatto commesso, riesce evidente come oggetto di tale rimprove-
ro possa essere il fatto non soltanto nella sua dimensione materiale-
oggettiva, ma anche in quella arricchita dalle note soggettive che ne
definiscono il predicato conclusivo di illiceita.

7 bis. (segue): E con riferimento a singole cause di giustificazione

Nel trattare della rilevanza degli elementi soggettivi delle cau-
se di giustificazione emergenti proprio dalla struttura di quelle che
il nostro codice prevede, occorre farsi carico anche delle obiezioni
incentrate sugli asseriti effetti paradossali — e, in quanto tali, da re-
spingere — ai quali essi singolarmente, cio¢ in relazione ad una sola
scriminante di per sé considerata, potrebbero dare luogo.

87 A sollevare quest’obiezione, nel trattare dell’interpretazione da assegnare
al requisito della costrizione nella legittima difesa, &, altresi, T. PADOVANI, Diritto
penale, Milano, V ed., 1999, p. 213.

8 Sul fatto che questa visione sia il portato di una “concezione oggettivisti-
ca dell’illecito” si sofferma M. DoninNI, Illecito e colpevolezza nell’imputazione del
reato, cit., pp. 11-12.



82 Contributo ad uno studio sul disvalore di azione

Quanto ad una lettura del requisito della “costrizione”, nella le-
gittima difesa, che ne privilegiasse ’aspetto soggettivo-psicologico,
a sottolinearli ¢ Tullio Padovani, il quale ricorre ad un esempio as-
sai suggestivo. Il caso proposto ¢ quello di un latitante che, “rintrac-
ciato dai complici delusi nella spartizione del bottino, per sfuggire
al tentativo di ‘arrestarlo’, abilmente simulato, non potrebbe legitti-
mamente reagire contro quelli che ritiene essere agenti di polizia®,
perché egli non ¢ ‘soggettivamente’ costretto a difendersi”®. Di qui
I’ineludibile corollario — ovviamente respinto dall’illustre Autore —
che egli si vedrebbe, in assenza della predetta costrizione, “tenuto a
subire™!; e il conseguente rigetto di una ricostruzione della costri-
zione, quale elemento della legittima difesa, in quella chiave — ap-
punto — psicologico-soggettiva, che condurrebbe al risultato paven-
tato.

Occorre, pertanto, domandarsi se davvero l'interpretazione in
senso soggettivo (del requisito) della costrizione, di cui all’art. 52,
comma 1, c.p., conduca effettivamente, in un’ipotesi come quella
appena delineata, all’esito prefigurato. A questo proposito, bisogna
indubbiamente ammettere che alla base dell’eventuale reazione del
latitante nei confronti dei complici non ¢ ravvisabile una costrizione
soggettivamente intesa. Il fatto di reato, che il primo abbia a com-
mettere, avra alla propria base non gia un intento difensivo, quan-
to, piuttosto, quello di porre in essere una violenza (o minaccia) e/o
una resistenza a pubblico ufficiale (rispettivamente artt. 336 e 337
c.p.), in concorso con gli altri reati che la necessita di sfuggire ai sup-
posti agenti di polizia (gli) imponga. Dunque, il disvalore di azione
del/dei fatto/i realizzato/i dal latitante permarra intatto, facendo di-
fetto I’elemento — soggettivo — della costrizione, che unicamente po-
trebbe neutralizzarlo. Sennonché, presente questo dolo di fattispe-
cie e constatata ’assenza di una scriminante efficiente ad eliderlo,
resta da stabilire se questo non possa essere aliunde rimosso.

Ora, i problemi evocati da questo esempio trascendono ampia-
mente la sua portata. Ad essere messo in discussione ¢, in effetti, il

8 T corsivi sono aggiunti.
% T. PADOVANI, Diritto penale, cit., p. 213.
ol In questi termini T. PADOVANI, op. ult. cit., ibidem.
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requisito dell’impedibilita di un’offesa oggettivamente ingiusta, con-
cretamente subita dall’aggredito, in nome dell’assenza, nella sua rea-
zione, di quell’intento difensivo che la ricorrenza della causa di giu-
stificazione, nella pienezza di tutti i suoi elementi, compresi — dun-
que — quelli di carattere soggettivo, postulerebbe invariabilmente.
Si tratta di un nodo cruciale rispetto alla tematica della (necessaria)
presenza di fattori di ordine soggettivo nella struttura delle singole
cause di giustificazione, tant’¢ che pure in seno alla letteratura di lin-
gua tedesca non mancano voci inclini — non certo, ovviamente, sul-
la base di questo solo profilo®> — a rinnegare in toto la necessita del
loro riscontro®.

Non ci sembra, peraltro, che I’esempio pit sopra riportato possa
condurre ad esiti di tale portata.

Invero, il dato che il latitante abbia agito per un intento offen-
sivo, anziché per quello difensivo che gli avrebbe consentito di gio-
varsi della legittima difesa, comporta si che (questi) abbia agito con
il dolo della consumazione rispetto ai delitti di cui agli artt. 336 e/o
337 c.p., ma non eclissa il dato che, non rivestendo gli ex complici
le qualifiche soggettive di pubblici ufficiali o incaricati di un pubbli-
co servizio, la realizzazione delle rispettive fattispecie di reato abbia
avuto luogo in forma meramente putativa. 11 che implica I’assogget-
tamento del fatto da lui commesso alla disciplina dell’art. 49, com-
ma 1, c.p. e la sua conseguente esenzione da qualsivoglia responsa-
bilita penale®*.

Puo suscitare I'impressione del ricorso a un semplice escamo-
tage verbale, diretto ad occultare I'effettiva operazione sostanziale,
che vi ¢ sottostante, per esigenze di mera coerenza interna, questa
traslazione della problematica sollevata da questo caso e della sua
soluzione sul versante del reato putativo. Si puo, infatti, obiettare
che I'affermata prevalenza del reale sul putativo ¢ un fenomeno del

92 11 punto ¢, comunque, ben evidenziato da J. RaTH, Das subjektive Rechtfer-
tigungselement. Eine rechtsphilosophischkriminalrechtliche Untersuchung, Berlin-
Heidelberg-New York, 2002, p. 265 ss.

% Cfr., appunto, J. RATH, Das subjektive Rechtfertigungselement, citato alla
nota che precede, passim.

% Facendo salva, nell’esempio addotto, un’eventuale responsabilita del lati-
tante, deducibile dall’art. 49, comma 3, c.p., per il delitto di violenza privata, ove ne
sussistessero tutti gli estremi: il che non & arguibile dal caso riportato.
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tutto comune alle situazioni regolate, rispettivamente, dall’art. 49,
comma 1, c.p., per cio che attiene al fatto tipico, e dall’art. 59, com-
ma 1 c.p., in rapporto alle cause di giustificazione®. Pertanto, la via
realmente da seguire per ottenere I’esenzione da pena del latitante
aggredito, nell’esempio prospettato, dovrebbe pur sempre consiste-
re nell’applicazione diretta a suo favore dell’art. 59, comma 1, c.p.,
nonostante tale soggetto non potesse considerarsi “costretto”, nel
senso pitl sopra indicato. E peraltro lampante che, in questo modo,
si dovrebbe assegnare alla disposizione in parola proprio quella va-
lenza “oggettivizzante”, che in precedenza abbiamo negato poterle
competere®,

Di fatto, questa situazione di impasse sembra superabile sol-
tanto operando una previa actio finium regundorum fra la sfera di
competenza riservata all’art. 49, comma 1, c.p. e quella assegnata,
per converso, al predetto primo comma dell’art. 59 c.p. A imporre
di compierla induce, fra I’altro, quell’elementare canone ermeneuti-
co che suggerisce, in presenza di piu disposizioni suscettibili di di-
sciplinare una o piu situazioni di fatto, di garantirne — ove possibile
—la reciproca conservazione, attribuendo a ciascuna di esse uno spe-
cifico ambito applicativo, in luogo di procedere ad una loro lettura
unitaria, destinata invariabilmente a sfociare nell’interpretatio abro-
gans di una delle stesse.

In forza di quest’ultima, andrebbe sottolineato come I’ambito di
applicazione del reato putativo sia soltanto quello definito dall’art.
49, comma 1, c.p. In questo devono iscriversi soltanto i casi nei qua-
li un soggetto abbia a commettere un fatto atipico, ossia non corri-
spondente allo schema delineato in astratto da una norma incrimi-
natrice, nell’erronea convinzione che questo costituisca reato. La
circostanza che, per incidens, cio possa valere anche per le ipotesi in
cui — come nell’esempio del latitante a piu riprese discusso — I'ipo-
tetica ed erronea qualificazione del fatto commesso sub specie di un
effettivo reato possa discendere (anche) dall’assenza di un elemento
soggettivo, richiesto ai fini dell’integrazione di una singola causa di

% Cfr. in tal senso, per tutti, M. Romano, Commentario sistematico del codi-
ce penale. I, cit., sub Art. 49/8 e Art. 59/18.

% Rinviamo, a questo proposito, alle considerazioni svolte al par. 6 di que-
sto Capitolo.
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giustificazione, non muta la sostanza del fenomeno: il presunto fat-
to di violenza o resistenza a pubblico ufficiale non costituira reato,
quantunque esso sia ritenuto tale dal suo autore, in base all’art. 49,
comma 1, c.p.

Viceversa, I’art. 59, comma 1, c.p. dovra ritenersi riferito ai ca-
si nei quali la causa di giustificazione ¢ presente, in tutti i requisiti
di ordine oggettivo e soggettivo postulati dalla sua struttura, senza
che I'agente ne sia a conoscenza. Sicché, sempre procedendo dalla
sua struttura, potranno darsi due possibilita. Se la scriminante con-
sta anche di elementi soggettivi e questi sono completamente o par-
zialmente assenti, questa non potra trovare applicazione, con le re-
lative conseguenze. Se, invece, la scriminante si regge soltanto su
componenti oggettive, come da noi accade — ad esempio — per I'a-
dempimento di un dovere (art. 51, comma 1, c.p.)?’, sara sufficiente
la loro presenza effettiva a produrre I'effetto giustificante, ultroneo
risultando il riscontro di momenti soggettivi, che la sua struttura
non richiede.

8. Il loro riconoscimento da parte della nostra giurisprudenza

E giunto a questo punto il momento di verificare in quali co-
stellazioni di casi la nostra giurisprudenza da ingresso agli elementi
soggettivi delle cause di giustificazione, affinché di queste si produ-
cano gli effetti.

97 Pur riconoscendo I’assenza di altri requisiti di ordine soggettivo nella sua
struttura, ammette, nondimeno, che alla sussistenza della scriminante in parola sia
essenziale la conoscenza del dovere G. SpacNoLo, Gli elementi soggettivi, cit., p.
84 ss.

Quando, pero, si sofferma sulle situazioni nelle quali la sua previa conoscenza
sarebbe necessariamente propedeutica all’insorgenza del dovere, il cui adempimen-
to scrimina ex art. 51, comma 1, c.p., I’A. (cfr., ibidem, p. 85) richiama ipotesi che,
in realta, nulla hanno a che vedere con I’ambito di operativita di questa causa di
giustificazione. Questo rilievo vale, in particolare, per il riferimento al dovere enu-
cleabile, in base all’art. 593 c.p., per 'omissione di soccorso. Rispetto a quest’ul-
tima situazione, la conoscenza risultera funzionale all’insorgenza della situazione
tipica rispetto al reato omissivo proprio ivi previsto e non gia a quella di un dovere
(eventualmente) scriminante, che ne potrebbe discendere.
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Si vaglieranno, quindi, le conseguenze che i nostri organi giu-
dicanti ricollegano al fatto che, nel singolo caso concreto, si sia ap-
purato il difetto di quel requisito di ordine soggettivo inerente alla
struttura della scriminante, la presenza del quale era, viceversa, po-
stulata ai fini della sua efficacia.

Il punto di riferimento obbligato, per un quadro significativo
degli orientamenti giurisprudenziali in questa materia, ¢ costituito
proprio dalla disposizione dell’art. 52 (comma 1) c.p., concernente
la legittima difesa, e dai filoni interpretativi che intorno ad essa sono
germinati. Precisamente in relazione alla legittima difesa si sono po-
tuti constatare, infatti, gli estremi di quella scissione fra disposizio-
ne, intesa come statuizione di diritto positivo in astratto, e norma,
intesa come la rielaborazione che questa ha ricevuto nella prassi, che
la nostra dottrina pit attenta ha avuto modo di tematizzare®®. Nella
fase della sua applicazione, in effetti, ai presupposti richiesti ex lege
per la sua ricorrenza, ¢ stato aggiunto, da una pluralita di pronunce,
quello del non essere stata la situazione di pericolo, dalla quale de-
riva la necessita di difendersi, volontariamente determinata dall’a-
gente”. Non contemplata dall’art. 52 c.p., diversamente da quanto
accade per lo stato di necessita, la non volontarieta della determina-
zione del pericolo, dal quale scaturisce ’autorizzazione a difendersi,
ha il significato di esigere che, ai fini della sussistenza della scrimi-
nante, ’aggressione altrui sia subita e non gia creata, rectius con-
causata, dal potenziale beneficiario della legittima difesa!®. In altri
termini, questo requisito vale a sottolineare che I’agente versi in uno
stato di soggezione, qualunque sia la declinazione — oggettiva o sog-
gettiva'®'— che di questo si dia, per poter fruire della legittima difesa.

%8 Cfr., al riguardo, M. DonINi, Disposizione e norma nell’ermeneutica pena-
le, cit., p. 87 ss.

9 Per i necessari ragguagli sulla giurisprudenza richiamata nel testo cfr. M.
CERASE, in G. LatTanzi, E. Luro, Codice penale. Rassegna di giurisprudenza e dot-
trina. Vol. 11, Milano, 2010, p. 881 s.

100 Cfr. sempre M. CErask, in G. Lattanzi, E. Luro, Codice penale, cit., p.
881.

101 Per la delineazione di una contrapposizione fra un’interpretazione mera-
mente oggettiva e una meramente soggettiva del requisito della costrizione, di cui
all’art. 52 c.p., e la proposta di una nozione svincolata da entrambe cfr. T. PAbova-
NI, Diritto penale, cit., p. 213 s.
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In altre decisioni, nondimeno, il requisito appena accennato fi-
nisce con I’assumere una valenza pitt marcatamente “soggettivisti-
ca”, dal momento che si nega I'applicabilita della legittima difesa
a chi abbia determinato la situazione di pericolo, si da non esse-
re mosso alla commissione del fatto “non soltanto dall’intento di
difendersi”'®?, ma anche — evidentemente — da quello di offendere.
Una valorizzazione dello scopo di difendersi e della sua lettura in
termini spiccatamente soggettivi si desume, altresi, a contrario, da-
gli arresti giurisprudenziali che escludono la sua ricorrenza e, con
cio stesso, quella degli estremi della legittima difesa laddove il fatto
sia stato commesso per (uno scopo di) risentimento o ritorsione'®.
In evenienze di questo tipo non si esita, infatti, ad asserire che fa
difetto, rispetto all’integrazione della scriminante di cui all’art. 52
c.p., 'elemento della costrizione!**, questo essendo compatibile sol-
tanto con l'intento di difendersi, in costanza della percezione del-
la situazione di pericolo determinata dall’aggressore, e non gia con
ulteriori e/o diversi intenti scaturenti motu proprio dalla condotta
dell’aggredito.

Un’attenzione del tutto particolare deve essere poi riservata,
nell’ambito della tematica qui trattata, ai rapporti fra legittima dife-
sa e delitto di rissa (art. 588 c.p.).

La persistenza di un autentico intento difensivo segna, in effetti,
lo spartiacque fra quanto, nel contesto (dello svolgersi) di una rissa,
puod ancora rientrare entro i confini della legittima difesa e quanto,
all’opposto, ne esula, dovendo iscriversi tout court nello schema del-
la rissa. Poiché cio che connota il fatto descritto dall’art. 588 c.p. ¢
precisamente un intento di reciproca aggressione fra i corrissanti, ne
discende che, almeno ordinariamente, questa situazione risulta pre-
clusiva rispetto alla ricorrenza della legittima difesa'®. I margini per
il richiamo a quest’ultima intervengono soltanto quando, nel corso
della rissa, ad opera della condotta di taluno di coloro che vi pren-

102 Cfr. Cass., Sez. 1, 13 dicembre 1976, in Giust. pen., 1977, 11, c. 485.

105 Cfr., a questo proposito, le decisioni richiamate da M. CERASE, in G. LAT-
TANzI, E. Lupo, Codice penale, cit., p. 881.

104 Cfr. M. CERASE, op. ult. cit., ibidem.

105 Cfr., in argomento, le indicazioni giurisprudenziali reperibili in M. CERASE,
in G. Latranzi, E. Luro, Codice penale, cit., p. 882.
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dono parte, sia posto in essere un pericolo maggiore di quello pre-
ventivabile da quello accettato dagli altri corrissanti all’atto di parte-
cipare alla rissa, e in capo a questi — 0, almeno, a quello fra (di) essi
che reagisce al pericolo ulteriore creato ex novo — sia riscontrabile
un intento esclusivamente difensivo'®,

Un’altra causa di giustificazione, rispetto alla quale la prassi ap-
plicativa inclina a valorizzare requisiti di ordine soggettivo per ap-
prezzarne la ricorrenza, ¢ quella incarnata dal c.d. ius corrigendi.
Riconducibile all’ambito di operativita dell’art. 51 c.p., essa si con-
creta nel riconoscere uno spazio di liceita a fatti riportabili nel tipo
di una norma incriminatrice quando questi siano realizzati nell’eser-
cizio di una potesta correzionale, che si assume rientrare nel dirit-
to/dovere, mettente capo essenzialmente ai genitori'”’, di educare i
figli. Lasciamo del tutto impregiudicata, in questa sede, la questio-
ne se questa modalita di estrinsecazione della potesta educativa sia
ancora conforme all’assetto del rapporto genitori/figli divisato dagli
attuali orientamenti pedagogici e dalla stessa Costituzione, oppure
se essa debba considerarsi espressione di una sua ricostruzione in
termini autoritari, oggi certamente non piu condivisibile'*®. Cio che
qui interessa sono, infatti, soltanto i criteri ai quali si ¢ informata la
giurisprudenza nel ritagliarne gli spazi applicativi. A questo riguar-
do, sembra potersi reputare (come) assodato il fatto che gli eventua-
li fatti di reato commessi nel suo esercizio sono stati valutati come
“coperti” dalla relativa scriminante, a patto che a base dei medesimi
fosse dato rinvenire una “finalita educativa™®.

Dal che traspare come, anche in questa materia, la gestione del-

1% In questo senso, fra le altre, Cass., Sez. I, 15 dicembre 1976, cit. sub no-
ta 35.

197 Di recente, il tema dello ius corrigendi ¢ stato rivisitato a fronte di una vi-
cenda nella quale il ruolo del suo preteso titolare era stato assunto (non da un ge-
nitore, ma) da un’insegnante. Sull’argomento si vedano, infatti, L. RisicaTo, L'edu-
cazione del “bullo” tra uso e abuso dei mezzi di correzione, in Criminalia, 2011, p.
461 ss.; A. VALLINI, L'eccesso dell’educatore, 'empatia del giudice. Ovvero dell’uso
emotivo del potere, ivi, p. 472.

108 Per un approfondimento di questi aspetti del problema cfr. S. LARIZZA, La
difficile sopravvivenza del reato di abuso dei mezzi di correzione (nota a Cass., Sez.
VI, 18 marzo 1996), in Cass. pen., 1997, p. 37 s.

199 In questo senso Cass., Sez. V, 3 novembre 1994, in Cass. pen., 1996, n.
638, p. 1162.



Disvalore di azione versus disvalore di evento 89

la causa di giustificazione non sia stata condotta dalla giurispruden-
za secondo la logica, meramente oggettiva, del bilanciamento fra i
contrapposti interessi mettenti capo, rispettivamente, alla potesta
educativa dei genitori e ai diritti di liberta dei figli minorenni; ma co-
me essa, all’'opposto, sia stata calibrata anche in funzione del coeffi-
ciente soggettivo, vale a dire dello scopo, plasmante I’esercizio della
potesta riconosciuta ai primi.

9. [ corollari che la loro recezione, ad opera della prassi, comporta
sotto il profilo teorico

Individuato il campo di materie, indiscutibilmente circoscritto
ma comunque coerente, al suo interno, nel fornire indicazioni stabi-
li e lineari, nel quale la giurisprudenza ha riconosciuto spazio — da
noi — agli elementi soggettivi delle cause di giustificazione, restano
ora da valutare i riflessi specifici che da questo quadro si possono ir-
radiare rispetto ad alcuni nodi cruciali inerenti alla loro disciplina e
alla loro incidenza sotto un profilo di teoria generale del reato.

Quanto al primo versante, abbiamo gia riportato il dato che da
noi ci si interroghi, muovendosi peraltro nel solco di percorsi segui-
ti dalla letteratura tedesca, sul trattamento sanzionatorio da riserva-
re a chi ha posto in essere un fatto coperto da una scriminante c.d.
parziale, di questa ricorrendo i requisiti oggettivi ma non quelli sog-
gettivi''°, Sul punto, estendendo anche all’antigiuridicita una conce-
zione gradualista del reato, elaborata in quello specifico contesto di
riferimento'!!, che alla problematica delle c.d. scriminanti parziali
—nel senso che qui interessa — non si era allargata nelle recezioni di
cui, pure, essa ¢ stata oggetto nella nostra letteratura''?, si enuclea la
categoria delle situazioni c.d. quasi scriminanti e si propone di ac-

110 Cfr., in particolare, F. ScHiAFro, Le situazioni «quasi scriminanti», cit.,
p. 265 ss.

T Per i necessari ragguagli si puo rinviare a T. LENCKNER, in A. SCHONKE, H.
SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, p. 167 ¢ 481.

12 Alludiamo a quella operata da C.E. PALIERO, «Minima non curat prae-
tor». Ipertrofia del diritto penale e decriminalizzazione dei reati bagatellari, Pado-
va, 1985, p. 701 ss.
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cordarle rilievo, se non per il tramite dell’istituto delle attenuanti ge-
neriche (art. 62 bis)'"3, quanto meno facendo ricorso a meccanismi
circostanziali opportunamente riformulati''*. Certo interessante per
gli sviluppi dei quali ¢ suscettibile, questo approccio — che abbiamo
richiamato in modo assai riduttivo — appare, nondimeno, nel suo
insieme tutto sommato incompleto. Pur profondendosi nell’analisi
degli spazi riservabili, de lege ferenda, alle scriminanti incomplete,
esso tiene in non cale le risposte che, con riferimento al loro tratta-
mento, ha dato la nostra giurisprudenza.

La risposta che vi si rinviene, in relazione al quesito appena de-
lineato, ¢, in effetti, tranchant: se il fatto commesso & corredato dei
requisiti oggettivi e soggettivi della causa di giustificazione, la sua
realizzazione € scriminata; se, invece, risultano assenti gli elementi
soggettivi della medesima, chi lo pone in essere risponde di delitto
consumato. Tertium non datur.

Il che significa che per I'elisione del carattere illecito del fatto
non ¢ sufficiente che venga annullato il disvalore di evento che vi ¢
insito, ma occorre che venga rimosso anche il disvalore di azione che
vi ¢ correlato.

Ora, in un contesto culturale come il nostro, nel quale il disvalo-
re di azione ¢ ancora oggetto di ripulse e/o di fraintendimenti (che,
inevitabilmente, conducono a... respingerne la rilevanza)''®, le ac-
quisizioni desumibili dal panorama giurisprudenziale schizzato nel
paragrafo precedente sembrano rivestire un significato rilevante da
un punto di vista euristico.

Ragionando a contrario sensu, infatti, ¢ dato osservare come il
richiedere, agli effetti della ricorrenza della legittima difesa in una
rissa, non soltanto che nel corso di questa il singolo corrissante legit-
timato a beneficiarne sia stato minacciato da un’offesa “piu grave di
quella accettata” e concretamente prevedibile, ma anche che la sua

15 Per I’esame di questa possibilita e la sua successiva ripulsa, in ragione dei
peculiari aspetti di criticita che connotano le attenuanti generiche, cfr. F. ScHiaFro,
Le situazioni «quasi scriminanti», cit., rispettivamente p. 286 ss. e 291 ss.

114 Per un pitt ampio quadro degli istituti utilizzabili per disciplinare, de lege
ferenda, il fenomeno delle scriminanti parziali cfr. F. ScHiArro, Le situazioni «quasi
scriminanti», cit., p. 296 ss.

15 Basti ricordare, a questo proposito, gli orientamenti di cui abbiamo dato
conto nel par. 1 del precedente Capitolo.



Disvalore di azione versus disvalore di evento 91

reazione abbia avuto causa soltanto nel suo “scopo di difendersi”''®,

possiede l'attitudine a lumeggiare pienamente i caratteri del fatto
tipico, che la scriminante interviene a neutralizzare. Quest’ultimo,
con ¢io alludendosi a quello che integra gli estremi dell’art. 588 c.p.,
non potra essere ravvisato (solo) nel partecipare a una colluttazione
reciproca, ma dovra necessariamente essere colorato da un intento
offensivo nei confronti di taluni di coloro che ad essa prendono pa-
rimenti parte.

Analogamente, assodato che il rimprovero rivolto da un genito-
re al figlio minore travalica i limiti del c.d. ius corrigendi e sconfina
nella sfera di efficacia dell’ingiuria quando, assumendo una valenza
esclusivamente mortificatrice, da questo esula qualsivoglia intento
educativo''’, se ne possono trarre istruttivi corollari sul fatto pre-
visto dall’art. 594 c.p., che I'esercizio dello ius corrigendi potrebbe
sortire, in astratto, I’effetto di scriminare. Consta, pertanto, che alla
sua integrazione non bastera la pronuncia di parole offensive dell’o-
nore del soggetto passivo, in presenza di quest’ultimo; ma occorre-
ra, in piu, che questa sia sorretta da un intento umiliante nei suoi
confronti.

Quanto appena osservato ha ricadute di indubbio peso nella de-
lineazione degli illeciti riprodotti dalle figure richiamate. Se ne puo
dedurre che il fatto stesso, che ne ¢ alla base, sia contrassegnato da
una costante finalita, quella di offendere nella rissa e quella di umi-
liare nell’ingiuria, malgrado né I’art. 588 c.p., né I’art. 594 c.p. siano
costruite come fattispecie a dolo specifico!s.

Cio convalida, in parte qua, I’assunto welzeliano, alla stregua
del quale anche nei delitti non connotati da elementi soggettivi
dell'illiceita il dolo deve essere reputato “un elemento soggettivo ge-
nerale dell’illecito”!'°.

16 Cfr. la gia piu volte richiamata decisione di Cass., Sez. I, 15 dicembre
1976, cit.

17 In tal senso, cfr. sempre Cass., Sez. V, 3 novembre 1994, cit.

118 Sul tema cfr. L. PicotTi, 11 dolo specifico. Un’indagine sugli elementi fina-
listici della fattispecie, Milano, 1993, p. 107 ss.

9 In questi termini, esso & ripreso da E.]. LampE, Das personale Unrecht,
cit., p. 41.
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9.1. Alcune puntualizzazioni doverose

E quello offerto dalla letteratura tedesca — certamente non di-
sgiunta dai contributi che la stessa giurisprudenza di quel paese for-
nisce'?° — ’osservatorio privilegiato per I'esame ¢ la discussione del-
la problematica concernente gli elementi soggettivi delle cause di
giustificazione. Cio posto, un’esigenza di metodo consiglia di tene-
re separati i casi capaci di evocare questioni effettivamente rilevanti
per la discussione di questi temi, come quelli sinteticamente riporta-
ti piu sopra'?', da quelli che risultano, all’opposto, fuorvianti e d’o-
stacolo alla reale comprensione dell’an stesso degli interrogativi in
materia.

Ad illustrazione emblematica dei casi idonei a sollevare solo
pseudo-problemi e, con cio stesso, dubbi sullo stesso significato del
dibattito sul punto, val la pena di ricordare, per tutti, quello relativo
al medico che esegue si in modo conforme alle leges artis del rispet-
tivo campo l'intervento chirurgico sul paziente che vi si ¢ sottopo-
sto, ma non lo fa per guarirlo, sibbene per lucrare I’elevato compen-
so pattuito'??, Ora, anche a voler ammettere — il che ¢ tutt’altro che
pacifico — che il trattamento medico-chirurgico sia effettivamente
inquadrabile nell’ambito delle cause di giustificazione, non si vede
per quale ragione il fine di lucro perseguito dal medico possa essere
d’ostacolo ad un intervento voluto dal paziente, necessario alla sua
guarigione e perfettamente riuscito. Interrogativi fondati potrebbero
sorgere soltanto se il fine di lucro avesse indotto il medico a compie-
re un intervento eseguito in modo corretto, ma in sé non necessario
alla salute del paziente: in un’evenienza siffatta, peraltro, sarebbe
dato cogliere gli estremi del trattamento medico-chirurgico arbitra-
rio. Finché, nondimeno, ci si mantiene entro i confini dell’esempio
originariamente proposto, il fine di lucro rimarra un motivo del tut-
to interno alla psiche del medico, inidoneo a rendere lesivo I’atto te-
rapeutico che questi correttamente compie. Assegnare una rilevanza

120 Cfr. le indicazioni fornite, sul punto, da H.U. PAEFFGEN, in U. KINDHAUSER,
U. NEuMANN, H.U. PAEFFGEN, Strafgesetzbuch, cit., p. 1237 s.

121" Rinviamo al quadro sommariamente tracciatone antea, al par. 2.

122 Sj tratta di un esempio formulato da G. Jakoss, Strafrecht. AT, Die Grund-
lagen und die Zurechnugslehre, 11 ed., Berlin-New York, 1991, p. 360.
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penale a questo scopo del suo autore equivarrebbe ad abbandonare
il diritto penale del fatto'* e ad incamminarsi sui sentieri del dirit-
to penale dell’atteggiamento interiore, dando altresi corpo a quella
visione eticizzante del diritto penale, che tanti alibi ha fornito alla
nostra letteratura per non raccogliere importanti stimoli provenienti
dall’esperienza d’oltralpe.

10. Un bilancio ultimo

Sullo sfondo della dicotomia fra disvalore di azione e disvalore
di evento, quest’ultimo inteso in senso rigorosamente sostanziale'**,
la “scoperta” degli elementi soggettivi delle cause di giustificazione
dovrebbe sortire I'effetto di non estromettere ulteriormente il primo
dalla definizione del fatto di reato e di evitare quella tendenza a pri-
vilegiarne quella lettura in chiave monoliticamente oggettiva, che le
declinazioni piu oltranziste del principio di offensivita hanno inelut-
tabilmente comportato.

Certo, il dato che attraverso gli elementi che valgono ad esclu-
derne Tlilliceita sia stato possibile approdare, in via indiretta, alla
constatazione dell’inerenza di specifiche intenzioni fra quelli che la
fondano, come si ¢ visto accadere in materia di rissa (art. 588 c.p.)
e di ingiuria (art. 594 c.p.), sembrerebbe appannare quella nitida
distinzione fra disvalore di azione e disvalore di intenzione, I’esatta
percezione della quale va certamente ascritta ai meriti della nostra
letteratura contemporanea'?. Nondimeno, cid non comporta il ri-
schio, da sempre paventato — come detto!?® — al cospetto della valo-
rizzazione dell’intenzione, di una sua eventuale strumentalizzazio-

125 Cosi G. Jakoss, Strafrecht, AT, p. 360.

124 Con riferimento alla distinzione fra disvalore di evento in senso sostan-
ziale e in senso strutturale, rinviamo a quanto esposto al par. 1 del Capitolo pre-
cedente.

125 Cfr. M. Donint, Il volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale
tra differenziazione e sussidiarieta, Milano, 2004, p. 204.

126 Trattando degli elementi soggettivi delle cause di giustificazione, un simi-
le rischio viene evocato, in relazione ad un’interpretazione “soggettivistica” del re-
quisito della costrizione nel contesto della legittima difesa, da T. Papovani, Diritto
penale, cit., p. 213.
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ne nella direzione di un malaugurato recupero di un diritto penale
dell’atteggiamento interiore, perché le cennate finalita rilevano solo
entro le coordinate del fatto, del quale servono unicamente, ma an-
che decisivamente, a colorare la fisionomia'?’.

127 Cfr. M. Donini, Il volto attuale dell’illecito penale, cit., p. 205 s.
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IL DISVALORE DI AZIONE
NELLA STRUTTURA DEL REATO

Sommario: 1. I luoghi di esplicita emersione del disvalore di azione nel sistema pe-
nale vigente. — 2. La rilevanza implicita attribuita dalla giurisprudenza al di-
svalore di azione in altre costellazioni di casi: gli orientamenti sulla respon-
sabilita colposa del sanitario antecedenti alla sentenza Franzese. — 3. L’atteg-
giarsi della problematica nel concorso di persone nel reato. — 4. La restrizio-
ne ai soli contributi acausali del beneficio dell’attenuante di cui all’art. 114,
comma 1, c.p. nella sua (dis)applicazione nella prassi. — 5. I richiami al ten-
tativo di partecipazione: puntualizzazioni. — 6. Gli effetti dell’individuazione
del contributo minimo di partecipazione, in base alla giurisprudenza formata-
si intorno all’art. 114, comma 1, c.p. rispetto al problema della desistenza del
concorrente (e delle condizioni per la sua efficacia). — 7. 1l “filtro” dell’orga-
nizzazione quale criterio per salvaguardare il carattere causale delle condotte
di partecipazione rientranti nell’alveo dell’art. 114, comma 1, c.p. secondo la
prassi. Critica. — 8. Il disvalore di azione dei contributi inutili e il tentativo di
partecipazione nelle differenti formule che questo ha assunto nel codice pena-
le tedesco. — 9. La correlazione fra I’abrogazione della fattispecie di complici-
ta tentata e 1’elaborazione di tesi orientate a integrare e/o rimuovere la teoria
condizionalistica in ambito concorsuale. — 10. Conclusioni.

1. I luoghi di esplicita emersione del disvalore di azione nel siste-
ma penale vigente

Come abbiamo anticipato piu sopra', oltre che in senso sostan-

' Rinviamo, a questo proposito, alla premessa contenuta, supra, nel par. 1 del

Capitolo I e nel par. 1 del Capitolo II.
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ziale, ossia nei termini della contrapposizione condotta versus offesa
al bene giuridico protetto nella definizione del reato, la diade disva-
lore di azione/disvalore di evento ha precisi riflessi anche sulla sua
struttura, rectius sul piano di quel fatto che ne € pur sempre la piat-
taforma di base. Un problema di dosimetria collegato all’incidenza
dell’'una o dell’altra entita nel denotarne la cifra complessiva ha mo-
do di porsi sensatamente soltanto in rapporto ai reati di evento, fa-
cendo ovviamente difetto il secondo elemento della coppia concet-
tuale testé richiamata in quelli di mera condotta.

Ancor prima di affrontare e approfondire le questioni relative
ai delicati equilibri fra queste due componenti, che si sono talvolta
manifestate in modo palese nella prassi applicativa, appare sicura-
mente opportuno — anche per sfuggire alla sensazione di voler a tutti
i costi tematizzare problemi “d’importazione”, in realta scevri di ri-
flessi sul piano del nostro diritto positivo — specificare quali sono le
(rispettive) sedes materiae, nelle quali assume una precisa rilevanza
il disvalore di azione.

Sebbene sia stato oggetto di una focalizzazione soltanto recen-
te, il cui merito va ascritto — non a caso — alla nostra dottrina piu at-
tenta®, uno dei luoghi nei quali tale aspetto assume una valenza pit
significativa ¢ quello dei commi 3 e 4 dell’art. 56 c.p. Al di la di al-
tre plausibili chiavi di lettura del diverso trattamento riservato a de-
sistenza e recesso attivo’, il discrimen tra le due figure e la perma-
nenza nella cornice della punibilita del solo recesso attivo, a fronte
della impunita di principio della desistenza, puo rinvenire il proprio
fondamento giustificativo precisamente sotto il profilo del disvalore
di azione. In effetti, per quanto il recesso attivo possieda (la) piena
attitudine a neutralizzare il disvalore di evento intrinseco al delitto
tentato, tanto da impedirne la consumazione, va da sé che analogo
effetto non puo sortire in ordine al disvalore di azione. Quest’ultimo
si ¢ ormai condensato nel tentativo compiuto, si da non poter essere

2 1l riferimento ¢ a M. DoNiNt, Le logiche del pentimento e del perdono nel
sistema penale vigente, in Scritti in onore di Franco Coppi, Torino, 2011, p. 2 ss.
(del dattiloscritto).

> Cfr., al riguardo, quelle offerte di recente da D. FaLcINELLI, L'attualita
dell’offesa. Desistenza volontaria e genesi del disvalore penale, Torino, 2009, p.
160 ss.
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rimosso da una condotta di segno contrario che intervenga succes-
sivamente alla sua realizzazione. Cio che da ragione della sua per-
durante punibilita, al cospetto della non sottoposizione a pena della
desistenza, in ragione della sua piena idoneita a rimuovere anche il
disvalore di azione insito nel delitto tentato®.

D’altra parte, sebbene la sua incidenza sia oggi parzialmente
svuotata dal ruolo assorbente assunto dalla scelta del rito da parte
dell’imputato, anche la fase della commisurazione della pena ricono-
sce un preciso rilievo al disvalore di azione. Il primo parametro, al
quale I’art. 133, comma 1, c.p. ancora la gravita del fatto, ¢ proprio
quello compendiato “dalla natura, dalla specie, dai mezzi, dall’og-
getto, dal tempo, dal luogo e da ogni altra modalita dell’azione” (art.
133, comma 1, n. 1, c.p.)°.

Lo stesso codice di rito pare, dal canto suo, assegnare un signifi-
cativo ruolo al disvalore di azione nella determinazione delle regole
sulla competenza per territorio. L’art. 8, comma 2, c.p.p. stabilisce,
infatti, in deroga al criterio generale — enunciato dal primo comma
— alla stregua del quale tale specie di competenza deve intendersi at-
tribuita al giudice del luogo in cui il reato ¢ stato consumato, che,
laddove dal fatto sia “derivata la morte di una o piu persone, ¢ com-
petente il giudice del luogo in cui ¢ avvenuta I'azione o I'omissione”.
A rivestire di una peculiare pregnanza quest’indicazione normativa
¢, in particolare, il dato che questa trovi spazio nel contesto di re-
ati, come quelli cui allude I’art. 8, comma 2, c.p.p., nella struttura
dei quali il disvalore di evento, polarizzandosi appunto sulla mor-
te della/e vittima/e, gode di una valenza inequivocabile. Sicché, la
circostanza che proprio al cospetto di questa tipologia di reati si sia
voluta accordare una preponderanza, anche se limitatamente agli ef-
fetti della competenza per territorio, al disvalore di azione — recte:
della condotta — non puo che far risaltare la valorizzazione, di cui
quest’ultimo ¢ oggetto. Vero ¢ che le prime riflessioni di matrice so-
stanzialistica sugli effetti delle scelte, trasfuse nel codice di proce-
dura penale del 1988, sul piano del diritto sostanziale dell’innova-

* Cfr. M. DonINt, Le logiche del pentimento, cit., p. 4.
> Cfr. M. RomaNo, in M. RomaNo, G. Grasso, Commentario sistematico del
codice penale. II. Art. 85-149, 4* ed., Milano, 2012, sub Art. 133/7.
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zione contenuta nell’art. 8, comma 2, c.p.p. ne avevano fortemente
circoscritto I'impatto, a fronte di un clima culturale, quale quello
permeante la dottrina (sostanziale) dell’epoca®, incline ad assegna-
re al disvalore di evento una rilevanza del tutto prioritaria (quando
non — addirittura — assorbente) nella delineazione della struttura del
reato’. Cio non toglie che oggi, in un contesto nel quale non sembra
piu formare oggetto di discussioni il fatto che il disvalore d’azione —
quanto meno — concorra, insieme a quello di evento, a lumeggiare la
struttura dell’illecito penale®, ’opzione contenuta nell’art. 8, comma
2, c.p.p. appaia assai meno incongruente rispetto agli orientamenti
invalsi nella letteratura sostanzialistica.

2. La rilevanza implicita attribuita dalla giurisprudenza al disva-
lore di azione in altre costellazioni di casi: gli orientamenti sulla
responsabilita colposa del sanitario antecedenti alla sentenza
Franzese

Precisati i luoghi nei quali il disvalore di azione assume un
espresso e tangibile significato, sotto ’angolazione della struttura
del reato, sul piano del diritto positivo, occorre a questo punto spo-
starsi all’analisi di quelli nei quali allo stesso risultato, malgrado la
formulazione testuale della singola norma oppure il quadro sistema-
tico in cui questa era calata non lo consentisse, si € pervenuti mercé
la lettura che dell’'una o dell’altro ha fornito la giurisprudenza.

Le due aree tematiche che andranno investigate sono — lo antici-
piamo sin d’ora — quella delle fattispecie colpose causalmente orien-
tate e quella del concorso di persone nel reato.

Quando ci si riferisce alle prime, si deve sottintendere un richia-
mo restrittivamente circoscritto alle note vicende applicative che ne
hanno caratterizzato la gestione, ad opera della prassi, per quasi

¢ T tratti essenziali della quale, rispetto al tema indicato nel testo, sono ripor-
tati da M. DonINt, Illecito e colpevolezza, cit., p. 2 ss. e, in particolare, 6.

7 Cfr., infatti, le considerazioni svolte da A. PaGLIARO, Riflessi del nuovo pro-
cesso sul diritto penale sostanziale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, p. 54.

8 Rinviamo, a questo proposito, a quanto esposto nel par. 1 del Capitolo I.
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un intero ventennio®, sul versante della responsabilita medica. Nel-
la specie, I'attenzione ¢ catalizzata dagli orientamenti invalsi nella
prassi in materia di ricostruzione del rapporto di causalita fra omis-
sione del medico ed evento verificatosi in danno del paziente. Seb-
bene non sempre di autentiche omissioni si trattasse'® e, d’altra par-
te, i filoni interpretativi formatisi all’ombra della responsabilita del
sanitario si siano presto irradiati ad altri settori'!, ¢ indiscutibile che
il clou delle decisioni degli organi giudicanti sul punto e, di conse-
guenza, delle riflessioni da queste indotte nella nostra letteratura si
sia condensato intorno al nodo del reato omissivo improprio colpo-
so contestato al medico e del suo concreto accertamento. In questo
contesto, a divenire cruciale ¢ stato il passaggio relativo al quantum
di probabilita che I'intervento medico omesso, se tempestivamente e
correttamente eseguito, avrebbe avuto di impedire I’evento lesivo. In
questa querelle, incentrata sulla causalita dell’omissione ascrivibile
al sanitario, gli indirizzi giurisprudenziali propensi ad implementar-
ne la responsabilizzazione, facendo leva sul dato che in quest’ambi-
to “e in gioco la vita umana”'?, ne hanno riconosciuto la sussistenza
pur quando I'intervento omesso, se concretamente e adeguatamente
posto in essere, avrebbe avuto non gia la certezza, ma una proba-
bilita sinanche inferiore al 50% di neutralizzarne la verificazione®.

9 Tale ¢, in effetti, il lasso di tempo intercorso fra la prima pronuncia orien-
tata nel senso della sufficienza delle “serie ed apprezzabili possibilita di successo”
dell’intervento medico omesso a far scattare la responsabilita del sanitario (Cass.,
Sez. IV, 7 gennaio 1983, Melis) e la definitiva soluzione della questione, ad opera
di Cass., Sez. Un., 10 luglio 2002, Franzese.

10 Lo evidenzia puntualmente M. DoNiNI, La causalita omissiva e I'imputa-
zione “per 'aumento del rischio”. Significato teorico e pratico delle tendenze attua-
li in tema di accertamenti eziologici probabilistici e decorsi causali ipotetici, p. 54
ss., il quale mette in luce come, alla base di questa conversione di siffatte condotte
in comportamenti omissivi tout court, vi sia la confusione tra la vera omissione ¢
il c.d. momento omissivo della colpa, presente (anche) nelle ipotesi di colpa com-
missiva (ivi, p. 55).

" Su tale estensione cfr. gia M. DoNINI, La causalita omissiva, cit., p. 63 ss.
Sul ricorso a questo diffuso topos argomentativo, da parte degli indirizzi
giurisprudenziali richiamati nel testo, cfr., criticamente, M. DoNiNI, La causalita
omissiva, cit., p. 62 ss. e nt. 50.

15 Cfr., in particolare, per I'abbassamento della soglia di probabilita di suc-
cesso dell’intervento omesso al solo 30%, la nota Cass., Sez. IV, 12 luglio 1991,
Silvestri.

12
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In questo modo, il trend giurisprudenziale in parola obliterava I’esi-
genza di una verifica autentica dell’esistenza del nesso di causalita,
laddove questa, nei casi in questione, avrebbe preteso la prova che
il comportamento imposto, qualora fosse stato effettivamente pro-
dotto, avrebbe escluso con certezza o con una probabilita confinan-
te con quest’ultima la verificazione dell’evento!®. E ne surrogava la
presenza appagandosi, in luogo della sua verifica, del fatto che I’o-
missione avrebbe semplicemente aumentato il rischio della sua veri-
ficazione; o — il che nulla cambia — che I'intervento doveroso avreb-
be semplicemente aumentato le chances di salvezza del bene da pro-
teggere, senza — peraltro — poter attingere il livello dell’alto grado di
probabilita circa il dato che cio sarebbe realmente accaduto.

Soppiantato dal criterio dell’aumento del rischio I’autentico nes-
so causale fra omissione ed evento, postulato dall’art. 40, cpv., c.p.
ai fini dell’equiparazione fra causalita omissiva e causalita attiva,
questa forma di causalita “dimidiata”!®> degradava I’evento ascritto
alla condotta del suo autore a mera condizione di punibilita'®. Vero
che soltanto questo inquadramento dogmatico dell’evento infausto
— quale esito del trattamento medico-chirurgico — era in grado di dar
conto del suo rapporto acausale con la condotta alla quale era impu-
tato, era parimenti vero che un risultato di tal genere faceva emerge-
re il contrasto del filone giurisprudenziale, in seno al quale esso era
maturato, con il principio della personalita della responsabilita pe-
nale, consacrato nell’art. 27, comma 1, Cost.!”. Posto che I’esistenza
del rapporto causale fra la condotta del soggetto e I’evento ascritto-
gli rappresenta la prima condizione, sul piano logico, per garantirne
I'osservanza'®, ¢ evidente che I'indirizzo invalso nella prassi in que-
stione vi si poneva in palese contraddizione.

Tanto premesso, ¢ appena il caso di ricordare come I'indirizzo
or ora esposto sia andato incontro ad un brusco revirement ad ope-

4 Sul punto, incisivamente, M. DoNINI, La causalita omissiva, cit., p. 75 ¢
81.

15 Mutuiamo I’espressione impiegata, in questo contesto, da M. DoNiINI, La
causalita omissiva, cit., p. 62.

16 Cfr. M. DonNINI, op. ult. cit., in particolare pp. 41, 72, 75.

7 Cfr. sempre M. DonNi, op. ult. cit., p. 72.

18 M. DoNinNI, op. ult. cit., loc. cit.
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ra della giurisprudenza di legittimita dell’immediato inizio di questo
secolo' e come il tema della causalita omissiva appaia oggi cadenza-
to secondo i principi esplicitati dalla sentenza della Cassazione a Se-
zioni Unite — c.d. sentenza Franzese — di poco successiva®.

In questa sede, cio che preme sottolineare ¢ il significato sotto-
stante al filone giurisprudenziale incline a sostituire, nella materia
della responsabilita medica, al requisito della causalita della condot-
ta omissiva del suo autore quello dell’attitudine della stessa ad au-
mentare il rischio della verificazione dell’evento.

La sostituzione del criterio causale con quello, meno esigente e,
per cio stesso, meno impegnativo, dell’aumento del rischio ¢ espres-
sione dell’istanza di imputare comunque I’evento a condotte intrin-
secamente contrassegnate da un alto grado di colpa in settori nei
quali le elevate pretese probatorie, connesse all’accertamento effet-
tivo del nesso di causalita, si temeva potessero sfociare, nell’ipotesi
del loro fallimento, nell’esenzione tout court da responsabilita pena-
le del rispettivo autore. Cio in quanto, almeno in ambito sanitario (e
diversamente da quanto accadeva e accade per le violazioni delle di-
sposizioni in materia di sicurezza sul lavoro), non esistono strumen-
ti (disponibili) per sanzionare ex se condotte indiscutibilmente col-
pose se non vi ¢ prova del loro collegamento eziologico con I’evento.
In quest’ottica, il disancoramento dal paradigma causale e 1’adesio-
ne alla flessibilita certamente maggiore di quello incarnato dall’au-
mento del rischio si lasciano leggere come escamotages per colpire il
disvalore di condotte (sott.: anche gravemente colpose) che, in caso
contrario, si sarebbero esposte al rischio di rimanere completamente
impunite. Ergo, I'intervenuto mutamento di paradigma si puo legge-
re come il tentativo di attribuire una precisa rilevanza al disvalore di
azione nel contesto delle ipotesi di responsabilita medica?'.

19 Da ricordare, in questo senso, sono — fra le altre — Cass., Sez. IV, 28 set-
tembre 2000, Baltrocchi e Cass., Sez. IV, 29 novembre 2000, Musto, entrambe rti-
portate da G. Canzio, Il progetto preliminare del codice penale nella giurispruden-
za di legittimita, in La riforma del codice penale. La parte generale, a cura di C. DE
MAGLIE € S. SEMINARA, Milano, 2002, p. 209.

20 Cass., Sez. Un., 10 luglio 2002, Franzese, in Guida al Diritto, 2002, n. 38,
p- 62 ss.

2t Evidenzia questo aspetto M. DoNINI, La causalita omissiva, cit., in parti-

colare p. 40 e 63.
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3. Latteggiarsi della problematica nel concorso di persone nel reato

“Restaurato”, per il tramite della sentenza Franzese, il dogma
causale sul terreno dell’accertamento della responsabilita colposa
del sanitario rispetto ai trattamenti medici ad esito infausto, non al-
trettanto ¢ avvenuto con riferimento ad altre aree nelle quali, pure,
era dato constatare — come si ¢ detto?” — un’erosione, o meglio una
vera e propria elusione, del requisito causale.

Il pensiero corre — quasi superfluo dirlo — ai criteri di accertamen-
to del contributo minimo di partecipazione nel concorso di persone
nel reato. Da sempre elevato a indice di selezione dei comportamenti
rilevanti sul versante concorsuale?, il modello causale ¢ stato ampia-
mente disatteso dall'impiego, in suo luogo, di criteri di accertamento
di idoneita ex ante o, comunque, di chiavi di lettura acausali nella va-
lutazione della rilevanza del contributo del singolo concorrente rispet-
to all’esecuzione del fatto concorsualmente realizzato. Quanto cio ab-
bia affondato le sue radici nell’applicazione giurisprudenziale dell’art.
114, comma 1, c.p. o, pitt esattamente, nel costante diniego della sua
applicazione da parte degli organi giudicanti e nelle motivazioni che
questi ne hanno reiteratamente fornito, ¢ questione sulla quale dovre-
mo soffermarci pit ampiamente in séguito. Al momento basti segna-
lare come questi atteggiamenti della prassi abbiano comportato come
proprio effetto — similmente a quanto si ¢ potuto riscontrare in rap-
porto alle vicende relative alla responsabilita per omissione colposa
del sanitario — la degradazione del fatto di reato plurisoggettivamente
realizzato da evento, collegato alla singola condotta di partecipazione
da un effettivo nesso di causalita, a mera condizione obiettiva di pu-
nibilita, in quanto tale non supportata da alcun legame causale con la
condotta del concorrente, al quale ¢ ascritto.

Prima ancora di indagare questo fenomeno e le ragioni che ne
sono state (e ne sono tuttora) alla base, c’¢ pero da chiedersi se,
in questa materia, quella funzione di tipicizzazione delle condotte
concorsualmente rilevanti assegnata al criterio condizionalistico sia

22 Cfr. quanto anticipato all’inizio del paragrafo precedente.

% Sul punto cfr., per tutti, G. Grasso, in M. Romano, G. Grasso, Commen-
tario sistematico del codice penale, 11, cit., sub Pre-Art. 110/9 e, piu diffusamente,
sub Art. 110/41 ss.
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stata, dopo una lunga stagione di vicissitudini che ne hanno ampia-
mente sminuito la portata, in qualche modo ripristinata; se, in altri
termini, un omologo della sentenza Franzese ne abbia rivitalizzato
I'impiego.

Diciamo subito che la risposta, in subiecta materia, ¢ negativa.
Non si registrano arresti giurisprudenziali orientati a ribadire la cen-
tralita del criterio causale nella delineazione dei contributi rilevanti
ex art. 110 c.p. e a precisarne le condizioni di impiego.

Perché mai, allora, al cospetto di un criterio, quale quello cau-
sale, atto sia a fissare le condizioni minime per I'imputazione di un
fatto realizzato in un’esecuzione monosoggettiva di natura colposa,
sia quelle relative alle stesse esigenze rispetto a una sua realizzazio-
ne in forma concorsuale, si rinvengono importanti prese di posizioni
giurisprudenziali orientate a salvaguardarne il suo significato garan-
tistico soltanto sul primo versante e non sul secondo?

Probabilmente ingenua la domanda, sicuramente scontata la ri-
sposta: in casi come questi, il diritto penale riscopre la sua sempre
immanente vocazione a ritagliarsi sull’autore, anziché sul fatto. Fer-
mo restando il ruolo del criterio causale al fine di assicurare, quanto
meno, l'osservanza del principio della responsabilita per fatto pro-
prio (art. 27, comma 1, Cost.), non stupisce che il destro per una
sua decisa riaffermazione sia stato colto proprio sul terreno della re-
sponsabilita medica. In questi casi, I'interlocutore della giustizia pe-
nale ¢ un soggetto che agisce in un contesto non soltanto lecito, ma
addirittura autorizzato®*.

Diversamente, dall’angolazione visuale del concorso di persone
nel reato, ¢ ben noto come precise spinte politico-criminali siano sta-
te alla base di un non casuale sfavore, con il quale il codice del 1930
ha guardato al fenomeno e lo ha disciplinato nel segno del rigore
sanzionatorio®; sfavore che la giurisprudenza, nel suo complesso,
non solo non ha fatto venir meno, ma ha — all’opposto — perpetuato
nella propria prassi applicativa.

2 Sull’estensione delle tipologie d’autore prese in considerazione dall’univer-
so penalistico ai soggetti che agiscono in un contesto lecito di base cfr. M. DoninI,
Il volto attuale dell’illecito penale, cit., p. 235 ss.

% Cfr., per tutti, sempre G. Grasso, in M. Romano, G. Grasso, Commentario
sistematico del codice penale. 11, cit., sub Pre-Art. 110-10.
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4. La restrizione ai soli contributi acausali del beneficio dell’atte-
nuante di cui all’art. 114, comma 1, c.p. nella sua (dis)applica-
zione nella prassi

Ad attestare la disapplicazione dell’attenuante della minima
partecipazione, prevista dall’art. 114, comma 1, c.p., sono i reperto-
ri giurisprudenziali, i commentari®®, i saggi®’ e le monografie®®, che
direttamente ’hanno investita.

Assai di pit di questo risultato ultimo interessa, peraltro, lo sno-
do delle argomentazioni mediante le quali vi si ¢ pervenuti. In par-
ticolare, piuttosto che la storia delle interpretazioni — nondimeno,
ampiamente documentata®® — che di questa disposizione la dottrina
ha offerto, rectius ha tentato di elaborare, rilevano le motivazioni a
mezzo delle quali la giurisprudenza ne ha fondato il diniego nei con-
fronti dei singoli correi, che invocavano la presenza delle condizioni
per beneficiare della sua applicazione.

Il rigorismo giurisprudenziale, nell’accostarsi al perimetro ap-
plicativo dell’attenuante di cui all’art. 114, comma 1, c.p., si pud
plasticamente compendiare attingendo alle formule con le quali le
differenti pronunce ne hanno delineato lo spettro di operativita. In
questo senso, ¢ dato reperire ’assunto in forza del quale potrebbe
ammettersene la ricorrenza solo quando il contributo del concor-
rente ha influenzato I’esito ultimo dell’impresa criminosa “in manie-
ra del tutto marginale, si da poter essere avulsa senza apprezzabili
conseguenze pratiche, dalla serie causale produttiva dell’evento”°.
Evidenziano in modo ancor piu stringente il distacco dell(o spazio

26 Per tutti cfr. G. Grasso, in M. Romano, G. Grasso, Commentario sistema-
tico del codice penale. I1, cit., sub Art. 114/1-3.

27 Cfr. M. DoNIN, La partecipazione al reato tra responsabilita per fatto pro-
prio e responsabilita per fatto altrui, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984, in particolare
p. 241 e 243.

2 Cfr. quella di R. GUERRINI, 1] contributo concorsuale di minima importan-
za, Milano, 1997, con specifico riferimento al suo Capitolo IV.

29 Se ne puo rinvenire un’ampia ed esauriente ricostruzione in R. GUERRINI, I/
contributo concorsuale, cit., p. 20 ss.

30 Si rinvia, sul punto, alle indicazioni giurisprudenziali reperibili in R. GUER-
RINI, Il contributo concorsuale, cit., p. 117 e nt. 14, nonché in G. Grasso, in M.
RomaNo — G. Grasso, Commentario sistematico del codice penale. 11, cit., sub Art.
114/2.
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riservato all)’art. 114, comma 1, c.p. dalla logica causale, che gover-
na — rectius, dovrebbe governare — la selezione dei contributi con-
corsualmente rilevanti, gli arresti che ne subordinano I’esistenza al
dato che la partecipazione del correo abbia inciso “in minima parte”
sulla produzione dell’evento, “in modo tale” che questa “non solo
non era necessaria alla consumazione del reato, ma che, anche sen-
za il contributo del compartecipe, il reato sarebbe stato commesso
ugualmente™'. Quando, poi, ai fini dell’applicazione dell’art. 114,
comma 1, c.p., si arriva a pretendere che il contributo del partecipe
sia stato di tale (ir)rilevanza, che il reato sarebbe stato portato a con-
clusione “con le medesime modalita”>?, il commiato dallo schema
causale nella tipicizzazione dei contributi rilevanti nella prospettiva
degli artt. 110 ss. diviene definitivo, si che la patente di minima im-
portanza finisce con I’essere elargita a contributi che, secondo quel-
lo schema, non possono essere definiti concorsualmente rilevanti,
(proprio) perché non causali®.

Allorché, d’altra parte, nel rapportarsi all’attenuante dell’art.
114, comma 1, c.p., la giurisprudenza non si limita ad esercitare
I’ars denstruens nei confronti della logica causale sottostante all’im-
postazione codicistica in materia di concorso di persone nel reato,
ma vi congiunge quella construens, incline a riportare nel suo alveo
quei contributi che, pur non causali, abbiano aumentato il rischio
della verificazione del reato, essa opera una traslazione verso quella
loro identificazione in termini di comportamenti contrassegnati da
un’idoneita ex ante rispetto alla realizzazione del reato, la quale le-
gittima il sospetto che, dietro la loro valorizzazione, si celi — in realta
— Iincriminazione di un tentativo di partecipazione*.

Mediante questo espediente ermeneutico, nondimeno, € possi-
bile trovare una collocazione normativa e, con cio stesso, una rispo-
sta sanzionatoria per comportamenti che, per quanto privi di un col-

31 Decisioni ispirate a quest’orientamento sono richiamate da R. GUERRINI, [/
contributo concorsuale, cit., p. 117 e nt. 15.

2. Cfr. ancora gli arresti della Cassazione riportati da R. GUERRINI, 1] contri-
buto concorsuale, cit., p. 117 e nt. 16, cosi come da G. GRrasso, op. ult. cit., loc. cit.

35 Cfr., al riguardo, le prese di posizione della giurisprudenza di legittimita
alle quali fa rinvio R. GUERRINI, op. ult. cit., p. 126.

3* In questo senso R. GUERRINI, op. ult. cit., p. 128.
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legamento condizionalistico con il reato plurisoggettivamente rea-
lizzato, non appaiono, tuttavia, meritevoli di un’incondizionata non
punibilita. Per proporne un esempio molto banale, in quanto rita-
gliato su un caso di scuola impiegato per documentare la persisten-
te validita del solo criterio causale, quale quello dell’arma da scasso
fornita dal complice al ladro che trovi, inopinatamente, la cassaforte
aperta®, non c’¢ dubbio che la completa esenzione da pena di colui
che, procurandogliene la disponibilita, ne abbia indubbiamente raf-
forzato il proposito possa far apparire incongrua, per eccesso, la fe-
delta al dogma causale, incoraggiandone la sostituzione con quello
dell’aumento del rischio (sott.: della realizzazione del reato).

Che, a questo scopo, possa risultare fruttuoso I’eventuale inqua-
dramento di questi casi nel contesto dell’art. 114, comma 1, c.p. ¢
un’asserzione certamente meritevole di considerazione. Quale che
sia il giudizio su quest’opzione interpretativa, resta comunque il da-
to che I’accostamento del suo (ipotetico) accoglimento alla recezio-
ne, nel nostro sistema, del tentativo di partecipazione costituisce af-
fermazione bisognosa dei distinguo e delle precisazioni necessari e,
nel suo risultato ultimo, del tutto inesatta.

5. I richiami al tentativo di partecipazione: puntualizzazioni

In effetti, quando si ricorre alla nozione di “tentativo di parteci-
pazione”, se ne puo sottendere tanto un’accezione negativa, quanto
una positiva.

In quella negativa, essa si presta a ricomprendere tutte le ipote-
si di partecipazione — intese in senso atecnico, ovviamente — ad un
reato plurisoggettivamente realizzato, che si connotano, appunto in
negativo, per la loro mancata incidenza causale rispetto alla realiz-
zazione del reato in forma concorsuale®. In questo concetto di ten-

> Trattasi di un caso riportato da G. INSOLERA, voce Concorso di persone nel
reato, in Dig. disc. pen., vol. 11, Torino, 1988, p. 464, e ripreso da R. GUERRINI, 1]
contributo concorsuale, cit., p. 70 e nt. 94.

% Questa ¢ I'accezione nella quale viene inteso il tentativo di partecipazione
da K. VoN BIRKMEYER, Die Lehre von der Teilnahme und die Rechtsprechung des
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tativo di partecipazione puo quindi farsi rientrare, a buon diritto,
precisamente quella tipologia di contributi che la nostra prassi appli-
cativa riconduce nella sfera di efficacia dell’art. 114, comma 1, c.p.,
si da determinarne — per via del suo inquadramento in un modello
(di disciplina) del concorso di persone nel reato strutturato secondo
il paradigma causale — la pratica inoperativita.

Al di la di questa sua declinazione in termini di cio che non ¢
(un) contributo causalmente rilevante sotto il profilo della sua inci-
denza sul reato concorsualmente realizzato, del tentativo di parteci-
pazione si possono reperire anche formulazioni positive, cosi come
si puo riscontrare nelle legislazioni che ne conoscono la presenza.
Cosi, alla stregua del par. 30 del codice penale tedesco, risponde di
tentativo di partecipazione (Versuch der Beteiligung) “chi tenta di
determinare o di istigare altri a commettere un delitto”; e, del pa-
ri, ne risponde “chi si dichiara disponibile, chi accetta la richiesta
di un altro o chi raggiunge con un altro I’accordo” rispetto al fatto
di commettere un delitto o di istigare alla sua commissione. Sotto
il profilo sanzionatorio, diversamente da quanto il sistema tedesco
prevede per il tentativo di un delitto monosoggettivamente eseguito
(in rapporto al quale la diminuzione di pena ¢ soltanto facoltativa:
cfr. § 23, Abs. 2, StGB), il tentativo di partecipazione beneficia di
una diminuzione obbligatoria della pena®’. Al di la delle contingenti
ragioni storiche che hanno dato luogo alla sua introduzione’® e del-
le ricorrenti critiche che ne hanno investito la presenza®, questo ¢
il tenore attuale della disposizione — precisazione tutt’altro che irri-
levante, ché essa ha conosciuto, come vedremo, enunciati diversi —
che il sistema tedesco dedica al tentativo di partecipazione.

Chiarito, a questo punto, con maggior rigore concettuale il sen-
so del richiamo al tentativo di partecipazione quale formula riassun-
tiva dei contributi acausali alla realizzazione del reato, con la quale

deutschen Reichsgericht, Berlin, 1890, da noi ripreso da G. BeTTioL, Sul tentati-
vo di partecipazione delittuosa, (1932), in Ip., Scritti giuridici, Tomo I, cit., p. 87.

37 Questo dato si trova evidenziato in H.H. JescHeck, T. WEIGEND, Lehrbuch
des Strafrechts, AT, V ed., Berlin, 1996, p. 703.

38 Se ne vedano i fugaci e sommari richiami in G. DE VERro, Tutela penale
dell’ordine pubblico, cit., p. 61 e nt. 54.

39 Se ne puod vedere un’articolata rassegna in B. SCHUNEMANN, Strafgesetzbuch.
Leipziger Kommentar, 12. ed., 2006, Band 1, p. 2116 ss.
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la giurisprudenza designa 1’ambito di operativita dell’art. 114, com-
ma 1, c.p., e assodato che, in questo contesto, il riferimento va circo-
scritto alla nozione negativa, che ne abbiamo sopra tracciato, resta
ora da verificare se questo assunto, pur nei limiti appena specificati,
si possa considerare fondato.

Sul punto, la risposta non puo che essere decisamente negativa.

Anche se I'accostamento del contributo “di minima importanza”,
sedimentatosi nella prassi, al tentativo di partecipazione puo appari-
re, prima facie, corretto, non puo sfuggire il dato che esso si rivela, in
ogni caso, incompleto. Non da conto, invero, del fatto che non ¢ suf-
ficiente la semplice prestazione di un contributo acausale a dar luogo
all’applicazione dell’art. 114, comma 1, c.p., ma (che) si richiede, in
piu, che almeno un altro concorrente abbia posto in essere gli estre-
mi di un reato. Anche se se ne postula I’assenza di una derivazione
eziologica dal contributo di minima partecipazione, questo non puo
comunque mancare. Ecco perché, alla luce della sua necessaria rela-
zione — anche se di natura non causale — con il reato realizzato da al-
tro correo, la definizione che sembra meglio attagliarsi all’essenza e
al modus operandi della partecipazione tratteggiata dalla recezione
giurisprudenziale dell’art. 114, comma 1, c.p. ¢ quella di un tentativo
di partecipazione, sottoposto alla condizione obiettiva di punibilita
che un altro concorrente abbia effettivamente commesso il reato. Ed
¢ proprio questa ulteriore condizione che separa le vicende applicati-
ve dell’art. 114, comma 1, c.p. da quelle che riguardano, negli ordina-
menti che lo ammettono, il vero e proprio tentativo di partecipazione:
questo € punito in sé e per s€, senza necessita alcuna di un qualsivo-
glia abbinamento con un reato effettivamente commesso.

Al di la del suo inquadramento dogmatico, i corollari della ge-
stione giurisprudenziale dell’attenuante della minima partecipazio-
ne lasciano comunque un’impronta indelebile, de lege lata®, sulla
ricostruzione della teoria del concorso di persone nel reato e, pit in
particolare, sulla determinazione della soglia del contributo minimo
necessario alla sua integrazione.

40 Sulle progettate — € non realizzate — modifiche al contenuto dell’art. 114
c.p., che i diversi progetti di riforma del codice avrebbero comportato, cfr. R. GUER-
RINI, I1 contributo concorsuale di minima importanza, cit. e ivi I'intero Cap. VI.
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Proprio perché maturata nel solco della disposizione — ergo,
l’art. 114, comma 1, c. — chiamata a definire il requisito della par-
tecipazione di minor rilevanza in sede concorsuale, la lettura che la
giurisprudenza ne offre sembra essere lo strumento pit affidabile
per fissare 'ubi consistam “basico” della condotta di partecipazione.
Alla stregua di essa, tale soglia minima pare doversi indefettibimen-
te ravvisare in un contributo che, in qualunque diverso modo lo si
intenda, risulta sprovvisto di efficacia causale rispetto al reato pluri-
soggettivamente realizzato.

Quali che siano le ragioni — da indagare a parte — del fenome-
no, ne rimane invariata la diagnosi: I’applicazione giurisprudenziale
dell’art. 114, comma 1, c.p. ¢ fonte di un’aporia insolubile fra la ri-
costruzione causale della struttura del concorso di persone nel reato
nel diritto vigente, avvalorata dall'impostazione storico-dogmatica
che ne ¢ alla base*', e la lettura di una circostanza attenuante che,
dal canto suo, ne sovverte I'impianto.

Vero che ¢ inerente alla stessa natura della circostanza il suo
porsi in rapporto di specialita rispetto agli elementi essenziali
dell’ente cui accede*?, risalta nel modo pit lampante I’anomalia di
una circostanza, come quella incorporata dall’art. 114, comma 1,
c.p., che, ben lungi dal limitarsi a specificare un singolo aspetto del-
la sua struttura generale, la amputa — nella sua applicazione pratica
— di uno dei suoi predicati essenziali.

6. Gli effetti dell’individuazione del contributo minimo di parteci-
pazione, in base alla giurisprudenza formatasi intorno all’art.
114, comma 1, c.p. rispetto al problema della desistenza del
concorrente (e delle condizioni per la sua efficacia)

Impregiudicata restando ogni spiegazione delle ragioni per le
quali si ¢ giunti a questa ricostruzione del significato dell’art. 114,

41 Sulla quale cfr., per tutti, G. Grasso, in M. Romano, G. Grasso, Commen-
tario sistematico del codice penale. 11, cit., Pre-Art. 110/9.

2 In tal senso M. RomaNo, Commentario sistematico del codice penale. I,
cit., sub Pre-Art. 59/14.
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comma 1, c.p. e, con cio stesso, della soglia minima di rilevanza del
singolo contributo concorsuale, appare tutt’altro che irrilevante sof-
fermarsi sugli effetti, di carattere sistematico, che essa ha compor-
tato. In altri termini, I'idea che a fondare la rilevanza di un determi-
nato comportamento, sul piano concorsuale, sia necessaria e suffi-
ciente la presenza di un tentativo di partecipazione, subordinato alla
condizione di punibilita della commissione del reato da parte di al-
tro concorrente, non ha mancato di riverberarsi su altri nodi proble-
matici della teoria del concorso di persone nel reato.

Alludiamo, in particolare, alla vexata quaestio della desistenza
del singolo in materia di concorso di persone nel reato e, correlati-
vamente, delle condizioni che le assegnano efficacia. E noto come il
problema si presenti tuttora aperto, nella nostra esperienza, per I’as-
senza — a differenza di quanto ¢ dato riscontrare in altre legislazio-
ni** — di disposizioni che ne dettino la disciplina**. Sostanzialmente
si contrappongono, senza poter in questa sede approfondire in modo
adeguato il problema*, due orientamenti al riguardo. Il primo incli-
na ad ammettere la desistenza a favore del singolo concorrente che
abbia neutralizzato tutti gli effetti della propria condotta, rendendola
quindi non causale rispetto al fatto di reato da realizzarsi, pur quan-
do questo venga effettivamente commesso dagli altri correi*®. Il se-
condo ritiene viceversa necessario, ai fini dell’efficacia della desisten-
za del singolo concorrente, che questi abbia effettivamente impedito
la realizzazione del reato da eseguirsi concorsualmente®’.

Chi si schiera, pur senza rinunciare alle dovute precisazioni*,
a favore della prima opzione ermeneutica ¢, non a caso, un fauto-
re dell’indefettibilita del dogma causale nella ricostruzione e nel-

4 Cio cui provvede, nel sistema tedesco, il Par. 24, Abs. 2, StGB.

* Lorileva G. FLora, Il ravvedimento del concorrente, Padova, 1984, p. 6.

4 Rinviamo, in argomento, a G. FLORrA, Il ravvedimento del concorrente, cit.,
p. 36 ss. e passim.

4 Da conto di quest’indirizzo G. Grasso, in M. Romano, G. Grasso, Com-
mentario sistematico del codice penale. 11, cit., sub Art. 110/149.

47 Riferimenti a questa seconda linea interpretativa si possono rinvenire sem-
pre in G. GRrasso, op. ult. cit., sub Art. 110/148.

4 Cfr. G. Grasso, op. ult. cit., sub Art. 110/150, ove si ammette che “non
sempre risulta possibile per il concorrente elidere il proprio precedente apporto sen-
za incidere sull’attivita degli altri concorrenti”, in tal caso la desistenza dovendo re-
alizzarsi mediante I"“arresto dell’azione criminosa altrui” (corsivi originali).
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la selezione dei contributi atipici concorsualmente rilevanti*®. Se la
partecipazione sta e cade in funzione della propria efficacia causale
rispetto all’esecuzione del reato plurisoggettivamente realizzato, ¢
perfettamente coerente ammettere che si possa ben neutralizzare la
portata causale del proprio contributo, indipendentemente da quello
che ¢ il destino ultimo del reato programmato.

Certamente conforme al canone della personalita della respon-
sabilita penale®, questa linea interpretativa sconta, nella sua fedelta
al dogma causale, le incrinature che alla sua intangibilita arreca la
pit volte ricordata giurisprudenza formatasi in rapporto all’art. 114,
comma 1, c.p., la quale ad esso non si allinea.

Se, in effetti, la collocazione dogmatica pitt consona alla rea-
lizzazione del reato da parte degli altri concorrenti risulta essere,
nell’ottica della giurisprudenza in tema di art. 114, comma 1, c.p.
appena richiamata, quella di una condizione obiettiva di punibili-
ta, nessun ruolo potra giocare, rispetto ad esso, 'annullamento di
un’efficacia causale, dalla quale comunque si prescinde.

Ne segue che, secondo 'ordine di idee da ultimo prospettato,
potra profilarsi una desistenza efficace soltanto laddove venga elimi-
nata la condizione di punibilita alla quale ¢ subordinato il tentativo
di partecipazione delineato dall’art. 114, comma 1, c.p., ossia il re-
ato commesso dagli altri concorrenti. Questa esigenza potra essere
salvaguardata, a sua volta, solo se il reato degli altri concorrenti ven-
ga effettivamente impedito.

7. 1l “filtro” dell’'organizzazione quale criterio per salvaguardare
il carattere causale delle condotte di partecipazione rientranti
nell’alveo dell’art. 114, comma 1, c.p. secondo la prassi. Critica

Si puo enucleare un diaframma, da interporre fra il singolo con-
tributo di partecipazione e il reato plurisoggettivamente realizzato,
al quale (poter) riferire I'efficacia causale di quel contributo, cosi da
conciliare la permanente fedelta al dogma causale con la contestua-

49 Cfr., infatti, la posizione di G. Grasso, op. ult. cit., sub Art. 110/41 ss.
0 Lo sottolinea G. Grasso, op. ult. cit., sub Art. 110/149.
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le ammissione, immanente nella giurisprudenza formatasi intorno
all’art. 114, comma 1, c.p., della rilevanza, in sede concorsuale, di
condotte sprovviste di ogni legame causale con il reato conclusiva-
mente intervenuto.

A tanto perviene quella ricostruzione del concorso di persone
che sottolinea la preminenza, che al suo interno assume la dimen-
sione associativa o — con terminologia meno equivoca — organizza-
tiva, caratterizzante la dinamica concorsuale®'. Per organizzazione
si intende, in quest’ottica, cio che “raccoglie e sintetizza i frammen-
ti dell’agire collettivo” indirizzati verso la realizzazione dell’“evento
del reato”, “ma da quest’ultimo ... distinto in termini sia cronologici
sia ontologici”2. Essa rappresenterebbe I'indefettibile proiezione, in
chiave necessariamente oggettiva e materiale (ché, altrimenti, vi si
potrebbe rintracciare il germe di un contrasto con il principio di ma-
terialita dell’illecito penale), di quel “previo accordo” fra i partecipi,
al quale si tende a riconoscere un ruolo specifico soltanto all’interno
dell’ (e alla problematica relativa all’) elemento soggettivo del con-
corso di persone nel reato>.

La centralita di questa componente organizzativa, in sede di
analisi del fenomeno concorsuale, risulterebbe dall’essere questa en-
tita intermedia — e non gia il reato plurisoggettivamente realizzato
nella sua forma ultima — il termine al quale rapportare l'incidenza
causale dei contributi (sott.: atipici) dei singoli concorrenti®*. 1l di-
scrimen per tale via instaurato fra organizzazione, da una parte, e
reato concorsualmente realizzato, dall’altra, consentirebbe di indi-
viduare condotte che, pur essendo causali rispetto alla prima, non
lo sono in relazione al secondo. Cosi, se Tizio fornisce a Caio — per
ricorrere ad uno degli esempi pit consueti in materia — una flamma
ossidrica per consentire a lui e ai suoi complici di aprire una cassa-
forte e impossessarsi del suo contenuto, Tizio rispondera di concor-

> Cfr. G. INsOLERA, voce Concorso di persone nel reato, in Dig. disc. pen.,
Vol. II, Torino, 1988, p. 462.

52 In questi termini G. INSOLERA, Concorso di persone nel reato, cit., p. 463.

5 Assegnano rilevanza al previo accordo in questa prospettiva L. STORTONI,
Agevolazione e concorso di persone nel reato, Padova, 1981, p. 38 s.; G. Grasso,
in M. Romano, G. Grasso, Commentario sistematico del codice penale. 11, cit., sub
Art. 110/84.

> Cfr. G. INsoLERA, Concorso di persone nel reato, cit., 463.
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so in furto, benché la fiamma ossidrica non sia stata poi utilizzata
in quanto Caio e gli altri correi hanno trovato aperta la cassaforte.
A questo esito si approda perché il termine di riferimento, sul qua-
le calibrare I'efficacia causale della condotta di Tizio, ¢ — appunto
— l'organizzazione, vale a dire 'apprestamento dei mezzi necessari
all’esecuzione del reato; e non gia la commissione del reato, ché, ri-
spetto alle concrete modalita di quest’ultima, il comportamento di
Tizio ¢ sprovvisto di qualsivoglia valenza causale, non essendo stata
la fiamma ossidrica oggetto di alcun impiego.

L’assunzione del momento organizzativo quale parametro di ti-
picizzazione e “filtro” delle condotte di partecipazione ha immedia-
te ricadute sul piano della lettura dello stesso art. 114, comma 1,
c.p. Instaurata una relazione causale fra tali condotte e I'organizza-
zione, potranno darsi tipologie di contributi di carattere secondario
od occasionale, inquadrabili in una dimensione “gregaria” rispetto a
quelli principali che costituiscono in senso stretto 1’organizzazione,
ma pur sempre causali rispetto alla medesima®®. La circostanza che
questi contributi siano sprovvisti di qualsivoglia efficacia causale ri-
spetto al risultato ultimo, dato dal reato plurisoggettivamente realiz-
zato, non toglie che la loro rilevanza si possa mantenere, comunque,
nell’orbita del paradigma causale. Cio in quanto — appunto — ne ¢
mutato il termine di riferimento, rinvenibile non pit nel reato com-
messo, ma nell’organizzazione che vi risulta strumentale. 11 riferi-
mento all’anello intermedio dell’organizzazione consente, dunque,
da un lato di legittimare e razionalizzare una prassi che circoscrive
I'operativita dell’art. 114, comma 1, c.p. ai soli contributi non cau-
sali rispetto al reato concorsualmente commesso; dall’altro, di gra-
duarne l'incidenza con riferimento a condotte munite di efficienza
causale in relazione al momento organizzativo, si da consentire, al
loro interno, una selezione che possegga I'attitudine a far emergere
quelle autenticamente marginali e occasionali, cui si addice I'appli-
cazione del beneficio previsto dall’art. 114, comma 1, c.p.

Questa ricostruzione del fenomeno concorsuale, incentrato sul-

> Cfr. sempre G. INsOLERA, Concorso di persone nel reato, cit., in particola-
re p. 462 ¢ 467.
% In questi termini G. INSOLERA, op. ult. cit., p. 498 s.
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la valorizzazione, quale punto di riferimento causale dei contributi
dei partecipi, del requisito dell’organizzazione, pare esporsi, nondi-
meno, ad un duplice ordine di obiezioni.

In primo luogo, il concetto di organizzazione, valorizzato come
elemento centrale della struttura del concorso di persone, postula una
previa actio finium regundorum rispetto all’lomonima ¢ omologa no-
zione sulla quale giurisprudenza® e dottrina®® radicano I'ubi consi-
stam dei reati associativi. Sebbene questo problema venga chiaramen-
te avvertito da chi incentra — appunto — il concorso di persone sul
momento organizzativo®®, la via prescelta per uscire dall’impasse che
una mancata distinzione della nozione e delle sue modalita di impiego
nei due contesti appena richiamati sembra poco persuasiva. Quando
si precisa che I’ambito applicativo delle fattispecie associative sareb-
be destinato a restringersi a favore di quello riservato ad un model-
lo di concorso di persone imperniato sul requisito dell’organizzazio-
ne, “quanto meno nell’ipotesi del reato continuato®”,°!, si finisce con
I’ammettere una fungibilita di questo elemento nei soli casi nei quali
ricorra la continuazione fra il reato associativo ¢ il concorso di perso-
ne nel reato-scopo. Il che lascia inevasa la questione relativa al an e
al quomodo della sua declinazione quando non ricorrono gli estremi
della continuazione, vale a dire nel rapporto intercorrente in astratto
tra fattispecie associativa e concorso di persone nel reato.

In secondo luogo, questa ricostruzione del concorso di persone,
valorizzando il momento della sua organizzazione — anche al di la
della sovrapponibilita di questo elemento con quello che ¢, parimen-
ti, nota caratterizzante i reati associativi, aspetto forse superabile
mediante una diversa lettura di questi ultimi — quale punto di riferi-
mento dei singoli contributi atipici, arriva conclusivamente a rimo-
dularlo entro le coordinate del concorso... nell’organizzazione del
reato. Il che val quanto dire che la partecipazione viene rapportata

7 Pur essendo doveroso dare atto delle differenti sfumature nelle quali vie-
ne inteso il requisito dell’organizzazione dalle pronunce giurisprudenziali che lo ri-
chiamano, la sua indefettibilita viene, nondimeno, costantemente richiesta: cfr., al
riguardo, per tutte Cass. 16 novembre 1984, in Giust. pen., 1985, 11, c. 654.

8 Cfr., per tutti, G. FIANDAcA, E. Musco, Diritto penale, pt. s., Il ed., cit., p. 474.

9 Cfr., infatti, G. INsoLERA, Concorso di persone nel reato, cit., p. 471 s.

011 corsivo ¢ aggiunto.

6 Cosi G. INsoLERA, Concorso di persone nel reato, cit., p. 472.
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ad un quid che, dal punto di vista logico e cronologico, si colloca in
una fase prodromica e anticipata rispetto all’esecuzione plurisog-
gettiva del reato. Ancorando la rilevanza concorsuale delle singole
condotte al punto di riferimento dell’organizzazione del concorso, si
rischia, in sostanza, di trasformarle in corrispondenti forme di parte-
cipazione al pericolo di un concorso. Quanto cio si differenzi dall’at-
tribuire rilievo, expressis verbis, a un autentico tentativo di concorso
—nell’accezione negativa, sopra precisata®® — rimane, peraltro, oscu-
ro. Invero, il collegamento della rilevanza causale del singolo con-
tributo alla predisposizione dei mezzi per realizzare il reato, anziché
alla sua consumazione fout court, si risolve surrettiziamente, per il
tramite dell’anticipazione del punto di riferimento cui questo si sal-
da e per il fatto che questo si identifica solo ed esclusivamente con
il pericolo della realizzazione di un reato in concorso, nel qualificare
come sufficiente, in sede concorsuale, quello che, di fatto, non ¢ un
concorso nel reato, ma quel tentativo di concorso di persone nel re-
ato, al quale si nega cittadinanza nel nostro sistema®.

8. Il disvalore di azione dei contributi inutili e il tentativo di par-
tecipazione nelle differenti formule che questo ha assunto nel
codice penale tedesco

Si presenta (come) indifferibile, a questo punto, I’esigenza di
affrontare in medias res il problema del tentativo di partecipazione
e del suo rapporto con la necessita — ben lungi dall’essere espressa
soltanto dalla nostra esperienza® — di assegnare rilevanza penale a
contributi concorsuali sprovvisti di efficacia causale rispetto al reato
plurisoggettivamente realizzato nel suo hic et nunc.

Quest’ultima istanza nasce, evidentemente, dalla pretesa di mar-
care, conferendo loro una valenza penalistica, ipotesi di partecipa-

62 Rinviamo, pertanto, alla relativa nozione datane, antea, al par. 5 di que-

sto Capitolo.

8 Cfr. G. INnsoLERA, Concorso di persone nel reato, cit., p. 460 e ivi nt. 195
e 196.

% 1In quanto di essa si rinvengono riscontri anche in quella d’Oltralpe, come
non tardera ad emergere da questo stesso paragrafo e da quello successivo.
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zione nelle quali ¢ lampante il disvalore di azione inerente alla singo-
la condotta proiettata verso il reato concordato (si pensi al classico
caso della fornitura della fiamma ossidrica da utilizzare per scassi-
nare una cassaforte trovata aperta, o della quale altri ha reso dispo-
nibile la chiave o la combinazione), ma che la fedelta al paradigma
causale impone di estromettere dal(l’area del) penalmente rilevante.
Quando sottolineiamo che sollecitazioni di questo segno non costi-
tuiscono affatto una prerogativa della nostra esperienza, alludiamo
precisamente al dato che pulsioni dirette a ricomprendere questa ti-
pologia di condotte nell’area della rilevanza concorsuale sono state
ben presenti, esprimendosi per il tramite di torsioni e rielaborazioni
— in subiecta materia — del principio causale, in costruzioni della let-
teratura tedesca®, alle quali la nostra ha attinto a piene mani.

Torniamo, comunque, al tema del tentativo di partecipazione,
rinviando ad un momento ulteriore 1’analisi delle sue connessioni
con la problematica da ultimo accennata.

Al cospetto del nostro diritto positivo, ¢ la disposizione dell’art.
115 c.p. 'argomento piu frequentemente impiegato per negarne
I’ammissibilita®®. Che I’accordo e I'istigazione, non seguiti dai fat-
ti che ne formano, rispettivamente, oggetto, non siano punibili ¢ as-
sunto che, oltre che su questa solida piattaforma positiva, trova la
propria ragione teorica fondante nei postulati della teoria dell’acces-
sorieta, qui facendo difetto quel fatto principale, dal quale i contri-
buti atipici ripetono la loro tipicita in sede concorsuale®. Stempera,
peraltro, I'attitudine dell’art. 115 c.p. a porsi come regola generale
preclusiva del tentativo di partecipazione I'incontestabile presenza,
tanto nella parte speciale del codice quanto nella legislazione com-
plementare®®, di singole fattispecie che vi derogano, cosi da dar luo-

% 11 pensiero corre, in particolare, al contributo di W. Crass, Die Kausalitdt
der Beihilfe, in Festschrift fiir U. Stock, 1966, p. 115 ss.

% In questa direzione cfr., per tutti, G. Grasso, in M. Romano, G. GRAsso,
Commentario sistematico del codice penale. 11, cit., sub Art. 110/26.

7 Cfr. G. BerTioL, Sul tentativo di partecipazione delittuosa, cit., p. 87 s.

% All’ordinaria non punibilita dell’istigazione non accolta fanno eccezione —
com’é noto — le varie ipotesi di istigazione pubblica, delle quali si prevede la sot-
toposizione a pena, disseminate nella parte speciale del codice; essa contempla al-
tresi I'assoggettamento a pena di un’istigazione privata, quale quella contemplata
nell’art. 302 c.p.
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g0, nei casi di punibilita del mero accordo o della mera istigazione
non accompagnati dalla commissione di un delitto, alla punibilita
dei tentativi di partecipazione, nei quali essi si concretano.

Completamente diverso ¢, all’opposto, il contesto normativo nel
quale sono germinate le riflessioni maturate, con riferimento alla ri-
conducibilita nella (sfera della) rilevanza concorsuale di contributi
non causali, nell’esperienza tedesca.

Qui una norma incriminatrice del tentativo di partecipazione c’e:
si tratta del § 30 StGB. Originata da un caso storicamente ben determi-
nato — il c.d. Duchesne-Fall, vale a dire la vicenda, datata 1873, in cui
un cittadino belga, appunto tal Duchesne, aveva offerto all’arcivescovo
di Parigi la propria disponibilita a porre in essere, dietro il versamen-
to di un lauto compenso, un attentato alla vita di Otto Bismarck, senza
ottenerne adesione alcuna, poiché il prelato la rifiuto espressamente® —
questa disposizione ¢ ben sopravvissuta al venir meno delle contingenti
condizioni storiche, che avevano presieduto alla sua enucleazione. Ora,
al di la del suo tenore attuale, del quale abbiamo pit sopra dato con-
to, cio che preme evidenziare, in questo momento, sono i mutamenti di
formulazione che questa, in progresso di tempo, ha conosciuto.

Sotto questo profilo, non si puo seriamente mettere in discussione il
dato che I’aspetto pit interessante e innovativo — anche se temporaneo,
essendo stato il medesimo rimosso a mezzo della 3. Strafrechtsdnde-
rungsgesetz del 4 agosto 19537° — delle formulazioni, che questa dispo-
sizione ha via via assunto, vada rinvenuto nel contenuto impresso all’al-
lora Par. 49 a, Abs. III, StGB dalla Strafrechtsangleichunsverordnung
del 29 maggio 1943"". Alla sua stregua “chi presta aiuto all’autore nel-
la commissione di un delitto, viene punito come complice, quando il

Per cio che attiene alla legislazione speciale, basti ricordare I’art. 8, comma 1,
1. 962/1967, il quale, in materia di genocidio, incrimina ex se l'istigazione pubblica
a commettere taluno dei delitti di cui agli artt. 1-5 della legge in questione.

% Riferimenti pit dettagliati sulla vicenda possono reperirsi in K. LETZGUS,
Vorstufen der Beteiligung. Erscheinungsformen und ihre Strafwiirdigkeit, Berlin,
1972, p. 87 ss.; W. Joecks, in Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band
1, Miinchen, 2003, p. 1143; B. SCHUNEMANN, Strafgesetzbuch. Leipziger Kommen-
tar, cit., p. 2110 s.

70 Sul punto cfr., per tutti, K. LeTzGus, Vorstufen der Beteiligung, cit., p. 155;
B. ScHUNEMANN, Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, cit., 2111,

" Sulla quale cfr. E. MEzGER, Die Teilnahmelehre in der Strafrechtsanglei-
chungsverordnung vom 29. Mai 1943, in Deutsches Strafrecht, 1943, p. 116 ss.
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delitto non giunge ad esecuzione oppure vi giunge indipendentemente
dalla prestazione del suo aiuto”. Dal punto di vista sanzionatorio, poi,
la disposizione in parola precisa che il giudice possa, in questi casi, pro-
cedere ad una diminuzione della pena o, addirittura, prescinderne tout
court (von Strafe absehen). Per tale via, quindi, le forme del tentativo
di partecipazione si estendevano (fino) a colpire la complicita tentata
(versuchte Beihilfe). E si riconosceva a questa novazione normativa il
merito di aver superato le ambiguita della giurisprudenza del Reichsge-
richt in tema di agevolazione alla commissione del delitto’?: queste si
dovevano ritenere in re ipsa eliminate dall’autonoma previsione (della
punibilita) del tentativo di complicita.

9. La correlazione fra I'abrogazione della fattispecie di complicita
tentata e 'elaborazione di tesi orientate a integrare e/o rimuo-
vere la teoria condizionalistica in ambito concorsuale

Si tratta, a questo punto, di rintracciare e specificare il nesso
intercorrente fra le evoluzioni della formula relativa al tentativo di
partecipazione e la problematica del trattamento da riservare a quei
contributi concorsuali che, pur apparendo in sé€ meritevoli di pena,
tendono a sfuggire alle maglie della disciplina della compartecipa-
zione criminosa in quanto sprovvisti di un collegamento causale con
il reato plurisoggettivamente realizzato.

Ebbene, malgrado nella nostra letteratura contemporanea non
manchino certamente contributi che si sono soffermati sui correttivi
che al paradigma causale, sul terreno concorsuale, sono stati apporta-
ti dalla letteratura tedesca per farvi rientrare i contributi de quibus’,
non ¢ dato riscontrare alcun segnale in ordine alla correlazione esi-
stente fra queste elaborazioni teoriche e I’assetto normativo in tema
di tentativo di partecipazione, dal quale queste hanno preso le mosse.

Eppure, se solo ci si sofferma su uno dei saggi maggiormente ci-

2 Cfr., al riguardo, i riferimenti giurisprudenziali riportati da E. MEZGER, Die
Teilnahmelehre in der Strafrechtsangleichungsverordnung, cit., p. 120.

> Inecessari riferimenti si rinvengono in G. Grasso, in M. Romano, G. GRraAs-
so, Commentario sistematico del codice penale. 11, cit., sub Art. 110/31-32.
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tati nella nostra letteratura sul punto, vale a dire quello di Wilhelm
Class™, che approda alla teoria della causalita di rinforzo per ricon-
durre alla sfera del concorso di persone condotte che, in quanto ca-
renti di un vero rapporto causale con il reato posto in essere dagli al-
tri concorrenti, dovrebbero rimanervi estranee’, vi si rinviene un in-
cipit che non lascia dubbi sulla presenza di tale collegamento. Scri-
ve, infatti, Class, che il problema da lui tematizzato nasce proprio
per la mancanza di una fattispecie di complicita tentata, qual era,
precisamente, quella descritta dal previgente § 49 a, Abs. I1I, StGB,
abrogato dalla successiva legge 4 agosto 19537°.

Giova, al riguardo, focalizzare, sia pure in via meramente inci-
dentale, I’attenzione sulle ragioni che condussero alla scelta legisla-
tiva di espungere dal sistema il suddetto par. 49 a, Abs. I1I, StGB.

E opinione comunemente ricevuta, nella letteratura tedesca che
si ¢ occupata di questo problema, che alla base della sua abrogazio-
ne vi sia stata la lettura di questa disposizione come espressione di
quel Willensstrafrecht di cui si imponeva comunque il rigetto, fosse
questo o meno il frutto dell’influsso esercitato dalle coordinate del
diritto penale nazionalsocialista’’.

Nella misura in cui si collega ad un’interpretazione del § 49
a StGB sub specie di manifestazione del Willensstrafrecht, questa
spiegazione della sua rimozione pare bisognosa di qualche indispen-
sabile precisazione. Vero che il tentativo di partecipazione si presta-
va ad essere inquadrato in questa cornice, ¢ nondimeno incontesta-
bile che era I'intera tematica del tentativo ad essere investita, nell’e-
ra del diritto penale nazionalsocialista, dal suo influsso’®. Non ¢ un
caso che I’epoca sia stata connotata dalle declinazioni pit marcata-
mente soggettivistiche dell’istituto’. In questo quadro, I'impronta

" Alludiamo a Die Kausalitdt der Beihilfe, cit., antea, sub nt. 65.

> Cfr., infatti, W. Crass, Die Kausalitdit der Beihilfe, cit., in particolare p.
119 e 126.

6 Cfr. W. Cuass, Die Kausalitdt der Beihilfe, cit., p. 115 e nt. 1.

7 In tal senso, fra gli altri, K. LETzcus, Vorstufen der Beteiligung, cit., p. 155;
B. SCHUNEMANN, Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, cit., p. 2111.

8 In argomento si rinvia alle ampie e dettagliate indicazioni su quel periodo
storico rinvenibili nel fondamentale lavoro di S. SEMINARA, II delitto tentato, Mila-
no, 2012, p. 787 ss.

7 Cfr., sul punto, S. SEMINARA, 1] delitto tentato, cit., in particolare p. 791.
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soggettivistica ascrivibile al § 49 a StGB altro non era — se ci si passa
la metafora — che la proiezione su un ramo della fisionomia dell’al-
bero al quale metteva capo. La scelta di espungerlo dal sistema, ope-
rata dal legislatore tedesco del secondo dopoguerra, si puo leggere,
pertanto, come I’espressione della volonta di incidere su uno degli
effetti del fenomeno, lasciandone intatta la causa.

Per un intervento indirizzato alla rimozione in radice dell’impo-
stazione in chiave soggettivistica del tentativo si ¢ dovuta attendere,
invece, la nuova formulazione del § 22 StGB, la cui entrata in vigore
ha avuto luogo il 1° gennaio 1975%.

Se si recide, peraltro, il cordone ombelicale fra il §49 a StGB e
le coeve letture soggettivistiche del tentativo e ci si concentra esclusi-
vamente sul suo tenore letterale, non si comprende a che cosa risalga
— avendosi qui riguardo all’Abs. 3 della disposizione in questione — ef-
fettivamente 1'imprinting soggettivistico, dal quale lo si giudica affetto.
Invero, I’espressione “presta aiuto”, con la quale si designa questa pecu-
liare forma di partecipazione, sembra (poter) armonizzare perfettamen-
te con una sua esegesi in chiave oggettiva, si da renderla consona ad un
diritto penale del fatto, piuttosto che ad uno della volonta. Se mai, po-
trebbero essere sollevati dubbi rispetto alla possibile equiparazione dal
punto di vista sanzionatorio fra le ipotesi di complicita consumata, vale
a dire quelle sostanziatisi in effettivi contributi (atipici) alla realizzazio-
ne del reato, e quelle di complicita meramente tentata. Anche in que-
sto caso, nondimeno, la criticita evidenziata non avrebbe costituito una
prerogativa esclusiva dell’abrogato par. 49 a, Abs. 3, StGB.

Tutta la disciplina del tentativo di partecipazione era impron-
tata all’equiparazione sanzionatoria fra tentativo e consumazione,
un’eventuale diminuzione di pena per chi si fosse reso responsabi-
le del primo essendo soltanto facoltativa. In cio era dato cogliere,
pertanto, un’incontaminata simmetria rispetto alla disciplina dettata
per il tentativo monosoggettivamente realizzato di un delitto.

Anche su questo punto, peraltro, la legge di riforma del codice
penale tedesco del 1975 ha introdotto una modifica tutt’altro che ir-
rilevante, statuendo I'obbligatorieta della diminuzione di pena pre-
vista per chi si era limitato a tentare di concorrere nel reato rispetto

80 Cfr. H.H. JEscHECk, T. WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts, cit., p. 514.



1l disvalore di azione nella struttura del reato 121

a chi vi era concorso effettivamente®!. Non a caso, la rottura dei per-
fetti meccanismi di corrispondenza fra tentativo e tentativo di par-
tecipazione ha rafforzato le tendenze, gia presenti®?, a dubitare del-
la riconducibilita della fattispecie contenuta nell’attuale § 30 StGB
all’ambito di pertinenza sistematica del tentativo®’.

10. Conclusioni

Sacrificata sull’altare della necessita di operare un processo
di denazificazione del diritto penale e un reciso distacco dal Wil-
lensstrafrecht, la disposizione contenuta nel previgente § 49 a, Abs.
I1I, StGB non pare(va), in realta, effettivamente permeata dagli in-
flussi che ne avrebbero giustificato la rimozione dal sistema. Se, poi,
ci si sforza di ipotizzare un’ideale crasi fra il suo tenore letterale,
da una parte, e gli aggiustamenti che, in prosieguo di tempo, il legi-
slatore tedesco ha approntato rispetto al trattamento sanzionatorio
previsto per il tentativo di partecipazione, dall’altra, ne esce raffor-
zata I'idea di una norma che, cosi congegnata, sfuggirebbe alle im-
mancabili censure di eccessivo appiattimento alle istanze soggettivi-
stiche, che da sempre investono ogni sforzo di riconoscere al disva-
lore di azione quel ruolo che di fatto gli spetta.

Si tratta, in effetti, di riconoscere l'esigenza di concedergli, nella
materia del concorso di persone, quella rilevanza che, anche se formal-
mente negata, finisce con I'emergere aliunde quando — ad esempio — per
riportare nell’area della rilevanza concorsuale contributi non utilizzati
si ricorre, in Germania ma anche da noi, a teorie pseudocausali®* che so-

81 Cfr. H.H. JescHeck, T. WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts, cit., p. 703.

82 Cfr. K. LetzGus, Vorstufen der Beteiligung, cit., p. 219 ss., il quale rinviene
la ragion d’essere della disposizione sul tentativo di partecipazione nella volonta di
sottoporre eccezionalmente a pena atti meramente preparatori.

8 Sul distacco, indotto da questa novazione legislativa, della tematica per-
tinente al § 30 StGB da quella propriamente riservata al tentativo cfr. B. SCHUNE-
MANN, Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, cit., p. 2116.

8 Questo predicato si attaglia, in particolare, alla teoria, elaborata da Class,
sulla c.d. causalita di rinforzo, menzionata nel paragrafo che precede; nonché a
quella della c.d. causalita agevolatrice, patrocinata, nella nostra letteratura, da R.
GUERRINI, I[ contributo concorsuale, cit., p. 60 ss.
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lo nominalisticamente possono garantire la presenza di un legame cau-
sale fra quei contributi e il reato plurisoggettivamente commesso.

La porzione piu calzante, rispetto a questo problema, della for-
mula dell’abrogato par. 49 a era certamente quella che contemplava
la responsabilita, a titolo di complicita tentata, a carico di chi aves-
se prestato un aiuto alla commissione del reato, “quando il reato sia
giunto ad esecuzione indipendentemente dal suo aiuto”.

Siamo esattamente di fronte a quei contributi non causali, ai
quali la nostra giurisprudenza circoscrive I’applicazione facoltativa
dell’attenuante di cui all’art. 114, comma 1, c.p.

Non sarebbe preferibile inquadrarli in una disposizione rical-
cante la combinazione fra ’originaria formulazione del § 49 a, Abs.
111, StGB e il trattamento sanzionatorio stabilito per le attuali forme
di tentativo di partecipazione, per le quali ¢ stabilita una diminuzio-
ne obbligatoria di pena, che abbiamo poco sopra ipotizzato?

Si tratterebbe, in altri termini, di inserire, all’intero della disci-
plina del concorso di persone nel reato — sempre che il legislatore fu-
turo non intenda circoscriverne I'operativita a talune fattispecie che
considera piu gravi, “sposando” allora una soluzione di parte spe-
ciale — una disposizione ad hoc, alla stregua della quale “chi prende
parte all’esecuzione di un reato in concorso con altri €, per cio solo,
punito anche quando il reato ¢ stato commesso indipendentemente
dalla sua azione od omissione, ma la pena ¢ diminuita”.

Una norma di tal genere consentirebbe di sanzionare il disvalore
della condotta posta in essere da un soggetto siffatto, senza appiat-
tirla sulla responsabilita gravante su coloro che effettivamente sono
concorsi nel reato commesso.

Un’opzione normativa di questo tipo confermerebbe la valoriz-
zazione del disvalore di azione in termini chiari e inequivoci; non gia
(e non piu) attraverso le vie indirette mediante le quali vi si € perve-
nuti® e vi si perviene tuttora®e.

8 Ne abbiamo visto ipotesi paradigmatiche trattando degli orientamenti giu-
risprudenziali, in materia di responsabilita del sanitario, antecedenti alla sentenza
Franzese: cfr., retro, par. 2 di questo Capitolo.

8 Lo attesta I'impostazione tuttora prevalente, nella prassi, sul terreno della
(dis)applicazione dell’art. 114, comma 1, c.p., sulla quale rinviamo alle considera-
zioni sviluppate al par. 8 del presente Capitolo.



CaritoLo IV

IL DISVALORE DI EVENTO IN SENSO SOSTANZIALE E
LA SCELTA DELLE TECNICHE DI TUTELA PIU IDONEE A
GARANTIRE LA SALVAGUARDIA DEI BENI PROTETTI

Sommario: 1. Necessita di una revisione del disvalore di evento in senso sostanziale.
— 2. Ancora sulle declinazioni del principio di offensivita: la sua versione “for-
te”. — 3. (segue): e quella “debole”. — 4. La fondatezza delle ragioni essenziali
sottostanti all’enucleazione del principio di offensivita. — 5. (segue): e I'esigen-
za di veicolarle nel sistema in una prospettiva de lege ferenda. — 6. Considera-
zioni sui modelli di reato strutturalmente piu indicati ad assolvere ai compi-
ti di tutela: le sollecitazioni teoriche... — 7. (segue): ...e quelle derivanti dalla
prassi. — 8. Verso la creazione di reati di mera condotta anche per soddisfare
le istanze del principio di precauzione?

1. Necessita di una revisione del disvalore di evento in senso so-
stanziale

Dal modello di illecito penale tratteggiato sulla scorta di quanto
finora esposto, non stenta ad emergere una presenza — quando non
addirittura una decisa preminenza — del disvalore della condotta ca-
pace di sminuire — se non di eclissarne la portata — il disvalore di
evento inteso in senso sostanziale. Quanto cio disti dall'immagine
del reato restituitaci dalla cultura oggi unanimemente dominante, ¢
un dato che non necessita neppure di essere sottolineato, stante la
chiarezza con la quale si palesa.

L’aspetto di reale problematicita insito in una ricostruzio-
ne dell’illecito penale in questi termini ¢, evidentemente, quello di



124 Contributo ad uno studio sul disvalore di azione

oscurarne la peculiare dimensione di fatto offensivo di un bene giu-
ridicamente protetto, ossia di quel tratto che proprio il disvalore di
evento in senso sostanziale incarna. Se, quindi, ad essere messa in
discussione ¢ la centralita, nell’economia del reato, del bene giuridi-
co quale punto di riferimento irrinunciabile dell’offesa che vi ¢ im-
manente, cio non puo che impegnare ad una riflessione, per quanto
minima, sul significato da attribuire al bene giuridico nell’odierna
ricostruzione del penalmente rilevante.

Non c’¢ dubbio che, al cospetto di altre formule alternativamen-
te impiegate per denotarne l’essenza, quella che incentra il reato
sull’offesa a un bene giuridico rimane pur sempre quella che meglio
si presta a denotarne 'ubi consistam’.

I problemi nascono non appena dalla funzione dogmatico-clas-
sificatoria di questa formula ci si sposta ad analizzarne la reale va-
lenza e I'attitudine ad esprimere in modo esaustivo le caratteristiche
dell’oggetto che essa pretende di descrivere.

Sotto il primo profilo, deve ormai considerarsi acquisito il supe-
ramento dell’idea che I'ancoraggio del reato alla lesione di un bene
giuridico valga a garantire quell’aspirazione a fungere da criterio de-
limitativo della sfera del penalmente rilevante, che gli ¢ stata accre-
ditata per molto tempo?. In realta, ¢ la storia stessa del concetto di
bene giuridico ad erudirci sulla fallacia di questo convincimento, se
¢ vero che fin dalla sua genesi - risalente a Birnbaum - la sua crea-
zione ha risposto ad esigenze di ampliamento, anziché di riduzione,
della cernita dei comportamenti ascrivibili alla competenza del di-
ritto penale’.

Sotto il secondo profilo, la riduzione ad unita del reato nel se-

' Cfr., al riguardo, M. DoniNt, “Danno” e “offesa” nella c.d. tutela penale dei

sentimenti. Note su morale e sicurezza come beni giuridici, a margine della catego-
ria dell’ “offense” di Joel Feinberg, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, p. 1549.

2 Precise indicazioni in questa direzione si possono rinvenire, per tutti, in E.
Musco, Bene giuridico e tutela dell’onore, Milano, p. 58 e Autori ivi richiamati.

3 Cfr., in tal senso, M. Romano, Commentario sistematico del codice pena-
le. I, cit., sub Pre-Art. 39/2; M. DonNiNt, 11 principio di offensivita, Dalla penalistica
italiana ai programmi europei, Roma, 25 maggio 2012, in onore di Mirelle Delmas-
Marty, in www.penalecontemporaneo.it, 20 settembre 2013, p. 4. Per un’imposta-
zione chiaramente divergente rispetto alla valutazione dell’opera di Birnbaum cfr.
E. Musco, Bene giuridico, cit., p. 66 s.
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gno di mero fatto offensivo di beni giuridici di altrui spettanza non
rende giustizia al dato che questo origina, pur sempre, soltanto da
comportamenti umani. Il che significa che rinviene la sua fonte sem-
pre e solo in avvenimenti che ricadono sotto le possibilita del con-
trollo dell’'uomo.

In questa specifica prospettiva, alle costruzioni teoriche che
individuano I’essenza del reato nella lesione di un bene giuridico
(Rechtsgutsverletzung) si fa preferire, in quanto da spazio alla sua
peculiarita appena segnalata, I'impostazione jakobsiana che la rin-
viene nella Normwidrigkeit che gli ¢ immanente. L’accentuazio-
ne dell’essere oggetto della tutela penale 'osservanza della norma
orientata alla protezione dei beni giuridici, anziché questi ultimi in
quanto tali, permette di estromettere dall’ambito di rilevanza penale
sia le offese a beni giuridici — pur penalmente salvaguardati — scatu-
renti da decorsi naturali, sia — ed ¢ cio che maggiormente interessa
— quelle originanti in modo inevitabile — ergo, secondo modalita non
ascrivibili neppure alla colpa del loro autore — da comportamenti
umani*. Che, poi, sullo sfondo della vigenza della norma, che si in-
tende presidiare penalmente, si staglino comunque i beni giuridici
che questa tende a preservare, ¢ un dato che nulla toglie alla miglior
capacita teorica di questa impostazione di rispecchiare il fatto che
compito del diritto penale non ¢ quello di offrire ai beni giuridici
protetti una tutela a tutto campo, ma quello di circoscriverla a deter-
minate modalita di lesione®. Allo stesso tempo, questa ricostruzio-
ne non estromette i beni giuridici dalla loro vocazione a selezionare
I’area del penalmente rilevante, anche se — palesemente — in questa
prospettiva il ruolo che ad essi spettera sara quello di legittimare le
scelte esistenti e non gia quello di svolgere una funzione critica in
direzione di quelle future.

D’altra parte, la possibilita di riportare al loro interno soltanto
le offese a beni giuridici contrassegnate, quanto meno, dalla colpa
del loro autore altro non ¢ che la proiezione, sull’intera struttura del
reato, della recezione del principio di colpevolezza. Vero che ogni

* Cfr. G. Jakoss, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zu-
rechnungslehre, 11 ed., Berlin-New York, 1991, p. 35 s.
> In questi termini si esprime, appunto, G. Jakoss, Strafrecht, cit., p. 36.
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fatto di reato deve ritenersi pensato dal legislatore “con ‘dentro’ la
colpevolezza”®, non si puo pensare che cido non reagisca sulla sele-
zione delle condotte umane che, pur ugualmente produttive di lesio-
ni ai beni giuridici, saranno — recte, sono — assoggettabili a pena. In
questo senso, la norma penale si indirizzera ab imis soltanto a quel-
le, tra di esse, che siano non soltanto corredate da questa efficacia,
ma che siano anche supportate — quanto meno — da un indispensa-
bile coefficiente colposo.

Risultato, questo, che ¢ il frutto dell’adeguamento del nostro
sistema al principio di colpevolezza e della correlativa necessita di
espungere, dal suo interno, tutte le ipotesi di responsabilita oggetti-
va che ancora vi albergano’.

2. Ancora sulle declinazioni del principio di offensivita: la sua ver-
sione “forte”

Quello che appare il portato di istanze sostanzialmente condi-
vise, ossia 'incentrarsi del reato non soltanto sulla lesione di un be-
ne giuridico ma anche su una condotta, dolosa o colposa, che vi da
corpo, non armonizza perfettamente con il principio di offensivita,
rectius con alcune delle varianti in cui si articola la sua declinazione.

Prescindendo dal richiamare — al momento — le valutazioni criti-
che gia espresse in ordine al suo fondamento normativo?®, precisiamo
che in questa sede non viene in considerazione la contrapposizione
fra la versione “forte” e quella “debole” della sua recezione, pur essa

¢ Cfr. M. Romano, Commentario sistematico del codice penale. I, cit., sub
Pre-Art. 39/69; Ip., in M. RomaNo, G. Grasso, Commentario sistematico del codice
penale. 11, cit., sub Pre-Art. 85/6.

7 Che proprio questo sforzo di conformare il nostro sistema penale al princi-
pio di colpevolezza costituisca una delle costanti fondamentali del globale impegno
scientifico di Massimo Donini ¢ significativamente riconosciuto dallo stesso Autore,
a partire dalla Prefazione a Illecito e colpevolezza, cit. (p. VII ss.), fino a Ip., L'eredi-
ta di Bricola e il costituzionalismo penale come metodo. Radici nazionali e sviluppi
sovranazionali, in Diritto Penale Contemporaneo, 2012, p. 19, nt. 50.

8 Rinviamo, in argomento, a quanto esposto, in particolare, al Capitolo I, Sez.
I, par. 8.3.
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gia richiamata®. Questa riguarda non gia i lineamenti strutturali del
principio quanto, piuttosto, la capacita selettiva esterna, che gli si
reputa immanente. Laddove la lettura “forte” del principio di offen-
sivita € compatibile con una concezione del reato in termini di offe-
sa a un bene costituzionalmente garantito, quella “debole” vi ravvisa
un vincolo — per il legislatore — a costruirlo in chiave di offesa a un
bene protetto, senza che I’'oggetto di tutela sia sottoposto ad actio fi-
nium regundorum alcuna.

Piuttosto, la precisazione che a dar luogo all’offesa al bene giu-
ridico tutelato — quale che sia I’estensione che a quest’ultimo si in-
tende conferire — debba essere una condotta dolosa o colposa del
suo autore, finisce con I’essere fonte di una discrasia di tipo strut-
turale nella ricostruzione del versante interno del principio di of-
fensivita, che non risparmia neppure coloro che ne condividono il
giudizio conclusivo sulla (sua) portata. Invero, anche fra i sosteni-
tori del modello “forte” del principio di offensivita, anche se circo-
scritto alla necessita che i beni tutelati siano “‘comparabili’ ... col
sacrificio (anche se potenziale...) della liberta personale”!?, si regi-
stra pur sempre uno iato fra la posizione — minoritaria — di chi iden-
tifica I'offesa come un quid che si correla indefettibilmente ad una
condotta dolosa o colposa (o, quanto meno, antiprecettiva, per sot-
tolinearne il carattere impersonale'')!'?; e quelle — sicuramente an-
cor’oggi maggioritarie — che, in nome di quell’oggettivita dell’offe-
sa costituente la prerogativa della stessa fondazione originaria del
principio di offensivita', si appagano dell’attitudine offensiva di
un fatto ricostruito secondo cadenze rigorosamente prewelzeliane,
ergo senza concessione alcuna alle curvature soggettive della con-
dotta che vi da luogo'*. Antinomia intrinseca al modello “forte” del

9 Rinviamo, sul punto, al quadro delineatone al Capitolo I, par. 3, e al Capi-
tolo II, Sezione I, par. 1.

10 Cfr. M. DoNl, 11 principio di offensivita, cit., p. 12.

""" Evidenzia questo aspetto M. DoniNl, [llecito e colpevolezza, cit., p. 36.
Cfr. M. Doninl, Illecito e colpevolezza, cit., in particolare p. 214, 218 e,
pit in generale, tutta la Sezione II del Capitolo II; Ip., Il volto attuale dell’illecito
penale, cit., p. 215 s.

15 Cfr., per tutti, F. BricoLa, Teoria generale del reato, cit., p. 741 ss.

4 Chiaro ¢ il rifiuto di queste impostazioni da parte di V. MaNEs, I principio
di offensivita, cit., p. 32 e nt. 55.

12
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principio di offensivita, questa, che spiega come mai al disvalore di
azione venga riconosciuto, in questo contesto, uno specifico ruolo
soltanto da chi si identifica nella prima delle due varianti della sua
versione forte appena schizzate.

E appena il caso di sottolineare, trattando dei modelli forti o
deboli del principio di offensivita, come centrale risulti, comunque,
agli effetti della sua fondazione a livello costituzionale, il comune ri-
ferimento al c.d. argumentum libertatis. Sebbene questo dato emer-
ga indubbiamente con maggior risalto rispetto alle concezioni “for-
ti” del principio di offensivita'>, non si puo dire che questo topos
argomentativo sia estraneo a quelle c.d. “deboli”. Anche se I’obiet-
tivo ultimo al quale queste tendono non ¢ quello di circoscrivere il
novero dei beni penalmente tutelati soltanto a quelli, di rilievo co-
stituzionale, suscettibili di essere bilanciati con il sacrificio — poten-
ziale — della liberta personale'®, rimane indubbio che questa pecu-
liarita dell’intervento penale conservi un preciso significato anche
nella loro aspirazione ad attribuire un rango costituzionale al prin-
cipio secondo il quale non puo esservi reato senza offesa ad un be-
ne giuridico. Quando, infatti, si ricerca una norma costituzionale
idonea ad attribuirglielo, la si rinviene nell’art. 3, comma 1, Cost.,
nella parte in cui consacra il “principio fondamentale della digni-
ta dell’'uomo”". E se ne trae il corollario che le esigenze del suo ri-
spetto risultino tanto pitu marcate proprio laddove hanno luogo “le
forme piu pesanti dell’intervento statale nella sfera di liberta della
persona”'®; il che val quanto dire in sede di applicazione delle san-
zioni penali. Se ne evince che, in questo contesto, la salvaguardia di
tali istanze possa essere assicurata da un diritto penale inderogabil-
mente associato alla lesione di un bene giuridico'®.

Cio comporta che entrambi i modelli si espongano, per tale via,
alle obiezioni gia sviluppate, in rapporto all’argumentum libertatis,
in altra parte di questo lavoro®.

15 Cfr. quanto esposto, retro, al Capitolo I, par. 8.1.

16 Come accade, invece, rispetto alle sue declinazioni “forti”.
In questi termini E. Musco, Bene giuridico, cit., p. 119.

18 Cfr. sempre E. Musco, Bene giuridico, cit., ibidem.

In questo senso E. Musco, op. ult. cit., p. 120.

20 Cfr. retro, sub Capitolo I, par. 8.1.
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3. (segue): e quella “debole”

Prima ancora di sviluppare qualsivoglia prospettiva di rafforza-
mento (della portata) del disvalore di evento in senso sostanziale
nell’economia di un concetto di reato che, a dispetto della sicurez-
za con cui ne viene rivendicata I'incontestata primazia, non sembra
offrire garanzie sufficienti per salvaguardarla, ¢ bene rivolgere lo
sguardo ad ulteriori argomenti prospettati dalla versione c.d. debole
del principio di offensivita al fine di convalidarne la presenza e I’ef-
ficacia vincolante.

Vero che la clausola dell’art. 49, cpv., c.p. palesa, oltre ad in-
congruenze intrinseche, la proprieta di veicolarne i riflessi anche
nella costruzione del modello “forte”, di rilevanza costituzionale, del
principio di offensivita®', non ¢ men vero che anche la piattaforma
normativa, sulla quale si regge la sua versione “debole”, fornisce una
base piuttosto sdrucciolevole per assumerne la vigenza.

La tesi che il reato debba risolversi — sempre e comunque —
in un’offesa a un bene giuridico, intesa in senso rigorosamente (ed
esclusivamente) oggettivo, rinviene la sua base, a livello di legge or-
dinaria, nella disciplina che I’art. 56 c.p. detta con riferimento al de-
litto tentato?. Il dato che a denotarne la cifra sia il pericolo per il be-
ne protetto e che la dosimetria sanzionatoria fra delitto tentato e de-
litto consumato si calibri, secondo un rapporto da minus a maius, su
un discrimen che affonda le sue radici nel differente grado di offesa
invariabilmente inerente all’uno e all’altro, viene letto come I’espres-
sione a favore di un diritto penale dell’offesa al bene giuridico — lo si
ripete: solo oggettivamente intesa — contenuta gia nel codice penale

2L Proprio su questo punto ci permettiamo di sottolineare i motivi di diver-

genza rispetto alla compiuta e articolata rappresentazione offertane da M. DoNINI,
Il principio di offensivita, cit., passim.

Quando se ne indicano le fonti di livello costituzionale (ivi, p. 11), si preter-
mette ogni riferimento a quell’art. 49 c.p. che I'artefice della fondazione costituzio-
nale del principio di offensivita, id est Franco Bricola, reputava parimenti costitu-
zionalizzato, nel meccanismo delineato dai suoi commi 2 e 4 (cfr. antea, Cap 1, par.
8.3). Cosi facendo, peraltro, non si affrontano le discrasie, rispetto alla funzione del
principio in questione, che detto assunto comporta.

2 Cfr. G. Marinuccr, E. Dovcint, Corso di diritto penale. 1, cit., p. 528 s.
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vigente?’. Ora, al di la della (fin troppo ovvia) constatazione che una
siffatta fondazione del principio di offensivita manca di qualsiasi va-
lenza prescrittiva in ordine al rispetto di questo principio da parte
del legislatore futuro, questa potendo discendere soltanto dalla sua
elevazione a principio di rango costituzionale, giova rimarcare come
ad essa faccia altresi difetto la capacita descrittiva di rispecchiare
compiutamente le scelte presenti nel codice vigente.

In particolare, la possibilita di deroghe a tale regola era gia ab
origine ammessa tanto a livello intracodicistico, nulla ostando ad
una previsione derogatoria contenuta al suo interno?*; quanto in se-
de extracodicistica, stante la clausola di cui all’art. 16 c.p.®.

4. La fondatezza delle ragioni essenziali sottostanti all’enucleazio-
ne del principio di offensivita

Rimarcare I’assenza e/o I'insufficienza — e, in alcuni casi, anche la
contraddittorieta?® — della piattaforma normativa sulla quale ¢ edificato
il principio di offensivita e, con cio stesso, la tesi della necessaria ine-
renza all’illecito penale di un disvalore di evento in senso sostanziale,
non significa assolutamente — si badi — disconoscere la fondatezza delle
ragioni che sono state e sono tuttora alla base della sua enucleazione.

% Sul punto cfr. sempre G. MariNuccl, E. DovLcini, Corso di diritto penale. 1,
cit., p. 529.

24 Tale ¢ quella risultante dall’interpretazione che V. Manzini, Trattato di di-
ritto penale, vol. VI, 5 ed, 1983, a cura di P. Nuvolone e G. Pisapia, p. 558, pro-
pone in ordine ai rapporti fra detenzione e spendita di monete falsificate nel qua-
dro dell’art. 453, n. 3), c.p. Posto che, secondo I’Autore, la detenzione non costitu-
isce alcunché di diverso rispetto al tentativo di spendita delle monete in oggetto; e
che detenzione e spendita rientrano nella medesima cornice edittale fissata dall’art.
453, n. 3) c.p., se e dovrebbe giocoforza dedurre che, all’interno di quest’ultimo, il
tentativo € equiparato alla consumazione.

% (Cfr., oltre al “classico” caso in materia di contrabbando, rappresentato
dall’art. 293 D.P.R. 43/1973, ai sensi del quale “per il tentativo di contrabbando si
applica la stessa pena stabilita per il reato consumato”, la disposizione di cui all’art.
24 1. 24 maggio 1975, n. 152, a norma della quale, nei casi in cui ¢ stata applicata la
misura di prevenzione della sospensione provvisoria dell’amministrazione dei beni
(cfr. art. 22 della stessa legge), la persona che “elude o tenta di eludere I’esecuzione
del provvedimento ¢ punita con la reclusione da tre a cinque anni”.

% Cfr., in particolare, i rilievi sviluppati nel Capitolo I, sub par. 9.
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Specie con riferimento alla sua versione c.d. “forte”, non si po-
tranno mai considerare superflui i richiami all’esigenza di rinvenire
un vincolo atto ad arginare 1’(altrimenti)incontrollata discrezionali-
ta rimessa alle singole e variegate maggioranze parlamentari nel se-
lezionare la cernita dei fatti penalmente rilevanti. Esigenza la quale
altro non ¢ che la manifestazione di quel rifiuto di appaltarne la ge-
stione ai partiti politici, nel quale si deve rintracciare la genesi ulti-
ma della delineazione del volto costituzionale dell’illecito penale?’,.

Ng¢, d’altra parte, tale ultima istanza si puo considerare conclu-
sivamente recepita da quelle pronunce della Corte Costituzionale,
avendosi in questa sede riguardo alla sentenza 189/1987 in tema di
esposizione in pubblico di bandiere estere senza (la) preventiva au-
torizzazione?®, nelle quali ¢ stata dichiarata I'illegittimita costituzio-
nale di una norma penale per il difetto assoluto di un bene giuridico,
che la disposizione in questione fosse diretta a tutelare®®. Ribadire
I'indefettibilita di un bene giuridico di riferimento per la legittimi-
ta di una norma penale ¢ un assunto che non contiene informazione
alcuna sulle caratteristiche che quel bene deve possedere per forma-
re oggetto della tutela penale. Ancora conciliabile con la declinazio-
ne “debole” del principio di offensivita, questo enunciato non lo ¢,

27 Cfr., per tutti, M. DoNNI, 1] volto attuale dell’illecito penale, cit., p. 67.

2 Una piena recezione di questa versione “forte” del principio di offensivita
era certamente rintracciabile nell’art. 129, comma 1, del Progetto di riforma costi-
tuzionale, approvato dalla Commissione bicamerale del Parlamento il 4 novembre
1997, nel contesto di quello che ¢é stato icasticamente definito come “un ‘colpo di
mano’ giacobino” — e, forse, non alieno da un certo revanscismo di fondo, aggiun-
geremmo a titolo personale — “effettuato da una ristretta cerchia di giuristi ‘di si-
nistra’”, secondo la definizione datane da M. DoniNt, Ragioni e limiti della fonda-
zione del diritto penale sulla Carta Costituzionale. L'insegnamento dell’esperienza
italiana, in Ip., Alla ricerca di un disegno. Studi sulle riforme penali in Italia, Pa-
dova, 2003, p. 56.

Per un complessivo giudizio su questo progetto cfr. M. DoniNi, L'art. 129 del
progetto di revisione costituzionale approvato il 4 novembre 1997. Per una progres-
sione “legale”, prima che “giurisprudenziale”, dei principi di offensivta e di sussi-
diarieta, in Ip., Alla ricerca di un disegno, cit., p. 67 ss.

2 Questa pronuncia € riportata in Giurisprudenza della Corte Costituzionale
italiana. Decisioni e orientamenti fondamentali (1985-1996), cit., p. 145 ss.

30 Cfr., specificamente, Corte Cost. 189/1987, cit. alla nota precedente, p.
152.

Nello stesso senso M. Romano, Commentario sistematico del codice penale. I,
cit., sub Pre-Art. 39/10.
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evidentemente, con quella “forte”. La sua valenza ermeneutica non
gli consente di attribuire al concetto di bene giuridico quella funzio-
ne limitativa delle scelte del legislatore in materia penale, alla qua-
le soltanto una precisazione dei suoi contorni e non la mera prete-
sa che esso — qualunque ne sia I'ubi consistam — almeno esista pud
adempiere.

Dopo aver piu sopra constatato, peraltro, come neppure il mo-
dello c.d. “debole” del principio di offensivita si regga su pilastri ar-
gomentativi sufficientemente solidi*', si affaccia il quesito relativo ai
percorsi mediante i quali le istanze espresse dalle diverse prospetta-
zioni di questo principio possono trovare un ingresso solido e stabi-
le entro le coordinate del nostro sistema penale. Si tratta, evidente-
mente, di uno pseudoproblema nell’autorevole ottica di chi muove
dalla (tesi della) sua asseverata vigenza, in una portata assai pros-
sima a quella sottesa dalla sua versione “forte”*?, gia de lege lata e
ne rinviene elementi di convalida anche su scala europea®. Non lo
¢, invece, se, sulla scorta dei dubbi sulla sua base epistemologica ri-
marcati in questo lavoro®*, si aderisce all’idea che al principio di of-
fensivita faccia tuttora difetto una legittimazione sistematica (dav-
vero) sufficiente.

5. (segue): e l'esigenza di veicolarle nel sistema in una prospettiva
de lege ferenda

Se ¢ inusuale I’abbrivio concernente I'interrogativo sulla legit-
timazione del principio di offensivita in un clima culturale — quale
quello offerto dalla nostra letteratura contemporanea — ormai del
tutto aduso ad assumerne la vigenza e a pretenderne ’osservanza,
quale che sia il “modello” accolto in ordine alla sua estensione, piut-
tosto scontata appare, di contro, la scelta del rimedio da adottare

51 Cfr., retro, il par. 3 di questo Capitolo.

32 Cfr. M. Donin, Il contenuto vigente, cit., p. 3 (del dattiloscritto).

3 In questo senso sempre M. DoNINI, Leredita di Bricola, cit., p. 28 ss.; Ip.,
1l contenuto vigente, cit., p. 8 ss. (del dattiloscritto).

3% Se ne puo vedere un sunto retro, sub Capitolo I, par. 9.
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nel caso in cui — secondo 'ordine di idee prospettato in questo lavo-
ro — emergano elementi atti ad inficiare le basi epistemologiche sulle
quali esso si regge. In una evenienza siffatta, invero, se si conviene
sulla condivisibilita delle istanze che vi sono sottese, I'unica soluzio-
ne percorribile per garantire loro il recepimento entro le coordina-
te del sistema non puo essere, de lege ferenda, che quella di una sua
espressa codificazione.

Che, del resto, si tratti di un’idea non lontana dagli stessi orien-
tamenti prevalenti nella nostra dottrina risulta, in modo non equivo-
co, dal dato che in tutti i pitu recenti Progetti di riforma nel codice ¢
contemplata una clausola diretta ad enunciare il postulato della ne-
cessaria offensivita dei fatti suscettibili di integrare gli estremi di un
reato. Al di la delle differenti formulazioni che essa ha conosciuto
nei diversi Progetti in questione, resta comunque il fatto che la sua
costante previsione in queste sedi costituisce — anche — la miglior ri-
prova che la sua vigenza de lege lata non godeva di basi cosi solide
come si tende a ritenere, ultronea risultando, in una ipotesi di questo
genere, ogni necessita di una sua esplicita codificazione.

Due sono, comunque, le indicazioni di maggior rilievo — agli ef-
fetti del discorso che qui interessa — promananti dai riferimenti al
canone della necessaria offensivita dell’illecito penale contenuti nei
menzionati Progetti di riforma.

Netta si presenta, in primo luogo, la cesura fra la valenza attri-
buita al principio di offensivita dal Progetto Pagliaro e dal Progetto
Grosso, da una parte, e quella riconosciutale dal Progetto Pisapia,
dall’altra. Nello Schema di Articolato proposto dalla Commissione
Pagliaro (25 ottobre 1991), pur dandosi atto — nella corrisponden-
te relazione di accompagnamento — che il principio de quo rappre-
senta un irrinunciabile canone di politica legislativa al quale devono
conformarsi le scelte di incriminazione rimesse al legislatore, se ne
confina I'efficacia al solo profilo dell’interpretazione delle fattispecie
di reato, rispetto alle quali si precisa I’esigenza che queste siano, ap-
punto, interpretate “in modo da limitare la punibilita ai fatti offensi-
vi del bene giuridico” (art. 4, comma 1, dell’Articolato). Assegna al
principio di offensivita una portata meramente interpretativa anche
il Progetto Grosso, laddove — mercé la previsione dell’art. 2, com-
ma 1, dell’Articolato — statuisce che “le norme incriminatrici non si
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applicano ai fatti che non determinano un’offesa al bene giuridico”.

Segue cadenze ben diverse e, con cio, possiede un impatto ben
piu significativo la declinazione del principio di offensivita recepi-
ta dal Progetto Pisapia. Nei principi di codificazione contenuti nel-
lo Schema di disegno di legge recante delega legislativa al Governo
della Repubblica per 'emanazione della parte generale di un nuovo
codice penale, spicca, all’art. 2, comma 2, lett. @), quello secondo il
quale, nell’esercizio di tale delega, il Governo ¢ vincolato a “preve-
dere come reati solo fatti che offendono beni giuridici di rilevanza
costituzionale”. Lampante la progressione che la portata e la dimen-
sione del principio di offensivita conoscono in questo progetto: da
un lato, se ne accredita una valenza di principio di politica legislati-
va vincolante, in luogo di quella di canone puramente interpretati-
vo attribuitagli da quelli precedenti; dall’altro, ne viene operata una
consacrazione nella versione “forte”, vale a dire in quella che limita
ai soli beni costituzionalmente rilevanti I’attitudine a formare ogget-
to di tutela penale.

Si rompe, in secondo luogo, quel connubio esiziale fra il princi-
pio di offensivita e la disposizione dell’art. 49, cpv., c.p. che ha nuo-
ciuto — come abbiamo avuto modo di verificare®® — alla valorizzazio-
ne del primo tanto (come canone interpretativo) a livello di legge
ordinaria, quanto alla sua stessa trasposizione a rango di principio
costituzionale®®. Scompare, infatti, I'incongruenza insita nella possi-
bilita di applicare una misura di sicurezza all’autore di un fatto che,
sebbene tipico, non ¢ offensivo del bene protetto dalla relativa nor-
ma incriminatrice. Sebbene gia implicito nel silenzio del Progetto
Pagliaro sulla sorte del reato impossibile, il suo superamento si ¢ re-
so manifesto nelle scelte compiute, al proposito, dal Progetto Gros-
so. Queste si segnalano sotto due distinti profili: da un lato, la tema-
tica del reato — rectius, del delitto, per uniformarsi alle precise scelte
lessicali del Progetto in parola — impossibile viene restituita alla sua
originaria sedes materiae, vale a dire quella del tentativo, essendo
trattata nell’'ultimo comma dell’art. 41 dell’Articolato, concernente

% Rinviamo, nella specie, a quanto esposto nel Capitolo I, in particolare ai
parr. 5 e 6.
56 1l riferimento corre, in questo caso, al Capitolo I, par. 8.3.
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— appunto - il delitto tentato; dall’altro — ed ¢ quel che pit interessa
rimarcare in questa sede — al tentativo impossibile la suddetta dispo-
sizione dell’Articolato riconnette, sic et simpliciter, la non punibili-
ta del suo autore, senza contemplare alcuna possibilita di applicare
una misura di sicurezza a suo carico. Viene, per tale via, rimossa la
principale discrasia fra il contenuto del principio di offensivita e il
regime sanzionatorio previsto, de lege lata, dal combinato disposto
dei commi 2 e 4 dell’art. 49 c.p., sulla quale abbiamo, a piu riprese,
insistito.

Spezza conclusivamente il binomio principio di offensivita/ten-
tativo impossibile il Progetto Pisapia. Nella corrispondente Relazio-
ne di riferimento, si precisa come risulti inutile — e, conformandoci
per parte nostra ai rilievi gia svolti, perniciosa per le aporie alle quali
da luogo — una disposizione che lo concerna, in quanto gli effetti che
vi si vorrebbero riconnettere, id est la non punibilita dei fatti inof-
fensivi, sarebbero gia assicurati dalla norma contemplante il princi-
pio di offensivita, che quel Progetto — appunto — presuppone.

6. Considerazioni sui modelli di reato strutturalmente piu indicati
ad assolvere ai compiti di tutela loro assegnati: le sollecitazioni
teoriche...

Recuperato al disvalore di evento in senso sostanziale il ruo-
lo che doverosamente gli spetta nel definire i contrassegni del re-
ato, resta ora da assolvere al compito, tutt’altro che secondario, di
specificare le modalita attraverso le quali ne deve essere definita la
struttura, affinché le relative fattispecie incriminatrici adempiano al-
la propria funzione di prevenire quelle offese ai beni giuridici che si
tratta di stornare.

Breve: occorre spostarsi dal versante sostanziale a quello strut-
turale dell’illecito penale e verificare in quale modo si atteggi, su
questo secondo piano, il rapporto fra disvalore della condotta e di-
svalore dell’evento.

Il che non puo, ovviamente, limitarsi ad una mera ricognizione
dell’esistente, palese risultando, sotto il profilo strutturale, la premi-
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nenza, se non sotto il profilo quantitativo®’, sotto quello dell’impatto
applicativo, dei reati di evento rispetto a quelli di mera condotta. Ma
investe, in modo non eludibile, la questione delle tecniche di tutela
utilizzabili a fronte delle istanze di protezione promananti dai beni
che oggi godono della salvaguardia offerta dal diritto penale dell’e-
vento (strutturalmente, ergo naturalisticamente inteso). A porsi sul
tappeto €, in sostanza, proprio il problema se questa tipologia di in-
criminazioni sia davvero ancora la pit confacente a queste esigenze
di tutela; o se, viceversa, proprio il rispetto dei principi (anche) co-
stituzionali, che il suo impiego postula, non ne suggerisca la sostitu-
zione con eventuali modelli ad esse alternativi.

Tale quesito ha modo di porsi con particolare riferimento ai de-
litti colposi di evento. Gia in altra sede’® lo abbiamo affrontato, sot-
tolineando gli aspetti di problematicita insiti in un criterio di selezio-
ne delle responsabilita, quale quello connotante queste fattispecie,
che fa del caso (la Zufallskomponente), immanente alla verificazio-
ne o meno dell’evento ivi previsto, il discrimen rispetto alla rilevan-
za penale di condotte parimenti inosservanti delle regole cautelari
che ne disciplinano I’esecuzione®. Di qui la proposta, in quella stes-
sa sede affacciata, di procedere, de lege ferenda, ad una conversione
di tali fattispecie — con i limiti contestualmente segnalati*® — in al-
trettanti reati di pericolo e di rivedere in modo radicale la posizione
di un evento, che si intendeva estromettere dall’area del penalmente
rilevante®*!.

Oggi, siamo a riproporre questo stesso interrogativo in un con-
testo completamente diverso. Mentre allora se ne poteva intravede-
re la ragion d’essere in speculazioni che, pur essendo comunque su-
scettibili di evidenti ricadute pratiche, muovevano da una prospetti-

57 Rileva come i reati di pericolo costituiscano “il maggior numero delle in-

criminazioni oggi esistenti” M. Donini, Reati di pericolo e salute pubblica. Gli ille-
citi di prevenzione alimentare al crocevia della riforma penale, in Riv. It. dir. Pen.
Econ., 2013, p. 9 (delle bozze).

38 Cfr. M. MaNTOVANI, «Diritto penale del caso» e prospettive «de lege feren-
da», in Studi in onore di Mario Romano, Napoli, 2011, p. 1080 ss.

3 Cfr. sempre M. MANTOVANI, «Diritto penale del caso», cit., p. 1081 ss.

40 M. MANTOVANI, op. ult. cit., p. 1090 s.

41 Sia consentito rinviare alla proposta da noi avanzata nel lavoro da ultimo
richiamato, p. 1086 ss.
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va eminentemente teorica, attualmente la problematica del rapporto
fra disvalore di azione e disvalore di evento, nella cifra strutturale
del delitto colposo di evento, si lascia cogliere, in tutte le sue sfac-
cettature, dagli orientamenti che, al riguardo, esprime la prassi giu-
risprudenziale piu recente.

Se € vero — come si € avuto modo di rimarcare piu sopra*? — che,
a fronte dell’erompere di istanze collegate alla valorizzazione del
disvalore di azione in questa classe di illeciti — per un arco di tem-
po corrispondente alla quasi totalita dell’ultimo ventennio del seco-
lo scorso — la nostra giurisprudenza, procedendo prima dal settore
nevralgico della responsabilita medica ed estendendosi successiva-
mente ad altri, ¢ giunta ad una progressiva degradazione (del ruolo)
dell’evento, confinandolo in una posizione affine a quella delle con-
dizioni di punibilita per il tramite della costante erosione del nesso
di causalita indefettibilmente richiesto fra la condotta e la sua verifi-
cazione, € vero che il modello “classico” del delitto colposo di evento
ha prevalso, da ultimo, su questo trend della prassi.

Restaurato dalla sentenza Franzese il dogma causale e, con cio
stesso, I’elemento di tenuta garantistica di questa tipologia di illeci-
ti al cospetto della tendenza a svuotarne la portata operata dai pre-
detti orientamenti della prassi, suscettibili di sfociare — attraverso la
c.d. “flessibilizzazione” dei criteri di accertamento del rapporto di
causalita (fra condotta ed evento)— in una sostanziale erosione del
principio costituzionale della responsabilita per fatto proprio*, sono
state tenute in non cale altre proposte, formulate nel contesto dei la-
vori della Commissione Grosso, dirette a risolvere i problemi aperti
da quella giurisprudenza. Non ha avuto séguito, in particolare, I'i-
dea —in quella sede affacciata — di costruire, a livello di parte specia-
le, un’apposita categoria di “illeciti di rischio”, mirante a salvaguar-
dare, mediante la creazione ad hoc di fattispecie di mera condotta,
beni di preminente rilevanza, la cui sicura ed efficiente tutela non si
conciliava con il rigore preteso, in materia di accertamento dell’ef-
fettiva sussistenza del rapporto di causalita, dalle ordinarie ipotesi
incarnate dai corrispondenti delitti colposi di evento. Se e in quale

42 Cfr. quanto riportato — antea — al Capitolo 1V, par. 2.
4 Ci rifacciamo ancora a quanto esposto, retro, al Capitolo IV, par. 2.
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misura ’enucleazione di questo tipo di disposizioni sarebbe valsa a
neutralizzare e/o arginare le deviazioni dai principi riscontrabili in
taluni canoni di accertamento della responsabilita penale, che la no-
stra esperienza piu recente, sempre in tema di delitti colposi di even-
to, segnala in modo lampante, ¢ questione che potremo e dovremo
affrontare solo dopo averne precisato I’'ubi consistam.

7. (segue): ... e quelle derivanti dalla prassi

Gli attacchi che lo scenario contemporaneo registra, sempre sul
terreno dei delitti colposi di evento, rispetto al principio della re-
sponsabilita per fatto proprio — e anche, come vedremo, a quello del-
la responsabilita per fatto proprio colpevole — attengono, invece, alla
ricostruzione della colpa in questa classe di reati.

Accostandosi con maggior precisione alle modalita con le quali
questi hanno luogo, si deve dire, in medias res, che lo strumento pri-
vilegiato per realizzarli risiede nell'impiego, rispetto a questa tipolo-
gia di delitti, del principio di precauzione in luogo dei legittimi — e
costituzionalmente imposti — criteri di accertamento della responsa-
bilita colposa.

Sul tema del principio di precauzione esiste gia una letteratura
cosi ampia, della quale ¢ dato facilmente preconizzare ulteriori svi-
luppi, che non ¢ certamente possibile, nei limiti del richiamo che vi
facciamo in questo lavoro, darne compiutamente conto**.

Qui interessa unicamente evidenziare i riflessi che 'applicazione
sostanziale — pur se accompagnata da una sua non menzione o, addirit-
tura, da una sua negazione formale*> — dei criteri informatori di questo
principio ha comportato sul versante dei delitti colposi di evento.

4 Lo sforzo di darne conto risulterebbe certamente inane se, oltre ai lavori
gia éditi, si volesse far riferimento (anche) a quelli in corso di pubblicazione. Per la
stretta attinenza con le tematiche qui trattate, ci limiteremo, pertanto, ad attingere
alle informazioni reperibili in D. CasTRONUOVO, Principio di precauzione e diritto
penale. Paradigmi dell’incertezza nella struttura del reato, Roma, 2012.

4 Quale quella che si rinviene in Cass., Sez. IV, 17 maggio 2006, n. 4675,
sulla quale si richiamano i rilievi di D. CasTrRONUOVO, Principio di precauzione, cit.,
in particolare p. 133 s.
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Di fatto, si puo dire — compendiosamente — che il suo intervento
ha finito con il rimuovere la base nomologica sottostante alla genesi
della regola cautelare, dal cui riscontro deve procedere ogni accer-
tamento diretto a verificare I'imputazione per colpa di un evento ad
una data condotta umana. Al pari del giudizio (sul rapporto) causa-
le, infatti, anche quello relativo alla qualificazione di un determina-
to comportamento come colposo non pud prescindere dal ricorso a
leggi scientifiche di copertura, quando si tratta di individuare il pa-
rametro alla stregua del quale valutare quella riconoscibilita ex ante
della possibilita della verificazione di un evento tipico ai sensi di una
fattispecie colposa, che fonda il dovere di evitarne la realizzazione
da parte dell’autore della condotta suscettibile di produrlo*. Han-
no sostanzialmente smantellato questo sostrato nomologico dell’e-
nucleazione delle regole cautelari le pronunce che, dichiarandolo o
meno, hanno fatto ricorso all'impiego del principio di precauzione
al fine di argomentare il carattere colposo delle condotte ascritte ai
rispettivi prevenuti*’. Quando si ¢ asserita la sufficienza del dub-
bio — in senso nomologico, appunto — in ordine alla verificazione
dell’evento per suffragarne I'imputazione all’asserita condotta col-
posa che lo aveva cagionato*®, ci si ¢ discostati da quell’esigenza di
ancorare il dovere di riconoscerne la realizzazione ad una corrispon-
dente generalizzazione causale, che costituisce il presupposto inde-
fettibile per la legittimita di un giudizio di colpa. In questo modo, si
¢ — di piu - calato nello stesso alone di incertezza lo stesso giudizio
di responsabilita per fatto proprio dell’imputato, questo non poten-
do essere efficacemente salvaguardato, evidentemente, da un cano-
ne di giudizio che si appaga... della sua incertezza.

Questo giudizio sulle prestazioni offerte dal principio di precau-
zione nel settore dei delitti colposi di evento si attaglia, a fortiori,
a quelle decisioni che, in questa stessa materia, hanno ritenuto che
I’addebito di colpa rivolto agli autori di determinate condotte po-

# Fondamentali, sul punto, le precisazioni di G. Forri, Colpa ed evento nel
diritto penale, 1990, p. 208 ss.

47 Se ne puod vedere un’ampia e articolata rassegna in D. CASTRONUOVO, Prin-
cipio di precauzione, cit., p. 132 ss.

48 Cfr. ancora le indicazioni desumibili da D. CasTrRONUOVO, op. ult. cit., p.
133.
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tesse tout court prescindere dall’impiego di leggi scientifiche atte ad
asseverare il collegamento eziologico fra tali condotte e I'evento®.

Al di la dell’irruzione (degli effetti) del principio di precauzio-
ne, tutta la prassi giudiziale sviluppatasi in questo specifico ambito
finisce, poi, con l'obliterare la pretesa che I’evento concretamente
realizzatosi costituisca la realizzazione dello specifico rischio che la
correlativa regola cautelare violata aveva lo scopo di evitare e si li-
mita a richiedere, in luogo di essa, la produzione di un evento gene-
ricamente dannoso per la salute umana®. E appena il caso di nota-
re, tuttavia, come la rimozione, nella ricostruzione del giudizio per
colpa, del topos della necessaria inerenza dell’evento concretamente
prodottosi allo scopo di tutela ritagliato dalla cautela inosservata fi-
nisca con il riportarlo sui sentieri di un ineludibile versari in re illici-
ta’', si da travolgere lo stesso principio della responsabilita per fatto
proprio colpevole.

49 Paradigmatica ¢, in questo senso, la statuizione di Cass., Sez. IV, 11 marzo
2010, n. 16761, relativa alla nota vicenda di Sarno, in Cass. pen. 2011, n. 2.5, p.
82 ss., ed ivi la conclusione tranchant del par. 8 (ibidem, p. 97), alla cui stregua, se
di un fenomeno non si conoscono le leggi scientifiche che valgono ad innescarlo, “la
cautela che occorre usare nell’affrontarlo... deve essere ancora maggiore proprio
perché non si possono escludere, con valutazione ex ante fondata su conoscenze
scientifiche affidabili, gli effetti maggiormente distruttivi”.

50 Si rinvia, di nuovo, ai riscontri giurisprudenziali forniti da D. CASTRONUO-
vo, Principio di precauzione, cit., p. 133.

Nella nostra letteratura un’opera di dissoluzione di topoi essenziali al giudizio
di colpa, condotta in nome delle esigenze del principio di precauzione e sfociante
in risultati non dissimili da quelli ai quali ¢ approdata — successivamente — la giuri-
sprudenza richiamata nel testo, ¢ quella di C. Ruca Riva, Principio di precauzione
e diritto penale. Genesi e contenuto della colpa in contesti di incertezza scientifica,
in Studi in onore di Giorgio Marinucci, 11, cit., p. 1433 ss.

In particolare, il giudizio di colpa viene amputato dell’esigenza che ’obbligo di
adottare determinate cautele, nel produrre una data condotta, insorga solo quando
sia ex ante disponibile una legge scientifica che colleghi quella condotta all’evento
da evitare (in questi termini, C. Ruca Riva, loc. cit., p. 1763 s.).

1 Per una limpida sottolineatura dell’esigenza che la responsabilita per colpa
non si esaurisca nel semplice accertamento della violazione di una specifica norma
cautelare e della verificazione dell’evento causalmente collegatovi, ma si arricchisca
dell’ulteriore requisito che essa “sia circoscritta ai risultati che la norma stessa mi-
rava a prevenire” proprio per evitare che essa tracimi in un indistinto versari in re
illicita, cfr. i sempre attuali rilievi del compianto G. MariNuccl, La colpa per inos-
servanza di leggi, 1965, ora in Ip., La colpa. Studi, Milano, 2013, p. 208 ss.
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8. Verso la creazione di reati di mera condotta anche per soddisfa-
re le istanze del principio di precauzione?

Alla luce della compromissione di garanzie fondamentali nell’ac-
certamento della responsabilita penale che la gestione giurispruden-
ziale delle fattispecie colpose di evento comporta, la loro suggerita
conversione — nei termini altrove specificati®’- in corrispondenti fat-
tispecie di pericolo, pur dando atto di un suo ipotetico contrasto con
la logica della sussidiarieta in materia penale®, si presenta come un
rimedio certamente preferibile alla loro conservazione nel segno che
I'interpretazione della prassi le conferisce.

A scanso di equivoci, detta conversione non comporterebbe —
nella stragrande maggioranza dei casi — la creazione di nuovi reati di
pericolo in aggiunta a quelli gia esistenti. Al contrario, essa postu-
lerebbe unicamente la trasformazione di illeciti minori, gia presenti
— si pensi alle contravvenzioni in materia di sicurezza sul lavoro e a
quelle attualmente previste dal Codice della Strada, in quest’ultima
materia provvedendosi altresi alla ripenalizzazione di talune ipote-
si oggi degradate a meri illeciti amministrativi — nel sistema, in al-
trettante fattispecie delittuose, necessariamente previste anche nella
forma colposa®.

Ci si puo quindi ulteriormente chiedere se il ricorso al modello
di reati di mera condotta possa costituire un succedaneo atto a rim-
piazzare quei vuoti di tutela che I’eliminazione dei delitti colposi di
evento, declinati alla stregua della logica “precauzionale” piu sopra
divisata, finirebbe con il determinare.

Circoscrivendo rigorosamente i margini di un’incursione nelle
tematiche collegate al principio di precauzione, ci soffermiamo, uni-
camente, sulla possibilita di interdire le situazioni di non innocui-

52 Ci rifacciamo al nostro «Diritto penale del caso», cit., p. 1086 ss.

5 Mette in risalto il dato che il far dipendere la punibilita dell’illecito colposo
proprio dalla verificazione dell’evento potrebbe contribuire a circoscriverne la ri-
levanza entro i limiti della “stretta necessita” dell’intervento (del diritto) penale N.
MazzAcuva, 11 disvalore di evento, cit., p. 291. Si tratta, evidentemente, di un’im-
postazione diametralmente opposta rispetto a quella richiamata, supra, alla nt. 38
di questo Capitolo.

% Questo aspetto era stato da noi gia illustrato in «Diritto penale del caso»,

cit., p. 1087.
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ta>® — vale a dire di quelle rispetto alle quali si riscontra uno stato di
incertezza rispetto agli epiloghi dannosi che ne potranno seguire —
mercé (il ricorso ai predetti) reati di mera condotta. Anche se affac-
ciata con estrema cautela®®, la prospettiva dell’impiego, in un’ottica
“precauzionale”, (anche) di illeciti contravvenzionali, ¢ una soluzio-
ne che si presta ad essere valutata con attenzione.

Ci sembra, nondimeno, che iscrivere questa tipologia di illeci-
ti in ambito penale vada incontro a frizioni insanabili con il princi-
pio di colpevolezza. Abbiamo visto che proprio il suo pieno rispetto
collide con il modello del pericolo astratto, potendo darsi evenienze
nelle quali il pericolo, in vista della prevenzione del quale il legisla-
tore aveva tipizzato determinate condotte come generalmente con-
trassegnate dalla sua presenza, si presenti, nel caso concreto, ex an-
te assente. Il che fa si che, proprio in questo caso, non possa esse-
re rimproverabile il comportamento di chi abbia tenuto la condotta
descritta nella relativa fattispecie penale nella completa assenza del
pericolo che quella era deputata a fronteggiare.

A fortiori, analogo ragionamento non sembra non potersi esten-
dere a chi ha tenuto una condotta inquadrabile all’interno di una fat-
tispecie ispirata al principio di precauzione, quest’ultima gia scon-
tando ab origine il tratto intrinseco dell’incertezza del pericolo che
vi si associa. Cio che rende parimenti ab imis insostenibile I'idea di
una rimproverabilita di chi quella condotta in concreto tiene.

> Mutuiamo I’espressione impiegata, in sede di designazione delle situazioni
nelle quali prende corpo (e pretende vigenza) il principio di precauzione, da D. Ca-
STRONUOVO, Principio di precauzione, cit., p. 49.

%6 Cfr. D. CASTRONUOVO, op. ult. cit., p. 164.
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1. La mancata individuazione, risultante da quanto finora espo-
sto, di reali vincoli di natura sostanziale all'incessante proliferazio-
ne di norme penali, posta in essere da una legislazione sempre pit in
balia del contingente e, allo stesso tempo, aliena dall’avvedersi degli
strumenti che gia esistono al fine di debellare i fenomeni che si trat-
ta di neutralizzare, impone un obbligo ineludibile di ricercare limiti,
che valgano a contenerne gli effetti.

Esistono, dunque, e, in caso affermativo, quali sono gli argini di
cui un’eventuale riforma potrebbe avvalersi per contrastare I’altri-
menti irrefrenabile ipertrofia penalistica?

Questa problematica s’intreccia — ¢ appena il caso di sottoli-
nearlo — con quella della riserva di legge, id est della sua crisi. L’ir-
ruzione, nel nostro quadro istituzionale, del sistema maggioritario
non ha potuto che amplificare il carattere meramente formale del-
le garanzie che essa offre rispetto all’effettivo controllo delle scelte
di politica penale espresse dalla maggioranza'. Di qui le proposte,
funzionali all’esigenza di rendere concretamente efficiente tale con-
trollo, di introdurre un onere di motivazione delle leggi in materia
penale?.

! Sul punto cfr., per tutti, M. Donin, Il volto attuale dell’illecito penale, cit.,
p- 83 s.

2 In relazione a questo aspetto cfr. M. DoniN, Il volto attuale dell’illecito pe-
nale, cit., p. 84 ¢ 320.



144 Postilla dell’autore

Sarebbe evidentemente un fuor d’opera impegnarsi nella discus-
sione di tali soluzioni. Basti, in questa sede, sottolineare come la loro
recezione non potrebbe che implicare una previa determinazione dei
criteri sostanziali, sulla base dei quali calibrare detti controlli. Il che
rimanda all’incertezza in ordine alla loro compiuta identificazione,
piu sopra denunciata.

2. Si staglia, rebus sic stantibus, un diverso orizzonte, al cui in-
terno, con tutti i margini di ingenuita e utopia che un’operazione di
questo genere comporta, si puo intravedere un possibile sbarramen-
to all’esondazione di una legislazione penale sempre piu intrisa di
componenti del tutto irrazionali, si da uniformarsi ai voti di quanti
ne propugnano I’assunzione di una funzione di extrema ratio.

Questo ¢, precisamente, il terreno dei vincoli (non gia sostanzia-
li, ma) procedimentali.

In altri termini, dalla ricerca del quid oggetto dell’intervento pena-
le si tratta di passare a quella del quorum mediante il quale addivenirvi.

Moduliamo questa proposta nei termini di un modesto input
verso una soluzione che, se accolta, abbisognerebbe di approfon-
dimenti e precisazioni ben pit ampi di quelli in questa sede accen-
nati.

In sé e per sé iscritto in un alone di arbitrarieta che preclude-
rebbe di intraprenderlo, questo tentativo gode, oggi, del vantaggio
di un referente costituzionale atto a fissarne un preciso punto di ri-
ferimento.

Questo ci sembra rinvenibile nell’art. 79, comma 1, Cost., lad-
dove, trattando delle condizioni alle quali si possono concedere am-
nistia e indulto, si stabilisce che entrambi “sono concessi con legge
deliberata a maggioranza dei due terzi dei componenti di ciascuna
Camera, in ogni suo articolo e nella votazione finale™.

La disposizione appena richiamata assume una specifica rile-
vanza, sotto il profilo che qui interessa, in relazione al suo segmen-
to concernente I'amnistia. Cio discende dal dato che in quest’ultima
sono ravvisabili i tratti di un actus contrarius rispetto all’introduzio-

> Quella alla quale si fa riferimento nel testo € Iattuale conformazione costituzio-
nale del regime di concessione dell’amnistia (e dell’indulto). Quali saranno gli effetti
che su di essa spiegheranno i progetti di riforma costituzionale prospettati al momento
in cui si scrive € questione che esula, ovviamente, da qualsivoglia possibile previsione.
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ne di una norma incriminatrice e che, pertanto, il quorum richiesto
agli effetti dell’emanazione della legge che la concede sembra suscet-
tibile di irradiare i propri effetti anche in ordine all’esercizio della
potesta legislativa attinente alla produzione di nuove norme penali.

Prima di procedere oltre nella delineazione di questa prospetti-
va, sono nondimeno necessarie due precisazioni.

In primo luogo, il prospettato accostamento fra amnistia e ac-
tus contrarius rispetto all’emanazione di norme incriminatrici non
ne comporta I’assimilazione ad una vera e propria abolitio crimi-
nis. Malgrado si tratti di opinione che non ha mancato di ricevere
consensi*, I'equiparazione dell’amnistia a una vera ¢ propria abro-
gazione delle fattispecie che rientrano nel suo ambito applicativo si
scontra con l’assenza nella prima, alla quale si deve certamente ri-
conoscere il carattere della generalita, del requisito dell’astrattezza,
essendo comunque predeterminabile il novero dei suoi destinatari’.

In secondo luogo, l'introduzione, ad opera della l. cost. 6 mar-
zo 1992, n. 2, del quorum stabilito dall’attuale art. 79, comma 1,
Cost., perseguiva scopi suoi propri, che nulla hanno a che vedere con
gli obiettivi che, in questa sede, si intenderebbe assegnargli. Il nuovo
limite quantitativo stabilito rispondeva, infatti, all’esigenza di salva-
guardare le finalita proprie dell’amnistia da quella trasfigurazione in
mero strumento “di sgravio giudiziario e penitenziario”, che il ricor-
so incontrollato ad essa ne aveva implicato’. Tanto premesso, resta
pur sempre fermo che 1’oggettivazione dello scopo nella disposizione,
che ne reca I'impronta, non esclude che questa possa, in prosieguo di
tempo, rendersi autonoma dalla sua matrice originaria e prestarsi, in

* Cfr. G. MaRrINI, voce Amnistia e indulto nel diritto penale, in Dig. disc. pen.,
vol. I, Torino, 1987, p. 141.

Per ulteriori indicazioni di opinioni orientate nel medesimo senso cfr. M. Ro-
MANO, in M. Romano, G. Grasso, T. Papovani, Commentario sistematico del codi-
ce penale. I, cit., sub Art. 151/15. Assimila ’amnistia propria ad un “fenomeno
di novazione legislativa”, peraltro limitato nel tempo, F. CornERO, Contributo allo
studio dell’amnistia nel processo, Milano, 1957, p. 81.

> Cfr. M. RomaNo, in M. Romano, G. Grasso, T. Pabovani, Commentario si-
stematico del codice penale. I, cit., sub Art. 151/14.

% In questi termini M. RomaNo, in M. RoMANO, G. GRrAsso, T. PADOVANI, op.
ult. cit, sub Art. 151/12.

7 Cfr. M. RomaNo, in M. RomaNo, G. Grasso, T. PADOVANI, op. ult. cit., sub
Art. 151/12s.
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questo modo, a farsi portatrice di differenti e ulteriori valenze, senza
che un’operazione ermeneutica di questo tipo si esponga, per cio solo,
alla censura di rappresentarne un’eterogenesi dei fini.

3. Fatte queste premesse, vediamo in che modo si possa giunge-
re ad ipotizzare un vincolo procedimentale rispetto all’enucleazione
di nuove ipotesi di reato.

Invero, se I’amnistia fosse ricostruibile come una species del ge-
nus dato dall’abrogazione delle leggi penali, si potrebbe, utilizzando
I’argumentum a contrario, asserire che lo stesso quorum richiesto
per (quella che sarebbe) un’ipotesi di abolitio criminis dovrebbe es-
sere preteso anche per I'introduzione di una nuova figura di reato.

Peraltro, sappiamo che cosi non ¢: all’amnistia sopravvivono con-
seguenze — in termini di effetti penali della condanna e di obbligazioni
civili nascenti da reato (art. 198 c.p.) — che I'abolitio, viceversa, elide.

Esclusa la richiesta del quorum, di cui all’art. 79, comma 1,
Cost., in base all’argomento a contrario sensu, non ci pare che la
possibilita di rinvenirne la necessita sia comunque fuori gioco.

Puo valere, pur sempre, il ricorso al ragionamento a fortiori.

Invero, se, per la semplice rimozione di alcuni effetti del rea-
to®, quale quella che si verifica nell’amnistia, si esige la maggioran-
za qualificata di cui all’art. 79, comma 1, Cost., a fortiori se ne po-
trebbe e dovrebbe pretendere la presenza al cospetto di scelte di ben
maggiore impatto, quali quelle sottostanti alla creazione di una nuo-
va fattispecie incriminatrice.

Una riforma costituzionale in questa direzione costituirebbe, in
quest’ottica, il naturale sbocco di una logica gia immanente al siste-
ma vigente.

Innumerevoli e inimmaginabili sarebbero le obiezioni che inve-
stirebbero una prospettiva come quella affacciata.

Prendendone in considerazione una soltanto, essa cozzerebbe
con la realta degli obblighi comunitari che, a livello nazionale, ri-
chiedono I’emanazione di norme penali per la loro attuazione; ob-
blighi che non vengono certamente fissati osservando il vincolo pro-
cedimentale qui adombrato.

8 Cfr. M. Romano, G. Grasso, T. PADOVANI, op. ult. cit., sub Art. 151/16.
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Ad essa si potrebbe nondimeno replicare osservando come, in
materia penale, la competenza dell’'Unione europea non possa con-
siderarsi certamente completa. Ferma restando la sua titolarita del
potere di ritagliare nuclei precettivi a tutela dei quali sarebbe giu-
stificato il ricorso alla sanzione penale, rimane parimenti assoda-
to che la scelta definitiva in ordine all’an e al quantum della relati-
va opzione costituisce tuttora prerogativa esclusiva dei singoli Stati
membri. Di qui la propensione a definire detta competenza penale
dell’Unione, anche sulla base delle indicazioni desumibili dall’art.
83 TFUE (Trattato sul funzionamento dell’Unione europea), in ter-
mini di competenza penale indiretta®.

Ora, se si tiene conto del censurato carattere simbolico'®, che le
scelte parapenali — la definizione si collega al carattere dimidiato del-
la reale forza penale loro immanente — dell’'Unione europea in certi
settori denotano, e del pericolo di tracimare verso un diritto penale
moraleggiante — ergo, destinato a collidere con il principio di laici-
ta'' — che esse stesse rivelano, si pud ben vedere nel quorum preteso
per la loro traduzione in forme di diritto penale nazionale un antido-
to capace di arginare efficacemente derive del tipo appena segnalato.

Certo, si potrebbe realisticamente paventare il rischio di un’ir-
reparabile paralisi della legislazione penale a fronte della richiesta
di una maggioranza di tale spessore. Ma se questo rischio fosse I'u-
nica alternativa allo stillicidio della produzione di una legislazione
irrazionale, come quello al quale si continua ad assistere e, con cio,
I'unico mezzo per ricondurla ad un prodotto meditato e ponderato
degli interessi che vi sono sottesi?

Per tale via, questa soluzione drastica e — lo si ripete — assoluta-
mente utopica potrebbe essere I'unica a garantire scelte del legislato-

9 Sul punto cfr., diffusamente, C. SOTIS, Il Trattato di Lisbona e le com-
petenze penali dell’'Unione europea, in Cass. pen., 2010, n. 401, in particolare p.
1147, 1151, 1157 s.

10 Cfr., al riguardo, C.E. PALIERO, L'agora e il palazzo. Quale legittimazione
per il diritto penale?, in Criiminalia, 2012, p. 111.

' Cfr. sempre C.E. PALIERO, L'agora e il palazzo, cit., p. 111 s. Sul tema del-
la laicita del (e nel) diritto penale cfr., per tutti, S. CANESTRARI, Laicita e diritto pe-
nale nelle democrazie costituzionali, in Ip. (a cura di), Laicita e diritto, Bologna,
2007, p. 9 ss.
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re, in materia penale, corredate da un supporto oggetto di una reale
democratica condivisione.

4. E appena il caso di precisare che I'approvazione di una legge
penale con la maggioranza sopra indicata non equivarrebbe certa-
mente a una sua “blindatura” rispetto a eccezioni di incostituzionali-
ta scaturenti dalla (sua) mancata osservanza dei principi fondamen-
tali del sistema penale. Resterebbe fermo il dato che le violazioni del
principio di tassativita, di (quello di) irretroattivita o di (quello di)
colpevolezza si tradurrebbero in altrettanti vulnera delle garanzie
in essi incorporate, che nessuna copertura quantitativa varrebbe a
compensare. Quanto, invece, alle tensioni con un principio di conte-
nuto marcatamente assiologico, come il principio di offensivita, si €
visto come la soluzione procedimentale si delinei come un’alternati-
va diretta ad evitarne i relativi margini di incertezza, si che, interve-
nendo in luogo di esso, non se ne potrebbe per definizione ammette-
re una contrarieta rispetto al medesimo.

Una soluzione come quella prospettata non mancherebbe, in-
dubbiamente, di avere conseguenze di tangibile impatto in ordine
alle altre fonti di produzione, diverse dalla legge in senso formale,
che la materia penale — pure — ammette.

Trasparente, in questo contesto, I’allusione ai decreti legislativi
e ai decreti-legge.

Per quanto riguarda i primi, non ne verrebbe messa in discussio-
ne lattitudine a costituire fonte di norme penali, una volta che gli artt.
76 e 77 Cost. venissero corredati dell’indefettibile correttivo alla cui
stregua una legge-delega in materia penale dovrebbe essere approva-
ta, in entrambi i rami del Parlamento, a maggioranza dei due terzi dei
rispettivi membri. Il che varrebbe, sulla base di quanto sopra speci-
ficato, anche quando la legge-delega fosse funzionale all’esclusiva at-
tuazione di obblighi di derivazione comunitaria.

Quanto, invece, alla problematica inerente al permanere, in ca-
po al Governo, di un autonomo spazio di discrezionalita all’atto del
suo esercizio, che la legge-delega non ¢ comunque in grado di esclu-
dere, e a quella relativa a prassi che, ben lungi dall’'uniformarsi al
canone secondo il quale detta legge dovrebbe specificare “principi e
criteri” per il suo esercizio, rilasciano al Governo autentiche “cam-
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biali in bianco”!2,'5, si tratta di questioni gia oggetto di discussioni

nella vigenza dell’attuale disciplina costituzionale in materia di de-
lega legislativa in materia penale, si che un’eventuale modifica del
quorum per addivenirvi nulla muta rispetto al loro esito.

Ben maggiore risulterebbe, per converso, I'impatto della modifi-
ca qui proposta in rapporto ai decreti-legge.

La necessita che alla loro conversione in legge, entro i sessan-
ta giorni dalla loro adozione previsti dall’art. 77, comma 3, Cost.,
provveda ogni singola Camera, a maggioranza dei due terzi dei suoi
componenti, sconsiglierebbe il Governo dal ricorrervi in tutti quei
casi nei quali essi, per quanto dettati dalla necessita e dall’'urgenza
(art. 77, comma 2, Cost.), presentino un contenuto di cui non pos-
sa preconizzarsi I'idoneita a coagulare attorno a sé un consenso di
quella portata. Di qui, certamente, un (salutare) freno al loro utiliz-
z0 in materia penale.

Cio posto, bisognerebbe pur farsi carico dei problemi connes-
si agli eventuali effetti definitivi che questi sarebbero suscettibili di
produrre pur antecedentemente alla loro mancata conversione in
legge'*. Si tratta, peraltro, di criticita certamente amplificate dal piu
elevato quorum richiesto per la loro conversione, ma gia presenti
tuttora. Un intervento di riforma della loro disciplina sarebbe per-
tanto necessario onde rimuovere ab imis tali effetti.

5. Una volta adottato il rigoroso regime per I'introduzione di
nuove norme penali sopra schizzato, non si potrebbe certamente
escludere la tentazione, da parte del legislatore, di orientarsi verso
I'impiego di escamotages atti a soddisfare la propria esigenza di un
consumo bulimico di norme penali, senza incappare nelle strettoie
in cui sarebbe inevitabilmente limitato dal quorum richiesto per la
loro emanazione.

La strada meglio percorribile per sfuggirvi sarebbe certamente

12" In questi termini G. MarNuccr, E. DorciNt, Corso di diritto penale. 1, cit.,
p- 47.

15T due profili sono trattati da G. MariNuccl, E. DovciNi, Corso di diritto pe-
nale, 1, cit., rispettivamente a p. 44 ss. e 47 ss.

4 Questi aspetti sono evidenziati da G. MariNucci, E. DoLcini, op. ult. cit.,
p- 43.
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quella incarnata dal ricorso a precetti presidiati da sanzioni dal ca-
rattere formalmente amministrativo, ma dal contenuto sostanzial-
mente punitivo. In altri termini, il legislatore potrebbe ricorrere a
quella c.d. “frode delle etichette”, dalla quale non ¢ mai stato alieno.

Sennonché, nella stessa giurisprudenza pit recente sembra pos-
sibile reperire gli antidoti efficienti a prevenire questo pericolo.

Le vicende relative a talune tipologie di confisca lo dimostrano.

Particolarmente istruttiva risulta, a questo riguardo, I'inversio-
ne di rotta registratasi, nella giurisprudenza della Corte di Cassazio-
ne, con riferimento alla qualificazione dell’ipotesi di confisca (“dei
terreni, abusivamente lottizzati, e delle opere, abusivamente costrui-
te”) stabilita dall’art. 44, comma 2, D.P.R. 280/2001 (T.U. edilizia),
per i casi di lottizzazione abusiva, a séguito delle pronunce della
Corte europea dei diritti dell'uomo'® e della Corte Costituzionale'®.
Laddove I'orientamento originario dei giudici di legittimita inclina-
va a sussumere questa forma di confisca nell’alveo delle sanzioni
amministrative, la valenza prettamente punitiva, sotto il profilo del
suo contenuto, riconosciutale prima dalla CEDU, quindi dalla Corte
Costituzionale, ha comportato una sua necessaria reinterpretazione
sub specie di sanzione penale'.

Ne segue che un’analisi sostanziale della sanzione, che il legisla-
tore pure qualifichi come amministrativa, consentirebbe di disvelarne
'autentica natura penale tout court ¢ di neutralizzare, di conseguen-
za, eventuali frodi delle etichette architettate per eludere il quorum ri-
chiesto per il ricorso ad una sanzione penale stricto sensu intesa.

15 Cfr. Corte EDU, Sudfondi e altri contro Italia, 30 agosto 2007.

16 Cfr., sul punto, la pronuncia 239/ 2009 della Corte Costituzionale.

171 passaggi di questa svolta interpretativa sono sintetizzati da G. Grasso, in
M. RomaNo, G. Grasso, T. Papovani, Commentario sistematico del codice penale.
111, cit., sub Art. 240/83 ss.
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