Mario Trapani

IL REATOE LE SUE
CONSEGUENZE

PUNIBILITA, PENA, PUNIZIONE IN UN SISTEMA
CRIMINALE INTEGRALE E INTEGRATO

1 2 LA CULTURA GIURIDICA
TESTI DI SCIENZA, TEORIA E STORIA DEL DIRITTO

RomaIrE-Fress
2022




UT\'[VERSITI'A DEGLI STUDI

Universita degli Studi Roma Tre
Dipartimento di Giurisprudenza



Nella stessa collana

1. A curadi G. Resta, V. Zeno-Zencovich
Leggi ragziali. Passato/ Presente, 2015

2. A curadi I. Birocchi, L. Loschiavo
I ginristi e il fascino del regime (1918-1925), 2015

3. E.BETTI
Problemi di storia della costituzione sociale e politica nell’antica Roma, 2017

4. A cura di F Macario, M.N. Miletti
La funzione sociale nel diritto privato tra XX e XXI secolo, 2017

5. P FarRINA
La querela civile di falso — I. Origini e vicende storiche, 2017
I1. Profili teorici e attuativi, 2018

6. A cura di B. Pasciuta, L. Loschiavo
La formazione del giurista. Contributi a una riflessione, 2018

7. L. WooD
La trasformazione dell’Occidente romano e I'affermazione della Chiesa nel primo medioevo, 2019

8. A cura di A. Banfi, E. Stolfi, M. Brutti
Dallesegesi ginridica alla teoria dell’interpretazione: Emilio Betti (1890-1968), 2020

9. A cura di G. Chiodi, I. Birocchi, M. Grondona
La costruzione della “legalita” fascista negli anni Trenta, 2020

10. A cura di G. Contaldi
Sovranita e diritti al tempo della globalizzazione, 2021

11. A cura di A. Carratta, L. Loschiavo, M.U. Sperandio
Emilio Betti e il processo civile, 2022



Az miei studenti delle Universita di Modena e Roma Tre

A Marcello Gallo e a Mario Scotti



Universita degli Studi Roma Tre

Dipartimento di Giurisprudenza

Mario Trapani

IL REATOE LE SUE
CONSEGUENZE

PUNIBILITA, PENA, PUNIZIONE IN UN SISTEMA
CRIMINALE INTEGRALE E INTEGRATO

l 2 LA CULTURA GIURIDICA
TESTI DI SCIENZA, TEORIA E STORIA DEL DIRITTO

)

Roma IrE-Fress
2022



La cultura ginridica. Testi di scienza, teoria e storia del diritto
Collana diretta da Beatrice Pasciuta

Coordinamento scientifico

Pia Acconci (Univ. Teramo); Italo Birocchi (Univ. Roma Sapienza); Antonio Carratta (Univ.
Roma Tre); Emanuele Conte (Univ. Roma Tre); Wim Decock (Univ. Leuwen); Catlo
Fantappie (Univ. Roma Ttre); Stephanie Hennette-Vauchez (Univ. Paris X — Nanterre);
Caroline Humphress (Univ. St Andrews); Luca Loschiavo (Univ. Teramo); Michele Luminati
(Univ. Luzern); Francesco Macatio (Univ. Roma Tre); Marta Madero (Univ. Buenos Aires);
Maria Rosaria Marella (Univ. Perugia); Sara Menzinger (Univ. Roma Tre); Marco Nicola
Miletti (Univ. Foggia); Angela Musumeci (Univ. Teramo); Paolo Napoli (EHESS Paris);
Beatrce Pasciuta (Univ. Palermo); Francesco Riccobono (Univ. Napoli Federico 1I); Marco
Urbano Sperandio (Univ. Roma Tre); Mario Stella Richter (Univ. Roma Tor Vergata); Isabel
Trujillo (Univ. Palermo); Kaius Tuori (Univ. Helsinki).

Collana pubblicata nel rispetto del Codice etico adottato dal Dipartimento di Giurisprudenza
dell’Universita degli Studi Roma Tre, in data 22 aprile 2020.

Questo volume si pubblica con il contributo dell’Istituto Emilio Betti di Scienza e Teoria del Diritto
nella storia e nella societa.

Coordinamento editoriale
Gruppo di lavoro Roma lr&E-Fress

Cura editoriale e impaginazione
s ) .
teseo H%Eeditore Roma teseoeditore.it

Elaborazione grafica della copertina
M5O Ui T O mosquitoroma.it
Caratteri grafici utilizzati: Domaine Display Black; Futura-Bold; FuturaStd Book; MinionPro-Regular

(copertina e frontespizio). Garamond (testo).

Edizioni Roma TrE-Fress ©
Roma, dicembre 2022

ISBN 979-12-5977-141-4
http://romatrepress.uniroma3.it

Quest’opera ¢ assoggettata alla disciplina Creative Commons attribution 4.0 International Licence
(CC BY-NC-ND 4.0) che impone lattribuzione della paternita dell’opera, proibisce di alterarla,

trasformarla o usarla per produrre un’altra opera, e ne esclude I'uso per ricavarne un profitto commerciale.
@l BY NC ND

F ORTE L attivita della Roma TrE-FreSS ¢ svolta nell’ambito della
sconmunmee FONdazione Roma Tre-Education, piazza della Repubblica 10, 00185 Roma.



Premessa

Scopo di questo lavoro, come emerge anche dal sottotitolo, ¢ I'individua-
zione di un programma di costruzione di un “sistema criminale”. “Crimi-
nale” e non “penale”, non solo per un ritorno ad un lemma tradizionale e
meglio indicativo della “materia” propria di cui ci occupiamo, ma soprat-
tutto perché il sistema sanzionatorio connesso alla previsione di un fatto
di reato non si limita alla pena in senso stretto, ma anche, direttamente, alle
misure di sicurezza, alle sanzioni civili da reato e alle sanzioni amministra-
tive a carico dell’ente per 1 reati commessi dai suoi organi apicali; sanzioni
poi non solo punitive ma anche esecutive.

Metodologicamente, il tentativo di costruzione di un programma di “si-
stema criminale” implica la individuazione e 'organizzazione di un insieme
di “concetti giuridici”. Concetti che, se non si vuole incorrere nel piu grave
errore che un giurista di diritto positivo potrebbe commettere, ossia cadere
in un vacuo concettualismo, si traggono dalle “norme” (a loro volta ricavate
dall’interpretazione di una pluralita di enunciati linguistici-disposizioni di
contenuto, appunto, normativo). Evidente allora che, se i concetti si trag-
gono dalle norme (e non le norme dai concetti, che sarebbe allora meglio
definire preconcetti), distinguendo cosi nettamente la prospettiva di teoria
generale da quella di stretto diritto positivo, essendo ogni ordinamento giu-
ridico positivo diverso dagli altri ed essendo la costruzione dommatica co-
stituita dall’individuazione di un insieme di concetti giuridici, ne consegue
logicamente che non puo esistere una dommatica “universale”. Cosi, ad
es., non ha senso, per un giurista di diritto positivo, affermare che il “dolo”,
concetto tipicamente normativo, ¢ dato, sempre e comunque, dalla rappre-
sentazione e volonta del fatto oggettivo di reato realizzato, posto che il co-
dice penale italiano prevede imputazioni sempre a titolo di dolo per fatti
di reato che non debbono essere rappresentati, in tutto o in parte (articoli
116, 117 e 609-sexies c.p.).

Questo lavoro si basa pertanto sulla organizzazione di un sistema con-
cettuale basato sui dati normativi che si possono trarre da un’interpreta-
zione dell’ordinamento penale italiano. Parlare di “sistema”, e quindi di una
costruzione concettuale “organica’ e intrinsecamente “coerente”, significa
poi metodologicamente un rifiuto del metodo “casistico” (che comunque
coprirebbe, inevitabilmente, qualunque materia “a macchia di leopardo”,
posto che ci potrebbero sempre essere disposizioni di legge mai utilizzate
nella pratica, ma fondamentali per comprendere il “senso” complessivo
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dell’ordinamento in cui ci si muove, secondo un disegno “unitario” e coe-
rente, tipico fra I’altro, della “codificazione”). Col metodo casistico infatti
non si puo logicamente costruire un “sistema” che, per sua natura ed es-
senza, ¢ al contrario intrinsecamente “chiuso” e, in quanto tale, idoneo a
fornire la soluzione giuridicamente “corretta” di fronte a qualsiasi questione
che dovesse presentarsi nella pratica. Metodo sistematico a sua volta coe-
rente con la distinzione tra I'attivita scientifica della dottrina, che opera at-
traverso “generalizzazioni” e “astrazioni” concettuali, e Iattivita di applica-
zione del diritto da parte della giurisprudenza nella soluzione dei casi con-
creti. Un sistema non lo si pud dunque logicamente ricavare dallo studio
dei singoli casi giurisprudenziali (anche se ovviamente I'applicazione del
diritto presuppone comunque l'individuazione della norma generale e
astratta utilizzabile da parte del giudice).

Sempre metodologicamente, mi sono poi mosso nella prospettiva di
un sistema criminale “integrale”; in quanto ricavabile dalla considerazione
unitaria dell’insieme di tutte le norme dei sistemi giuridici sub-specifici
aventi ad oggetto la materia criminale, costitutivi non solo del diritto penale
sostanziale, ma anche del diritto penale processuale, del diritto penitenziatio
e del diritto delle misure preventive (aznte, praeter e post delictun). Metodologia
che rappresenta applicazione del concetto di “norma penale reale” formu-
lata da Marcello Gallo.

Quanto poi all'idea di un sistema criminale “integrato”, lo ho cosi defi-
nito in quanto, nella mia ricostruzione, ho tenuto conto delle relazioni di
interferenza e interdipendenza che intercorrono tra tutte le fattispecie di
“responsabilita” che hanno tra i loro elementi costituivi la realizzazione di
un “fatto di reato” come momento centrale; in particolare, tenendo conto
degli ormai numerosissimi casi in cui ¢ rimessa ex posz all’autore del reato la
scelta se permanere nel circuito penale o uscirne definitivamente attraverso
I'estinzione della punibilita come conseguenza della auto-applicazione di
una sanzione civile o amministrativa. Senza dimenticare poi come I'opera-
tivita del principio di specialita tra disposizioni punitive penali criminali e
amministrative condizioni, a monte, la stessa applicabilita della norma pe-
nale incriminatrice. Norma penale incriminatrice la cui struttura ho tentato
di ricostruire utilizzando gli elementi strutturali propri della norma giuridica
secondo l'insegnamento di Hans Kelsen, ossia gli ambiti della sua “validita”
temporale, spaziale, personale e materiale. E focalizzando in particolare la
mia attenzione su cio che dovrebbe costituire la “eccezione” all’applicabilita
della norma incriminatrice, cio¢ le — genericamente definite — “cause di non
punibilita”.

Debbo infine qualche spiegazione su alcune scelte, anche metodologi-
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che, operate nella stesura di questo libro. Anzitutto, visto il titolo e 'oggetto
del lavoro, le citazioni bibliografiche sono state evidentemente ridotte a
quel minimo che ho ritenuto indispensabile o anche semplicemente utile
per la corretta comprensione di quanto affermato nel testo. Citazioni dun-
que meramente esemplificative di tendenze dottrinarie, senza ovviamente
alcuna pretesa di completezza. Quanto poi al fatto che gran parte del testo
¢ in corpo nota, cio ¢ stato determinato dalla necessita di affrontare pro-
blemi teorici fondamentali senza interrompere eccessivamente il discorso.
Quanto viceversa ai numerosi rinvii a miei lavori precedenti, cio non ¢ do-
vuto ad una sorta di narcisistico autocompiacimento (che non ¢ nel mio
stile), posto che questi rinvii servono semplicemente ad evitare di appesan-
tire ulteriormente la trattazione nella spiegazione di argomenti per me fon-
damentali e gia adeguatamente trattati a/iunde.

Nella dedica di questo libro voglio idealmente unire i miei allievi delle Uni-
versita di Modena e Roma Tre, insieme a quelli della Pontificia Universitas
Lateranensis e dell’ Accademia Militare di Modena, che con le loro sempre
intelligenti domande e osservazioni hanno costantemente accompagnato
e stimolato le mie riflessioni scientifiche, ai due uomini che nel mio ormai
lungo percorso culturale e umano mi sono stati Maestri di vita, 1 professori
Marcello Gallo e Mario Scotti.
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CAPITOLO PRIMO

IL “FATTO DI REATO”
E LE “FATTISPECIE DI RESPONSABILITA DA REATO”

SOMMARIO: 1. Il concetto di reato. — 2. La distinzione concettuale tra
“norma primaria” e “norma secondaria”. La coincidenza tra i concetti di
“punibilita” e di “responsabilita punitiva criminale”. Verso un sistema pe-
nale-criminale integrale e integrato. — 3. Se la c.d. “colpevolezza” sia ele-
mento essenziale anche delle fattispecie di “responsabilita da reato”
diverse dalla punitivo-criminale. — 4. Il concetto di “reato” come sinonimo
di “fatto costitutivo di reato”. — 5. La “pena criminale” come fattore di
riconoscimento di un fatto normativamente qualificabile come “costitu-
tivo di reato”. Sanzioni esecutive e sanzioni punitive nella teoria del diritto.
La “pena criminale” come modello sanzionatorio “piu severo” fra le san-
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che la “escludono”. L’inutilita di una categoria autonoma di “cause di non
punibilita. — 9. Le possibili partizioni teoriche di un “sistema” penale “in-
tegrale” e “integrato”. — 10. Le situazioni di “non punibilita” riferibili alle
singole fasi che compongono il sistema di diritto criminale tra limiti della
“norma” e limiti del “fatto”. — 11. Verificazione processuale dell’esistenza
del fatto di reato: proscioglimento o condanna dellimputato. — 12. La
“gravita del reato” come aspetto “autonomo” tra teoria del reato e teotia
della pena. — 13. La “non necessita” della pena per “minima gravita” del
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1. I/ concetto di reato

1l reato — come concetto normativo e dunque formale' — puo essete sinte-
ticamente definito come fatfo giuridicamente rilevante, basato su un compor-
tamento umano® tenuto in violazione di un “comando” o di un “divieto”
(ossia di un obbligo di “fare” o di “non fare”), sanzionato “astrattamente”
con una “pena” (stipulativamente indicata come “criminale”) e quindi, per
definizione, qualificabile normativamente come “fatto punibile”.

Considerato nella sua struttura, tale fatto umano, riconducibile propria-
mente sotto la categoria dommatica degli a## giuridic’, in particolare degli

! Da distinguere pertanto dal concetto di “delitto” o “ctimine” come fenomeno antropolo-
gico-sociale e quindi “naturale”, oggetto di studio, in particolare, non della dommatica penale
ma della antropologia criminale, della sociologia criminale e della psichiatria forense; in
una parola, da tutto cio che rientra in quella branca della scienza sociale costituita dalla
c.d. “criminologia”. Della “criminologia” come sintesi di varie discipline che studiano la
personalita del delinquente dal punto di vista biologico, psicologico, patologico e socio-
logico, negandone conseguentemente la natura di scienza autonoma, parlava gia A. GE-
MELLL, La personalita del delinquente nei suoi fondamenti biologici e psicologici, 2* ed., Milano, Giuffre,
1948, p. 36 ss. “Delitto” dunque come fenomeno antropologico-sociale da non confon-
dere, a sua volta, col concetto “materiale-sostanziale” di “reato”, da intendere come ““fatto
offensivo dell'interesse tutelato” dalla norma incriminatrice, concetto comunque sezzpre
“normativo-formale”. vedi infra cap. 1V, 2 lett. ¢) e note 162 e 209.

2 Nell’ordinamento giuridico italiano ancora oggi non esiste — in modo, a mio patere, con-
cettualmente corretto alla luce del “modello” di illecito penale e della pena criminale per
come delineati nella Costituzione — una responsabilita penale, nel senso specifico di “pu-
nitivo-criminale”, delle “persone giuridiche” (infra note 370, 411 e 515). Anche nella re-
sponsabilita degli enti per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato, introdotta dal d. Igs. 8
giugno 2001 n. 231, infatti, l]a commissione del reato, sempre comunque da parte di un
soggetto “persona fisica” (art. 5), costituisce a mio avviso solo Vevento naturalistico dell’ille-
cito amministrativo imputabile all’ente (o, al massimo, sua “condizione di sanzionabilita”, am-
messo che questa categoria dommatica — corrispondente alle “condizioni di punibilita”
del reato — possa essere individuata anche nel campo degli illeciti amministrativi; il che,
allo stato dell’attuale diritto positivo, non mi sembra). Sulla responsabilita amministrativa
dell’ente da reato vedi infra nota 370.

? 11 “reato” ¢ dommaticamente qualificabile come “atto illecito” e quindi come specie del
genere “atto giuridico”, consistendo strutturalmente in un “fatto illecito” che si sviluppa da
un “comportamento umano” riferibile a “coscienza e volonta”, come plasticamente evi-
denziato dall’art. 42 comma 1 c.p. In quest senso, per tutti, M. GALLO, Diritto penale italiano.
Appunti di parte generale, 3* ed., vol. 1, Torino, Giappichelli, 2020, p. 238; F. GRISPIGNI, Diritto
penale italiano, vol. 11, La struttura della fattispecie legale oggettiva, 2* ed. (tist.), Milano, Giuffre,
1952, p. 20; e anche sul concetto di “atto giuridico”, in una prospettiva di teoria generale
del diritto, F. SANTORO PASSARELLL, voce Atto ginridico a) Diritto privato, in Enc. Dir., vol. IV,
Milano, Giuffre, 1959, p. 203 ss. passin;, E. BETTI, Teoria generale del negogio ginridico, 2* ed.,
Torino, Utet, 1950, pp. 8-10; S. ROMANO, Frammenti di un dizionario ginridico, voce Atti e
negozi giuridici, rist., Milano, Giuffre, 1983, pp. 5-7.
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atti illeciti*, puo essete analiticamente scomposto’, secondo la teoria c.d. “tri-
partita”, nei tre requisiti fondamentali della #picita, antiginridicita e colpevo-
lezzd%; ovvero, secondo la concezione “bipartita” — che mi sembra
logicamente prima ancora che dommaticamente piu corretta (alla luce
anche e soprattutto delle precise indicazioni ricavabili dal diritto positivo
italiano: arg, ex art. 59 comma 4 c.p.)’ —, in un elemento gggettivo e in un elemento

* Per la distinzione tra i concetti, stipulativamente definits, di “fatto antigiuridico” e “atto ille-
cito” vedi infra cap. I, 17. In generale, sulla distinzione tra “atti leciti” e “atti illeciti” v.,
per tutti, R. NICOLO, Istituzioni di diritto privato, 1, Dispense integrative ad uso degli students,
Milano, Giuffre, 1962, p. 13; BETTI, Teoria generale del negozio ginridico, cit., p. 10.

® Per la distinzione tra concezione “analitica” e “sintetica” (o “unitatia”) del reato vedi, in
particolare, . MANTOVANL, Diritto penale. Parte generale, 11* ed., Milano, Wolters Kluwer-
Cedam, 2020, pp. 109-111; tendenzialmente favorevole nei confronti di una considerazione
“unitaria” del reato A. MORO, L'antiginridicita penale, Palermo, Priulla, 1947, pp. 133-134.

¢ Si consideti tuttavia come attualmente, sia pure a//interno dello stesso concetto di “reato” cui
ricorrono i tripartiti, si utilizzi la distinzione “bipartita” tra “illecito” (Unrecht; ilicito) e “col-
pevolezza” (Schuld, culpabilidad), residuando la “tripartizione” solo all’interno del concetto di “il-
lecito”, dove si distingue tra un “tipo oggettivo”, un “tipo soggettivo” e il requisito
dell*“antigiuridicita oggettiva”. Questa dottrina, oggi maggioritaria tra i tripartiti dopo
Welzel (infra nota 72), ¢ seguita in Italia, in particolare, da M. DONINI, [/ecito ¢ colpevolezza
nell imputazione del reato, Milano, Giuffre, 1991 e E GIUNTA, [iceita e colpevolezza nella respon-
sabilita colposa, vol. 1, La fattispecie, Padova, Cedam, 1993. Uno schema di “analisi del reato”
secondo una prospettiva sistematica “quadripartita” — tipicita, antigiuridicita, colpevolezza
¢ punibilita —, ancora fondamentalmente tributaria della teoria belinghiana del reato (piu
precisamente, quella di Die Lebre vom Verbrechen, del 1906, non di Die Lebre vom Tatbestand,
del 1930) ¢ a sua volta accolto, nella dottrina italiana, in particolare da Marinucci e dai suoi
allievi (G. MARINUCCI-E. DOLCINI-G.L. GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, 11*
ed., Milano, Giuffre, 2022, passim).

7 In via di prima approssimazione, occorte infatti sottolineatre come, se la supposizione
erronea della presenza dei presupposti di fatto di una causa di giustificazione (si pensi ad
es. alla legittima difesa “putativa”) secondo il diritto positive italiano fa venire meno il dolo, la-
sciando eventualmente residuare una responsabilita a titolo di colpa (art. 59 comma 4 c.p.),
individuando in tal modo una disciplina esattamente “simmetrica” e “speculare” rispetto
a quella stabilita dall’art. 47 comma 1 c.p. per Perrore sul fatto di reato, cio significa logi-
camente, con ogni evidenza, che le cause di giustificazione fanno anch’esse parte del
“fatto di reato”, costituendo quindi “oggetto del dolo”, sia pure con valenza “negativa”
(nel senso che, per P'esistenza del dolo del fatto, non debbono essere rappresentate). Sul punto,
per tutti, in particolare, GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 437; C.F. GROSSO, L'errore
sulle scriminanti, Milano, Giuffre, 1961, cap I, passim. In particolare, per le conseguenze da
trarre in caso di errore sugli “elementi specializzanti”, da considerare anch’essi “elementi
negativi” del fatto di reato c.d. “generale” (al pari delle “cause di giustificazione”: infra
cap. 111, 2.6), vedi M. TRAPANL, La divergenza tra il “voluto” e il “realizzato”, 1, rist., Torino,
Giappichelli, 20006, pp. 220-228. Da ricordare anche la particolare posizione di M. Ro-
MANO, Commentario sistematico del codice penale, 1, Art. 1-84, 2* ed. Milano, Giuffe, 1995, p.
616, che, pur accogliendo la sistemativa “tripartita”, riconosce significativamente come la
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soggettive®. Tutti questi elementi, sia nella concezione tripartita’ ma piu chia-
ramente in quella bipartita'’, debbono essere a loro volta dommaticamente
e sistematicamente considerati nella loro dimensione sia “positiva” che “ne-
gativa”'l.

disciplina dettata dall’art. 59 comma 4 c.p. sia piu idonea a giustificare la concezione “bi-
partita” del reato. Su questi argomenti vedi comunque amplius infra cap. IV, 2 lett. a) e note
11 e 733.

Ci si puo poi a questo punto anche domandare se, dal combinato disposto degli artt. 43,
47 e 59 c.p., debba ricavarsi necessariamente una corrispondenza biunivoca tra i concetti
di “fatto di reato”, oggettivamente inteso, da un lato, e i concetti di dolo e di colpa (ma
anche, a mio avviso, di preterintenzione: infra note 69, 91 e 624), dall’altro; ovvero se esi-
stano anche elementi del fatto oggettivo di reato “estranei” rispetto agli eventi psichici,
effettivi o anche solo potenziali, costitutivi dell’elemento soggettivo (come potrebbero es-
sere ad es. le “condizioni oggettive di punibilita”: infra cap. III, 2.4 lett. d) e note 623 ¢
624; in senso contrario vedi, per tutti, la posizione di Gallo, nota 29).

8 Element “oggettivo” e “soggettivo” del reato da intendere ovviamente anch’essi nella
loro dimensione “normativa” e non “naturalistica”. Nessuna comprensione del fenomeno
giuridico ¢ infatti possibile dommaticamente senza previamente distinguere chiaramente
il dato “ontologico-naturalistico” dalla sua “qualificazione normativa”, questultima esclu-
sivamente funzionale all’applicazione di un certo tipo di disciplina dettata dal diritto positivo. In
qualsiasi analisi del fenomeno giuridico, occorre infatti sempre nettamente distinguere
I “oggetto della gualificazione” dalla “qualificazione normativo-giuridica dell’'oggetto” (in questa logica,
vedi gia, in particolare, A. GRAF zU DOHNA, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4. Auf., Bonn,
Réhrscheid, 1950, passim, e, con specifico riferimento alla colpevolezza, H. WELZEL, I/
nuovo volto del sistema penale, in Jus, 1952, p. 49 ss.); ossia, per dirla kelsenianamente (ma
anche — sia pure secondo una prospettiva diversa — welzelianamente), il mondo dell’“es-
sere” da quello del “dover essere”. “Dover essere” che, pero, appartiene di per sé consi-
derato anch’esso alla “realta”, sia pure “normativa”, come “essere dovuto™ da ultimo, GALLO,
Stimatissimo professor Kelsen ..., Torino, Giappichelli, 2020, p. 17. La concezione sistematica
“bipartita”, che appartiene da sempre alla tradizione penalistica italiana fin dai tempi della
c.d. Scuola Classica, trova i suoi primi esponenti gia nelle costruzioni del reato come “ente
giuridico” di Carmignani e Carrara e, nel secolo scorso, di Antolisei.

? Nella prospettiva della distinzione tra un aspetto “positivo” e uno “negativo” in sede di
analisi di ogni “elemento costitutivo” del reato, si muovono chiaramente, tra i seguaci della
tripartizione nell’area latino-americana, Jimenez de Asua (L. JIMENEZ DE ASUA, La ley y e/
delito. Principios de derecho penal, 2* ed., Editorial Hermes, Mexico-Buenos Aires, 1954, spec.
pp- 225-226 e passinz) e Creus (C. CREUS, Derecho penal. Parte general, 5* ed. actualizada y am-
pliada, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2004, che, nel capitolo dedicato all’analisi del reato,
distingue “La feoria positiva del delito y de la pena” e “La teoria negativa del delito y de la pena”).

Y GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 224 ss.; GROSSO, L'errore sulle scriminants, cit.,
passin; G. MARINL, Lineamenti del sistema penale, Torino, Giappichelli, 1988, pp. 278-279 e
353 ss.; I. CARACCIOLL, Manuale di diritto penale. Parte generale, 2* ed., Padova, Cedam, 2005,
spec. p. 381 ss.; TRAPANL, La divergenza tra il “voluto” e il “realizzato”, cit., passim.

! In particolare (e come vedremo amplins nel prosieguo del lavoro), ai fini dell’integrazione
del “fatto di reato”, sia pure sintetizzando, vanno qualificati come elementi “positivi”
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quelli che debbono “esistere” e di cui quindi, ai fini della “condanna” dell’imputato, deve
essere data processualmente la piena “prova positiva” della loro esistenza «al di la di ogni
ragionevole dubbio» (come dispone testualmente I'art. 533 comma 1 c.p.p.); e come ele-
menti “negativi” quelli che debbono viceversa “mancare”, per il cui accertamento pro-
cessuale, ai fini dell“assoluzione” (o comunque della sentenza di “non luogo a procedere”
all’esito dell’'udienza preliminare: art. 425 comma 1 c.p.p.) ¢ viceversa sufficiente I'insinua-
zione del “dubbio” sulla loro effettiva esistenza. Nell’'ambito degli elementi “negativi” oc-
corre poi suddistinguere (in via di prima approssimazione, almeno a questo punto del
discorso: vedi comunque piu analiticamente infra, spec. cap. IV, 2 lett. a e b) tra elementi ne-
gativi-impeditivi, la cui presenza impedisce, appunto, I'integrazione di un elemento positivo
(si pensi all’errore sul fatto di reato rispetto al dolo) o negativo (si pensi al particolare do-
vere giuridico di esporsi a pericolo nello stato di necessita) ed elementi negativi in senso proprio
o stretto, meglio: elementi negativi che possono poi essere, a loro volta, “a contenuto po-
sitivo” o anche “a contenuto negativo” (infra cap. IV, 1 e 4), i quali sono elementi che s/ ag-
ginngono — e quindi non si sostituiscono — nella struttura del tipo di illecito agli elementi
positivi, sia pure pero operando con “valenza negativa” nel senso che debbono mancare per
integrazione del fatto di reato (si pensi, almeno per i sostenitori della teoria della bipat-
tizione, alle “cause di giustificazione”).

Gli elementi negativi “in senso stretto” non vanno poi, a loro volta, confusi, come vice-
versa spesso avviene, con gli elementi “positivi” costruiti “negativamente”, di cui, per la integra-
zione dell’illecito, deve essere cioe “presente la mancanza” (si pensi al dissenso, ossia alla
mancanza di consenso, nel delitto di violazione di domicilio: art. 614 c.p.); distinzione che
rileva, anzitutto, sul piano dell’elemento soggettivo del reato: nel senso che, per Iesistenza
del dolo, se si tratta di “elementi positivi costruiti negativamente” occorre la positiva rap-
presentazione della loro mancanga; mentre, se si tratta di “elementi negativi in senso proprio”
a “contenuto positivo”, occorre — tutt’al contratio — la mancata rappresentazione della loro pre-
senza. Chiarissimo, in questa logica, I'art. 59 comma 4 c.p. del codice penale italiano, se-
condo cui — con perfetto parallelismo rispetto a quanto disposto dall’art. 47 comma 1 c.p.
(che disciplina I’errore sugli elementi positivi del fatto di reato) — la supposizione erronea
dei presupposti di fatto di una causa di giustificazione (denominata nel codice penale ita-
liano “circostanza di esclusione della pena”; categoria normativo-giuridica, quest’ultima,
su cui si veda, in particolare, infra cap. I1I, 2.6 e nota 733) esclude il dolo, lasciando resi-
duare una eventuale responsabilita a titolo di colpa se 'errore ¢ determinato da colpa e il
fatto oggettivamente realizzato ¢ altresi previsto come delitto colposo. Dal che si deduce
logicamente come, affinché ci sia dolo, ¢ allora necessaria ’esistenza della situazione con-
traria rispetto a quella ipotizzata dall’art. 59 comma 4 c.p., ossia, appunto, la “non rappre-
sentazione della presenza” di cause di giustificazione. Si noti, per inciso, come il termine
“causa di giustificazione”, di comune utilizzazione in dottrina, appaia per la prima volta
in un testo normativo nell’art. 530 comma 3 del codice di procedura penale del 1989. Ac-
canto alle cause di giustificazione, costituiscono poi elementi “negativi” (in senso proprio)
sempre “a contenuto positivo” anche i c.d. “elementi specializzanti” (o “differenziali”), da in-
tendere dommaticamente come “elementi negativi izplicit’ con riferimento alla struttura
delle fattispecie c.d. “generali”, quale logica conseguenza della “coesistenza” di due norme
incriminatrici e quindi quali “limiti” della “norma generale™: sul punto vedi TRAPANI, La
divergenza tra il “voluto” e il “realizzato”, cit., p. 220 ss. Cio significa allora che, se le cause di
giustificazione sono senz’altro da qualificare dommaticamente come elementi negativi del
tipo, /a categoria degli elementi negativi del tipo non si esanrisce nelle canse di ginstificazione (su questo
aspetto, vedi amplins infra cap. 111, 2.4 lett. f) e 2.6).
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Definendo il “reato” come “fatto punibile” (piu precisamente: astratta-
mente “sangionato” con una ‘pena” di natura “criminale”)'?, la “punibilita” diventa

Non si puo tuttavia a questo punto non sottolineare la “convenzionalita” del ricorso ai con-
cetti di “elemento negativo” e di “elemento impeditivo” come da me intesi — e utilizzati
— in questo lavoro. Infatti, a questo proposito, basta da un lato evidenziare come, gia dal
punto di vista del linguaggio comune, tutti gli elementi “impeditivi” sono anche, teorica-
mente, qualificabili come elementi “negativi” in quanto la loro presenza “nega”, nel senso
di: “esclude”, la integrazione del reato; cosi come, d’altro canto, anche le “cause di giusti-
ficazione”, in quanto elementi “negativi’, sempre secondo 'uso comune del linguaggio,
potrebbero essere considerate anche elementi “impeditivi” (cosi E CARNELUTTI, Teoria ge-
nerale del reato, Padova, Cedam, 1933, pp. 53-54 e 84, che parla di “condizioni impeditive”
del reato; R.A. FROSALL, Sistema penale italiano. Parte prima. Diritto penale sostanziale, 11, To-
rino, Utet, 1958, p. 90 ss.), consistendo in situazioni la cui presenza “impedisce”, ancora
una volta, la integrazione del reato (a prescindere poi dal significato in cui il concetto di
“elemento impeditivo” ¢ assunto, a sua volta, dalla dottrina processualistica). A tale ultima
conclusione potrebbero pervenire i tripartiti, magari quando affermano come la rilevanza
normativa delle “cause di giustificazione” consista nel “neutralizzare” il “disvalore” gia
presente nel giudizio di “antinormativita” insito nella realizzazione del “tipo” (secondo
linsegnamento di WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11. Auf., Berlin, Walter de Gruyter &
Co., 1969, pp. 50, 80 e 82), “impedendo” quindi che tale giudizio di “antinormativita” —
per contrasto del comportamento tenuto con un “obbligo” di fare o di non fare penal-
mente sanzionato — si consolidi definitivamente nel giudizio di “antigiuridicita” del “fatto”
(che costituisce per i tripartiti il “secondo gradino” della costruzione del reato). Evidente
quindi la “relativita” dell’'uso di certi “concetti”, specie se giuridici.

Essenziale, per qualunque discorso scientifico che si basa su un linguaggio — anche sim-
bolico — necessariamente “convenzionale”, ¢ comunque individuare preventivamente e in
modo il piu possibile chiaro e univoco il “Significato” che si intende dare a ciascun concetto, nel
nostro caso “giuridico”, utilizzato, concetto espresso, linguisticamente, da un “signifi-
cante”: se infatti il linguaggio ¢, per sua essenza, strumento “comunicativo” di “contenuti
di senso”, ¢ indispensabile per una corretta “comunicazione” che ciascuno “scienziato”
possa farsi comprendere all'interno della “comunita” di cui fa parte. Cio per evitare i gravi
fraintendimenti in cui spesso cadono i giuristi (ma non solo), allorché danno agli stessi
termini significati diversi. E cio anche a prescindere dalla considerazione che gli stessi testi
legislativi possono dare allo stesso lemma significati diversi a seconda del contesto in cui
vengono di volta in volta utilizzati: si pensi per tutti, proprio nel diritto penale, al concetto
normativo di “fatto”, da un lato negli artt. 1 e 2 c.p. (da intendere nel senso di situazione
corrispondente ad un “tipo” di illecito penale a/ completo dei suoi elementi costitutivi), dal-
Paltro nell’art. 47 c.p. (da intendere viceversa, in quanto oggetto di un evento psicologico
di errore, restrittivamente quale situazione riconducibile sotto un “tipo oggestive” di reato,
comprensivo, a sua volta, dei soli requisiti “positivi”, data la contestuale presenza dell’art.
59 comma 4 c.p.; evidenzia nitidamente questa evenienza GALLO, Diritto penale italiano, vol.
I, cit.,, p. 224). Cosi il termine “fatto” negli artt. 52 e 54 c.p. con riferimento alla legittima
difesa e allo stato di necessita deve essere inteso allo stesso modo di come lo si intende
nell’art. 47, come comprensivo dei soli requisiti “oggettivi positivi” del tipo di illecito.

12 Per la impossibilita di una “dissociazione” all’interno della configurazione astratta della
“norma incriminatrice” tra “fatto di reato” e “punibilita” vedi amplius infra cap. I, 8 e note
161 e 361.

6
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allora, a seconda delle due posizioni fondamentali espresse in dottrina, o
“elemento del reato” (pit precisamente, per coloro che muovono dalla origi-
natia concezione tripartita, superandola, il “quarto elemento” del reato',
dopo tipicita, antigiuridicita e colpevolezza)'* ovvero “conseguenza punitiva”*
(meglio: sintesi normativa delle conseguenze punitive) dell’illecito (sia pure da in-
tendere nella prospettiva della astratta comminatoria legale, ossia come
mera “possibilita astratta di applicazione della pena criminale” legislativamente
prevista)'.

Dal punto di vista della “teoria generale delle norme”, si puo solo af-
fermare che, essendo la fattispecie condizionante una conseguenza ginridica com-
posta da zutti i requisiti necessari, e nel loro complesso sufficients, ai fini della
produzione della conseguenza stessa, laddove la conseguenza giuridica si
identifichi — 7 astratto — con la “pena criminale”, 1a fattispecie condizionante
puo essete stipulativamente definita'’ come “fattispecie di punibilita” (o anche

3 Non a caso si patla allora di sistematica “quadtipartita” (retro nota 6). Una otiginale —
anche se non condivisibile per le ragioni che verranno successivamente esplicitate (infra
cap. 1, 8) — concezione “tripartita” che vedeva proprio nella “punibilita” il ferzo elemento
del reato (a fianco del “fatto oggettivo” e della “colpevolezza” intesa in senso “psicolo-
gico”) era stata avanzata in Italia nella prima meta del secolo scorso da G. BATTAGLINI,
Diritto penale. Parte generale, 3* ed., Padova, Cedam, 1949, pp. 122, 155, 275 ss. Vedi anche
infra note 42, 153 e 822.

14 “Punibilita”, in particolare, intesa dai sostenitoti della “quadtipattizione” come “luogo
dommatico” (e “sistematico”) nel quale ricondurre, oltre le condizioni di punibilita, le
cause estintive del reato, quelle sopravvenute di non punibilita e le cause personali di esen-
zione da pena: vedi per tutti MARINUCCI-DOLCINI-GATTA, Manuale di diritto penale, cit., cap.
IX. Per I'impossibilita di considerare la “punibilita” — almeno se intesa normativamente
in senso tecnico — come quarto e autonomo “elemento del reato” vedi infra cap. 1, 8. Nella
dottrina tedesca, sotto la autonoma categoria giuridica delle “cause di esclusione della pu-
nibilita” (S#rafansschliefungsgriinde), si riportano, specificamente, quegli istituti che si riferi-
scono alla “necessita” di pena (per distinguerli da quelli che fondano la “meritevolezza”
di pena). Sulla distinzione concettuale tra “necessita” (Strafbediirftigker?) e “meritevolezza”
(Strafwiirdigkei?) della pena vedi per tutti C. ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band 1, Grund-
lagen. Der Anfban der Verbrechenslebre, Miinchen, C.H. Beck, 1992, pp. 668-669. Nella dottrina
spagnola e ispano-americana, con riferimento alle situazioni che escludono la “necessita
di pena”, si patla di excusas absolutorias (per tutti, E. BACIGALUPO, Delito y punibilidad, 2° ed.,
Buenos Aires, Hammurabi, 1999, p. 211 ss.).

5 Cosi, fra gli altri, F. ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte generale, 16* ed., Milano,
Giuffre, 2003, p. 756 ss.

16 “Conseguenza punitiva” del reato da intendere dunque, proptiamente, nel senso di «una
correlazione logica, non cronologica, di riferibilita della sanzione alla fattispecie in quanto
sia perfetta la sintesi di tutti i coefficienti all’'uopo richiesti dalla legge»: B. PETROCELLI,
Reato e punibilita, in Rip. it. dir. proc. pen., 1960, p. 685.

170, il che ¢ lo stesso, “convenzionalmente”. Per il concetto di “definizione stipulativa”
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“di responsabilita per la pena” o “punitiva criminale”). Ma n#/la, sempre
muovendo da una prospettiva di teoria generale, puo essere detto a proposito
di cio che puo essere propriamente qualificato come “reato” dal punto di vista “nor-
mativo-giuridico”. Al massimo, si pud convenzionalmente patlare di reato “in
senso ampio” come complesso di i 1 requisiti necessari al prodursi della
conseguenza della punibilita: e quindi comprensivo anche delle “canse di non
punibilita”"® (formula da intendere — a questo punto del discorso — in senso
assolutamente generico e quindi di per sé priva di qualunque valore dommatico,
avendo solo un significato “descrittivo” dell’effetto giuridico della “non punibi-
lita” in presenza delle sizuazioni pin diverse dal punto di vista della loro “natura
giuridica”).

Essenziale ¢ in realta solo vedere se in un ordinamento giuridico “positivo™
esiste una particolare disciplina riferibile ad una nogione “ristretta” di reato, da
intendere come mero “fatto illecito”. B infatti solo una scelta “politica” di ciascun
diritto positivo stabilire se la qualifica normativa di “reato” — ai fini dell’ap-
plicazione della relativa disciplina — possa essere attribuita all'intera (meglio:
al fatto corrispondente all’intera) fattispecie condizionante la punibilita ov-
vero se solo ad una sua parte". Cio avviene nell’ordinamento italiano, dove
Part. 202 c.p. stabilisce — come regola almeno tendenzialmente generale® — che

vedi R. GUASTINL, Teoria e dogmatica delle fonti, Milano, Giuffre, 1998, p. 5.

!# Decisamente nel senso che «l fatto giuridico reato non sussiste se non v’¢ tutto cio che
¢ necessario per il prodursi della conseguenza giuridica della pena» PETROCELLI, Reafo ¢
punibilita, cit., passim, spec. pp. 672-673.

1 Non si pottebbe tuttavia comunque affermare che la nozione di “reato” come mero si-
nonimo di “fatto illecito” discenda, nell’'ordinamento italiano, dall’art. 39 c.p., secondo cui
«I reati si distinguono in delitti e contravvenzioni, secondo la diversa specie delle pene
per essi rispettivamente stabilite da questo codice»; nel senso che il “reato” sarebbe iden-
tificato da una delle c.d. “pene principali” previste dall’art. 17 c.p. Infatti, la pena principale
potrebbe essere connessa ad una nozione di “reato” in senso ampio, comprensivo di tutti
gli elementi che “fondano” la punibilita e di tutti gli elementi che, viceversa, la “escludono”,
come le — genericamente intese — “cause di non punibilita”; e dunque che debbono “man-
care” perché si possa parlare di “fatto punibile”. Cio in quanto la “norma”, come noto, ¢
il risultato dell’attivita interpretativa di una — in genere — pluralita di “disposizioni” legisla-
tive, ossia di enunciati linguistici di contenuto normativo, come ¢ appunto l'art. 39 di per
sé solo considerato. Anche perché Ueffettiva funzione dell’art. 39 c.p., a ben vedere, ¢ — piu
specificamente — solo evidenziare come la indicazione della “specie di pena” (edittalmente
prevista) attraverso U'implicito “rinvio” all’art. 17 c.p. serva esclusivamente a distinguere,
all'interno della wnitaria categoria degli “illeciti penali”, quelli pizr gravi, normativamente
qualificati come “delitti”, dai meno gravi, qualificati come “contravvenzioni”, ai fini dell’ap-
plicabilita della relativa diversa “disciplina”; ma 7oz certo per affermare che il “reato”, da
identificare col “fatto illecito”, rappresenti Uunico presupposto per il sorgere della pena, ossia
della “punibilita”.
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le misure di sicurezza si applicano «soltanto alle persone socialmente peri-
colose, che abbiano commesso un fatto preveduto dalla legge come reaton; cosi in-
dicando chiaramente che la qualifica di “pericolosita sociale”, ma anche quella
di “wpntabilita” (come si argomenta, tra I’altro, anzitutto proprio dalla de-
finizione di pericolosita sociale contenuta nell’art. 203 c.p.)*, qualifica pet-

2 Si veda infatti Veccegione al comma 1 dell’art. 202 c.p. stabilita dal comma 2 dello stesso
articolo, secondo cui «La legge penale determina i casi nei quali a persone socialmente
pericolose possono essere applicate misure di sicurezza per un fatto non preveduto dalla legge
come reaton. Sulla importanza e rilevanza di questa disposizione ai fini della individuazione
della esatta “natura giuridica” delle “misure di sicurezza” vedi infra nota 125 e cap. V, 8
lett. c.

2 Art. 203 comma 1: «PERICOLOSITA SOCIALE — Agli effetti della legge penale, ¢ social-
mente pericolosa la persona, anche se non imputabile o non punibile, la quale ha commesso ta-
luno dei fatti indicati nell’articolo precedente [«un fatto preveduto dalla legge come reaton o un
c.d. “quasi-reato”], quando ¢ probabile che commetta nuovi fatti preveduti dalla legge
come reati». Ulteriori argomenti, di diritto positivo, a favore della tesi che ravvisa nella
qualifica normativa della “imputabilita” un requisito esterno — e quindi estraneo — rispetto al
“fatto di reato” si ricavano, oltre che dalla disciplina codicistica che, in tema di misure di
sicurezza, ci indica inequivocabilmente come, almeno nell’ordinamento italiano, la struttura
del “fatto di reato” non cambi se a commetterlo sia un soggetto imputabile o non imputabile
(arg. ex artt. 222 ¢ 224 c.p., dal momento che la durata della misura di sicurezza puo di-
pendere appunto anche dalla “gravita del reato”: ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, cit.,
pp. 618-619 e 813), dalla stessa collocazione sistematica del’imputabilita all’interno del
codice penale, contenuta non nel Titolo 111 del Libro I, rubricato «Del reato», ma nel
Capo I del Titolo IV, rubricato «Del reo e della persona offesa dal reato». A cio si aggiunga,
a sua volta, come il codice di procedura penale all’art. 530, nell’elencare le formule asso-
lutorie, dopo aver fatto riferimento al “fazto” oggetto dell imputazione («Se il fatto non sussiste,
se 'imputato non lo ha commesso, se il fatto non costituisce reato o non ¢ previsto dalla
legge come reatow) segue parlando viceversa senz’altro di “reato” proprio con riferimento
anzitutto al suo autore come soggetto “non imputabile”(«ovvero se il reato ¢ stato commesso
da persona non imputabile o non punibile per un’altra ragione»); evidenziando cosi inequivo-
cabilmente che la gualifica soggettiva di “imputabilita” sta — almeno secondo I'ordinamento
italiano — fiori del “fatto” gia normativamente qualificato come “reato”. Nella stessa dire-
zione — dell’estraneita della “imputabilita” (o del suo sostrato naturalistico della “capacita
di intendere e di volere”) rispetto al “fatto preveduto dalla legge come reato” o fout court
al “reato” — si muovono poi, gia alla stregua della semplice lettera della legge, anche gli
artt. 85 («Nessuno puo essere punito per un fatto preveduto dalla legge come reato, se, al mo-
mento in cui lo ha commesso, non era imputabile»), 86 («Se taluno mette altri nello stato
diincapacita d’intendere o di volere, a/ fine di fargli commettere un reato, ...») e 111 c.p. («Chi
ha determinato a commettere un reato una persona non imputabile, ...»); ma anche lart. 8
comma 1 d. Igs. 8 giugno 2001, n. 231, nel momento in cui afferma che «l.a responsabilita
dell’ente sussiste anche quando: a) autore del reato non ¢ stato identificato o non ¢ imputabiles.
Sull“estraneita” dell’imputabilita rispetto al reato vedi anche infra cap. I, 3. Il che com-
porta, alla stregua del nostro diritto positivo, I'inaccoglibilita della concezione tripartita
attualmente dominante nella dottrina penalistica italiana, che vede nell’imputabilita” non
solo un requisito della “colpevolezza”, ma nella colpevolezza il terzo degli elementi costi-

pEH)

tutivi della struttura del reato (dopo “tipicita” e “antigiuridicita”).



MARIO TRAPANI

pbl

sonale, quest’ultima, condizionante la ¢ pumblht (art. 85 comma 1 c.p.),
sono, nel sistema penale-criminale italiano, requisiti estranei al “fatto di reato” e
quindi alla sua “struttura”.

Con una duplice conseguenza, della massima importanza dommatica e si-
stematica:

1. che, ai fini della integrazione della “fattispecie di punibilita” (ossia di
quella che comporta come suo effetto giuridico la astratta applicabilita di
una pena criminale), #on ¢ sufficiente la mera realizzazione di un “reato” (re-
strittivamente inteso, come sinonimo di “fatto costitutivo di reato”), occorrendo
altri elementi quali, oltre la eventuale presenza di “condizioni oggettive di
punibilita”, la “conoscenza” o anche la mera “conoscibilita” del disvalore
penale del fatto e I“imputabilitd” del suo autore®. Noz pero — a differenza
di quella dottrina che ammette Pesistenza di una categoria autonoma di
“colpevolezza normativa” (in ogni caso estranea all*“illecito penale”)* —

% Da intendere qui come insieme di z# gli elementi “oggettivi” e “soggettivi” necessari
¢ nel loro complesso sufficienti per Iintegrazione dell'illecito penale. Sui diversi significati
che il termine “fatto” assume sul piano normativo all'interno del codice penale vigente
GALLO Diritto penale italiano, vol. 1, cit., pp. 223-224. Contra, nel senso che il concetto di

“reato” sarebbe dato dalla sintesi di “illecito” (da intendere come “fatto di reato”) e “col-
pevolezza” (colpevolezza da intendere nel suo significato “normativo” — infra cap. I, 3 —
come giudizio “personalistico” di “rimproverabilita”), DONINI, [lecito e colpevolezza, cit.,
passim, spec. cap. I n. 5. Anche piu radicalmente PETROCELLL, Reato e punibilita, cit., p. 672
ss. (nel senso che il concetto di “reato” dovrebbe essere inteso come insieme di % gli
elementi, positivi e negativi, che, rispettivamente, fondano o escludono la — astratta — “pu-
nibilita”; vedi anche retro nota 16).

# Infra capp. [, 3 e IV, 1.

2 “Colpevolezza normativa’ come categoria “interna” alla “fattispecie di punibilita”, da
distinguere tuttavia da un concetto di “colpevolezza” come espressione sintetica solo dei diversi
“criteri soggettivi di imputazione” del fatto di reato, e dunque come sinonimo di c.d. “col-
pevolezza psicologica”’. Per la distinzione tra colpevolezza “psicologica” e “normativa” vedi
infra cap. I, 2. Fondamentali sul punto le considerazioni di GALLO, I/ concetto unitario di col-
pevolezza, Milano, Giuffre, 1951, passim, e ID., Diritto penale italiano, vol. 1, cit., pp. 543-549.
All’interno della dottrina italiana che segue la sistematica “tripartita”, occorre poi ulterio-
remente distinguere tra coloro che vedono nella colpevolezza, sia pure comunque da inten-
dere “normativamente”, il zerzo elemento del “reato” (cui ricondurre anche il dolo e la colpa,
ossia 'elemento “soggettivo”, mentre il “fatto tipico” si esaurirebbe nell’elemento “og-
gettivo”: per tutti, MARINUCCI-DOLCINI-GATTA, Manuale di diritto penale, cit., passim, spec.
capp. V e VI; G. FIANDACA-E. MUsco, Diritto penale. Parte generale, 4* ed., Bologna, Zani-
chelli, 2001, p. 154 ss.) e coloro che, al contrario, seguendo la attuale dottrina tedesca post-
welzeliana, la considerano un elemento “estraneo” rispetto all’“illecito”, illecito a sua volta
comprensivo anche dei criteri soggettivi di imputazione del fatto di reato — dolo o colpa —
costitutivi del c.d. “tipo soggettivo” (Donini e Giunta: retro nota 6).

% Per la distinzione, nella analisi e nella sistematica del reato attualmente dominante nella
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““esigibilita” di un comportamento diverso da quello (illecito) tenuto® (e
quindi conforme alla “pretesa giuridica”; requisito dell’esigibilita che, nel-
I'ordinamento italiano, mi sembra acquisti rilevanza normativa “antonoma”

solo all'interno delle cause di giustificazione basate sulla raio di “necessita”’

dottrina di lingua tedesca e spagnola, tra “illecito” e “colpevolezza” (Unrecht/ ilicito e
Shuld/ enlpabilidad) vedi note 6 e 72. Nella dottrina penalistica italiana seguono questa im-
postazione Donini (vedi anche retro nota 2) e Giunta.

% Sul concetto di “esigibilita” (meglio: di “inesigibilita”), nella dottrina italiana, Fornasari
(G. FORNASARL, I/ principio di inesigibilita nel diritto penale, Padova, Cedam, 1990, passim, spec.
p. 207 ss., che individua un ruolo del requisito dell’esigibilita in tutti gli elementi costitutivi
del reato) e prima Scarano (L. SCARANO, La non esigibilita nel diritto penale, Napoli, Humus,
1948). Fondamentali sul tema, nella dottrina tedesca della prima meta del secolo scorso,
anche nella costruzione di un concetto di “colpevolezza normativa”, gli apporti di Frank,
Goldschmidt, Freudenthal, Mezger e Henkel. Vedi anche infra note 28 e 225.

# Come, fra le cause di giustificazione c.d. “generali” (cosi denominate in quanto poten-
zialmente riferibili a tutti i tipi di reato), la legittima difesa, I'uso legittimo delle armi e lo
stato di necessita (tutte scriminanti caratterizzate da una situazione di oggettiva “necessita”
che giustifica I“inesigibilita” di un comportamento diverso da quello tenuto); a differenza
dell’esercizio di un diritto e dell’adempimento di un dovere, basate viceversa su una ratio
di “non contraddizione” dell’ordinamento (si veda anche infra cap. 11, 3). A sua volta, oc-
corre poi decisamente sottolineare come il concetto di “causa di giustificazione” non cot-
risponda, contrariamente a quanto affermato dai sostenitori della concezione “tripartita”,
ad una situazione di “liceita” prevista da una “norma di liceita” valevole per I*“intero or-
dinamento”, za é solo una categoria “formale” utilizzabile all'interno del sistema penale (infra
nota 212). Per cui non c’¢, nell’ordinamento italiano, necessita di prevedere, accanto, ad
es., ad uno stato di necessita “giustificante” uno stato di necessita “scusante” (come vice-
versa avviene nell’attuale codice penale tedesco: arg; ex §§ 34 e 35 StGB); stato di necessita
“scusante” di cui una ipotesi particolare sarebbe costitutita, nell’ordinamento italiano, dalla
“causa di non punibilita” prevista specificamente per alcune tipologie di reati contro I'am-
ministrazione della giustizia dall’art. 384 comma 1 c.p. («CASI DI NON PUNIBILITA — Nei
casi previsti dagli articoli 361, 362, 363, 364, 365, 366, 369, 371-bis, 371-ter, 372, 373, 374
e 378, non ¢ punibile chi ha commesso il fatto per esservi stato costretto dalla necessita
di salvare sé medesimo o un prossimo congiunto da un grave e inevitabile nocumento
nella liberta o nell’'onore»). Al contrario, affermano — correttamente — la natura di causa
di giustificazione di questa causa di non punibilita GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit.,
p. 361 e A. MAZZONE, Lineamenti della non punibilita ai sensi dell’art. 384 ¢.p., Napoli, Jovene,
1992, passim. In ultima analisi, esistono cause di giustificazione valevoli per Iintero ordi-
namento (e quindi anche per il settore penale) ovvero solo per il settore penale o comun-
que solo per una parte dell’ordinamento, come appunto avviene con lo stato di necessita
di cui all’art. 54 c.p.: arg. ex art. 2045 c.c. che, in caso di “fatto dannoso” commesso in
“stato di necessita”, dispone a favore del danneggiato la possibilita di applicazione di una
«indennita» che rappresenta una forma “attenuata” della “sanzione civile” del “risarci-
mento del danno” (F. MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, 9* ed., vol. V, Milano,
Giuffre, 1972, p. 557, GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 318), tecnicamente una
“circostanza attenuante” in quanto la determinazione della sua “misura” non ¢ rimessa ai
parametri (ordinari) del “danno emergente” e del “lucro cessante”, ma all’«equo apprez-
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e con riferimento alla coscienza e volonta della condotta®; e dunque, in ul-
tima analisi, a//’interno del fatto del reato)®. 1l che significa che la “fattispecie
di punibilita” ¢ una fattispecie “a struttura complessa™ e “a formazione progres-

zamento del giudicer, lasciando quindi “residuare” una “responsabilita” dell’autore del
fatto in sede civile . Sul punto vedi infra nota 368. Nel senso poi, in particolare, che I'art.
2045 c.c. non preveda un caso di “fatto lecito dannoso”, data anche, a monte, I'inconsi-
stenza logico-giuridica di tale categoria, vedi sempre nota 368.

% “Hsigibilita” di un comportamento diverso da quello tenuto, da intendere — pil speci-
ficamente —, con riferimento alla riconducibilita della condotta a coscienza e volonta del
suo autore, come sua “possibilita materiale”’; possibilita che viene meno (determinando una
situazione di “impossibilita materiale” di un comportamento diverso) in presenza di una
situazione di “forza maggiore” o di “costringimento fisico” o di “incoscienza involonta-
ria”, che quindi si traducono 7 elementi “negativi” — in particolare, nel senso di “negativi-
impeditivi”: vedi retro, nota 11; anche amplins infra cap. 1V, 3 — della riferibilita della
condotta a coscienza e volonta del suo autore (c.d. suitas) e quindi come costitutivi della
“inesigibilita oggettiva” di un comportamento diverso da quello tenuto (in quanto waterialmente
necessitato: si noti comunque anche qui il riferimento dell’esigibilita — meglio: del suo con-
trario, la “inesigibilita” — alla “necessita”, come avviene nelle cause di giustificazione della
legittima difesa e dello stato di necessita, oltre che, nell’ordinamento italiano, dell’'uso le-
gittimo delle armi o di altro mezzo di coazione fisica).

11 concetto di “esigibilita” (di un comportamento diverso da quelle tenuto) potrebbe even-
tualmente avere una sua rilevanza anche in sede di analisi della struttura della colpa (meglio:
del “fatto colposo”). E anche all’interno della teoria della “imputazione oggettiva del-
I'evento”, dominante attualmente nella dottrina tedesca, almeno per coloro che ne ricono-
scono la autonoma rilevanza dommatica (nella dottrina italiana DONINI, Imputazione oggettiva
dell’evento. “Wesso di rischio” e responsabilita per fatto proprio, Torino, Giappichelli, 2006). Per co-
loro che ammettono un concetto dommatico autonomo di “esigibilita”, si deve tuttavia
fare particolare attenzione a non confondere 'esigibilita di un comportamento diverso da quello
tenuto da parte del singolo agente con la esigibilita di un comportamento alternativo con-
forme a diritto (il primo, sempre per i tripartiti, elemento della “colpevolezza”, e quindi
del giudizio di “rimproverabilita soggettiva”, il secondo elemento del “fatto tipico”).

# Ovviamente, per quanto concerne le cause di giustificazione, all’znterno del fatto di reato
solo riconoscendone la natura di “elementi negative’ del fatto stesso (retro note 7 e 11); anche
se, altresi per i sostenitori della teoria tripartita attualmente dominante in Germania, le
scriminanti, in quanto fattori la cui presenza esclude I“antigiuridicita” del fatto, sono co-
munque da ricomprendere all’interno dell“illecito” (comprensivo del “fatto tipico”, og-
gettivo e soggettivo, ma che non si esaurisce in esso, essendo per la dottrina tedesca
qualificabile come “illecito”/ Unrecht solo il fatto “tipico” e “antigiutridico”).

0 Convenzionalmente, qualcuno potrebbe poi anche sostenete, secondo una tesi ripetuta in
dottrina, che, di per sé considerato, 1o stesso “‘fatto di reato” sarebbe astrattamente previsto
da una “fattispecie di reato”; salvo dovere perod necessariamente specificare, a meno di non
incorrere in una petizione di principio, che detta — ipotizzata — “fattispecie” non vive di vita
propria, non producendo di per sé considerata nessun effetto ginridico antonomo (in generale, per
la impossibilita logica di distinzione tra i concetti, di teoria generale, di “rilevanza” e di
“efficacia giuridica” di un “fatto” vedi A. PAGLIARO, I/ fatto di reato, Palermo, Priulla, 1960,
pp. 47-61), ma costituisce solo “elemento essenziale” di un’altra “fattispecie” appunto “a struttura
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siva” (occorrendo altresi come vedremo — “in negativo” — la mancanza di,
genericamente definite, cause “personali di esenzione da pena” e cause di
“non punibilita sopravvenute”)’',

2. che, conseguentemente, il “fatto di reato”, di per sé considerato, oltre
che della fattispecie di “punibilita”, pud costituire “requisito essenziale”
della “struttura” anche di altre fattispecie di “responsabilita ginridica” (civile, per
le misure di sicurezza, amministrativa dell’ente; oltre, naturalmente, di di-
verse fattispecie produttive di ulteriori effetti giuridici quale “elemento nor-
mativo”?).

complessa” nel senso di integrata, per la produzione dell’effetto giuridico (nel nostro caso:
la “pena criminale”), da una pluralita di fattispecie, ognuna delle quali, isolatamente conside-
rata, non ha tuttavia rilevanza giuridica autonoma (G. CONSO, [ fatti giuridici processuali penali.
Perfezione ed efficacia, Milano, Giuffre, 1955, p. 115 ss.). Situazione questa che non presenta
ovviamente alcuna analogia con la struttura del “reato complesso”, costituito — come sta-
bilisce I’art. 84 c.p. — dal “materiale normativo™ di piu “fatti” ggnuno dei quali, di per sé, gia
costitutivo di “reato”. Rebus sic stantibus, I'utilita, anche solo dal punto di vista didattico-
espositivo, di una simile costruzione (laddove parla 7wz conrt di “fattispecie di reato”) ap-
pare quantomeno discutibile, posto che, nel caso che qui ci occupa, la “complessita” della
struttura dell’wnica autonoma “fattispecie di punibilita” deriva, in realta, solo dal combinarsi di
una pluralita di “fatti” che, nella logica normativa del concetto di “fattispecie”, assumono esclusiva-
mente la natura di suoi “elementi costitutivi”. Lo stesso errore dommatico si fa, a fortiors,
quando si parla di “fattispecie oggettiva” e di “fattispecie soggettiva” del reato ovvero
quando si distingue “tipo del fatto” e “tipo di giustificazione” (o anche “tipo di permesso”
o “di liceita”: cosi ad es. ROXIN, Strafrecht, cit., p. 380 ss., che fa riferimento al “tipo pet-
missivo”, Erlanbnistatbestand, a proposito, in particolare, dell’errore sulle cause di giustifi-
cazione), non facendosi qui riferimento a “tipi” autonomi — nel senso di “fattispecie”
autonome — ma solo a singoli “elementi costitutivi” del “fatto di reato”. Per una diversa
distinzione tra “fatto di reato”, composto dagli «elementi oggettivi» che «si debbono ri-
flettere sul piano psicologico» del dolo o della colpa, e “fattispecie criminosa” (corretta-
mente pero non identificata fout court con la “fattispecie di punibilita”), cui sarebbero
riconducibili gli “eventi aggravatori” nei reati aggravati dall’evento e le “condizioni og-
gettive di punibilita”, si veda GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., pp. 289-303. A questo
proposito, mi sembra che Gallo, identificando il “fatto di reato” so/o con cio che ¢ “og-
getto” di dolo o di colpa, finisca col riprendere 'opinione di Mezger.

*! Sulle cause di “non punibilita sopravvenuta” e, in genere, di “estinzione del reato” come
“elementi negativi” della “fattispecie di punibilita” vedi infra cap. I, 11.

2 Rispettivamente, art. 185 c.p.; art. 202 comma 1 c.p.; art. 1 d. lgs. 8 giugno 2001 n. 231.

» Si pensi, ad es., al ruolo che svolge il concetto di “reato” nei delitti di simulazione di
reato e di calunnia (artt. 367-370 c.p.), di omessa denuncia di reato (artt. 361-364 c.p.) e
nella ipotesi di “indegnita a succedere”, prevista in sede civile dall’art. 463 c.c. Si pensi al-
tresi ai casi in cui una condanna per un certo tipo di reato o ad una pena di una certa
entita comporti 'impossibilita di essere titolari di una autorizzazione, una licenza o una
concessione (cosi, ad es., si veda I’art. 11 Regio Decreto 18 giugno 1931 n. 773, “Appro-
vazione del testo unico delle leggi di pubblica sicurezza”, a tenore del quale «1. Salve le
condizioni particolari stabilite dalla legge nei singoli casi, le autorizzazioni di polizia deb-
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La distinzione tra “fatto di reato” e “fattispecie di punibilita” si riscon-
tra, sia pure in una prospettiva pargialmente diversa ma sempre fondata sul
diritto positive, anche nellindicazione normativa dei “fatti” che, ai fini della
verificazione processuale dell'ipotesi accusatoria (accertamento fuori del guale
la “norma incriminatrice” non esiste)**, possono legittimamente costituire “oggetto
di prova” ai sensi dell’art. 187 c.p.p. laddove distingue tra “fatti” che si ri-
feriscono all’dmputazione» (ossia anzitutto agli elementi essenziali, ogget-
tivi e soggettivi, del “fatto di reato”, comprensivo pero — restrittivamente
— dei soli requisiti di “addebito™: arg. ex art. 417 lett. b c.p.p.) e “fatti”’ che
si riferiscono alla «punibilitan®.

bono essere negate: 1) a chi ha riportato una condanna a pena restrittiva della liberta per-
sonale superiore a tre anni per delitto non colposo e non ha ottenuto la riabilitazione; ...
2. Le autorizzazioni di polizia possono essere negate a chi ha riportato condanna per delitti
contro la personalita dello Stato o contro 'ordine pubblico, ovvero per delitti contro le
persone commessi con violenza, o per furto, rapina, estorsione, sequestro di persona a
scopo di rapina o di estorsione, o per violenza o resistenza all’Autorita»; e, sempre nel
TULPS, gli artt. 43 e 52 comma 2. Si veda, ancora, ad es. I’art. 171-fer comma 4 legge 22
aprile 1941 n. 633, “Protezione del diritto d’autore e di altri diritti connessi al suo eserci-
710", laddove stabilisce che «lLa condanna per uno dei reati previsti nel comma 1 comporta:
... ©) la sospensione per un periodo di un anno della concessione o autorizzazione di dif-
fusione radiotelevisiva per 'esercizio dell’attivita produttiva o commerciale»; e, fra i motivi
di esclusione di un operatore economico dalla partecipazione ad una procedura di appalto
o concessione, la condanna per uno dei reati indicati dall’art. 80 d. Igs. 18 aprile 2016 n.
50, c.d. Codice dei contratti pubblici. Da ultimo, anche per la sua dirompente rilevanza
politica, si pensi al d. Igs. 31 dicembre 2012 n. 235, c.d. Legge Severino, contenente il
“Testo unico delle disposizioni in materia di incandidabilita e di divieto di ricoprire cariche
elettive e di Governo conseguenti a sentenze definitive di condanna per delitti non colposi,
a norma dell’articolo 1, comma 63, della legge 6 novembre 2012, n. 190”. In generale,
sulla categoria dommatica degli “elementi normativi” — che possono riscontrarsi tanto
nel “fatto di reato” che nella “fattispecie di punibilita” — vedi, per tutti, GALLO, Diritto
penale italiano, vol. 1, cit., pp. 285-287. Vedi anche infra nota 749.

* Infra capp. I, 9 n. 2 e I, 1; e nota 186.

% Piu in particolare, I'art. 187 comma 1 c.p.p. — coerentemente con la sua specifica fun-
zione di indicazione normativa di cio che puo legittimamente costituire “oggetto di prova”,
e ricordando sempre come P'affermazione della responsabilita penale punitiva e la conse-
guente applicazione in concreto della “norma incriminatrice” non esistano fuori dell’ac-
certamento processuale (infra capp. I, 9 n. 2 e 11, 1; e nota 186) — quando parla di “fatti”
che si riferiscono all*‘imputazione”, in particolare agli elementi oggettivi e soggettivi di
quel “fatto concreto” che nella richiesta di rinvio a giudizio, come impone art. 417 lett
b) c.p.p., deve essere enunciato «in forma chiara e precisa», fa riferimento propriamente
anzitutto al “fatto di reato”, da intendere pero in senso “restrittivo”, in quanto compren-
sivo dei soli requisiti di “addebito” che quindi, “fondando” la punibilita, sono oggetto di
“onere della prova” a carico dell’accusa (sull’ammissibilita e utilizzabilita del concetto tec-
nico di “onere della prova” anche nel sistema penale vedi infra note 751 e 802); elementi
di “addebito” cui vanno ricondotte — sempre ai sensi dell’art. 417 lett. 4) c.p.p. — anche le
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2. La distinzione concettuale tra “norma primaria” e “norma secondaria”. La coin-
cidenza tra i concetti di “punibilita” e di “responsabilita punitiva criminale”. 1 erso
un sistema penale-criminale integrale e integrato

A questo punto si tratta di vedere se, ai fini di una migliore compren-
sione del sistema penale nel suo complesso, ¢ possibile, o meglio: utile®,
distinguere — anche nella prospettiva specifica della responsabilita punitiva
criminale — tra una c.d. “norma primaria”, rivolta al possibile “autore” (i7-

putabile o meno, non importa) di un “fatto di reato”’ e una c.d. “norma se-

«circostanze aggravanti» e «quelle che possono comportare 'applicazione di misure di si-
curezza» (oltre le eventuali “condizioni obiettive di punibilita”); concetto di “imputazione”
da intendere quindi come insieme di ### gli elementi che, potendo incidere sull’afferma-
zione positiva di “responsabilita” dell’imputato costituiscono oggefto del “diritto di difesa”. Ri-
cordando altresi, da un lato, come le “circostanze aggravanti” contribuiscano ad integrare
un “fatto di reato” strutturalmente “antonomo” tispetto a quello c.d. “base” (anche se #on co-
stitutivo di un “titolo autonomo” di reato: vedi TRAPANIL, La divergenza tra il “voluto” e il
“realizzato”, cit., p. 28 ss.); dall’altro, come le “circostanze che possono comportare I'ap-
plicazione di misure di sicurezza” siano, a loro volta, costitutive di “fatti” che, oltre a rien-
trare nel concetto processuale di “imputazione” ex art. 417 lett b) c.p.p., sono, sempre ai
sensi dello stesso art. 187 comma 1 c.p.p. (insieme a quelli che si riferiscono alla «deter-
minazione della penax»; non a caso da me individuata come terza “teoria” da prendere in
considerazione nella costruzione di un “sistema penale” integrale e integrato: infra cap. I,
9 n. 3), di per sé anche autonomamente previsti fra quelli che possono legittimamente costi-
tuite “oggetto di prova” (si pensi ad es. ai criteri fattuali di cui all’art. 133 comma 2 c.p.).
Quanto poi ai “fatti” che si riferiscono alla “punibilita”, sotto questa formula occorre ri-
condurre, accanto alle “cause di non punibilita” appartenenti alla “struttura” del “fatto di
reato” (come le cause di giustificazione o il caso fortuito e la forza maggiore), gli u/teriori
requisiti di “non punibilita” appartenenti alla “fattispecie di punibilita”, oggetto di “onere
della prova” a carico dell'imputato, in quanto elementi la cui presenza “esclude” la puni-
bilita. Con riferimento, in particolare, agli elementi “negativi in senso stretto” e “negativi-
impeditivi” del “fatto di reato”, la loro eventuale presenza (se riconoscibile gia in sede di
indagini preliminati, posto che, ai sensi dell’art. 358 c.p.p. il pubblico ministero «svolge al-
tresi accertamenti su fatti e citcostanze a favore della persona sottoposta alle indagini»)
deve escludere la stessa “legittimita” dell’imputazione ex art. 417 c.p.p., non potendosi
patlare allora, logicamente, come era prima dell’abrogazione dell’art. 125 norme att. c.p.p.,
di elementi «idonei a sostenere ’accusa in giudizio», e tantomeno oggi, ai sensi del nuovo
art. 408 comma 1 c.p.p., di elementi che consentono di «formulare una ragionevole pre-
visione di condanna o di applicazione di una misura di sicurezza diversa dalla confiscan,
dovendo pertanto il p.m. chiedere al g.i.p. I'archiviazione. Sulla fondamentale distinzione
tra elementi che “fondano” o che “escludono” la punibilita, e sulla sua utilita dommatica
e sistematica, vedi infra cap. IV, 1. Sul significato da attribuire al concetto di “onere della
prova”, come riflesso processuale-probatorio della distinzione (sostanziale) tra elementi
che fondano o che escludono la punibilita vedi infra note 751 e 802.

% «Utilita” ovviamente ai fini della applicazione pratica delle norme giuridico-penali (consi-
derando, fra 'altro, che il “diritto”, come diceva Kant, appartiene alla “ragione pratica”).
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37 Se, in sede di “teotia generale”, si dovesse muovere da una concezione della “norma”
come “imperativo”, che vede quindi nel “diritto” solo un insieme di “comandi” e “divieti”,
¢ evidente come, seguendo una prospettiva strettamente “psicologista” della teoria impe-
rativistica, “destinatario” della norma-precetto potrebbe logicamente essere solo un sog-
getto-persona fisica che si trovi nella “possibilita” di adempierlo (posto che uitra posse nemo
tenetur). E tale potrebbe essere solo chi, # concreto, si rappresenti esistenza del “dovere”
(da osservare), essendo altresi in grado di comprenderne il significato e di adeguarvisi li-
beramente con la sua volonta. In particolare, I'idea del “delitto” come “violazione del do-
vere” muove, non a caso, dall’idea hegeliana della “volonta individuale” che si pone contro
la “volonta dello Stato” come sua “negazione” (onde la concezione “retributiva” della
pena che, in quanto “negazione” di quella “negazione del diritto” costituita dal delitto,
svolge la funzione di “riaffermare” 'ordine giuridico violato: G.W.X. HEGEL, Lineament: di
filosofia del diritto. Diritto naturale e scienza dello Stato, a cura di V. Cicero, Milano, Rusconi,
1998, Das Unrecht § 82 ss.). Volendosi allora mantenere coerenti con queste premesse,
ne consegue logicamente che ad es. un pazzo non ha la possibilita di agire “liberamente”,
perché, per la sua condizione mentale che determina una anormale qualita dei suoi processi
psichici, non ha una vera e reale possibilita di scelta. Cio significa allora che la “possibilita
di adempiere” al “dovere” in cui si sostanzia 'imperativo dipenderebbe, alla fine, dalla
esistenza “in concreto” del “libero arbitrio”. Questa idea — originaria — dell*‘imperativo”, che,
per la sua struttura logica, presuppone la “capacita di intendere e di volere” oltre la “co-
noscenza dell’esistenza del comando o divieto” e quindi del suo “significato”, porta ine-
vitabilmente alla conclusione che solo gli “imputabili” possono essere “destinatari”
dell’imperativo e quindi, in ultima analisi, della “norma”.

Per superare queste difficolta, la versione piu raffinata della teoria c.d. “imperativistica”
della norma — formulata da Olivecrona (K. OLIVECRONA, La struttura dell ordinamento giuri-
dico, Milano, Etas Kompass, 1972, pp. 156-173; Ib., I/ diritto come fatto, Milano, Giuffre,
1967, pp. 21-38; ID., Limperativo della legge, in Jus, 1954, p. 451 ss., concezione ripresa da
GALLO 1/ concetto nitario di colpevolezza, cit., p. 132) —, afferma in pOSlZlOI’lC critica nei con-
fronti della teoria “volontaristica” , che llmperatlvo non ¢ propriamente un comando, in
quanto prescinde dalla relazione 1nterpersonale tipica del comando, a si sostanzia struttu-
ralmente in un enunciato linguistico costruito in modo da poter fungionare come comando; onde la qua-
lificazione della norma come “imperativo indipendente”. Noz ¢ dunque necessatio che la
“norma’ svolga sempre, effettivamente, la funzione concreta di “comando” o “divieto”,
essendo sufficiente che sia strutturata nella sua formulazione astratta in modo tale da pos-
sedere I'zdoneitd semantica a funzionare come “comando”; a prescindere quindi dalla effettiva
“capacita” del singolo agente di adeguarsi nella situazione concreta al suo contenuto pre-
cettivo e indipendentemente dal suo concreto adempimento. Per cui non é necessario che il
suo destinatario sia un soggetto “imputabile” (nel senso di “capace di intendere e di volere” sul
piano naturalistico).

Teoria imperativa della norma che, anche cosl intesa, #on ha, ovviamente, valore assoluto, posto
che 'ordinamento puo, in genere, prevedere I’applicazione di una “sanzione” — attraverso
una norma, comunque a struttura imperativa, rivolta pero solo all’'organo di applicazione
della sanzione stessa, come il giudice —a prescindere dalla possibilita del soggetto, ritenuto
giuridicamente “responsabile” (e quindi assoggettabile a “sanzione”), di impedire il veri-
ficarsi della situazione di fatto descritta dalla fattispecie condizionante la sanzione stessa,
e quindi da qualificare (in via stipulativa) come meramente “antigiuridica” in quanto
“fuori” dalla sua concreta “possibilita di controllo” (wbi commoda, eius et incommoda, respon-
sabilita funzionale o di “posizione”: infra cap. I, 17). Il che esc/ude allora che /a struttura
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condaria”, che ha come destinatario il giudice (quale — ##zc0 — organo pub-
blico competente per 'applicazione della sanzione penale)*. Distinzione che
trova un suo autorevole antecedente, in una prospettiva ancora una volta
di teoria generale delle norme, nella concezione di Binding, che, come noto,
distingueva tra “norma” (da intendere come “imperativo”), di diritto pub-
blico ma non penale, che avrebbe come destinatari i consociati, e “legge pe-
nale”, che si rivolgerebbe al giudice (donde la concezione del diritto penale
come diritto “meramente sanzionatorio” di precetti gia posti aliunde nel-
Pordinamento)”; “legge penale” che prevederebbe 'applicabilita della pena

966

logica di qualunque “norma” sia sempre quella dell’“imperativo” (cosi invece A. THON, Norma giu-
ridica e diritto soggettivo, Padova, Cedam, 1939, p. 11 ss.; OLIVECRONA, L imperativo della legge,
cit., passim, e gli altri lavori cit. supra in questa stessa nota; si veda anche H. KELSEN, Teoria
generale delle norme, Torino, Einaudi, NBSE, 1985, p. 156 ss., che individua nel “comando”
una delle quattro possibili funzioni della norma e nel “dover essere” 'espressione di tutte
le funzioni normative). Viceversa, laddove — e so/o laddove — la “sanzione” abbia natura
“punitiva”, data la “minaccia” della sua applicazione ed esecuzione che la caratterizza (e
quindi I'esigenza logica di un soggetto che la possa percepire appunto come “pena”, ossia
come un “male”, potendone conseguentemente subire I'effetto di “intimidazione”), si
deve logicamente presupporre Uesistenza di una witeriore “norma” a struttura “imperativa™ (ri-
spetto a quella di cui ¢ destinatario I'organo di applicazione della sanzione) rivolta diret-
tamente al “destinatario della sanzione” (punitiva), norma (comando o divieto) il cui
adempimento serva ad evitare, ossia a “prevenire”, applicazione della sanzione stessa.
Sulla fondamentale in quanto “basica” distinzione tra “sanzione esecutiva” e “sanzione
punitiva” si veda amplius infra cap. 1, 5.

* Cosi KELSEN, Teoria generale delle norme, cit. pp. 94-95, 209, 216, 222-223, sia pute invet-
tendo il significato dei termini di ci6 che ¢ comunemente inteso come norma “primaria”
o “secondaria”, ritenendo anzi quest’ultima “superflua” (KELSEN, Teoria generale del diritto
e dello stato, Milano, Etas Libri, 19606, p. 61); per un ampio quadro generale della proble-
matica si veda G. GAVAZZI, Norme primarie ¢ norme secondarie, Torino, Giappichelli, 1967,
passim. Che, secondo I'ordinamento penale italiano, esclusivamente il giudice ritualmente
investito delle funzioni giurisdizionali penali sia 'unico organo dello Stato legittimamente
competente ad applicare una pena criminale, lo si ricava testualmente — e in modo vinco-
lante per lo stesso legislatore ordinario — dall’art. 13 comma 2 Cost., a tenore del quale
«Non ¢ ammessa ... qualsiasi altra restrizione della liberta personale [in cui, in via diretta
o indiretta, si sostanzia la “pena criminale principale”| se non per atto motivato dell’antorita
gindiziaria ... ». Sul punto vedi infra cap. II, 1. Decisamente contro la distinzione tra
“norma primaria” e “norma secondaria” vedi A. ROCCO, L. 'oggetto del reato e della tutela gin-
ridica penale. Contributo alle teorie generali del reato e della pena, Milano-Torino-Roma, Fratelli
Bocca editori, 1913, p. 73 ss.

% Sulla concezione “sanzionatoria” del diritto penale K. BINDING, Die Normen und ibre
Ubertretung. Eine Untersuchung siber die rechtmaissige Handlung und die Arten des Delikts, Bd. 1,
Normen und Strafgesetze, 2. Auf., Leipzig, 1890, p. 35 ss.; sulla concezione “ulteriormente
sanzionatoria” GRISPIGNI, Diritto penale italiano, vol. 1, Introdugione ¢ parte prima. Le norme pe-
nali sinteticamente considerate, 2* ed. (tist.), Milano, Giuffre, 1952, p. 232 ss. In senso critico,
ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, cit., pp. 58-59 e GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit.,
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(criminale) in caso di “realizzazione” del “fatto” da essa descritto, fatto che
costituisce a sua volta “violazione” della “norma”. Per cui — sempre nella
prospettiva bindinghiana — il “reato” non sarebbe, logicamente, violagione
della “legge penale”, e quindi della “norma” che da essa si ricava, posto
che essa ¢ rivolta solo al giudice, ma, al contrario, sua realizzazione, meglio:
integrazione della “fattispecie condizionante” da essa prevista®. In questa lo-
gica, ¢ allora evidente come sia piu facile distinguere nettamente, e conse-
guentemente risolvere, le problematiche di tipo dommatico e sistematico
inerenti alle — in senso “generico” — cause di esclusione del “reato”, da un lato,
e a quelle — sempre in senso lato e “generico” — di esclusione della “punibilita”
(piuttosto che della sola pena) dall’altro*!, laddove si muova dall’idea che la
“punibilita” sia non un “elemento” del reato ma la sua “conseguenza”, pro-
prio per coloro che distinguono tra “norma primaria” e “norma seconda-
ria” (piuttosto che per coloro che ragionano solo nella prospettiva del “fatto
punibile”, per i quali dovrebbe essere qualificabile normativamente come
“reato” il “presupposto’” — necessario wa anche sufficiente — della “punibilita”,
identificato quindi con la — zntera — “fattispecie condizionante” la sanzione
punitiva criminale)*

pp. 22-24 e gia prima Rocco, L'oggetto del reato, cit., p. 60 ss.

“ BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, cit., pp. 4-5. Nella stessa direzione di Binding
v. anche KELSEN, La dottrina pura del diritto, Torino, Einaudi, NBSE, 1966, p. 133 ss., per
cui la integrazione dell’illecito costituisce “realizzazione” della “fattispecie condizionante”
la sanzione, e non “violazione” della “norma” (“primaria”, nella prospettiva dello stesso
Kelsen: vedi retro nota 38).

! Sul punto vedi la accurata analisi, anche in prospettiva stotica, di BACIGALUPO, Delito y
punibilidad, cit., passim. Per la distinzione tra “cause impeditive del reato” e “cause di esclu-
sione della pena” (che non escludono il reato gia sorto, ma solo la pena in astratto preve-
duta per esso) vedi PETROCELLIL, Reato ¢ punibilita, cit., p. 681 ss.; e anche FROSALL, Sistena
penale italiano, 11, cit., p. 86 ss. Peculiare la posizione di Vannini il quale, muovendo dall’idea
— corretta — che non puo esistere reato senza la previsione astratta di una pena come sua
conseguenza, perviene tuttavia alla conclusione che in tutti i casi in cui, anche in presenza di
una situazione sopravvenuta alla condotta, non sia comunque applicabile la pena, il fatto non
possa essete normativamente qualificato come “reato”: O. VANNINI, La punibilita dell azione
come elemento costitutivo del concetto di reato, Siena, Arti Grafiche Lazzeri, 1914, passim.

*2 PETROCELLIL, Reato e punibilita, cit., pp. 672-673. Non ¢ fuor di luogo a questo proposito
ricordare come in Italia nella prima meta del secolo scorso fosse stata proposta da una
accreditata dottrina dell’epoca (Battaglini: vedi anche retro nota 13) anche una concezione
“tripartita” degli elementi del reato, che, accanto ai requisiti del “fatto materiale” e della
“colpevolezza psicologica” (di contenuto identico ai cortispondenti element, oggettivo e
soggettivo, della concezione “bipartita”), evidenziava, come serzo elemento costitutivo del
reato, alla stregua di quanto interpretativamente ricavabile da una attenta lettura del auovo
_allora — codice penale Rocco, proprio la “punibilita”, distinguendo tra elementi “impeditivi”
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In quest’ottica (di distinzione tra norma primaria e norma secondaria),
¢ chiaro allora che #utto cio che sta “fuori” del “fatto di reato”, tanto se strutturato
come elemento “positivo” — condizioni oggettive di punibilita — o “nega-
tivo” — ignoranza inevitabile della legge penale, cause di non imputabilita,
cause (in generale o meglio: genericamente) di “rinuncia dello Stato alla
pena” (normalmente da qualificare dommaticamente, secondo l'ordina-
mento italiano, se “sopravvenute”, quali cause “estintive” della “punibi-

lita”)* —, non importa se requisiti riferibili alla “fattispecie condizionante”
o, al contrario, alla “conseguenza sanzionatoria”, farebbe comunque logi-
camente parte dell’'ambito applicativo della “norma secondaria”, al pari di
tutto cio che attiene alla “determinazione della pena” in concreto e anche
alla sua concreta “esecuzione”.

Si noti pero che definire comunque il reato come ‘fatto punibile” — vuoi rite-
nendo la “punibilita” “elemento del reato” ovvero sua “conseguenza giu-
ridica”, ovviamente sempre dal punto di vista della valutazione normativa
“astratta” (e non come concreta applicabilita — nel senso di: conereta possibilita
di applicazione — della pena in seguito alla commissione di un concreto fatto
di reato)* —, cio si tisolva, in ogni caso, in una vistosa petizione di principio,
in quanto da per dimostrato proprio cio che occorre dimostrare, ossia che
“fatto punibile” sia il so/o “fatto di reato” (a prescindere cio¢ dalla presenza
di wlteriori elementi necessari per la sua “punibilita”).

In realta, parlare del reato come di un “fatto punibile” non ¢ di per sé
errato, posto che la gualificazione di un certo fatto come “illecito penale” ¢
Jormalmente possibile, da un punto di vista di teoria generale, solo sulla base
della circostanza che la legge prevede astrattamente, nella singola “disposizione’
di “parte speciale”, una “pena criminale” come conseguenza della sua com-
missione (meglio: come conseguenza astrattamente collegata alla astratta

della (meglio: dello stesso sorgere della) punibilita, come le “cause di giustificazione”, ed
elementi “estintivi” della punibilita, come le “cause di estinzione della punibilita”. Sul concetto
di “elementi impeditivi” vedi retro nota 11 e infra cap. IV, 2 lett. a) e 4. Per la teorica ipo-
tizzabilita di una autonoma categoria anche di elementi semplicemente “modificativi”
della punibilita vedi, in particolare, CARNELUTTI, Teoria generale del reato, cit., pp. 57 ss. e 85-
86 e infra nota 744. Per la distinzione, nell’ambito della categoria generale delle “norme
penali”, tra norme, #utte da considerare “antonome”, rispettivamente ad “efficacia costitutiva”,
“efficacia modificativa” ed “efficacia estintiva” della punibilita vedi GALLO, Diritto penale
italiano, vol. 1, cit., p. 3.

# Infra cap. I, 11.

* Nello stesso senso vedi PETROCELLL, Reato ¢ punibilita, cit., passim, secondo cui, in defi-

141 (13 i lie N2 M ’ b IS B 1 (13 . 1A
nitiva, la “punibilita” consisterebbe nella astratta riferibilita della sanzione alla “fattispecie
e non al “fatto concretamente realizzato” conforme alla fattispecie.
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previsione della sua commissione)®. E cio¢ dalla presenza e dalla natura
giuridica di un guid gia normativamente individunato come “sanzione” che si pud
astrattamente qualificare il suo presupposto come “fatto antigiuridico”*;
in partlcolare trattandosi di “pena criminale”, come “#lecito penale” (= fatto
costitutivo di reato, basato su un comportamento umano)*’. Non vale il
. . S e T . .
contrario, ossia che, nell’ambito del genus “effetto giuridico”, sia qualificabile
come “sanzione”, da intendere quale sua species, la conseguenza normativa

# Né si potrebbe dire che, posto che la disposizione (di parte speciale) che ipotizza il singolo
fatto di reato non prevede — almeno direttamente — nessun altro elemento, oltre tale
“fatto”, come presupposto per il sorgere del collegamento con la sua “astratta punibilita”
(= possibilita di applicazione della pena), cio significherebbe che in questo “fatto” si esau-
rirebbe, dal punto di vista normativo, il presupposto della “punibilita”. Infatti, muovendo
da una corretta prospettiva di teoria generale delle norme, la “disposizione” (da intendere,
propriamente, come “enunciato linguistico avente contenuto normativo”) che descrive
un “fatto tipico di reato” evidenzia — il che spiega perché si parli di c.d. “parte speciale”
del diritto penale — solo gli “elementi” che caratterizzano, specificamente, “quel” fatto di reato rispetto
agli altri (anzitutto dal punto di vista oggettivo, ma non solo: si pensi al c.d. dolo specifico);
il che pero non significa che, per la individuazione di ###/1 suoi elementi costitutivi essen-
ziali, e quindi necessari per la sua giuridica esistenza come “reato”, non si debbano utiliz-
zare altre disposizioni, come anzitutto quelle che prevedono i “criteri soggettivi di
imputazione” di quel fatto, ma anche quelle che prevedono “cause di giustificazione”; e
quindi, come anche si dice tradizionalmente, il loro “mmloz'ﬂalo dz’Jpaxto ”. Disposizioni ulteriori
che, nel loro insieme, costituiscono uno dei tre aspetti — “teoria della norma penale”; “teo-
ria del reato” e “teoria della sanzione penale” — di ci6 che da luogo alla c.d. “parte generale”
del diritto penale, cosi definita, non a caso, perché, per evidenti ragioni di “economia le-
gislativa”, individua una volta per tutte quegli elementi costitutivi del “fatto di reato” comuni
alla totalita o ad una macro-categoria di illeciti penali (ad es., reati di “mera condotta”
“ad evento naturalistico”; reati di “azione” o di “omissione”; reati “dolosi” o “colposi”).
Cosi come nulla esclude che, ai fini dell’individuazione della astratta punibilita per un certo
fatto di reato, non si debba fare ricorso anche ad altre disposizioni che, pur senza concor-
rere alla descrizione degli elementi costitutivi di quell’illecito penale, prevedono w/teriori re-
quisiti necessari per il sorgere della “punibilita” (o che, in negativo, la escludono, come piu
spesso avviene: vedi infra cap. I, 8). In ultima analisi, la individuazione di ciascuna “norma
penale incriminatrice” — in particolare di cio che ¢ definibile come il suo “ambito di validita
materiale” (infra cap. 111, 2.4) — ¢ infatti sempre il risultato dell’interpretazione “sistematica” di
una “pluralita” di disposizioni (= enunciati linguistici normativi). Sul punto vedi TRAPANI,
Creagione gindiziale della norma penale e suo controllo politico, in Arch. Pen. (web), 2017, n. 1, p. 20
ss. In generale, per la necessita logica di distinguere tra “disposizione” e “norma’ ai fini
di un corretto approccio dommatico alla particolare problematica dell*“abrogazione”,
anche per tutti i riferimenti bibliografici, vedi TRAPANI, Abrogatio. Lineamenti della validita
temporale della norma ginridica, Torino, Giappichelli, 2019, p. 2 ss.

* GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 6; PETROCELLL, Reato ¢ punibilita, cit., pp. 670-
672.

7 Per una possibile distinzione, in ogni caso stipulativa e quindi convenzionale — ai fini di
una migliore comprensione dommatica di qualunque ordinamento giuridico positivo —,
tra “fatto antigiuridico”, genus, e “illecito”, species, vedi infra cap. I, 17.
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di un fatto dz per sé gia qualificato per sua “essenza” come “fatto antigiuridico”
o, piu specificamente, come “illecito”*.

La definizione del “reato” come “fatto punibile” dunque non ¢ di per
sé errata, ma zncompleta, posto che il reato é si elemento “necessario” ma “non suf-
fciente” per l'integragione della “fattispecie di responsabilita penale-punitiva”, occor-
rendo altresi la presenza di — eventuali — condizioni oggettive di punibilita
(se richieste dalla disposizione incriminatrice di parte speciale), la cono-
scenza o la conoscibilita della proibizione penale del fatto e 'imputabilita

*8 Contra perd, da ultimo, L. FERRAJOLL, Principia iutis. Teoria del diritto e della democrazia. 1.
Teoria del diritto, Roma-Bari, Laterza, 2007, pp. 668 ss. e 679 ss., che in questa direzione
pare seguire la stessa linea logica di Binding di distinzione tra “norma” e “legge penale”
(sia pure utilizzando una diversa nomenclatura). Mi sembra tuttavia che, muovendosi nella
specifica prospettiva di Ferrajoli, secondo cui occorre distinguere tra “garanzie primarie”
(dei “diritti soggettivi”) costituite da “doveri” e “garanzie secondarie” che prevedono I'ap-
plicabilita di “sanzioni” in caso di violazione delle prime garanzie, essendo per il chiaro
Autore logicamente possibile la esistenza di “lacune” con riferimento alle “garanzie se-
condarie”, come ad es. la mancanza di una legge penale (la cui presenza consenta viceversa
di qualificare quel fatto come “reato” in quanto “punibile”), non sarebbe allora possibile
qualificare previamente I'illecito — in quanto violazione del diritto soggettivo — come penale,
civile o amministrativo (essendo previsto da lges imperfectae) (ID., op. ult. cit., spec. p. 683
ss.). In genere, coloro che pensano di poter qualificare direttamente un certo fatto come
“antigiuridico”, per cui sarebbe al contrario qualificabile come “sanzione” la sua conse-
guenza giuridica, muovono dall’idea che questo fatto leda un “diritto soggettivo”. Credo
pero che, a questo proposito, e sempre in una prospettiva di teoria generale, abbia ragione
KELSEN, La dottrina pura, cit., p. 148 ss., laddove vede nel “diritto soggettivo” null’altro
che la conseguenza “riflessa” della previsione di un “dovere”, dovere che rappresenta a
sua volta il concetto normativo fondamentale in quanto 'ordinamento prevede una “sanzione”
come conseguenza della sua violazione. Quanto detto s#pra nel testo vale pero sempre
che la qualifica di un certo fatto come “antigiuridico” (o “illecito”) non discenda gia dalla
circostanza che #n’'altra norma abbia previsto come conseguenza di quel fatto un guid gia
previamente qualificato come “sanzione”. Cosi, ad es., scendendo sul piano del diritto
positivo italiano, le misure di sicurezza sono — almeno in generale (arg. ex art. 202 comma
2 c.p., su cui vedi infra nota 125) — da considerare “sanzioni” in quanto previste come
“conseguenza giuridica” della commissione di un fatto gia gualificato come “reato” (com-
messo da un soggetto socialmente pericoloso) (a prescindere poi dall’ulteriore problema
se si tratta di sanzioni “penali” o “amministrative”: infra capp. I, 6 e V, 8 e note 55, 120,
121 e 125; in generale, sui criteri per distinguere la natura giuridica di una sanzione vedi
nota 118). Nel senso che cio che ¢ gid di per sé qualificato come fatto “illecito/antigiuridico”,
in particolare come “reato” (vedi retro cap. I, 1), possa determinare diverse risposte sanzio-
natorie quali sue “conseguenze giuridiche” (pena criminale, misura di sicurezza, sanzioni
civili da reato) DONINI, I/ecito e colpevolezza, cit., cap. 1 par. 5 (e nota 62, anche per ulteriori
rinvii); mentre, come vedremo, la prospettiva corretta ¢, tutt’al contrario, che I'ordinamento
prevede diverse “fattispecie di responsabilita” comportanti diverse “conseguenze sanziona-
torie” (di diversa “natura giuridica”), fattispecie aventi Zutte tra i loro requisiti costitutivi un
“fatto” gia qualificato come “reato” in quanto di per sé gia “astrattamente sanzionato” con un guid
qualificato come “pena criminale”.
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del suo autore®; ma anche — come vedremo — la mancanza di cause personali
di esenzione da pena (fiuori del “fatto di reato”)™ e di cause estintive del
reato e, in genere, sopravvenute di non punibilita.

In ultima analisi, cio significa che, nell’'ambito specifico del sistema pe-
nale-criminale, dove vige il principio, anche costituzionalizzato, di “persona-
lita” della responsabilita penale (art. 27 comma 1 Cost.), ¢’¢ una sostanziale
equiparazione del concetto di “punibilita” con quello di “responsabilita™": nel
senso che ¢ da qualificare come penalmente responsabile® il — solo — soggetto

# Infra cap. IV, 1.

30 Quanto alla natura giuridica e alla posizione sistematica delle diverse situazioni sogget-
tivo-personali, genericamente ricondotte sotto la categoria dommatica delle “cause per-
sonali di esenzione da pena”, dette anche “cause personali di non punibilita”, alcune delle
quali “interne” altre “esterne” al “fatto di reato”, vedi infra cap. III, 2.5. In particolare,
nel senso che anche le “cause di non imputabilita” sono riconducibili sotto un concetto
“ampio” di “cause personali di non punibilita”, vedi infra cap. I, 10 n. 1 b.

U A differenza infatti di quanto avviene ad es. nel sistema civile, dove ci puo essete una
“discrasia” tra “responsabilita”, da intendere come assoggettabilita alla sanzione del risar-
cimento del danno di un determinato soggetto, e creazione della situazione antigiuridica
del danno risarcibile; nel sistema penale, per il principio anche costituzionalizzato della
“personalita” della responsabilita penale (art. 27 comma 1 Cost.), il soggetto ritenuto giu-
ridicamente “responsabile” in quanto destinatario della sanzione della “pena criminale”
deve necessariamente essere anche 'autore del “fatto di reato”. Sul concetto, logicamente
primario, di “responsabilita” da una prospettiva di teoria generale e per la sua distinzione
dal concetto — specifico — di “punibilita” dal punto di vista del diritto positivo vedi infra
cap. I, 17.

32 Dal punto di vista quindi, com’¢ ovvio, della sola fattispecie di responsabilita per la “pena cri-
minale” (la “fattispecie punitiva”); non anche delle a/tre fattispecie di responsabilita che pre-
sentano quale “elemento costitutivo” la commissione di un “fatto di reato”, come le
fattispecie di responsabilita civile da reato, la fattispecie di responsabilita amministrativa
dell’ente per i reati commesssi nel suo interesse o la fattispecie di responsabilita per le mi-
sure di sicurezza. Cio a prescindere dall’ulteriore problema della “natura giuridica” delle
misure di sicurezza (se cio¢ siano anch’esse normativamente qualificabili come sanzioni
penali o, meglio, criminali: infra capp. I, 6 e V, 8 e note 55, 120, 121 e 125). Diverso di-
scorso va fatto, a sua volta, laddove, nell’analisi delle singole disposizioni che prevedono,
in particolare, “cause di non punibilita”, si tratta di stabilire se, quando la legge parla di
“non punibilita”, cid valga ad escludere solo I'applicabilita della “pena” o anche della “mi-
sura di sicurezza”; il che, almeno in linea generale, dipende anzitutto dalla “natura giuri-
dica” di ciascuna causa di non punibilita, come situazione cio¢ la cui presenza esclude o
meno, a monte, la stessa realizzazione di un “fatto di reato”. Per cui, ad es., mentre le
cause di giustificazione, impedendo ab origine 'integrazione di un “fatto di reato”, esclu-
dono di conseguenza sicuramente anche I'applicabilita delle misure di sicurezza (arg. ex
art. 202 comma 1 c.p.), viceversa le situazioni di “immunita”, in quanto “estranee’ al “fatto
di reato” (infra cap. 111, 2.5), di per s¢ non dovrebbero impedire I'applicabilita di misure di
sicurezza; il che ¢ pero, a sua volta, escluso da altre disposizioni “speciali” contenute nella
stessa Costituzione, nei trattati internazionali o in leggi speciali (si pensi alla irresponsabilita
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nei cui confronti ¢ applicabile la pena (e dunque sorge la “punibilita” come
possibilita giuridica astratta della sua applicazione). “Responsabilita” da in-
tendere allora come sinonimo di “soggezione” a pena (sostanzialmente forse
meglio: “assoggettabilita” a pena), quale “situazione ginridica soggettiva passiva”
di una persona che ha realizzato tutte le “condigioni di esistenza” di un reato
e in presenza degli a/#r7 requisiti comunque necessari per 'integrazione della

fattispecie di responsabilita (punitiva)®.

tout court prevista per i voti dati e le opinioni espresse nell’esercizio delle loro funzioni dai
membiri del Consiglio Supetiore della Magistratura: art. 32-bis legge 24 marzo 1958 n. 195;
sul punto, vedi amplins infra cap. 111, 2.3 lett. c) e nota 535).

Un discorso particolare va fatto poi per le “cause estintive del reato”. Se infatti, alla luce
dell’art. 182 c.p. (a tenore del quale, «Salvo che la legge disponga altrimenti, I'estinzione
del reato o della pena ha effetto soltanto per coloro ai quali la causa di estinzione si rife-
risce), il “fatto” realizzato mantiene comunque la sua rilevanza penale come “reato” con
conseguente #eorica applicabilita della fattispecie di responsabilita per le misure di sicurezza
ex art. 202 comma 1 c.p., cid ¢ perd normativamente escluso dalla specifica, ed “eccezionale”,
disciplina dettata dall’art. 210 comma 1 c.p., secondo cui «[estinzione del reato impedisce
'applicazione delle misure di sicurezza e ne fa cessare 'esecuzionen; disposizione che, con
ogni evidenza, costituisce una palese “deviazione”, e quindi una “eccezione”, rispetto a
quelle — teoriche — “linee parallele”, e quindi non intersecabili tra loro, che dovrebbero
contraddistinguere, nella sua “purezza”, il sistema del c.d. “doppio binatio” sanzionatorio
(in generale, sul sistema “dualistico” pene-misure di sicurezza, CARACCIOLL, I problemi ge-
nerali delle misure di sicurezza, Milano, Giuffre, 1970, passim). Per un approfondimento sul
punto, vedi comunque infra nota 156.

%3 Che il concetto di “responsabilitd” per la pena cortisponda, nella logica dello stesso codice
penale e quindi gia a fivello di diritto positivo, a quello di “punibilita” lo si ricava agevolmente
da quelle disposizioni che utilizzano il termine “risponde” (ossia: “¢ responsabile”) come
chiaro sinonimo della formula “e punito” (o “¢ punibile”) per indicare la situazione giuridica
di soggezione alla “pena criminale” di una determinata persona cui € normativamente ascritta la
“responsabilita” per un “fatto di reato”. Cosl, fra le tante disposizioni del codice penale
che fanno ricorso al verbo “risponde” — anche solo volendo rimanere nella c.d. “parte ge-
nerale” — bastera ricordare gli artt. 42 comma 4 («Nelle contravvenzioni ciascuno risponde
della propria azione od omissione ... »), 44 («Quando, per la punibilita del reato, la legge
richiede il verificarsi di una condizione, il colpevole 7isponde del reato ... »), 56 comma 1
(«Chi compie atti idonei, diretti in modo non equivoco a commettere un delitto, risponde
di delitto tentato ... »), 82 comma 1 («Quando ... ¢ cagionata offesa a persona diversa da
quella alla quale I'offesa era diretta, il colpevole risponde come se avesse commesso il reato
in danno della persona che voleva offendere ... »), 83 comma 1 (« ... se ... si cagiona un
evento diverso da quello voluto, il colpevole risponde, a titolo di colpa ... »), 116 comma 1
(«Qualora il reato commesso sia diverso da quello voluto da taluno dei concorrenti, anche
questi ze risponde ... »), 117 («Se ... muta il titolo del reato per taluno di coloro che vi sono
concorsi, anche gli altri rispondono dello stesso reato ... »). La strettissima interdipendenza,
o meglio: sinonimia, tra i concetti di “responsabilita” e “punibilita” ¢ poi evidenziata in ma-
niera che pit chiara non potrebbe essere ad es. nell’art. 89 c.p., laddove si afferma che,
«Chi, nel momento in cui ha commesso il fatto, era, per infermita, in tale stato di mente
da scemare grandemente, senza escluderla, la capacita d’intendere e di volere, 7isponde del
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Se dunque il reato ¢ solo un elemento necessario ma non sufficiente
per I'integrazione della fattispecie di responsabilita per la pena, in realta —
e si tratta di una considerazione importantissima per la ricostruzione “or-
ganica” di qualunque “Sistenza” penalé’* — occorre petd a sua volta ricordate
come il “reato” (da intendere, restrittivamente, come “fatto costitutivo di reato”)
sia, di per sé considerato, anche (semplicemente) elemento di altre “fattispecie di
responsabilita” di diversa “natura ginridica”, non solo penale. A parte infatti il
problema (sempre aperto) della natura giuridica delle “misure di sicurezza”,
se sanzioni penali o amministrative (o, addirittura, neppure “sanzioni” in
senso tecnico ma, appunto, solo “misure” di prevenzione della crimina-
lita)*, e quindi della corrispondente fattispecie di responsabilita, il reato ¢

reato commesso; #a la pena ¢ diminuitar. E lo stesso discorso puo essere ripetuto per gli
artt. 116 comma 2 e 117 seconda parte c.p., laddove fanno riferimento ad una diminuzione
della “pena” per chi “risponde” del reato diverso da quello voluto. A queste disposizioni si
debbono poi aggiungere anche tutte quelle costitutive delle fattispecie di c.d. “autorieta
mediata”; per le quali chi costringe, minaccia, inganna, ecc., ossia il c.d. autore “mediato”,
“risponde” del “fatto” commesso dall’esecutore materiale: vedi gli artt. 46 comma 2, 48 se-
conda parte, 51 commi 2 e 3, 54 comma 3, 86, 111 comma 1 c.p. In una parola, e riassu-
mendo, ¢ definibile, gia dal punto di vista normative, come “responsabile penalmente” chi ¢
“punibile”(pit precisamente: “¢ responsabile” guind; “¢ punibile”). Diverso discorso, ov-
viamente, ¢ se nel concetto di “responsabilita penale” — specie ai sensi e per gli effetti del-
’art. 27 comma 1 Cost. — tientti anche 1a responsabilita per le “misure di sicurezza” (su cui
vedi infra nota 55). Qualunque sia la soluzione da dare a questo quesito, cid non tocca
pero la constatazione che, quando il codice penale utilizza il termine “risponde”, lo fa
come se dicesse “¢ punito”. Si noti anche, sempre dal punto di vista del linguaggio legi-
slativo, come in molte delle disposizioni citate si usi anche Uespressione ‘% colpevole” per
indicare proprio il soggetto che “risponde” del reato; nel senso quindi che ¢ normativamente
definibile come “colpevole” il soggetto che, in quanto “responsabile” per il reato (che gli ¢
normativamente attribuito), ¢ giuridicamente “punibile”.

LEIT3

3% Sul significato da attribuire a un concetto di “‘sistema penale”, “integrale” (su un piano
esclusivamente “normativo”) e “integrato” vedi infra nel testo di questo paragrafo e nota 58.

% In una prospettiva di teotia generale, per la distinzione tra “sanzioni” e “misure pre-
ventive”, N. BOBBIO, voce Sangione, in Nss. Dig. If., vol. XVI, Torino, Utet, 1969, passin.
La natura di “sanzioni penali” in senso stretto delle “misure di sicurezza” ¢ attualmente ri-
conosciuta dalla quasi totalita della dottrina italiana (nota 120; e, secondo cadenze argo-
mentative diverse, infra cap. V, 8 lett. c). Si noti tuttavia come, anche qualora le si volesse
considerare “sanzioni” — in quanto di regola connesse alla commissione di un “fatto di
reato”: art. 202 comma 1 c.p. — o addirittura semplici “misure” di natura “amministrativa”,
in pratica non cambierebbe nulla, dal momento che la loro intera disciplina ¢ contenuta nei
codici penali sostanziale e processuale e nell’'ordinamento penitenziatio (cosi GALLO, Di-
ritto penale italiano, vol. 1, cit., pp. 162-163). E poi altresi evidente come, riconoscendo anche
alle misure di sicurezza natura giuridica di sanzioni “penali” (meglio: “criminali”, in quanto
risposte “sanzionatorie” di fronte alla commissione di un “reato”), anche le misure di si-
curezza sarebbero allora da ricondurre sotto la “garanzia” dell’art. 27 comma 1 Cost. della
“personalita” della “responsabilita penale”. Il che porrebbe pero un evidente problema
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di legittimita costituzionale con riferimento all’ipotesi di confisca obbligatoria ex art. 240
commi 2 nn. 2 e 4 c.p., laddove si dispone I'applicazione di questa misura di sicurezza pa-
trimoniale sulle cose la fabbricazione, I'uso, il porto, la detenzione o I'alienazione delle
quali non puo essere consentita neppure mediante “autorizzazione amministrativa”, trat-
tandosi quindi di attivita penalmente vietate in modo assoluto, aznche se si tratta di cose appar-
tenenti a persona “estranea” al reato (ossia né autore né partecipe, ancorché non punibile,
dell’offesa penalmente rilevante). Problema che si presenta a fortiori per quelle ipotesi in
cui la confisca ¢ qualificata da leggi speciali — esplicitamente o anche implicitamente (laddove
la si collega, specie se obbligatoria, ad una sentenza di condanna o di c.d. “patteggia-
mento”, normativamente eguiparata ad una condanna ex art. 445 comma 1-bis c.p.p.) —
come “pena accessoria” (ad es. art. 187 d. Igs. 24 febbraio 1998 n. 58; art. 9 comma 1 lett.
a) e b) d. 1gs. 9 gennaio 2012 n. 4; art. 85 comma 3 d.PR. 9 ottobre 1990 n. 309). Corret-
tamente, viceversa, di fronte al principio di “personalita” della responsabilita penale si
pongono ad es. gli artt. 452-undecies e 648-guater c.p. laddove, prevedendo la confisca ob-
bligatoria dei beni che costituiscono il prodotto o il profitto del reato come “pena acces-
soria” (in quanto collegata ad una sentenza di condanna o di c.d. patteggiamento), ne
escludono tuttavia Papplicabilita nel caso in cui si tratti di cose appartenenti a «persone
estranee al reatox. La qualificazione normativa della confisca come “misura di sicurezza”
o “pena accessoria” ¢ rilevante sul piano della disciplina applicabile (si veda ad es. 'art. 445
comma 1 c.p.p., a tenore del quale — sempre, ovviamente, che non sia diversamente di-
sposto, come ad es. nei gia citati artt. 452-undecies € 648-quater c.p. — la sentenza di appli-
cazione della pena su richiesta delle parti, quando la pena detentiva irrogata in concreto
non superi due anni, «non comporta ... I'applicazione di pene accessorie e di misure di
sicurezza, fatta eccezione della confisca nei casi previsti dall’articolo 240 del codice pe-
nale»). Sul punto vedi TRAPANI, voce Confisca. 11) Diritto penale, in Enc. Ginr. Treccani, vol.
VIII, Roma, 1988, p. 1 ss. Si consideri anche I'ultima parte del nuovo art. 444 comma 1
c.p.p., a tenore del quale, in caso di “patteggiamento” fino a cinque anni di pena detentiva,
«’imputato e il pubblico ministero possono altresi chiedere al giudice di non applicare le
pene accessorie o di applicatle per una durata determinata, salvo quanto previsto dal
comma 3-bis, e di non ordinare la confisca facoltativa o di ordinarla con riferimento a spe-
cifici beni 0 a un importo determinato.

Che comunque la confisca di cui all’art. 240 c.p. costituisca una misura di sicurezza “ano-
mala” ¢ dimostrato, fra I’altro, dal fatto che per la sua applicazione si prescinde dalla pe-
ricolosita sociale e anzi si richiede — salvo un caso di confisca obbligatoria: art. 240 comma
2 n. 2 c.p. — che l'autore del fatto di reato sia anche “imputabile”, posto che tale misura
puo essere applicata solo con un provvedimento di “condanna”.

La natura anomala della confisca, vera e propria “sanzione”, oltretutto in molti — se non
nella maggior parte dei — casi “esecutiva”, si riscontra anche nella impugnabilita del capo
della sentenza relativo alla confisca: mentre infatti per le altre misure di sicurezza, laddove
non ci siano altri capi della sentenza, di condanna o di proscioglimento, da appellare (al
di fuori di quelli concernent gli interessi civili), occorre applicare I'art. 680 comma 2 c.p.p.,
che stabilisce la competenza del tribunale di sorveglianza che decide attraverso il proce-
dimento di sorveglianza (art. 579 comma 2 c.p.p.); al contrario, «'impugnazione contro la
sola disposizione che riguarda la confisca ¢ proposta con gli stessi mezzi previsti per i capi
penali» (art. 579 comma 3 c.p.p.). In particolare poi I'art. 578-bis c.p.p., rubricato “Deci-
sione sulla confisca in casi particolari nel caso di estinzione del reato per amnistia o per
prescrizione”, dispone — in deroga alla regola per cui la confisca viene disposta ai sensi
dell’art. 240-bis c.p. soltanto con la sentenza di condanna o di applicazione della pena su
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altresi “elemento costitutivo” delle fattispecie di responsabilita “cvile” per
le “restituzioni” e il “risarcimento del danno” da reato™ e (oggi in Italia
anche) di responsabilita “amministrativa’ dell’ente dipendente da reato com-
messo nel suo interesse o a suo vantaggio da chi riveste una posizione “api-
cale”’.

Tutto cio ¢, a sua volta, come sopra accennato, fondamentale ai fini di
una corretta ricostruzione del “sistema penale” inteso “organicamente” e
quindi convenzionalmente qualificabile come “Iutegrale” e “integrato” dal
punto di vista “normativo-ginridico”. “Integrale” in quanto composto dall’zusienze
di quei “sistemi normativi” sub-specifici ricavabili dall’interpretazione delle
“disposizioni legislative” — sostanziali, processuali e penitenziarie; preven-
tive e repressive®® — che, nel loro complesso e nella lettura sistematica dei
loro reciproci rapporti, svolgono, secondo il nostro ordinamento, la funzione

richiesta delle parti — che, «Quando ¢ stata ordinata la confisca in casi particolari prevista
dal primo comma dell’articolo 240-4is del codice penale o da altre disposizioni di legge o
la confisca prevista dall’art. 322-7er del codice penale, il giudice di appello o la corte di cas-
sazione, nel dichiarare il reato estinto per prescrizione o per amnistia, decidono sull’im-
pugnazione ai soli effetti della confisca, previo accertamento della responsabilita
dell’imputato» e quindi — in deroga anche a quanto normalmente avviene con riferimento
alle due menzionate cause di estinzione del reato — solo qualora la colpevolezza dell’'im-
putato sia provata “oltre ogni ragionevole dubbio”.

% Art. 185 commi 1 e 2 c.p.: «RESTITUZIONI E RISARCIMENTO DEL DANNO — 1. Ogri reato
obbliga alle restituzioni, a norma delle leggi civili. 2. Ogni reats, che abbia cagionato un
danno patrimoniale o non patrimoniale, obbliga al risarcimento il colpevole e le persone
che, a norma delle leggi civili, debbono rispondere per il fatto di lui».

7 D. Igs. 8 giugno 2001, n. 231, in patticolare vedi gli artt. 1 («SOGGETTI — 1. Il presente
decreto legislativo disciplina la responsabilita degli enti per gii illeciti amministrativi dipendenti
da reato. ...») e 5 («(RESPONSABILITA DELL’ENTE — 1. L’ente ¢ responsabile per 7 reati commessi
nel suo interesse 0 a suo vantaggio: a) da persone che rivestono funzioni di rappresentanza, di
amministrazione o di direzione dell’ente o di una sua unita organizzativa dotata di auto-
nomia finanziaria o funzionale nonché da persone che esercitano, anche di fatto, la gestione
e il controllo dello stesso. b) da persone sottoposte alla direzione o alla vigilanza di uno dei
soggetti di cui alla lettera ). 2. L’ente non risponde se le persone indicate nel comma 1
hanno agito nell’interesse esclusivo proptio o di terzi).

3 Disposizioni legislative costitutive, rispettivamente, del codice penale, del codice di pro-
cedura penale, dell’ordinamento penitenziario (legge 26 luglio 1975 n. 354, “Norme sul-
lordinamento penitenziario e sulla esecuzione delle misure privative e limitative della
liberta”, e successive modificazioni, e tutti i provvedimenti legislativi che ne costituiscono
integrazioni), e del diritto delle misure di prevenzione (in senso stretto: d. Igs. 6 settembre
2011 n. 159, c.d. Codice Antimafia). Concetto di “sistema penale integrale” dal punto di
vista normativo che trova conferma anche in quel fondamentale concetto di “norma penale
reale” proposto da Gallo, costituendone anzi una precisa attuazione (GALLO, Diritto penale
italiano, vol. 1, cit., pp. 14-16; infra cap. II, 1 e nota 389).
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politico-criminale di contrasto al fenomeno della criminalita. “Integrato”, perché, se il
“reato” ¢ elemento costitutivo di altre “fattispecie di responsabilita” oltre
quella strettamente punitivo-criminale, anche queste entrano logicamente
a far parte di un concetto pin ampio di “sistema penale” o — forse meglio — “eri-
minale”, 11 che, come vedremo, trova conferma anche su#/ piano normativo nella
loro “interferenza” e stretta “interdipendenza” con la stessa “fattispecie di
punibilitd” e quindi nel loro reciproco “condizionamento”. Con la logica
conseguenza che anche queste diverse “fattispecie di responsabilita da
reato”, considerate nei loro reciproci rapporti, finiscono in ultima analisi
per partecipare anch’esse alla funzione politico-criminale di contrasto all’il-
lecito penale nella duplice prospettiva “preventiva” e “repressiva”®.

3. Selacd “colpevolezza” sia elemento essenziale anche delle fattispecie di “respon-
sabilita da reato” diverse dalla punitivo-criminale

N

Essendoci dunque altre fattispecie di “responsabilita” (accanto a quella stret-

% Come vedremo amplins infra cap. V, 4, cid avviene, in particolare, attraverso il meccani-
smo della “estinzione della punibilita” (meglio, tecnicamente: “del reato”), estinzione in
molti casi attualmente “subordinata” all’esecuzione di “sanzioni extrapenali” comunque
collegate a fattispecie di responsabilita da “reato” e rimesse post factum patratum alla “di-
sponibilita” dello stesso autore del reato.

% A differenza della dottrina tedesca, che tradizionalmente patla di “scienza del diritto
penale totale” (gesamten Strafrechtswissenschaft; si ricordi anche il nome della piu importante
rivista giuridica tedesca in materia penale, appunto la ZStW) o, ancora piu specificamente,
di materielle Strafrecht als Teilgebiet der gesamten Strafrechtswissenschaft (ROXIN, Strafrecht, cit., pp.
3-5), per fare riferimento ad una scienza del diritto penale avente ad oggetto non solo ma-
terie strettamente giuridico-normative, ma anche lo studio della criminologia e della poli-
tica criminale, le nostre antiche “scienze ausiliarie” (vedi anche infra nota 160), preferisco
parlare di “Sistema penale”, da considerare sul piano esclusivamente “normativo” e non anche
“criminologico”, “Gutegrale” ¢ “integrato”, in quanto composto da tutti quei particolari (e
quindi sub-specifici) “sistemi normativi” che ruotano intorno al “delitto” come fenomeno
giuridico-criminale, costitutivi sia del “diritto di prevenzione” (comprensivo del diritto
delle “misure di prevenzione” ante e praeter delictum — infra cap. V, 8 lett. ¢) e d) — e delle
“misure di sicurezza” post delictum) sia del c.d. “diritto penale sostanziale”(comprensivo
delle “norme incriminatrici” che descrivono i fatti di reato e le relative sanzioni punitive)
ma anche “processuale” e della “esecuzione”, oltre che del diritto punitivo amministrativo,
della responsabilita amministrativa dell’ente da reato e della responsabilita civile da reato.
Sistemi particolari visti nella loro specifica “integrazione” e quindi “condizionamento” re-
ciproco considerati, nel loro complesso, nell’ambito di una visione normativa “globale” di “con-
trasto” al “fenomeno criminale”, e quindi appunto di “Sistema”, con specifico riferimento
allintero “meccanismo della punibilita”.
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tamente “penale”, nel senso specifico di “punitiva criminale”)®! che vedono

come elemento costitutivo il “reato”, occorre allora anzitutto stabilire se,
ai fini dell'integrazione di queste drverse fattispecie di responsabilita, gene-
ricamente, “da reato”, il concetto di “reato” cui fanno riferimento comprenda
anche la c.d. “colpevolezza” (scil:: “normativa”)® ovvero debba intendersi nel
suo significato “ristretto’” come semplice sinonino di “fatto costitutivo di reato” (sia
pure comprensivo anche dellelemento soggettivo™)®; nel qual caso la col-
pevolezza si riferirebbe allora solo alla “metitevolezza di pena”®* o, forse

o1 Sulla tendenziale presenza tuttavia, in ogni ordinamento giuridico, di sanzioni “punitive”
— ma anche “esecutive” — di diversa “natura ginridica” (penale, civile, amministrativa) si veda,
piu specificamente, infra cap. I, 5.

62 Sul concetto di “colpevolezza normativa”, originariamente tisalente a Frank, e sui diversi
significati e contenuti assunti nel corso del tempo dal concetto di colpevolezza, vedi infra
nel testo in questo paragrafo.

% Cio sia nella prospettiva della “bipartizione”, che distingue all’interno del fatto di reato
tra “elemento oggettivo” ed “elemento soggettivo”, che della “tripartizione”, almeno nella
versione attualmente seguita dalla dottrina tedesca, che riporta all’interno dello stesso
“fatto tipico” i due momenti della “tipicita oggettiva” e della “tipicita soggettiva” (dolo o
colpa): note 6 e 72 e infra nel testo.

& Critici, in generale, sui concetti di “metitevolezza” e/o “bisogno di pena” MARINUCCI-
DovrciNg, Corso di diritto penale. 1. Le norme penali: fonti e limiti di applicabilita. 11 reato: nogione,
struttura e sistematica, 3* ed., Milano, Giuffre, 2001, p. 652, 1 quali viceversa agganciano /e,
indistintamente, le “cause di esclusione della pena” a ragioni di “opportunita politico-criminale”,
sia pure ovviamente diverse da caso a caso. Mi sembra pero che le ragioni di “opportunita”
cui si riferiscono i suddetti Autori altro non siano che quelle particolari ragioni che deter-
minano 7 concreto il “bisogno”, ossia la “necessita”, di pena (da distinguere dalla sua “me-
ritevolezza”) quali valutazioni comunque “politiche”. Allo stesso modo di come in fondo,
a ben vedere, anche la stessa previsione, secondo certe modalita, di qualunque “fatto di
reato”, in quanto frutto di un “bilanciamento di interessi”, sia comunque sempre il risultato
di una valutazione di “opportunita politica” (di “punizione”). Per cui, a differenza di
quanto sostiene ad es. ROXIN, Po/itica crinzinale e sistema del diritto penale, a cura di S. Moccia,
Napoli, Guida, 1986, p. 40 ss.), non mi sembra che solo la valutazione normativa con ri-
ferimento al requisito dell‘antigiuridicita” (del “fatto tipico”, secondo la prospettiva tri-
partita) sia il luogo dommatico in cui il legislatore esprime, in via esclusiva, il giudizio
politico-criminale di “bilanciamento di interessi” (dovendosi comunque tenere conto, sem-
pre nella logica tripartita, gia dello stesso requisito della “tipicita”, dove si manifesta il
“punto di equilibrio” politico tra gli opposti interessi di chi vuole raggiungere col suo
comportamento un certo risultato e di chi lo dovrebbe subire). Favorevole all’'uso dei
concetti di “meritevolezza” e “bisogno” di pena nella dottrina italiana, ROMANO, «Merite-
volezza di penay, «bisogno di penay e teoria del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, p. 39 ss. (che
tuttavia, a sua volta, esclude la necessitd di un “quarto gradino™ nella costruzione del reato, secondo
I'impostazione sistematica viceversa seguita da Marinucci e Dolcini, ritenendo piuttosto
che “meritevolezza” e “bisogno” di pena convergerebbero insieme gia nella stessa «iden-
tificazione del tipo di illecito»: ID., gp. cit., pp. 45 e 49 ss.). Nel senso, in particolare, che la
“meritevolezza” di pena sarebbe data, nell’ottica tripartita, dai “giudizi di disvalore”
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meglio, alla possibilita di “rimproverare” un certo soggetto per aver com-
messo un fatto costitutivo di reato (secondo la distinzione operata dalla at-
tuale dottrina tedesca tra Unrecht e Schuld)®. Detto altrimenti, occorre
stabilire se gli elementi che stanno alla base del “giudizio di colpevolezza”,
e quindi di “rimproverabilitd” per la commissione del fatto di reato®, e che
condizionano l'integrazione della “fattispecie di punibilita”, si riferiscano
solo alla pena criminale ovvero anche ad altri tipi di risposta sanzionatotria
da reato (civile o amministrativa; punitiva o anche esecutiva)®’.

A questo punto occorre, sia pure brevemente, ricordare come, nell’evo-
luzione storica della dogmatica del concetto di “colpevolezza”, questa abbia

espressi dalle categorie dell™antigiuridicita” e della “colpevolezza”, vedi, per tutti, B. SCHU-
NEMANN, Besondere persinliche Verhdltnisse und Vertreterbaftung, in ZSchwR, 1978, pp. 147-148.

% Vedi note 6, 29, 72 ¢ 159 ¢ in questo stesso paragrafo.

% Mi sembra a questo punto importante sottolineare come, anche se il giudizio di “colpe-
volezza” viene normalmente zdentificato in dottrina col giudizio individuale di “rimprove-
rabilita” per la commissione del reato, a ben vedere sarebbe viceversa piu corretto
riconoscere come il concetto di rimproverabilita, cosi inteso, si ridurrebbe in realta ad una
inutile superfetazione, posto che, dal punto di vista strettamente normativo, dovrebbe propriamente
qualificarsi come “giuridicamente rimproverabile” qualunque soggetto che abbia realizzato
integralmente 1a fattispecie di responsabilita penale, non costituendo pertanto alcun elemento
“autonomo” ai fini dell’affermazione della “punibilita”, ma solo — al massimo — un zermine
meramente “riassuntivo” di tutt, indistintamente, i presupposti che fondano la responsabilita punitivo-
penale di un certo soggetto per la commissione di un “fatto di reato” (si veda ad es. come
G. JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslebhre, Berlin-New
York, de Gruyter, 1983, p. 385 e 392 ss., “normativizza”, configurandolo “funzional-
mente”, il concetto di “colpevolezza”, inteso come sinonimo di “rimproverabilita”, affer-
mando senz’altro che ¢ “colpevole” colui che si trova nella condizione — rectius: nella
“competenza”, secondo la sua costruzione per “ruoli” — di “meritare” la pena, secondo il
“fine” proprio di questa, per avere realizzato tutti gli elementi condizionanti un “compot-
tamento antigiuridico” a causa di un difetto di “motivazione giuridica dominante” e quindi
di “infedelta al diritto’; uso del termine “colpevole” quale sinonimo quindi di “reo”, come
ad es. discende dall’art. 56 comma 3 c.p. a proposito della desistenza volontaria). Un sog-
getto ¢ dunque “penalmente responsabile” perché lo si deve riconoscere come “autore”
di cio che ha fatto, ossia del reato commesso, e pertanto “rimproverabile”: autore, direi,
in una prospettiva anzitutto “morale” di persona “libera” nelle sue scelte e comze tale presa
in consideragione dal diritto (GALLO, La persona nel diritto penale, in Riv. it. dir. pen., 1956, passim).
Sinoti tuttavia come, in ordinamenti giuridico-penali fortemente “eticizzati” come quello
previsto dal codice penale tedesco attualmente vigente, il rischio del ricorso al concetto
di “rimproverabilita” dell’autore dell’illecito sia proprio quello di “scivolare” facilmente
da una — corretta — prospettiva “normativo-giuridica” (che puo anche assumere a proprio
contenuto concetti “morali” o “sociali”, in particolare attraverso il meccanismo degli “ele-
menti normativi”’) ad una “etico-morale” se non addirittura “politica”, a prescindere da
quanto stabilito a livello di diritto positivo.

87 Per la distinzione tra “sanzione punitiva” e “sanzione esecutiva” vedi infra cap. I, 5.
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assunto significati radicalmente diversi: da elemento “costitutivo” del reato
— inizialmente, nella versione della c.d. colpevolezza “pszcologica”, come con-
cetto riassuntivo dei criteti soggettivi® di imputazione dolo e colpa e even-
tualmente, laddove, come in Italia, un certo ordinamento la preveda
autonomamente, preterintenzione (solo pero se considerata come w/teriore
criterio di imputazione soggettivo, diverso quindi dalla mera responsabilita
oggettiva)®, successivamente nella versione della colpevolezza c.d. “norma-

6 F dommaticamente piti corretto parlare di “criteri soggetrivi di imputazione” del fatto
materiale di reato, o, al massimo, piu brevemente di “elemento soggetivo del reato”, piut-
tosto che di suo “elemento psicologico”, posto che — come oggi ¢ ormai dottrina ampiamente
consolidata — solo i/ “dolo” ¢ strutturalmente composto da eventi psichici effetivi (per tutti,
vedi GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., pp. 243, 388 e 543), a differenza della “colpa”
che si fonda esclusivamente su momenti psichici meramente “potenziali” e quindi ipotetici
e dunque solo normativamente rilevanti. Anche se occorre qui ricordare come i sostenitori
della concezione “psicologica” della colpevolezza vedessero anche nella colpa un requisito
strutturalmente di natura psicologica — sia pure solo parzialmente (in particolare, con ti-
ferimento alla sola condotta e non all’evento naturalistico: per tutti, nella dottrina piu an-
tica, A. STOPPATO, L'evento punibile. Contributo allo studio dei delitti colposi, Padova-Verona,
Fratelli Drucker, 1898, p. 172 ss.) —; onde il tentativo, tuttavia logicamente impossibile
come dimostrato dalla storia della dogmatica piu risalente, di pervenire ad un concetto
“unitario” di colpevolezza (fondamentale, nella letteratura penalistica italiana, il rinvio a
GALLO, I/ concetto unitario di colpevolezza, cit., passim, spec. p. 95 ss.). Tentativo fallito, come
quello di individuare un concetto “unitario” di condotta penalmente rilevante, almeno per
coloro — e sono ancora oggi 'assoluta maggioranza — che vedono nell*‘azione”, a diffe-
renza dell’“omissione”, un concetto “naturalistico” e non, come si dovrebbe in una cor-
retta prospettiva dommatica, un concetto anch’esso “normativo”; tentativo che si ¢ infatti
storicamente sostanziato nella ricerca, logicamente piu che impossibile — posto che anche
la “inattivita” ¢ direttamente percepile con i sensi — normativamente irrilevante, di trovare
sempre anche nel concetto di omissione un momento di “fisicita” (ossia un guid senso-
rialmente percepibile). Correttamente, nel senso che “azione” e “omissione” sarebbero
entrambi concetti “normativi” in quanto “qualifiche” di comportamenti, naturalisticamente non
importa se di “attivita” o di “inattivita”, realizzati in violazione, rispettivamente, di un
“obbligo di non fare” o di un “obbligo di fare”, GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit.,
pp- 232-234. Occorre infine ricordare come, secondo la concezione della “colpevolezza
psicologica”, il requisito della “imputabilita” costituisca “presupposto” della colpevolezza stessa
con la logica conseguenza che, esaurendosi 1a colpevolezza nelle due “forme” del dolo o
della colpa, i soggetti “non imputabili” non potrebbero allora agire con dolo o colpa. 11
che ha comportato, in particolare, di fronte all'impossibilita di superare I'inequivoco dato
normativo ricavabile dal codice penale italiano per cui anche i non imputabili possono
commettere lo stesso “fatto di reato” dei soggetti imputabili (retro nota 21), 'inevitabilita
— almeno anche da una parte dei sostenitori della concezione “normativa” della colpevo-
lezza — dell’introduzione dei concetti, normativamente e dommaticamente inammissibili,
di un “quasi-dolo” e di una “quasi-colpa” ovvero di un dolo o di una colpa “naturali”
(come se dolo e colpa non fossero concetti esclusivamente “normativi”’, ma dati “onto-
logici”): sul punto vedi amplins infra note 77, 159 e 624.

% Nel senso che la “pretetintenzione” non possa essete considerata un “ctitetio gggettivo di
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tivo-psicologica”™, come concetto comprensivo, fra gli elementi che fondano

imputazione” del fatto di reato, ma un w/teriore “ctiterio soggertive” (rispetto al dolo e alla
colpa), strutturalmente diverso tuttavia da un “misto” di dolo e colpa, vedi TRAPANI, Lz diver-
genza tra il “voluto” e il “realizzato”, cit., cap. V (anche per tutte le indicazioni bibliografiche).
Contra la dottrina dominante, che si divide tra chi ritiene che la preterintenzione sia un
criterio di imputazione (sempre “soggettivo”, ma) costituito da un “misto” di dolo e colpa
(per 'evento piu grave non voluto, naturalisticamente inteso: MANTOVANI, Diritto penale,
cit., pp. 389-390; MARINUCCI-DOLCINI-GATTA, Manuale di diritto penale, cit., pp. 450-452) e
coloro che vedono nella preterintenzione una wuleriore ipotesi, sia pure specificamente e
autonomamente prevista, di “responsabilita oggettiva” (FROSALL, Sistera penale italiano.
Parte prima. Diritto penale sostangiale, 1, Torino, Utet, 1958, pp. 518-521; ANTOLISEL, Manuale
di diritto penale, cit., pp. 392-395; in particolare, nel senso che I'unico delitto preterinten-
zionale che si ritiene essere espressamente previsto dal codice penale, ossia 'omicidio pre-
terintenzionale, sia in realta un’ipotesi specifica di “reato aggravato dall’evento”,
autonomamente prevista per la sua importanza anche storica, ID., gp. ult. cit., p. 392 ¢
GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 289 ss.). Che la “preterintenzione” costituisca
un criterio “soggettivo” di imputazione del “fatto di reato” — insieme al dolo e alla colpa
— trova poi una ulteriore e definitiva conferma su/ piano normativo anche nello stesso codice
penale laddove Part. 42 distingue la “preterintenzione” (comma 2) dalla c.d. “responsabilita
oggettiva” (comma 3: «La legge determina i casi nei quali I'evento ¢ posto altrimenti [scil.:
“diversamente” da quanto previsto nel comma precedente, ossia per dolo, colpa o, ap-
punto, preterintenzione] a carico dell’agente, come conseguenza della sua azione od omis-
sione») e dall’art. 43, rubricato non a caso “Elemento soggettivo”, che colloca la
definizione del “delitto preterintenzionale” tra quelle del “delitto doloso” e del “delitto
colposo”. E si ricordi altresi come il criterio di imputazione soggettivo della preterinten-
zione sia normativamente previsto solo per 1 “fatti” preveduti dalla legge come “delitti” e non
per le “contravvenzioni” (arg. ex artt. 42 commi 2 e 4 e 43 comma 2 c.p.). A sua volta, per
completezza, occorre infine sottolineare come della c.d. “responsabilita oggettiva”, cui si
riferisce 'art. 42 comma 3 c.p. (come si ricava anche dalla rubrica dello stesso articolo), si
possa, correttamente, dare solo una definizione “in negativo”, in quanto comprensiva di zu#ti
1 criteri di imputazione diversi dal dolo, dalla colpa e anche dalla preterintenzione alla stregua
delle definizioni di cui all’art. 43 c.p., wa nulla si possa dire “in positive”, in particolare nel
senso che 'imputazione a titolo di responsabilita “oggettiva” si fondi, sempre e comunque,
esclusivamente sul mero “rapporto causale” tra la condotta e I’evento (si pensi ad es. a
questo proposito, fra i criteri di imputazione riconducibili sotto I'art. 42 comma 3 c.p.,
alla struttura e all’oggetto del “dolo” di alcuni delitti contro la liberta sessuale ai sensi del-
art. 609-sexies c.p. da cui si desume per l'integrazione dell’elemento soggettivo del “dolo”
la sufficienza della “conoscibilita” dell’eta della persona offesa; si veda anche infra note
82, 371 e 624) (in questo senso vedi anche, decisamente, PAGLIARO, Colpevolezza e responsa-
bilita obiettiva: aspetti di politica criminale e di elaboragione dogmatica, in Responsabilita oggettiva e
gindizio di colpevolezza, a cura di A.M. Stile, Napoli, Jovene, 1989, pp. 12-13, laddove patla
delle responsabilita c.d. “da rischio illecito”). Conclusione logica, ovviamente, intendendo
il termine “evento” nel suo significato non “naturalistico” wa “giuridico”.

" In questa prospettiva si muove, in particolare, la sistematica del reato adottata in Get-
mania da E. MEZGER, Strafrecht. Ein Lebrbuch, 3. Auf., Berlin-Munchen, Duncker & Hum-
blot, 1949, p. 265 ss.; nella attuale manualistica italiana si vedano ad es. FIANDACA-MUSCO,
Diritto penale, cit., p. 275 ss. Si patla di concezione della colpevolezza “mista” psicologico-
normativa perché composta tanto da requisiti “psicologici” (meglio: “soggettivi”’), come
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la possibilita di un “rimprovero” dell’autore di un fatto tipico e oggettiva-
mente antigiuridico, oltre 'imputabilita e I'esigibilita di un comportamento
diverso, anche del dolo™ e della colpa (onde la terminologia di colpevolezza
di tipo c.d. “misto”, oltre che normativa anche psicologica) — a elemento
“estraneo” al “fatto di reato”, secondo una concezione c.d. “normativa pura’
della colpevolezza, a partire fondamentalmente dall'insegnamento di Wel-
zel”, comprensiva dei soli requisiti dell’imputabilita, della conoscibilita del

il dolo o la colpa e Pimputabilita (intesa come capacita naturalistica di intendere e di volere),
quanto da requisiti “normativi”’, come la conoscibilita della proibizione (non pero in Mez-
ger: vedi la nota seguente) e Pesigibilita di un comportamento diverso.

T “Dolo”, nell*“oggetto” del quale MEZGER, S#rafrecht, cit., p. 330 ss. riconduceva anche la
“Conoscenza/ consapevolezza” dell'illiceita del fatto “tipico” e “antiginridico” (pit correttamente, nella
sua costruzione del reato, fatto “4picamente antiginridico”, posto che, nella sistematica “tri-
partita” di questo Autore, I'elemento della “tipicita” doveva considerarsi non mera ratio
cognoscendi, come viceversa in M.E. MAYER, Der allgemeine Teil des dentschen Strafrechts, Hei-
delberg, C. Winter, 1915, pp. 184-185, ma — piu radicalmente — ratio essendi del requisito
dell*“antigiuridicita obiettiva”).

2 Nella sistematica tripattita di Welzel, ancorata alla concezione “ontologica” dell’*“azione
finalistica”, 'innovazione fondamentale consiste, come noto, nell’avere spostato i criteri
soggettivi di imputazione del fatto, dolo e colpa, dalla “colpevolezza” alla “tipicita”, per
cui il “fatto di reato” — Iillecito” (Unrechi) — sarebbe costituito dai requisiti della “tipicita
oggettiva”, della tipicita soggettiva” e dell*“antigiuridicita oggettiva” (WELZEL, Das Deutsche
Strafrecht, 11. Auf., Berlin, Walter de Gruyter & Co., 1969, p. 59 ss.), lasciando all'interno
della “colpevolezza” (Schuld) solo i requisiti necessati per la “rimproverabilita personale”
della commissione dell*“illecito” al suo autore (imputabilita, conoscibilita della proibizione,
esigibilita di un comportamento diverso: ID., gp. #it. cit., p. 152 ss.; vedi anche ID., I/ nuovo
volto, cit., passin). Onde la comune affermazione che Welzel avrebbe accolto una conce-
zione della colpevolezza definibile come “normativa pura”, in quanto depurata dagli eventi
psichici — effettivi o anche ipotetici — alla base del dolo e della colpa e basata so/o su concetti
normativi. Qualcuno potrebbe tuttavia sostenere come, anche volendo seguire la conce-
zione welzeliana della “colpevolezza” (distinta dall*‘illecito”), oggi assolutamente domi-
nante nella dottrina tedesca, non si possa parlare, a ben vedere, di vera colpevolezza
“normativa”, almeno nella sua integralita: se infatti non ci sarebbe alcun problema a parlare
di colpevolezza esclusivamente “normativa” con riferimento ai requisiti della “conoscibilita
del disvalore penale del fatto” e della “esigibilita di un comportamento diverso” da quello
tenuto, trattandosi di requisiti entrambi fondati su una “pretesa normativa”, ossia sul “do-
vere”, di qualcosa che ci “potrebbe essere”, nel senso che in concreto “si sarebbe potuto
verificare” (sul piano “ontologico-naturalistico”), questa conclusione non sembrerebbe
valere — almeno di primo acchito — per “imputabilita” trattandosi di elemento contenu-
tisticamente riferibile al piano dell*“essere” in quanto basato solo sulla concreta capacita
“naturalistica” individuale di intendere e di volere. In realta, tuttavia questa affermazione
non appare corretta laddove — come avviene alla stregua del sistema delineato dal codice
penale italiano (arg. ex artt. 88 ss. c.p.) — 'imputabilita 7oz viene fatta coincidere necessa-
riamente col suo “sostrato naturalistico” della capacita di intendere e di volere, consistendo
viceversa solo in una “qualifica normativa” funzionale all’applicabilita della “pena criminale”.
Anche cosi ragionando, nel senso che un soggetto ¢, nell’'ordinamento italiano, da consi-
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disvalore penale del fatto e dell’esigibilita di un comportamento diverso da
quello tenuto. Costruzione dommatica oggi dominante nella dottrina tede-
sca” (e in genere anche nella dottrina di tradizione giuridica occidentale di
civil law che segue la dommatica tedesca, come la spagnola e quella latino-
ameticana)’ che distingue tra “illecito” (Unrecht, ilicito, meglio, secondo la
nomenclatura del nostro codice: “fatto costitutivo di reato”) e “colpevo-
lezza” (Shuld, culpabilidad).

A questo proposito, occorre pero altresi ricordare come, secondo la
dottrina che si muove nel solco della tradizione “bipartita” italiana (almeno
nella sua versione pit moderna)”, I“imputabilita” — come gualifica normativa
della “capacita di intendere e di volere” del reo: art. 85 comma 2 c.p.”® — sia

derare normativamente “imputabile” sempre che non sussista una delle cause tassativamente
indicate dal legislatore di “esclusione dell'imputabilita” (infra cap. III, 2.3 lett. b e nota
223), occorre tuttavia osservare come queste “cause di non imputabilita” — le uniche si-
tuazioni normativamente rilevanti — facciano comunque riferimento, a loro volta, all’inca-
pacita naturalistica in concreto di intendere o di volere della singola persona. Per una critica, da un
punto di vista rigidamente “ontologico”, del concetto welzeliano di “colpevolezza” (oltre
che di “colpa”), si veda 'importante lavoro di L. PETTOELLO MANTOVANL, 1/ concetto onto-
logico del reato. Struttnra generale — La colpa, Milano, Giuffre, 1954, passim.

® Ancora a favore della concezione almeno parzialmente “psicologica” della colpevolezza,
nella dottrina tedesca, si veda tuttavia J. BAUMANN, Strafrecht: Allgemeiner Teil, 8. Auf., Bie-
lefeld, Gieseking, 1977, p. 384 ss., che individua come forme della colpevolezza il dolo e
la colpa

™ Distinzione concettuale e sistematica nell’analisi del reato — dopo Welzel comunque do-
minante nella dottrina tedesca di ispirazione “tripartita” — tra “illecito” e “colpevolezza”,
quest’ultima intesa in senso rigidamente “normativo”, accolta tuttavia, come detto, solo
da una parte ancora minoritaria della attuale dottrina italiana di matrice “tripartita” (in
questa direzione Donini e Giunta, per i quali il “dolo” e la “colpa” fanno sistematicamente
parte dell*illecito” come “tipo soggettivo”, e #on della “colpevolezza”: retro note 6 e 24).

"> Per tutti, ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, cit., pp. 617-619 (che, conformemente alla
partizione sistematica interna al codice penale, colloca I“imputabilita” nella teoria non
del “reato” ma del “reo”) e GALLO, Diritto penale italiano. Appunti di parte generale, 3* ed., vol.
11, Torino, Giappichelli, 2020, cit., p. 383 ss. Vedi anche retro nota 21. Si consideri viceversa
come, secondo la — originaria — concezione “bipartita” risalente a Carrara, le cause — oggi
qualificate come — di “esclusione dell'imputabilita”, in quanto fattori di esclusione, nella
costruzione carrariana (a seconda dei casi) dell*“intelligenza” (come l'eta, il sordomutismo
e la pazzia) o della “volonta” (come I'ubriachezza), facessero venire meno la c.d. “forza
morale” (in particolare, nella sua dimensione “soggettiva”), ossia uno dei due elementi in
cui poteva essere analiticamente scomposto il “fatto di reato” (F. CARRARA, Programma del
corso di Diritto criminale. Parte generale, vol. 1, 5* ed., Lucca, Giusti, 1877, § 211 e ss.; vedi nota
77). Si ricordi altresi come I*“imputabilita” fosse considerata dalla dottrina penalistica —
non solo italiana — presupposto della colpevolezza c.d. “psicologica”, colpevolezza intesa come
elemento del “reato” che si esauriva nelle due “forme” del dolo e della colpa (note 68, 77,

159 ¢ 569).
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considerata fattore estraneo e quindi esterno rispetto al fatto di reato, visto
nella sua dimensione “tipica” oggettiva e soggettiva’’. Quanto poi all’altro
requisito del rimprovero di colpevolezza, ossia la “conoscenza o conosci-
bilita del disvalore penale del fatto”, si ricordi come I'ignoranza della legge
penale prima della declaratoria di parziale illegittimita costituzionale dell’art.
5 c.p. nel 19887 non poteva mai essere invocata a scusa, a prescindere dalla

" Art. 85 comma 2 c.p.: «B imputabile chi ha la capacita d’intendere e di volere».

" Per tutti si vedano Antolisei ¢ Gallo (ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, cit., pp. 617-
619, che, pit specificamente, qualifica la mancanza di imputabilita come “causa personale
di esenzione da pena”; GALLO, Diritto penale italiano, vol. 11, cit., p. 165). Abbiamo tuttavia
gia sottolineato (retro nota 75) come in direzione opposta si muovesse la sistematica “bi-
partita” originariamente formulata da Carrara, secondo cui le — oggi definibili — “cause di
esclusione dell'imputabilita”, facendo venire meno la c.d. “forza morale”, determinassero
conseguentemente la mancata integrazione dello stesso reato. A cio si aggiunga come
anche nella concezione c.d. “psicologica” della colpevolezza, dominante in Italia gia nella
prima meta del secolo scorso tra i sostenitori della “bipartizione”, essendo I“imputabilita”
considerata sistematicamente come ‘presupposto” del dolo e della colpa (ossia delle due “forme”
in cui si esauriva — secondo questa teoria — 'elemento della “colpevolezza”, non a caso
definita, appunto, “psicologica”), per cui, in sua mancanza, 7oz si poteva ritenetre integrato
I“elemento soggettivo” del reato, ne conseguiva che il requisito dell‘imputabilita” finiva
per costituite ‘presupposto” della stessa esistenza del “reato”; imputabilita che allora non poteva
logicamente, ancora una volta, essere considerata suo requisito “esterno”. A sua volta, in una
prospettiva parzialmente diversa, i sostenitori della concezione “normativa” della “colpe-
volezza” (o meglio: “normativo-psicologica”), riportando sotto questo “elemento del
reato” accanto all'imputabilita anche il dolo e la colpa, posto allora come logica conseguenza
che potrebbero agire con dolo o colpa dal punto di vista “normativo-giuridico” solo i
soggetti “imputabili”, si sono inevitabilmente trovati di fronte alla difficolta, dommatica
e sistematica, di ricercare i criteri soggestivi di imputazione del fatto di reato commesso dai
soggetti “non imputabili”, criteri individuati in cio che ¢ stato definito come “quasi-dolo”
e “guasi-colpa”, o anche dolo o colpa “naturali”, ossia in cio che comunemente si ritiene essere
il “sostrato naturalistico” dei concetti giuridici di dolo e colpa. Con la rilevantissima con-
seguenza, tra Ialtro, che il “non imputabile”, non potendo agire normativamente con dolo
o colpa, non potrebbe allora neppure commettere un “fatto di reato” al pari del soggetto
“imputabile” (contro quanto discende da precise disposizioni del nostro codice penale:
retro nota 21). A parte pero, anzitutto, 'inconsistenza su un piano concettuale strettamente
“giuridico” dell’'uso di termini come “quasi-dolo” o “quasi-colpa” (ma anche di “quasi-
reato”), posto che cio che ¢ “quasi” qualcosa ¢, logicamente parlando, la “negazione” di
quel qualcosa, cosi ragionando si ¢ tuttavia dimenticato che “dolo” e “colpa” non sono
concetti “ontologico-naturalistici” (identificabili magati con gli eventi “psichici” della “rap-
presentazione” e della “volonta” del fatto rispettivamente effettivi o ipotetici, che ne costi-
tuiscono la struttura), ma concetti squisitamente “normativi”, essendo di pura creazione
legislativa in funzione dell’applicazione di un certo tipo di “disciplina” (vedi anche TRA-
PANL, La divergenza tra il “poluto” ¢ il “realizzato”, cit., p. 48 ss.).

8 Corte costituzionale 24 marzo 1988, n. 364, sentenza forse troppo affrettatamente de-
finita “storica” perché, almeno secondo la maggioranza della dottrina, avrebbe definitiva-
mente escluso la legittimita di qualsiasi ipotesi di c.d. “responsabilita oggettiva”. Cosa pero
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causa, colpevole” o meno, dell’ignoranza stessa. Si noti perd come, una volta
che il diritto positive stabilisca che — almeno in sede di esecuzione “mono-
soggettiva™® — gggetto del dolo ¢ solo 1\ fatto “materiale” costitutivo del reato®

in realta non avvenuta (neppure con la successiva sentenza sul furto d’uso), avendo la
stessa Corte, sulla base della distinzione tra elementi “piu significativi” e “meno significa-
tivi” della fattispecie tipica (parla invece di elementi che concorrono o meno ad individuare
il disvalore della fattispecie in quanto interni o esterni rispetto alla materia del divieto Corte
cost. 13 dicembre 1988 n. 1085, che ha dichiarato la parziale incostituzionalita della norma
sul furto d’uso), escluso questi ultimi dalla copertura della garanzia costituzionale del prin-
cipio di “personalita” della responsabilita penale di cui all’art. 27 comma 1 Cost, lasciando
conseguentemente residuare la legittimita costituzionale di un possibile campo di applica-
zione della “responsabilita oggettiva”. Distinzione tra elementi pit 0 meno “significativi”
oltretutto praticamente inutilizzabile non essendo logicamente possibile individuare il “cri-
terio distintivo” tra queste due tipologie di requisiti, trattandosi di elementi entrambi “es-
senziali” e quindi logicamente tutti “necessari” ai fini dell'integrazione dell’‘offesa”
contenuto del “reato”. Che poi I'intenzione “politica” della Corte costituzionale non fosse
affatto quella di espungere in via definitiva la legittimita di qualsiasi ipotesi di “responsabilita
oggettiva” trova altresi conferma nella circostanza che, se avesse voluto intervenire diver-
samente ¢ radicalmente, la medesima Corte avrebbe avuto opportunita di dichiarare, gia
nella stessa sentenza n. 364 del 1988, la incostituzionalita “conseguenziale” ex art. 27
comma 2 legge n. 87/1953 di tutte le ipotesi di — ritenuta — responsabilita oggettiva sem-
plicemente dichiarando, con una sentenza “interpretativa” (meglio: “additiva”), la loro il-
legittimita costituzionale nella parte in cui le disposizioni di legge che le prevedono (a
partire dalla disposizione generale dell’art. 42 comma 3 c.p.: retro nota 69) non contem-
plano esplicitamente quel requisito “minimo” di imputazione soggettiva posto dalla stessa
Corte a base della “colpa” per il “fatto” costituito dalla sua “dominabilita”, da intendere
come sua “prevedibilita” ed “evitabilita” in concreto. Nel senso viceversa che gia oggi, alla
stregua di una corretta interpretazione sistematica dell’art. 45 c.p., da considerare conse-
guentemente “disposizione-cardine” dell’intero sistema dell'imputazione “soggettiva” de-
lineato positivamente dal nostro codice penale, la “responsabilita oggettiva” non esista
nell’ordinamento penale italiano, dovendosi escludere I'integrazione di qualsiasi fatto di
reato, a qualsiasi titolo di responsabilita imputato, laddove risulti in concreto “imprevedi-
bile” e/o “inevitabile” alla stregua di un “modello di agente” eiusden condicionis, si rimanda
a TRAPANL, La divergenza tra il “voluto” e il “realizzato”, cit., p. 78 ss.

7 Piu correttamente: “colposa”. Quanto poi al “parametro” alla cui stregua valutare la
p p p gu

c.d. culpa inris, o meglio, “in negativo”, la “inevitabilita” dell’ignorantia legis, vedi infra cap.

111, 2.4 lett. b.

80 Che “oggetto del dolo” (nel senso di oggetto di effettiva “rappresentazione”) sia — almeno
come regola, salvo appunto espresse eccezioni (infra nota 82) — 'intero “fatto oggettivo”
costitutivo del reato vale pero solo con riferimento all’esecuzione monosoggettiva dell’il-
lecito. Infatti, laddove I'offesa penalmente rilevante sia realizzata ad opera di una pluralita
di soggetti in concorso tra loro perché si abbia il “dolo” dell’atto di partecipazione c.d. “atipica”
occorre distinguere anzitutto a seconda che P'offesa realizzata sia la medesima voluta dal
soggetto del cui dolo si discute, ovvero sia diversa, nel senso di costitutiva di un “titolo di
reato” diverso da quello da lui voluto.

Qualora il fatto di reato realizzato sia /& stesso voluto dal soggetto della cui imputazione
dolosa si discute, occorre a sua volta ulteriormente distinguere. Se alweno uno degli altri
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compartecipi ha realizzato il “fatto di reato” (per come descritto nella “parte speciale”) a/
completo dei suoi elementi costitutivi, oggettivi e soggettivi, “accedendo” in questo caso la
condotta del partecipe atipico a quella dell’esecutore materiale, il suo “dolo”, svolgendo
la funzione di mero “criterio soggettivo di imputazione” di un fatto di reato realizzato da altri,
avra ad “oggetto” la rappresentazione di questo fatto nella sua integralita e quindi la rap-
presentazione anche del “dolo” dell'esecutore materiale (sia “generico” che “specifico”); dolo
dell’esecutore materiale che per il partecipe atipico ¢ anch’esso elemento del “fatto” (che
deve essere oggetto di rappresentazione). Se viceversa ’esecutore materiale non ha agito
con “dolo” (sia “generico” che “specifico”, se eventualmente richiesto dalla disposizione
di “parte speciale”), I'elemento psicologico in cui questo si sostanzia deve essere apportato
da almeno uno degli altri partecipi perché possa dirsi integralmente realizzata 'offesa pe-
nalmente rilevante; nel qual caso il dolo del c.d. partecipe atipico avra non la funzione di
mero criterio soggettivo di imputazione del fatto di reato realizzato da altri, ma la natura
di vero e proprio “elemento costitutivo” (in quanto “essenziale” per I'integrazione) di
questa offesa (GALLO, Diritto penale italiano, vol. 11, cit., p. 141). Qui, a ben vedere, si po-
trebbe dire che siamo in presenza di una ipotesi di “esecugione frazgionata™ non pero “in ver-
ticale”, come nell’esempio della rapina in cui un soggetto minaccia la vittima con una
pistola e un altro soggetto si impossessa del suo orologio d’oro; ma “in orizzontale”, in
quanto un soggetto contribuisce all’offesa apportando *“elemento oggettivo” del “fatto
di reato” (descritto nella “parte speciale”) e ’altro soggetto il corrispondente “elemento
soggettivo-dolo” (come ad es. nel caso dello sfruttamento dell’errore altrui per cui 'esecutore
materiale agisce senza il dolo che viene viceversa apportato da un altro partecipe atipico
che sfrutta errore). Per precisone dommatica, occorre pero a questo punto sottolineare
come, nel sistema del “concorso di persone” nel reato delineato e disciplinato dal nostro
codice penale, dal momento che ’art. 110 c.p. innestandosi su ciascuna disposizione della
parte speciale che prevede una specifica figura di reato crea una nuova ipotesi di guello stesso
titolo di reato in concorso (prevista da una c.d. “fattispecie plurisoggettiva eventuale”, per cui
ad es. accanto al delitto di “omicidio doloso” esiste anche, come figura di reato “auto-
noma”, I'ipotesi delittuosa di “concorso in omicidio doloso™), non si possa pin normativamente
distinguere tra “antore” e “partecipe atipico” (onde, fra I'altro I'inconsistenza dommatica alla
luce del diritto positivo italiano della teoria dell*“accessorieta” laddove vista come unico
criterio euristico di spiegazione della “funzione incriminatrice ex #ovo” svolta dall’art. 110
c.p. rispetto a comportamenti originariamente “atipici” rispetto ai reati previsti nella “parte
speciale”); cosi, ad es., se Tizio istiga Caio ad uccidere Sempronio e Caio, in esecuzione
del mandato ricevuto, uccide volontariamente Sempronio, tanto Tizio quanto Caio sono
da qualificare entrambi come “partecipi” nel delitto di omicidio doloso (in concorso). Breve:
di fronte ad una fattispecie plurisoggettiva di un’offesa penalmente rilevante, le condotte
di zutti indistintamente i concorrenti, isolatamente considerate, sono tutte da qualificare come
comportamenti di “partecipazione atipica” (rispetto al reato previsto nella parte speciale);
o anche, ribaltando la prospettiva, si potrebbe teoricamente anche dire che tutti i concor-
renti sono “autori” della offesa in concorso.

Se viceversa il fatto di reato realizzato sia diverso da quello voluto da taluno dei concorrenti
(fermo a sua volta che, se nessuno dei concorrenti, pur agendo con la finalita di commettere
un reato, ha voluto il reato effettivamente verificatosi, la responsabilita sara eventualmente
“colposa” per tutti i partecipi ai sensi dell’art. 83 c.p.), il codice penale italiano prevede
ancora la responsabilita di zut#i i concorrenti sempre a titolo di “dolo” per il reato effettiva-
mente realizzato in concorso agli artt. 116 e 117. Secondo I’art. 116 c.p., rubricato “Reato
diverso da quello voluto da taluno dei concorrenti”, anche chi volle un reato diverso da
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quello realizzato da altro concorrente (o altri concorrenti: si pensi al caso in cui Tizio,
Caio e Sempronio si accordano per commettere un furto, ma Caio e Sempronio commet-
tono una rapina attraverso una “esecuzione frazionata”) rispondera di concorso doloso in
quel reato sempre che la sua condotta apporti gggettivamente un contributo causale alla verifi-
cazione di quell’offesa (diversa da quella voluta; ipotesi che, anche sotto questo profilo,
deroga alla disciplina generale del concorso, che non richiede necessariamente un contributo
causale — cosi invece la dottrina dominante che segue la teoria dell’ “accessorieta”: ANTO-
LISEL, Manuale di diritto penale, cit., p. 558 ss.; MARINUCCI-DOLCINI-GATTA, Manuale di diritto
penale, cit., p. 574 ss., spec. 579 ss.; —, bastando viceversa sul piano oggettivo un gualungue
contributo alla verificazione dell’offesa, come nei casi di esecuzione frazionata: GALLO, Di-
ritto penale italiano, vol. 11, cit., p. 120 ss.) e, soggettivamente, la diversa offesa realizzata fosse
dalui “prevedibile”. Requisito, quest’ultimo, introdotto nell’art. 116 dalla Corte costituzionale
con la sentenza 31 maggio 1965 n. 42, ma non privo di ambiguita nella giurisprudenza
della Corte di Cassazione che oscilla tra una prevedibilita “soggettiva” (che renderebbe
I'art. 116 compatibile col principio di responsabilita penale “personale” per un fatto con-
cretamente “controllabile” dall’agente) e una prevedibilita “oggettiva” (che, in quanto tale,
integrando al massimo il criterio della “causalita adeguata”, non uscirebbe dalla respon-
sabilita meramente “oggettiva”). Per quanto pero in questa sede ci interessa in particolare,
occorre evidenziare come Iart. 116 c.p. introduca per il concorso di persone nel reato
ulteriore criterio di imputazione soggettiva a titolo di “dolo”, che si aggiunge a quello previsto per
I'esecuzione monosoggettiva dall’art. 43 c.p. (ma anche plurisoggettiva, per il suo “innesto”
sull’art. 110 c.p. qualora il reato realizzato corrisponda a quello voluto da tutti i concorrenti
o comunque da alcuni di essi), strutturalmente diverso in quanto costituito dalla “volonta” di
realizzazione di un qualungue reato (diverso da quello effettivamente realizzato) ¢ dalla concreta
“prevedibilita” del reato effettivamente realizzato. Per cui non ¢ neppure corretto definirlo zout
court come il dolo dell’atto di partecipazione “atipica”, ben potendo essere proprio il par-
tecipe atipico ad apportare, come abbiamo visto, il dolo dell’offesa oggettivamente realiz-
zata da un esecutore materiale che agisce per errore e quindi in mancanza di dolo (come
nell’esempio dello sfruttamento dell’errore altrui). I’art. 116 prevede infatti solo il “dolo”
del concorrente che volle un reato diverso da quello effettivamente realizzato; in altri termini,
I*“oggetto della qualificazione” di questo tipo di dolo del concorrente. 11 che conferma
che il “dolo” (come la “colpa”) sono solo “qualificazioni normative” in funzione dell'applicazione
di un certo tipo di disciplina (appunto quella dei reati dolosi o colposi); ma che il legislatore ¢
libero nella sua discrezionalita politica di stabilire in che cosa puo consistere I“oggetto
della qualificazione”, che dunque puo essere dato sia solo da eventi psichici effettivi (rap-
presentazione e volonta, come nell’art. 43) sia da un “misto” di eventi psichici effettivi e
ipotetico-normativi (come appunto accade con l'art. 116, dove, accanto alla volonta di
commissione di un reato diverso da quello realizzato, si richiede la “prevedibilita” del reato
effettivamente verificatosi); sempre pero, naturalmente, che il fatto di reato concretamente
realizzato rimanga “all’interno” del perimetro di quella concreta “controllabilita/domina-
lita” imposta dall’art. 27 comma 1 Cost.
L’art. 117 c.p., rubricato “Mutamento del titolo del reato per taluno dei concorrenti”, a
sua volta, si pone come disposizione “speciale” rispetto all’art. 116, prevedendo una par-
ticolare situazione di divergenza tra il reato voluto e quello realizzato in regime di concorso
di persone in cui tra il reato voluto e quello realizzato intercorre una relazione strutturale
di “specialita” nella quale I’elemento specializzante ¢ rappresentato dalla “qualifica perso-
nale” del “colpevole” (in genere si fa 'esempio dei rapporti tra appropriazione indebita e
peculato). Identificando I'art. 117 il soggetto “qualificato” col “colpevole”, si dovrebbe
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allora ritenere che il soggetto qualificato debba essere altresi esecutore materiale del reato
speciale realizzato, reato normativamente qualificabile come “proprio”. In questo caso, il
“dolo” dell’extranens, perché anche questi risponda di concorso doloso nel “reato proprio”
realizzato dall’infranens, deve avere ad oggetto la rappresentazione solo del fatto materiale,
di per sé costitutivo di un reato diverso, wa non della gualifica dell'intranens (che determina il
“mutamento del titolo”; vedi anche infra note 646, 649, 709). Se fosse questa la conclu-
sione, questo modello di imputazione a titolo di dolo sarebbe chiaramente incostituzionale.
In realta, il codice penale italiano conosce una disposizione “di chiusura” di ## 1 criteri
di imputazione soggettiva previsti nell’ordinamento, I'art. 45 c.p., secondo cui nessun
“fatto di reato” puo essere soggettivamente imputato se in concreto “imprevedibile” o
“inevitabile” (alla stregua dello stesso parametro utilizzato per il giudizio di “colpa”, quello
dell’vomo medio ezusdens condicionis: TRAPANL, La divergenza tra il “voluto” e il “realizzato”, cit.,
p. 78 ss.); disposizione che gia permette di escludere (senza necessita di interpretazioni
“evolutive” o di interventi della Corte costituzionale) che il sistema penale italiano preveda
ipotesi di responsabilita “oggettiva”. Art. 45 c.p. che dunque opera anche con riferimento
al criterio di imputazione dolosa previsto dall’art. 117: nel senso che anche Pextraneus 1i-
spondera di “concorso doloso nel reato proprio” commesso dall’znfranens di cui ignora la
gualifica, sempre che detta qualifica sia da lui nel caso concteto “conoscibilile/rappresen-
tabile” (o meglio non sia per lui, nella situazione concreta, “non rappresentabile”; se vi-
ceversa cosi fosse, trattandosi comunque di “errore su un elemento specializzante”,
Uextraneus dovrebbe rispondere sempre di concorso doloso ma nel reato da lui voluto e
diverso da quello “proprio” realizzato dal soggetto qualificato — ad es. concorso in ap-
propriazione indebita e non piu in peculato — sulla base dell’innesto dell’art. 110 sugli artt.
47 comma 2 e 49 comma 3 c.p. In generale, sulla disciplina applicabile in caso di “errore
sugli elementi specializzanti/differenziali” si rimanda a TRAPANI, La divergenza tra il “voluto”
e il “realizzato”, cit., p. 238 ss.). Rebus sic stantibus, ¢ evidente allora che la tematica del con-
corso di persone nel reato proprio, in particolare in caso di divergenza tra il reato voluto
e quello realizzato, non si esaurisce nell’art. 117 c.p. Quanto poi all’art. 45 c.p., per il suo
carattere generale tale disposizione opera anche con riferimento al criterio di imputazione
a titolo di dolo dell’art. 116 c.p., salvandone la legittimita costituzionale senza bisogno di
passare per il discutibile inserimento nella disposizione dell’ultetiore requisito della “pre-
vedibilita” da parte della sentenza — oltretutto “interpretativa di rigetto” — della Corte co-
stituzionale del 1965; nel senso dell’inoperativita dell’art. 116 laddove il “reato diverso”
realizzato sia, per chi non lo vuole, in concreto “imprevedibile” e/o “inevitabile”. Se vi-
ceversa il reato diverso realizzato fosse, per chi non lo volle, in concreto imprevedibile (il
che renderebbe inapplicabile I'art. 116), ma tra il reato voluto e quello realizzato intercor-
resse una relazione strutturale di “specialita”, ci sarebbe allora, ancora una volta, un caso
di “errore su un elemento specializzante” con conseguente applicabilita del combinato
disposto degli artt. 110, 47 comma 2 e 49 comma 3 c.p. Cosi, ad es., se Tizio e Caio si ac-
cordano per commettere un furto ma Caio commette una rapina, in concreto imprevedi-
bile per Tizio, Tizio rispondera di concorso in furto.

Nonostante gli artt. 116 e 117 c.p. stabiliscano una responsabilita a titolo di concorso do-
loso anche se taluno dei partecipi non si ¢ rappresentato, in tutto o in parte, il fatto di
reato effettivamente realizzato, ¢ comunque importante distinguere queste situazioni da
quella del concorso doloso risultante dal combinato disposto degli artt. 110 e 43 c.p. (in
cui i concorrenti si rappresentano e vogliono il fatto di reato realizzato al completo dei
suoi elementi costitutivi, come nell’esecuzione monosoggettiva) per la diversita di disciplina
che ne consegue sul piano del trattamento sanzionatorio, dal momento che chi risponde
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(arg. ex artt. 43 comma 1, primo alinea, ¢ 47 commi 1 e 3 c.p.)¥, ne conse-

a titolo di dolo per concorso nel reato realizzato ma non voluto gode di una “attennante”,
“obbligatoria” nel caso dell’art. 116 (si noti: 'unica attenuante obbligatoria nel sistema del
concorso di persone nel reato), “facoltativa” nel caso dell’art. 117.

Concludendo, alla luce di tutte queste considerazioni e di una non preconcetta analisi del-
insieme dei dati normativi presenti nel sistema, si pud affermare che, nell’ordinamento
italiano, ad uno stesso “fitolo soggettivo di responsabilita” — dolo o colpa — non corrisponde sempre
una “identita di struttura” del criterio di imputazione; nel senso, in particolare, che puo essere
imputato a titolo di dolo anche un fatto di reato in tutto o in parte non rappresentato e vo-
luto dall’agente (cosi come un’imputazione per colpa puo avvenire, oltre che alla stregua
dei criteri indicati nell’art. 43 c.p., costitutivi della c.d. colpa “generica” e della colpa “spe-
cifica”, anche secondo Iart. 83 c.p.: sul punto vedi TRAPANI, La divergenga tra il “poluto” e il
“realizzato”, cit., p. 136 ss.).

81 Oltre — almeno per coloro che seguono la c.d. “concezione realistica” del reato (infra
nota 209) — la rappresentazione del suo concreto “contenuto offensivo” (ossia la consa-
pevolezza del disvalore del fatto di fronte all’interesse normativamente tutelato: GALLO,
Diritto penale italiano, vol. 1, cit., pp. 438-460). Frutto di un palese equivoco ¢ poi I'obiezione
che, se nell’oggetto del dolo dovesse rientrare anche la consapevolezza di offendere I'in-
teresse tutelato dalla norma incriminatrice (rectins: il momento oggettivo dell’interesse),
cio significherebbe richiedere inevitabilmente anche la rappresentazione della tutela che
la norma penale incriminatrice accorda a quell’interesse, ossia, in ultima analisi, la rappre-
sentazione dell’antigiuridicita penale del fatto, in palese violazione dell’art. 5 c.p. (PAGLIARO,
Principi di diritto penale. Parte generale, 8* ed., Milano, Giuffre, 2003, pp. 291-294). A prescin-
dere dalla considerazione che I'art. 5 c.p. ¢ una disposizione avente valore di legge ordinaria
che, in quanto tale, potrebbe essere comunque fgittimamente derogata da un’altra disposizione
avente lo stesso rango gerarchico (come accade con I'art. 47 comma 3 c.p. a proposito
dell’errore di diritto su un elemento normativo del fatto di reato: infra note 206, 442, 650
e 749), ¢ chiaro che, se in questo caso fosse vera la premessa, I'art. 5 verrebbe sottoposto
ad una interpretazione totalmente disapplicativa. Come perd € stato acutamente rilevato,
«LLa rappresentazione relativa all’offesa ¢ una rappresentazione che cade su momenti di
fatto e sul loro significato nei confronti delle situazioni di interessi garantite dalla legge.
Non ¢ una rappresentazione che concerna il valore giuridico, la qualifica discendente dalla
norma incriminatrice. Possono, insomma, benissimo coesistere, ’una accanto all’altra, la
consapevolezza di ledere quell’interesse che ¢ oggetto della tutela e 'opinione, determinata
da errore di diritto, di tenere un comportamento perfettamente lecito. Si esige, insomma,
la rappresentazione della lesione di un interesse tipico, non quella della tipicizzazione di
tale interessen: GALLO, gp. ult. cit., p. 456. In altri termini, una cosa ¢ la rappresentazione
dell’offesa all’interesse tutelato, altra la rappresentazione della tutela che la norma incri-
minatrice apporta a quell’interesse. Si pensi ad es. a chi ruba della merce in un supermer-
cato, pienamente consapevole di offendere il patrimonio altrui, ma convinto trattarsi al
massimo di un comportamento rilevante come illecito civile.

82 Salvo eccezioni, come quella prevista dall’art. 609-sexies c.p., a tenote del quale — con rife-
rimento ad una serie di delitti contro la liberta sessuale — nell“oggetto del dolo” e quindi
quale oggetto di effettiva “rappresentazione” non rientra letd della persona offesa (pur facendo
questo requisito parte del “fatto materiale-oggettivo” di quei reati), essendo sufficiente, ai
fini dell™“esistenza” del dolo dal punto di vista zormative, la sua mera “rappresentabilita” (pia
precisamente, “in negativo™: la sua “non rappresentabilita” ai fini dell*“esclusione” del
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gue che Perrore sulla legge penale incriminatrice (da intendere o come er-
ronea interpretazione del suo ambito applicativo ovvero, addirittura, come
ignoranza della sua stessa esistenza), visto nella sua dimensione “positiva”
di conoscenza o conoscibilita della norma penale violata, non puo logica-
mente mai fare parte, come suo elemento essenziale, del concetto di “reato”
in senso stretto, quale sinonimo di “fatto costitutivo di reato”, posto che il
fatto di reato (al completo dei suoi elementi costitutivi, oggettivi ¢ soggetivz)
¢, viceversa, proprio /’“oggetto” dell’errore sulla sua “qualificazione normativa”
come “illecito penale” ossia, come anche si dice, dell’errore sulla sua “proibi-
zione” (seil.: penale)®; e, logicamente, una “parte” non puo avere ad oggetto
il “tutto”.

Dall'insieme di tutte queste considerazioni segue, a mio parere, Uznutilita
sia dommatica che sistematica (se non addirittura la pericolosita per la con-
fusione che puo derivarne) del concetto stesso di “colpevolezza™* tanto
se visto come elemento costitutivo del reato® quanto come requisito della

dolo, parlandosi espressamente di «ignoranza inevitabilen: «Quando i delitti previsti negli
articoli 609-bis, 609-zer, 609-guater, 609-octies € 609-undecies sono commessi in danno di un
minore degli anni diciotto, e quando ¢ commesso il delitto di cui all’articolo 609-guinguies,
il colpevole non puo invocare a propria scusa I'ignoranza dell’eta della persona offesa,
salvo che si tratti di ignoranza inevitabile»). Disposizione letteralmente ripresa, quanto al suo
contenuto, anche dall’art. 602-guater c.p. (con specifico riferimento ai “delitti contro la
personalita individuale”: «Quando i delitti previsti dalla presente sezione sono commessi
in danno di un minore degli anni diciotto, il colpevole non puo invocare a propria scusa
ignoranza dell’eta della persona offesa, salvo che si tratti di ignoranza inevitabiles). Cio non si-
gnifica perod, come pure si dice, che qui la legge penale punirebbe @ #itolo di “dolo” un fatto
strutturalmente “colposo”. Si ricordi infatti che la “qualifica” di “dolo” ¢ solo un concetto “nor-
mative” fungionale all applicazione di un certo tipo di “disciplina”, quella appunto dei “reati dolosi”,
qualifica normativa che pud pertanto essere attribuita ai piu diversi “contenuti” a seconda
della “scelta politico-criminale” di volta in volta effettuata dal legislatore e quindi a7 stretto
“iritto positive”™; sempre, ovviamente, che la struttura di qualunque criterio soggettivo di
imputazione sia compatibile col principio costituzionale di “personalita” della responsa-
bilita penale (infra cap. I, 17 e note 78, 556 e 624).

Un’altra eccezione potrebbe poi essere costituita dalle “condizioni oggettive di punibilita”
qualora si ritenga che anche questi requisiti facciano parte del “fatto di reato” (e non si
tratti, come viceversa ritiene la dottrina assolutamente dominante, di elementi “estranei”
al “reato”: sul punto vedi amplins cap. 1, 2, 4 e 8; cap. 111, 2.4 lett. d) e nota 624).

8 Sull’esatta portata e collocazione sistematica del c.d. “errore sulla proibizione” vedi infra
cap. II1, 2.4 lett. b.

8 Coneetto di “colpevolezza”, come categoria dommatica e sistematica, da non confondere,
come viceversa spesso avviene, col principio di “colpevolezza”: vedi per tutti GALLO, Diritto
penale italiano, vol. 1, cit., p. 543 ss. Sulla “colpevolezza” come figura di qualificazione spe-
cifica dell“antigiuridicita” fondamentale GALLO, I/ concetto unitario di colpevolezza, cit., pp.
140-144. Sull'inutilita di (oltre al’impossibilita di pervenire ad) un “concetto autonomo”
di colpevolezza vedi infra cap. I, 3.
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sola fattispecie di punibilita estraneo rispetto al fatto di reato. Anche perché,
a sua volta, la r7/evanza come causa di “non punibilita” (in senso lato; o forse
meglio: di “non sanzionabilita criminale”™)* dellerrore “inevitabile” sulla legge penale
deve valere — sia sistematicamente che per quelle ragioni di “giustizia” che
stanno dietro ad ogni valutazione di “irragionevolezza™’, e quindi di inco-
stituzionalita, di una qualsiasi normativa giuridica, illegittimita da escludere
fino a che ¢ possibile dare di qualunque enunciato linguistico normativo
una interpretazione conforme a Costituzione — anche per i soggetti “non inmpn-
tabili” (e non solo per gli imputabili, come dovrebbe discendere viceversa
logicamente dal considerare detto errore sulla legge penale elemento della
“colpevolezza”, su cui si fonderebbe quindi il solo giudizio individuale di
“rimprovero”)®. Per cui, una volta riportati il dolo o la colpa nel “tipo sog-
gettivo” (= elemento soggettivo del reato) ed esclusa altresi una rilevanza
“autonoma” anche del requisito dell*“esigibilita”®, un eventuale concetto
di “colpevolezza” finirebbe per ridursi a sinonimo di “imputabilita”. EA ¢ ca-

8 Secondo la sistematica ancora seguita dalla maggioranza dei sostenitorti della concezione
“tripartita” (o “quadripartita”) del reato, almeno in Italia (elemento costitutivo del reato,
da intendere quale “colpevolezza normativo-psicologica”: retro cap. I, 3): vedi, per tutti,
FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, cit., p. 154 ss.; MARINUCCI-DOLCINI-GATTA, Manuale di
diritto penale, cit., p. 235 ss.; T. PADOVANL, Diritto penale, X11 ed., Milano, Giuffre Francis
Lefebvre, 2019, p. 230 ss.

8 Espressione “punibilita” che dovrebbe allora essere qui intesa 7 senso lato in quanto
comprensiva non solo della “pena criminale” (di qualunque specie), ma anche della “misura
di sicnrezza’; da considerare quale seconda “specie” di “conseguenza” direttamente colle-
gabile alla commissione di un fatto di reato. Ovvio poi che si potrebbe correttamente
anche parlare, con un’espressione generica, di “non sanzionabilita criminale”, sempre che
le misure di sicurezza vengano considerate, da un lato, “sanzioni” (e non mere “misure”:
vedi Bobbio, cit. in nota 55), dall’altro, di “natura criminale” (e non “amministrativa’: vedi
capp. I, 6 e V, 8 lett. ¢) e note 55, 93 e 120). A ben vedere tuttavia, per ritenere applicabile
art. 5 c.p. anche al sistema delle misure di sicurezza, non ¢ in realta neppure necessatio
fare riferimento al concetto di “non punibilita”: infatti, ’art. 5 c.p. patla fout conrt di “igno-
ranza della /egge penale” (data anche la sua collocazione topografica all’interno del Titolo I
del Libro I del codice penale, rubricato appunto “Della legge penale”), “legge penale” alla
quale fanno diretto e esplicito riferimento anche gli artt. 202 e 203 c.p. a proposito dei pre-
supposti di applicabilita delle misure di sicurezza. Sulla “collocazione sistematica” dell*“er-
rore sulla proibizione” (penale) all'interno delle diverse “fattispecie di responsabilita” da
“reato” vedi infra cap. 111, 2.4 lett. b.

8 Nel senso che «I’art. 3 Cost. appare violato anche sotto il profilo del principio di razio-
nalita, che implica ’esigenza di conformita dell’ordinamento a valori di giustizia e di
equitar, Corte cost., sent. 22 novembre 1991, n. 421; conf. Corte cost., sent. 30 giugno
1994, n. 264; Corte cost., sent. 26 luglio 1995, n. 388.

8 Vedi amplins infra cap. 111, 2.4 lett. b.

% Vedi le considerazioni svolte retro cap. I, 1 e anche nelle note 27, 28, 72, 223 e 717.
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none fondamentale di qualunque indagine scientifica che entia non sunt nul-

tiplicanda sine necessitate™.

4. 1/ concetto di “‘reato” come sinonimo di “fatto costitutivo di reato”

11 concetto di “reato” deve allora essere propriamente inteso, quale cate-
goria dommatica e sistematica, come sizonimo di ‘fatto costitutivo di reato” estra-
neo alla “colpevolezza”, in quanto “gggetto” dello stesso giudizio di
colpevolezza, e quindi di “rimprovero” per il fatto commesso; giudizio di
colpevolezza a mio parere da ridursi a quello sulla “normale” motivabilita del-
'autore del fatto di reato basata sulla sua sola “imputabilita”, da intendere
— quale regola (almeno tendenzialmente) generale — come sua capacita “na-
turalistica” di intendere e di volere; “reato” da distinguere dunque, logica-
mente e sistematicamente, dal ‘fatto punibile” (mentre assolutamente
ambigua, e quindi da evitare, risulterebbe una nozione di “reato in senso
ampio”), che si avrebbe quando si integri la fattispecie di “punibilita” @/
completo di tutti 1 suoi elementi costitutivi, comprensivi quindi anche della
ignoranza evitabile della legge penale e della imputabilita.

Un problema si pone, semmai, solo per le “condizioni oggettive di punibi-
lita”: se infatti si dovesse continuare a ritenere (conclusione pero a mio av-
viso niente affatto scontata, anche se dominante in dottrina)’' che le

% 11 linguaggio dei codici penali, sostanziale e processuale, conosce, normativamente, il tet-
mine “Colpevole”, da intendersi perd come mero sinonimo di “reo” ossia di “autore” di un “fatto
costitutivo di reato” (vedi ad es. gli artt. 41 comma 1, 44, 56 commi 2 e 3 ¢ 60 comma 1
c.p. e gliart. 348 comma 1 e 533 comma 1 c.p.p.) o di soggetto “indiziato” di aver commesso
un fatto di reato (vedi ad es. gli artt. 273 comma 1 e 275 comma 3 c.p.p., dove, a proposito
delle misure cautelari, si usa la formula «gravi indizi di colpevolezza» e I'art. 403 comma
1-bis c.p.p., dove si parla di «indizi di colpevolezzay). Cosi come il termine “colpevolezza” &
utilizzato come sinonimo di “resza” dall’art. 526 comma 1-bis c.p.p. Si ricordi poi, in pat-
ticolare, come il termine “colpevole” sia utilizzato come sinonimo di “reo”, ossia di autore
responsabile della commissione di un “fatto di reato”, anzitutto dalla stessa Costituzione
all’art. 27 comma 2 a proposito della “presunzione di innocenza” («Limputato non ¢
considerato colpevole sino a condanna definitivay). Per una possibile distinzione tra i con-
cetti di “colpevole” e di “reo” vedi tuttavia infra nota 198.

%! Sulla natura giuridica e collocazione sistematica delle “condizioni obiettive di punibilita”
vedi amplins infra cap. 111, 2.4 lett. d) e nota 624. Secondo GALLO, Diritto penale italiano,
vol. I, cit., p. 285 ss., le condizioni oggettive di punibilita sono requisiti “estranei” al “fatto”
di reato, ma “interni” alla “fattispecie criminosa”, quest’ultima definita come «quel com-
plesso di elementi che condizionano I'applicabilita della sanzione, talora non coincidenti
con quelli costitutivi del fatto: sempre, pero, indispensabili al perfezionarsi della fattispe-
cien; elementi della “fattispecie criminosa”, estranei al fatto, specificamente individuati
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condizioni obiettive di punibilita sono (laddove previste dalle norme incri-
minatrici di parte speciale) elementi estranei al fatto costitutivo di reato, sa-
rebbe inevitabile allora chiedersi se la loro presenza sia altresi necessaria
anche per I'integrazione delle a/#re fattispecie di “responsabilita” — di natura
ginridica diversa da quella strettamente punitiva criminale — che vedono il
“reato” tra iloro elementi costitutivi; e, in caso di risposta tendenzialmente
affermativa (dal momento che la condizione di punibilita indica una “sta-
bilizzazione” e quindi la “definitivita” dell’offesa contenuto del reato), se

negli “eventi aggravatori” dei c.d. reati aggravati dall’evento e nelle “condizioni di puni-
bilita” (da distinguere dalle “condizioni di procedibilita”). Nozione di “fattispecie crimi-
nosa” da cui muove 'insigne Autore che, dal punto di vista dei suoi requisiti costitutivi, ¢
dunque diversa da quella — pin ampia — di “fattispecie di punibilita” usata in questo lavoro
(retro cap. I, 1 e nota 30). In particolare, poi, nel senso che I*‘evento piu grave” non voluto
costitutivo del delitto “preterintenzionale” non appartenga specificamente ai requisiti della
fattispecie criminosa estranei al fatto di reato — come per contro ritenuto da Gallo (ID,,
op. ult. cit., p. 290) — ma sia, viceversa, “elemento costitutivo essenziale” gia dello stesso
“fatto di reato” vedi TRAPANL, La divergenza tra il “voluto” e il “realizzato”, cit., p. 315 ss. Allo
stesso modo di quanto si deve ritenere a proposito degli “eventi aggravatori” riconducibili
sotto lo schema di imputazione dell’art. 42 comma 3 c.p., e quindi non qualificabili come
circostanze aggravanti ai sensi dell’art. 59 comma 2 c.p., da individuare in quegli eventi
aggravatori dei delitti aggravati dall’evento che debbono essere necessariamente voluti (costi-
tuendo realizzazione del c.d. “dolo specifico” del reato-base) ovvero ¢ indifferente che siano
voluti 0 meno (come ¢ il caso della condanna quale conseguenza del delitto di calunnia:
art. 368 comma 3 c.p.), sempre che la loro natura di circostanze aggravanti non emerga in
modo espresso dal sistema (essendo la qualificazione di un certo elemento come circo-
stanza e non come elemento essenziale da considerarsi “eccezionale”: sul punto vedi TRA-
PANI, op. #lt. ¢it., p. 40. Quanto poi a quegli eventi aggravatori che debbono essere
necessariamente non voluti (posto che, altrimenti, verrebbe integrato un diverso titolo di reato),
anch’essi sono riconducibili, come elementi essenziali del fatto di reato, sotto l'art. 42
comma 3 c.p., sempre che non ricadano gia sotto lo schema del “delitto pretetintenzionale”
(comprensivo di tutti i delitti dolosi aggravati da una conseguenza che non deve essere
voluta: TRAPANL, gp. ult. cit., pp. 312-314); limitatamente quindi agli eventi aggravatori dei
delitti colposi, sempre che non siano espressamente qualificati come circostanze (per
quanto concerne viceversa ’evento aggravatore nelle contravvenzioni, esso ¢ senz’altro
da qualificare come circostanza aggravante, dal momento che I’art. 42 comma 3 c.p. si ri-
ferisce solo ai delitti). Nel senso viceversa che tutti gli eventi aggravatori di cui patla I'art.
42 comma 3 c.p. siano da considerarsi sempre circostanze aggravanti ANTOLISEL, Manuale
di diritto penale, cit., p. 398).

%2 Cio almeno per quelle che una parte della dottrina (P. NUVOLONE, I/ sistema del diritto pe-
nale, 2* ed., Padova, Cedam, 1982, pp. 182-183; PAGLIARO, Principi di diritto penale, cit , P
395) definisce come condizioni di punibilita “Guzrinseche”, che evidenzierebbero una “sta-
bilizzazione” dell’offesa contenuto del reato, a differenza delle condizioni di punibilita
“estrinseche”, che — analogamente a quanto si deve ritenere anche per le “condizioni di pro-
cedibilita” — indicherebbero solo la “opportunita politica” della punizione. Dove il pro-
blema, seguendo questa impostazione, si sposterebbe anzitutto alla individuazione dei
criteri per distinguere le condizioni di punibilita estrinseche dalle condizioni di procedibi-
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occorra ulteriormente distinguere, sotto questo profilo, tra le fattispecie di
responsabilita per le misure di sicurezza e amministrativa dell’ente da reato,
da un lato, e la responsabilita civile da reato, dall’altro. Distinzione che po-
trebbe poggiare sulla considerazione che, a differenza delle sanzioni civili
da reato (che possono essere applicate anche da un giudice estraneo alla
glurisdizione penale, se non senz’altro direttamente “auto-applicate” dallo
stesso destinatario della sanzione), le misure di sicurezza e le sanzioni am-
ministrative da reato a carico dell’ente sono applicabili solo da un gindice penale
in sede di processo penale”.

Ma un discorso analogo deve essere fatto anche per “imputabilita™: per
la responsabilita civile da reato ¢’¢ infatti 'espresso rinvio, quanto alla dzsci-

lita. Si veda anche, sia pure in una prospettiva “interpretativa” diversa ai fini della distin-
zione tra le condizioni di punibilita e quelle di procedibilita, . ANGIONI, Condizioni di pu-
nibilitd e principio di colpevolezza, in Riv. it. dir. proc. pen., 1989, p. 1469 ss., secondo cui le
condizioni di punibilita “estrinseche” sarebbero in realta condizioni di procedibilita.

In generale, sulla categoria giuridica delle “condizioni obiettive di punibilita” vedi GALLO,
Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 292 ss., distinguendole dalle condizioni di procedibilita
nel senso che, mentre le condizioni di punibilita rileverebbero come meri “fatti giuridici”,
le condizioni di procedibilita sarebbero propriamente “atti giuridici”; stesso criterio di-
stintivo gia proposto da G. DELITALA, I/ “fatto” nella teoria generale del reato, Padova, Cedam,
1930, p. 106. Si veda anche G. NEPPI MODONA, voce Condizioni obiettive di punibilita, in En.
Giur. Treccani, vol. VII, Roma, 1988.

% Piu analiticamente, la opportunita se non addirittura la necessita di distinguere all’interno
delle altre “fattispecie di responsabilita da reato” diverse dalla “fattispecie di punibilita” di
fronte alla domanda se le “condizioni di punibilita” costituiscano requisiti per la integra-
zione anche di queste ulteriori fattispecie di responsabilita potrebbe forse poggiare sulla
considerazione che le “misure di sicurezza” — anche a non volerle considerare senz’altro
“sanzioni penali” — seguono (almeno di regola: vedi art. 202 comma 2 c.p.) alla commis-
sione di un fatto costitutivo di reato come diversa risposta sanzionatoria applicabili solo da
un giudice penale in sede di processo penale; e lo stesso vale per le “sanzioni amministrative” di-
pendenti da reato (commesso da una persona fisica che riveste una posizione apicale al-
'interno di un ente) previste dal d. Igs. 8 giugno 2001, n. 231, anch’esse necessariamente
applicabili all’ente solo in sede di processo penale (art. 36 d. lgs. cit.). Viceversa, la responsabilita
civile da reato, appunto perché di natura ¢vile anche se derivante dalla commissione di un
reato, puo essere riconosciuta — oltre che dal giudice penale laddove il (presunto) danneg-
giato si sia costituito parte civile — anche da un giudice civile (e quindi diverso dal giudice
penale, a differenza delle due altre specie sanzionatorie); ovvero — fattore ancora piu im-
portante e caratterizzante questo tipo di responsabilita — anche, direttamente, dalla stessa
persona cui ¢ normativamente imputabile il “fatto antigiuridico”, soggetto che puo “au-
toapplicarsi” — nel senso, piu correttamente, di dare “esecuzione” al “contenuto” in cui si
sostanzia — la “sanzione civile” del risarcimento del danno e¢/o delle restituzioni. Natural-
mente questo discorso vale sempre che non si ritenga che anche le condizioni di punibilita
facciano comunque parte del fatto di reato (su questo problema vedi infra cap. 111, 2.4
lett. d) e note 623 e 624); nel qual caso se ne dovrebbe tenere conto anche ai fini dell’inte-
grazione delle fattispecie di responsabilita civile da reato.
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plina applicabile, alle «egg/ civili» (art. 185 c.p.)*; quindi, sembrerebbe, al-
meno a prima vista, anche alle regole sulla — eventuale — rilevanza dell'im-
putabilita in quella sede. “Imputabilita” per il risarcimento da “fatto
dannoso” tuttavia espressamente regolata iz via antonoma dall’art. 2046 c.c.,
secondo cui «Non risponde delle conseguenze del fatto dannoso chi non
aveva la capacita di intendere o di volere al momento in cui lo ha com-
messo, a meno che lo stato d’incapacita derivi da sua colpa». A questo pro-
posito, occorre tuttavia evidenziare come, nonostante 'affermazione di
principio della dottrina civilistica che si ¢ occupata dell’argomento, secondo
cui in sede di accertamento della responsabilita civile da fatto illecito rile-
verebbe qualunque situazione di incapacita naturalistica di intendere o di
volere da qualunque causa determinata, anche transitoria (allo stesso modo
fra I'altro di quanto espressamente stabilito dall’art. 428 c.c. per Pannulla-
bilita degli atti /i unilaterali e quindi in una situazione gpposia a quella pre-
vista dall’art. 2046 c.c.)”, per cui il giudice civile non sarebbe vincolato da

% Art. 185 c.p.: «<RESTITUZIONI E RISARCIMENTO DEL DANNO — 1. Ogni reato obbliga alle
restituzioni, a norma delle leggi civili. 2. Ogni reato che abbia cagionato un danno patrimoniale
o non patrimoniale, obbliga al risarcimento il colpevole e le persone che, a norma delle leggi
civili, debbono rispondere per il fatto di lui».

% Quanto alla portata dell’art. 428 c.c., il quale fa anch’esso esplicito riferimento alla ca-
pacita “naturalistica” di intendere e di volere, sia pure “in negativo” ossia nella prospettiva
dell™“incapacita” («Gli atti compiuti da persona che, sebbene non interdetta, si provi essere
stata per qualsiasi causa, anche transitoria, incapace d’intendere o di volere al momento in cui gli
atti sono stati compiuti, possono essere annullati su istanza della persona medesima o dei
suoi eredi o aventi causa, se ne risulta un grave pregiudizio all’autore»), occorre tuttavia
ricordare come questa disposizione abbia ad oggetto, direttamente, solo gl atti “leciti” (uni-
laterali) (GALLO, Diritto penale italiano, vol. 11, cit., p. 389 ss.); mentre dell’imputabilita nei
“fatti illeciti” (dannosi) si occupa, come abbiamo visto, ’art. 2046 c.c. Lo stesso discorso
svolto nel testo — nel senso della esclusiva rilevanza “in negativo” su/ piano normativo delle
“cause di non imputabilita” — deve essere poi fatto anche per la responsabilita da illecito
amministrativo sanzionato con sanzione amministrativa pecuniaria di cui alla legge n.
869/1981, posto che l'att. 2, pur formalmente rubticato “Capacita di intendere e di vo-
lere”, stabilisce espressamente (anche se con una formula dommaticamente non precisa)
che «Non puo essere assoggettato a sanzione amministrativa chi, al momento in cui ha
commesso il fatto, non aveva compiuto i diciotto anni [dettando, a questo proposito, una
disciplina diversa da quella del codice penale, che distingue viceversa tra infradiciottenni
e infraquattordicenni] o non aveva, i base ai criteri indicati nel codice penale, 1a capacita di in-
tendere e di volere, salvo che lo stato di incapacita derivi da sua colpa o sia stato da lui
preordinator. Disposizione quindi che opera un formale “rinvio” alle disposizioni specifica-
mente dettate dal codice penale in tema di “imputabilita”, recependone integralmente la
corrispondente disciplina. Il che trova la sua spiegazione di politica legislativa nella “fun-
zione” attribuita all’interno di un pitt ampio “sistema” di “diritto punitivo” all’illecito am-
ministrativo sanzionato con sanzione amministrativa pecuniaria dalla legge n. 689 del
1981, in particolare dal suo art. 9: infra cap. V, 2. La stessa disciplina ¢ poi prevista in ma-
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una elencazione tassativa di cause di “non imputabilita”, a ben vedere si
puo forse pervenire alla conclusione che, in pratica, anche in sede di re-
sponsabilita civile i criteri per accertare lo stato di incapacita dell’autore del
fatto dannoso ai sensi dell’art. 2046 c.c. effettivamente utilizzati sono g/
stessi che, “in negativo”, sono esplicitamente previsti nel codice penale agli
artt. 88 ss. Ad una piu attenta analisi infatti si puo forse anche ritenere che
cio che ha spinto la dottrina civilistica, sulla scia della giurisprudenza, ad
avanzare la tesi di una radicale differenza tra i criteri di accertamento del-
I'imputabilita in sede di responsabilita civile e penale sta, in realta, solo nella
disciplina dell’art. 97 c.p. che esclude fout court in modo assoluto 'imputa-
bilita — e quindi la responsabilita — del minore di 14 anni (dal momento
che, anche nel sistema penale, la maturita-imputabilita del minore tra i 14
e 118 anni va accertata caso per caso); disciplina ritenuta eccessivamente
“restrittiva” con riferimento alla responsabilita civile®.

5. La “pena criminale” come fattore di riconoscimento di un fatto normativamente
qualificabile come “costitutivo di reato”. Sanzioni “esecutive” e sanzioni ‘punitive”
nella teoria del diritto. La “pena criminale” come modello sanzionatorio “pin severo’
[fra le sanzioni “punitive”

)

Se il “reato”, da intendere propriamente come “fatto di reato”, ¢ ele-

teria di illeciti amministrativi tributari dall’art. 4 d. Igs. 18 dicembre 1997, n. 472, rubricato
“Imputabilita”, secondo cui «Non puo essere assoggettato a sanzione chi, al momento in
cui ha commesso il fatto, non aveva, iz base ai criteri indicati nel codice penale, 1a capacita di in-
tendere e di volere».

% Anche se occotre comunque sottolineare che, anche nel caso in cui venga riconosciuta
ex art. 2046 c.c. l'imputabilita del minore infraquattordicenne, il sistema civile prevede la
responsabilita solidale dei genitori per i danni da lui realizzati: art. 2048 c.c.

Non ¢ poi irrilevante a questo proposito ricordare come, anche se I'imputabilita ¢, nella
struttura della “fattispecie di punibilita”, un requisito, per definizione, sistematicamente
fuori del “fatto di reato”, autorevole dottrina (GALLO, La piccola frase di Mortara, Torino,
Giappichelli, 2014, passim), sulla base soprattutto di una interpretazione sistematica in par-
ticolare dell’art. 652 c.p.p. (anche alla luce della sua origine storica e dei suoi precedenti le-
gislativi), abbia di recente proposto la tesi, acutamente argomentata, della sostanziale identita
di struttura tra I'“illecito penale” e I“illecito civile” di cui alla definizione generale dell’art.
2043 c.c. (quest’ultimo fonte di responsabilita civile, anch’esso tuttavia basato, in quanto
appunto “illecito” come quello penale, su un comportamento umano in violazione di un
obbligo di fare o di non fare; da distinguere quindi da un mero “fatto antigiuridico” co-
mungque produttivo di responsabilita civile, come quello previsto dall’art. 2049 c.c.). Sulla
distinzione concettuale di teoria generale tra cio che, stipulativamente, si puo specifica-
mente definire “fatto illecito” rispetto al mero “fatto antigiuridico” vedi infra cap. I, 17.
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mento costitutivo — zecessario, anche se non sufficiente — del concetto di “fatto
punibile” e quindi della “fattispecie di responsabilita per la pena” in senso
stretto, il problema diventa allora anzitutto stabilire guando un certo fatto possa
essere “normativamente” qualificato come “reato” (ai fini, in primo luogo, della
sua eventuale punibilita: arg. ex art. 39 c.p.)”’. Posto allora che, come ab-
biamo visto®®, ka natura ginridica di un illecito ¢ determinata dalla natura ginridica
della rispettiva sangione (e non viceversa) ed essendo il reato un “fatto puni-
bile” (in astratto), occorre dunque anzitutto stabilire che cosa possa essere,
secondo un certo ordinamento positive, legittimamente qualificabile come
“pena criminale”’.

Volendo utilizzare da un punto di vista di teoria generale del diritto, sia
pure come mera ipotesi di lavoro, lo schema kelseniano di struttura della
norma giuridica come “giudizio ipotetico”, cio significa che «Se A, fatti-
specie condizionante, deve essere B, conseguenza giuridica condizionatay.
In questa logica, la “sanzione giuridica” ¢ dunque una “specie” del “genere”
“conseguenza giuridica” (o “effetto giuridico”)”, che si caratterizza conte-
nutisticamente, sempre, qualunque sia la sua ulteriore “natura” e “fun-
zione”, per essere un guid “stavorevole” per chi la subisce, ossia, in ultima
analisi, un “male”!”,

7 Art. 39 c.p.: <REATO: DISTINZIONE FRA DELITTI E CONTRAVVENZIONI — I reati si distin-
guono in delitti e contravvenzioni, secondo la diversa specie delle pene per essi rispettivamente
stabilite da questo codice», in particolare dall’art. 17 c.p.

% Retro cap. I, 2.

7 A tale conclusione si pud pervenire, semptre ovviamente che non si ritenga — da una
prospettiva di teoria generale della norma — che #zica “conseguenza giuridica” possa essere
una “sanzione”. In questa logica, tutte le “disposizioni” che sembrano prevedere una
diversa conseguenza giuridica non avrebbero allora, in realta, nessuna autonomia, posto che
si limiterebbero a contribuire alla individuazione dell’'unica “norma” qualificabile come
“giuridica”, fondata sulla situazione soggettiva del “dovere” e che avrebbe come unica
conseguenza la “sanzione” (a sua volta, “punitiva” o “esecutiva”). Da non confondere
poi, come pure spesso si fa, tra i concetti di “illiceita” (di un “comportamento umano”)
e “invalidita” (di un “atto”), il primo comportante una “sanzione” quale conseguenza della
violazione di un “obbligo”, il secondo il mancato raggiungimento del risultato utile per-
seguito, in quanto violazione di un “onere” (vedi anche infra nota 100).

1% Anche se non ogni “conseguenza sfavorevole” — quando addirittura si sostanzia in un
“atto coercitivo” sulla persona — puo essere sempre qualificata giuridicamente come “san-
zione”: si pensi, ad es., al ricovero coatto in una struttura sanitaria o alla quarantena per
evitare il diffondersi di epidemie (di cui un ultimo tragico esempio si ha attualmente con
I'imposizione di misure limitative o, addirittura, restrittive della liberta personale a causa
della pandemia del c.d. Coronavirus), che, pur essendo conseguenze senz’altro “sentite”
come “sfavorevoli” per i rispettivi destinatari determinate da certe situazioni normativa-
mente previste, consistendo in un “male”, non sono tuttavia qualificabili giuridicamente
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Nell’ambito della categoria generale della “sanzione ginridica”, la prima e
fondamentale distinzgione da operare ¢ quella tra sanzgioni “esecutive” e sanzgioni
“punitive”, ben conosciuta da tempo dai pit importanti teorici generali del
diritto'", anche se oggi non chiaramente riconosciuta dalla maggioranza
degli studiosi di diritto positivo (molti dei quali, specie se civilisti ma non
solo, tendono viceversa a identificare Zout court il concetto di “sanzione”,
data la sua intrinseca “afflittivita”, con quello di “sanzione punitiva”)'". La

come sanzioni (KELSEN, La dottrina pura, cit., p. 52 ss.; a meno, ovviamente, di non ampliare
il concetto di “sanzione” identificandolo zout court con quello di “atto coercitivo”). Sanzione
¢ dunque propriamente solo la conseguenza sfavorevole espressamente qualificata come tale dall’or-
dinamento. Logicamente inconsistente ¢ poi il concetto di “sanzione premiale”, trattandosi
di un evidente ossimoro laddove si riconosca, correttamente come abbiamo detto, che la “san-
zione” ¢ comunque una “conseguenza giuridica sfavorevole”’ e quindi un “male” per chi la
subisce; ovvero, non accettando questa premessa, del tutto inutile dal momento che allora
il concetto di “sanzione” finirebbe per identificarsi, sia pure parzialmente, con quello di
“conseguenza giuridica”. A cio si aggiunga come la figura giuridica della “sanzione pre-
miale” ¢, a sua volta, frutto di una vera e propria confusione concettuale tra le situazioni
giuridico-soggettive passive di “obbligo” e “onere”: 1a c.d. sanzione premiale — che sarebbe
meglio chiamare “premio” fout court — ¢ infatti niente altro che il “risultato favorevole”
che ordinamento stabilisce e tutela come “conseguenza” del volontario adempimento di
un “onere”. In particolare, si pensi alle c.d. sanzioni premiali previste dall’ordinamento
penitenziario come “risultati favorevoli” — rectius: “vantaggi” o “benefici” — di cui fruisce
il condannato in espiazione di pena detentiva per i “progressi”’ compiuti nel corso del c.d.
trattamento penitenziario. Confusione tra le situazioni giuridico-soggettive passive di “ob-
bligo” ed “onere” che finisce altresi inevitabilmente, a sua volta, col determinare in modo
esattamente simmetrico la confusione tra i concetti di “illiceita” e di “illegittimita” (il che
avviene, non a caso, quando si continua a qualificare la “nullita” degli atti come “sanzione’:
si pensi alle c.d. “sanzioni processuali”, cosi qualificate impropriamente dallo stesso codice
di procedura penale all’art. 124 comma 1 c.p.p., ma anche alla “annullabilita” dei contratti).
Occorre tuttavia comunque sottolineare come definire la sanzione, e in particolare la pena
criminale, come un “male” (cosi come definire, specularmente, come un “male” il suo
presupposto, ossia I'“illecito”) non implica assolutamente alcuna connotazione “morale”.
In particolare, sul processo di “laicizzazione” del diritto penale vedi infra cap. V, 6.

10 Per tutti si vedano THON, Norma ginridica e diritto soggettivo, cit., p. 25 ss. e KELSEN, La
dottrina pura, cit., p. 130 ss. (che distingue tra “esecuzione” e “pena”).

102 “Punitiva” cio¢ nel senso di sanzione avente un “contenuto” di per sé intrinsecamente
ed esclusivamente “afflittivo”; vedendosi viceversa nel “risarcimento del danno patrinw-
niale” solo un meccanismo meramente “compensativo” di “riequilibrio” fra patrimoni e dunque
solo una “wisura ripristinatoria”. Nell’ambito della dottrina penalistica, si veda la particolare
posizione di Pagliaro che, proprio in considerazione della sua natura “afflittiva” (e non
“riparativa”), qualifica senz’altro il “risarcimento del danno non patrimoniale’ non solo — il
che sarebbe dommaticamente corretto — come “sanzione punitiva”, »a addirittura come vera
e propria “sanzione penale” (al fianco delle pene criminali e delle misure di sicurezza) (PA-
GLIARO, Principi di diritto penale, cit., pp. 21, 670, 721-722). Anche nella dottrina tedesca vi
sono autorti che si muovono sostanzialmente in una direzione analoga, affermando che la
Wiedergutmachung, ossia il risarcimento del danno come sua riparazione, angitutto “patrino-
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sangione “esecutiva’™™ — che puo logicamente assumere le modalita della “ces-

sagione del comportamento illecito” (laddove tuttora i corso: si pensi ad es. al c.d.
illecito “permanente”'’) e della “rimessione in pristing” attraverso la “elimina-

niale”, dovrebbe costituire un “nuovo modello”, se non addirittura una “terza via” (accanto
alla pena e alla misura di sicurezza), di “sanzione”, da utilizzare come “risposta al reato”
in quanto, nonostante la sua natura originariamente “civile”, sarebbe di per sé anche idonea
a soddisfare le finalita proprie della pena criminale (avendo anche un effetto di “risocia-
lizzazione”, dal momento che puod condurre a una “riconciliazione” tra autore e vittima
del reato) e quindi potendo alla fine considerarsi gia in astratto “sostitutiva” della pena
criminale (conformemente al principio di “sussidiarieta”): in questo senso ROXIN, Strafrecht,
cit., p. 47. Idea da non confondere con quella che gia oggi vede nel risarcimento del danno
uno dei presupposti per Iestinzione del reato e quindi della punibilita (sia pure nei soli
casi previsti dalla legge): infra cap. V, 4. La distinzione tra “sanzioni punitive” (non neces-
sariamente di natura formalmente “penale-criminale”) e “misure ripristinatorie” ¢ attual-
mente accolta dalla giurisprudenza europea, in particolare della Corte EDU (Corte EDU,
7 luglio 1989, n. 10873 /84, TreTraktirer AB ¢. Svezia, § 59, precisando che non si configu-
rano come “penali”’, nel significato convenzionale del termine, quelle misure che soddi-
sfano pretese risarcitorie o che sono essenzialmente dirette a ripristinare la situazione di
legalita, restaurando I'interesse pubblico leso).

13 Cosi denominata perché tende ad “eseguire”, meglio: a “date esecuzione”, sia pure tat-
divamente e anche contro la volonta del destinatario, al “contenuto” del precetto violato
attraverso la commissione dell’illecito, permettendo di raggiungere quindi, sia pure tardi-
vamente, lo stesso risultato perseguito dal legislatore attraverso la previsione originaria del
comando o divieto.

104 Anche se, nel reato “permanente” (ma lo stesso dovrebbe valete, mutatis mutandis, anche
per il c.d. reato “abituale”), emerge comunque la necessita logica dell’applicazione anche di
una sangione ‘punitiva” per il periodo in cui ¢ durata la condotta illecita (prima della sua ces-
sazione e gid integrativa del reato; per la distinzione tra “realizzazione” e “consumazione”
nel reato permanente GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., pp. 111-114; MANTOVANI,
Diritto penale, cit., pp. 469-471). In questa logica, si spiega poi probabilmente anche I'idea
che il reato permanente sarebbe strutturato su una condotta “plurima’: prima di “azione”,
poi di “omissione” (ad es., nel caso del sequestro di persona, si avrebbe dapprima la vio-
lazione del “divieto” di privare taluno della sua liberta personale e successivamente la vio-
lazione del “comando” di rimetterlo in liberta). In realta, a ben vedere, 'idea di un secondo
“obbligo”, “positive”, di “cessare dal comportamento illecito”, ad es. nel delitto di cui all’art.
630 c.p. restituendo la liberta al sequestrato, sarebbe, a ben vedere, contenuto non dell’origi-
nario “dovere di astensione” dalla condotta illecita (e quindi di un obbligo di “non fare”),
la cui violazione integra il “fatto di reato permanente” (caratterizzato dalla circostanza che
la condotta illecita “perdura nel tempo”), ma, #na volta realizzato il reato, contenuto della
“sanzione esecutiva” di “cessare dal comportamento illecito”. In generale, sul concetto di
“inibitoria” come “ordine in cessazione” da un comportamento illegittimo/illecito ancora
in atto emanato dal giudice, si veda, nella dottrina civilistica-comparatista, Frignani (cit. in
nota 884). “Ordine del giudice” la cui “inosservanza” potrebbe essere, a sua volta, penal-
mente sanzionata, dando luogo ad un reato di “omissione propria”. Si pensi, ad es., all’'obbligo
imposto dal giudice ai sensi dell’art. 28 legge 20 maggio 1970 n. 300 (c.d. Statuto dei lavo-
ratori) ad un datore di lavoro di reintegrare un lavoratore illegittimamente licenziato per la
sua attivita sindacale, obbligo quindi di “fare”, tuttavia non adempiuto nel termine impli-
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ztone degli effetr” del comportamento illecito gia, anche se (solo) parzial-
mente, realizzato — presenta una “preminenza logica” in funzione della “rein-
tegrazione dell’ordine giuridico violato” rispetto alla categoria delle sanzioni
“punitive”. Sarebbe infatti intrinsecamente illogico, e sostanzialmente “disfun-
zionale” rispetto allo “scopo politico” di volta in volta perseguito attraverso
la previsione di una “regola di condotta”; un ordinamento che, nonostante
il mancato adempimento dell’obbligo da parte del suo destinatario, non fa-
votisca comunque, fin dove fosse ancora materiamente o ginridicamente possibile',
il perseguimento dello stesso risultato per cui il legislatore ha posto la
norma violata. Cio, al di la della cessazione del comportamento illecito se
tuttora in corso, sia attraverso I'adempimento spontaneo (meglio: volonta-
tio) di un obbligo di “eliminazione degli effetti” dell’illecito realizzato!™,
obbligo che ha “sostituits” quello rimasto inadempiuto'”’, da parte del suo

citamente previsto dalla legge, ossia szatin, inadempimento a sua volta penalmente sanzio-
nato ai sensi dell’art. 650 c.p.: qui, consumato il fatto illecito “omissivo” di “inosservanza
del provvedimento dell’autorita” ex art. 650 c.p. 'obbligo di reintegrare comunque il lavo-
ratore nonostante la commissione del reato costituisce contenuto della “sanzione esecu-
tiva” di “cessazione dal comportamento illegittimo/illecito”, non essendo venuto meno
Vinteresse normativo ad un adempimento sia pure tardivo dell’obbligo di reintegrazione. Trattandosi
pero diun nuove “obbligo di fare” sia pure di contennto identico a quello originariamente rimasto
inadempiuto (infra cap. V, 3 e note 896, 897 e 898), sarebbe forse dommaticamente piu
corretto parlare in questo esempio, anziché di “cessazione dal comportamento illecito” —
formula pit adeguata, come abbiamo visto, nei confronti dei reati “permanenti”, caratte-
rizzati dal “perdurare” nel tempo di un’unica condotta illecita — di “eliminazione degli effetts”
del reato realizzato; sanzione “esecutiva” rappresentata da una nuova condotta, “antagonista”
rispetto a quella costitutiva del reato, reato ‘“Gstantaneo”, in quanto gia definitivamente “consu-
mato” con la scadenza del termine di osservanza del provvedimento del giudice, anche se ad
“efferti permanenti” tuttavia successivamente “eliminabili” dal reo. Preferisce, piu correttamente,
parlare, piuttosto che di reati “istantanei ad effetti permanenti”, di reati ad effetti “elimi-
nabili” e “non eliminabili” GALLO, Diritto penale italiano, vol. 11, cit., p. 43 nota 2. Per questa
problematica della “sanzione esecutiva” con riferimento specifico al “reato abituale” vedi
infra nota 913.

1% 11 conseguimento ritardato di un certo tisultato, pur materialmente ancora possibile, potrebbe
infatti non avere piu alcuna rilevanza giuridica, #on corrispondendo nlteriormente ad alcun “inte-
resse” ginridicamente apprezzabile per il suo beneficiario: si pensi ad es., in materia contrattuale,
allinutile decorso del termine essenziale per 'adempimento nell’interesse dell’altra parte
(art. 1457 c.c.) (per tutti, M. GIORGIANNL, L 7nadenpimento. Corso di diritto civile, 3* ed., Milano,
Giuffre, 1975, p. 87 ss.).

1% Ovvero anche, come abbiamo visto (retro nota 104), di “cessazione del comportamento
illecito” se tuttora in corso, come nei reati “permanenti’.

7 Nuovo “obbligo” di “eliminazione degli effetti” dell’illecito gia compiuto, quindi obbligo
di “fare”, che — come detto — a seconda dei casi potrebbe assumere le forme della c.d.
“cessazione del comportamento illecito” (nei reati permanenti) e/o di “trimessione in pti-
stino” della situazione antecedente la commissione dell’illecito (nei reati istantanei). Sul
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destinatario (come ad es. quello avente come contenuto il risarcimento del
danno patrimoniale ovvero la demolizione di un fabbricato costruito in
violazione di un precedente obbligo di “non fare” contrattuale o legale)';
sia, in caso di inadempimento anche del nuovo obbligo (sostitutivo), attra-
verso una sua “esecuzione forzata”, nonostante la (e quindi a prescindere
dalla) eventuale contraria volonta del suo destinatario'”.

La sanzione “punitiva” costituisce, a sua volta, I'unico strumento normativo
logicamente ipotizzabile quando, dopo la commissione di un ecito'", non sia pit
materialmente o ginridicamente possibile il raggiungimento, sia pure tardivo, del
risultato che 'ordinamento voleva perseguire attraverso I'imposizione di
un obbligo (e quindi il suo adempimento volontario da parte del suo desti-

natatio)'". In tal caso, non essendo piu possibile ex post facto — per defini-

punto vedi amplius cap. V, 3 e note 896, 897 e 898.

1% Si noti come I"“obbligo di fare”, avente come contenuto 'adempimento di una “san-
zione esecutiva”, potrebbe anche non “sostituire” un precedente obbligo rimasto inadempiuto
laddove detta sanzione non conseguisse ad un “illecito” wa, pin genericamente, ad un fatto
qualificabile come “antiginridico” (sulla distinzione, stipulativa, tra fatto illecito e fatto antigiu-
ridico vedi infra cap. I, 17): si pensi ad es. all’'obbligo del risarcimento a carico del datore
di lavoro per un danno arrecato nell’esercizio delle sue incombenze da parte di un lavo-
ratore alle sue dipendenze (art. 2049 c.c., che prevede un tipico caso di responsabilita “fun-
zionale” e “da posizione”).

19 Si tratta di una delle manifestazioni della c.d. “coattivitd” che rappresenta un carattere
essenziale di qualunque ordinamento giuridico (considerato e/ suo insieme, e non nelle sin-
gole norme che lo costituiscono). Sul punto si veda KELSEN, La dottrina pura, cit., p. 45 ss.
e ID., Teoria generale del diritto ¢ dello stato, cit., pp. 18-19, che qualifica zout court il “diritto”
come “ordinamento coercitivo”; CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, Roma, Soc. Ed.
“Foro italiano”, 1940, pp. 79-80; E MODUGNO, voce Norma (teoria generale), in Enc. Dir.,
vol. XXVIII, Milano, Giuffre, 1978, pp. 345-349. Anche se in posizione critica, fonda-
mentali le considerazioni di A. E. CAMMARATA, Sulla c.d. «coattivita» delle norme ginridiche
(1934), in 1D., Formalismo e sapere ginridico. Studi, Milano, Giuffre, 1963, pp. 319-344.

"0E non dopo la realizzazione di un qualunque fatto “antigiuridico”. Nel senso che, in
presenza di una sanzione ‘punitiva”, il suo presupposto deve essere correttamente qualificato
— sia pure in via stipulativa — non, genericamente, come fatto “antigiuridico”, ma, pit spe-
cificamente, come fatto “illecito”, in quanto basato su un “comportamento umano” not-
mativamente qualificabile come “azione” od “omissione” in funzione del contenuto
dell’obbligo giuridico violato, rispettivamente di “non fare” e di “fare”, vedi infra cap. I,
17.

M Ossia quando non ci sono conseguenze “eliminabili” ex post facto da patte dell’autore
dell’illecito (ad es., la morte nel delitto di omicidio o ’essere passato col semaforo rosso
quale illecito amministrativo). Ovvero quando, pur essendo possibile una restitutio in inte-
grum con riferimento agli effetti “materiali” del fatto illecito, le modalita del comportamento
illecito, non potendo essere eliminate una volta realizzate, sono comunque da ritenere di
per sé socialmente intollerabili e quindi di per sé “meritevoli” di una “sanzione punitiva”.
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zione — rimettere le cose nel pristino stato, 'unica strada logicamente ipo-

tizzabile ¢ allora “prevenire” l'illecito stesso attraverso la “minaccia” di applica-

zione di una “sanzione” in caso di sua commissione!'?; sanzione che incida

Cio avviene, ad es., quando si usa violenza o minaccia per impossessarsi di una cosa mobile
altrui: con la integrazione di un delitto di rapina, in realta, c’e comunque un “illecito” (me-
glio: una ““frazione” dell’illecito, nel nostro caso la violenza privata) che, una volta realizzato,
sia pure per le sole “modalita dell’offesa” che lo caratterizzano zon puo essere pit oggetto
di sanzione esecutiva, ma solo di sanzione punitiva; onde, anche qui, si tratta di impossi-
bilita — sia pure parziale — di pervenire ex post allo stesso risultato voluto dalla legge. Si noti,
infine, come detta impossibilita, oltre che materiale e quindi “ontologica”, possa essere
anche solo “giuridica™ si pensi al classico esempio della cantante contrattata per esibirsi in
occasione di un certo evento; in caso di sua mancata prestazione nel termine contrattato,
non sussiste piu la possibilita dal punto di vista “giuridico” di un c.d. “adempimento tar-
divo” essendo venuto meno I'znteresse dell’altro contraente alla prestazione stessa (art. 1457
c.c.: vedi retro nota 105). In questa stessa logica si muove anche I'art. 1453 c.c., laddove,
nei contratti con prestazioni corrispettive, quando uno dei contraenti non adempia alle
sue obbligazioni, ’altro contraente pud chiedere, anziché zout court 1a “risoluzione” del
contratto, anzitutto il suo “adempimento”, ossia I’applicazione della sanzione “esecutiva”
della “cessazione del comportamento illecito” o, forse meglio (vedi retro nota 104), della
“eliminazione degli effetti” dell’illecito omissivo istantaneo gia realizzato, evidenziando
anche in questo caso non solo la “preminenza” della sanzione “esecutiva’ rispetto a quella
“punitiva” (infra nel testo), ma, all’interno dello stesso “genere” “sanzione esecutiva”, la
“preferenza” dell’ordinamento per la sanzione esecutiva “in forma specifica” piuttosto
che per quella “per equivalente” (come il risarcimento del danno patrimoniale). Opzione
tra “adempimento” e “risoluzione” del contratto, ovviamente, laddove, nonostante I'ina-
dempimento ossia la commissione dell’illecito (civile), sia sempte ancora materialmente e gin-
ridicamente possibile il raggiungimento sia pure tardivo dello stesso risultato pratico perseguito
dall’ordinamento attraverso la tutela del contratto.

2 Ovvio che la “minaccia” di applicazione della sanzione “punitiva” in caso di commis-
sione dell’lllecito va propriamente intesa, secondo gli “schemi medi” propri del diritto, come
“astratta idoneita” della previsione della sanzione punitiva, per il suo “contenuto afflittivo”,
a funzionare come “minaccia”, al di fuori dunque di qualunque concreto “psicologismo” e
quindi a prescindere dalla circostanza che essa sia stata effettivamente “sentita” come tale
in concreto; per cui, « fortiori, non ¢ neppure necessaria la conoscenza della “punibilita”
del fatto (per tutti ROXIN, S#rafrecht, cit., pp. 588-589), a differenza della conoscenza o co-
noscibilita della sua antigiuridicita penale (infra cap. 111, 2.4 lett. b). Sanzione “punitiva”
minacciata che, in caso di realizzazione dell’illecito, deve essere — in mancanza di situazioni
di “estinzione della punibilita” sopravvenute — effettivamente anche applicata ed eseguita
(a garanzia sia della “serieta e credibilita” dell’ordinamento, sia, soprattutto, della “certezza
del diritto”: infra cap. 111, 3 e note 329 e 930).

Quanto poi a quella sanzione “originaria” di “intero ordinamento” costituita dalla “im-
pedibilita” (infra cap. 11, 3 e nota 422), che, vista dalla prospettiva di chi “reagisce” contro
il “pericolo attuale di un’offesa ingiusta”, ossia contro un “illecito” (se basato sul “com-
portamento” di un aggressore), da luogo alla “causa di giustificazione” della “legittima
difesa”, siamo sicuramente in presenza di una sanzione “punitiva” dal punto di vista della
sua “natura giuridica”. La “impedibilita-legittima difesa” presuppone infatti (almeno ten-
denzialmente: vedi infra subito dopo), se diretta contro il “comportamento” di un “ag-
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113

suun “bene” della persona inadempiente'", rappresentando quindi per lui

gressore”, comunque la commissione di un “illecito”, dal momento che ¢ normativamente
qualificabile come “illecito” anche la mera realizzazione di una sitnazione di “pericolo attuale di un'offesa
ingiusta”, in un’ottica quindi — come in tutti i casi di illeciti di “pericolo”, specie se di “pe-
ricolo concreto” — di “prevenzione” di un’offesa costituita da un “danno” (sia pure solo
sul piano “naturalistico” o, forse meglio, “materiale”: infra nota 550); “funzione preven-
tiva” che ¢ propria, come detto, della sanzione “punitiva” (attraverso la “minaccia” della
sua applicazione in caso di commissione dell’illecito, anche solo di “pericolo”). Laddove
viceversa la impedibilita-legittima difesa serva a prevenire la realizzazione non di un “ille-
cito” (mancando il “comportamento” di un aggressore), #a solo di un ‘fatto antiginridico” (si
pensi ad es. ad un cane di proprieta altrui che sta per azzannare un bambino), questa san-
zione di intero ordinamento, non essendo in questo caso qualificabile come sanzione “pu-
nitiva”, ubbidisce pero alla /ogica di una sanzione “esecutiva”, posto che tende ad “eliminare
gl effetts” pericolosi di un “fatto antigiuridico”. Che, in questo caso, 'impedibilita operi come
sanzione “esecutiva” trova d’altronde ulteriore conferma, sul piano sistematico, nella cit-
costanza che, laddove dal “fatto antigiuridico” derivi un “danno”, colui che si trova in una
particolare “relazione giuridica” con la cosa o I'animale che ha direttamente cagionato
detto danno ¢ tenuto al suo risarcimento (artt. 2051-2053 c.c.); “risarcimento del danno
patrimoniale” che costituisce, a sua volta, sia pure dal punto di vista della responsabilita
civile, una sanzione “esecutiva” (infra nota 115). Per la necessaria distinzione, sia pure
solo convenzionalmente accolta in questo lavoro, tra i concetti di “fatto antigiuridico” e
“fatto illecito”, data la diversita dei rispettivi presupposti, vedi infra cap. I, 17. Importante
¢ pero qui sottolineare come la legittima difesa-impedibilita, in quanto non solo “sanzione
di intero ordinamento” ma anche “sanzione naturale” come espressione del “diritto na-
turale-fondamentale” di “autotutela”, preesistendo agli ordinamenti positivi (che si limitano
a “riconoscetla” e “recepitla”: TRAPANL, Considerazioni su legittimazione e limiti del diritto penale,
in Legittimazione e limiti degli ordinamenti ginridici. XIV Colloquio Giuridico Internazionale, a
cura di G.L. Falchi e A. JTaccarino, Citta del Vaticano, Lateran University Press, 2012, p.
798), non valga a qualificare il fatto illecito o antigiuridico come penale, civile 0 ammini-
strativo; ma al contrario, sia essa sanzione “punitiva o “esecutiva”, in quanto “di intero
ordinamento”, presupponga per la sua operativita un fatto gia qualificato come illecito o an-
tigiuridico alla stregua del diritto positivo.

3T “beni” della persona fisica sui quali puo incidere una “sanzione punitiva” sono, teo-
ricamente, in una ideale e astratta “scala decrescente” di importanza (e quindi di “gravita”
della stessa sanzione), la vita, 'integrita fisica o psichica, la liberta personale (di locomo-
zione), 'onore, le capacita giuridiche o di agire, il patrimonio (da intendere, restrittiva-
mente, in senso solo economico). Oggi perd, alla stregua di espresse disposizioni
costituzionali e dei trattati internazionali (vedi infra cap. 111, 2.4 lett. c), una sanzione pu-
nitiva zon puo legittimamente “aggredire”, e quindi avere come contenuto, i beni della vita,
dellintegrita fisica e dell’onore. Per cui il bene piu importante su cui, nell’ordinamento
giuridico italiano e in genere (salvo in alcuni Stati degli U.S.A.) in quelli appartenenti alla
tradizione giuridica occidentale, puo legittimamente incidere una sanzione punitiva ¢ la li-
berta personale; il che spiega perché la “pena criminale” costituisce la sanzione “piu grave”
dell’ordinamento cui ricorrere pertanto, in via “sussidiaria”, solo come extrema ratio di tutela
(infra nota 355 e subito dopo in questa stessa nota).

Quanto poi alla ragione per cui la pena privativa (o anche solo limitativa) della liberta per-
sonale, in particolare quella detentiva carceraria, debba anche ritenersi — in positivo —
Lunica “sanzione criminale” (principale) costituzionalmente legittima, tale ragione va individuata
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una “pena” da intendere come sinonimo specifico di “afflizione”. La ‘pre-
vengione dell’illecito” costituisce pertanto la “funzione logica™, e quindi ineliminabile,
di gualungne sanzione ‘punitiva”, da intendere, in particolare, come “preven-
zione generale negativa” mediante “intimidazione” del destinatario del co-
mando o del divieto'".

nella circostanza che, se il diritto penale (di cui la “pena criminale” costituisce lo strumento
di attuazione) puo legittimamente intervenire ex art. 13 comma 2 Cost. solo come extrerma
ratio di tutela, ne consegue logicamente che solo la pena detentiva, in quanto la pit grave
sanzione cui 'ordinamento puo attualmente ricorrere, deve ritenersi adeguata a fronteggiare
i fatti “sentiti” come 7 pis gravi dalla societa in un dato momento storico in quanto offensivi
delle “condizioni minime” della sua esistenza e quindi ritenuti assolutamente “intollerabili”
nella prospettiva del mantenimento della “pace sociale”; solo dunque fatti gravissimi che,
in ottemperanza al principio del diritto penale come extrema ratio di tutela, dovrebbero co-
stituire la “materia” del diritto penale-criminale (in senso stretto), adeguatamente preve-
nibili, per il principio di “sussidiarieta” (anch’esso di rango costituzionale, in quanto
espressione del principio di extrema ratio), solo attraverso la pit grave delle sanzioni, ap-
punto la pena detentiva. Breve: la “graduazione” della “gravita” delle sanzioni punitive
legittimamente utilizzabili non puo che fondarsi anzitutto sulla “rilevanza” sociale e giu-
ridica del “bene” da tutelare (attraverso la “minaccia” di applicazione della sanzione). Sulla
incongruenza del mantenimento nel sistema penale delle pene pecuniarie come pene prin-
cipali “esclusive” vedi le osservazioni svolte infra nota 323 e cap. V, 2.

4 Se dunque la sanzione “punitiva” svolge la sua “funzione logica” di “prevenzione ge-
nerale negativa” attraverso la “intimidazione” dei suoi potenziali “destinatari”’, ne consegue
che “destinatari” di questo tipo di sanzione possono essere solo soggetti potengialmente
(ossia “in astratto”) in grado di comprendere la “minaccia” della sua applicazione e con-
seguentemente di lasciarsene “motivare”; ossia 7 so/z soggetti “capaci di intendere e di volere” e
quindi normativamente qualificabili come “imputabili” (sulla “imputabilita” da intendere
propriamente come “fondamento” della normale “motivabilita” dei soggetti capaci di in-
tendere e di volere, e quindi dotati di c.d. “libero arbitrio”, vedi retro cap. I, 4; in dottrina,
tra i tripartiti, identifica senz’altro la “colpevolezza” su cui si fonda il giudizio di “ripro-
vevolezza” per il fatto commesso con la “motivabilita” dell’autore dell’illecito, da ultimo,
anche per ulteriori riferimenti, R. BARTOLL, Colpevolezza: tra personalismo e prevenzione, Totino,
Giappichelli, 2005, p. 70 ss.). Dove un grave problema non solo politico-criminale ma an-
zitutto costituzionale (alla luce del principio di “ragionevolezza”) si pone per i casi di sog-
getti naturalisticamente in tutto o in parte “incapaci” di intendere o di volere, ma comunque
normativamente “imputabili” e quindi “punibili”, il che avviene nell’ordinamento italiano (si
pensi ad es. all’ubtiaco sul piano naturalistico totalmente incapace di intendere ¢/o di vo-
lere al momento della commissione del reato, ma considerato normativamente imputabile
ai sensi dell’art. 92 comma 1 c.p.).

Quanto detto sulla “destinatarieta” della “sanzione punitiva”, limitata ai soggetti “impu-
tabili”’, non entra, com’¢ evidente, in contraddizione con la struttura di “imperativo” che
caratterizza la “norma incriminatrice” (meglio: con I'imperativo che si ricava interpretati-
vamente dalla “fattispecie condizionante” che costituisce ’'ambito di validita “materiale”
della norma incriminatrice) e di cui sono “destinatari” anche 7 soggetti “non imputabili”. Come
gia evidenziato infatti, affinché una norma possa essere considerata come “imperativo” ¢
sufficiente che sia semanticamente “formulata in modo tale da potere funzionare come
comando” (Gallo, che riprende sul punto Olivecrona: retro nota 37). Cosi, ad es, il “di-
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Essendo presenti sanzioni “punitive” (come anche sanzioni “esecutive”)
in ogni settore dell ordinamento ginridico (dunque, non solo nel diritto penale ma
anche in quello civile e amministrativo)''>, la “pena criminale” puo essere

vieto” di cagionare volontariamente la morte di un uomo, ricavabile dalla disposizione
dell’art. 575 c.p., prescinde dalla effettiva “capacita” del singolo agente di adeguarsi nella
situazione concreta a questo contenuto precettivo e indipendentemente dal suo concreto
adempimento. Per cui non ¢ necessario che il sno destinatario sia un soggetto “imputabile” (nel senso
di capace di intendere e di volere sul piano naturalistico); con la conseguenza, a sua volta,
che il “fatto di reato” quale “illecito” che si sviluppa da un comportamento umano in vio-
lazione di un “imperativo” — comando o divieto — puo essere realizzato ndifferentemente da
un soggetto imputabile o non imputabile.

A cio si aggiunga 'ulteriore considerazione che non vi ¢ neppure corrispondenza “biuni-
voca” tra “illecito” e “sanzione punitiva’: nel senso che, se ¢ vero che non ci puo logica-
mente essere “sanzione punitiva” se non come conseguenza di un “illecito” (e non di un
generico “fatto antigiuridico”: infra cap. I, 17), non ¢ tuttavia vero il contratio, posto che
ci puo essere un “illecito” che ha come conseguenza (non una “sanzione punitiva” ma)
una “sanzione esecutiva’: si pensi ad es. al risarcimento del danno patrimoniale, sanzione
esecutiva civile prevista come conseguena dell™illecito civile” di cui all’art. 2043 c.c.
Con specifico riferimento al diritto penale, importante ¢ poi evidenziare come, perché la
“minaccia” della pena criminale possa effettivamente “motivare” il potenziale autore di
un “fatto di reato” affinché si astenga dalla sua commissione, occorre anche logicamente
la preventiva possibilita di conoscenza (= conoscibilita) dell*obbligo” penalmente san-
zionato; il che vale altresi per i soggetti “non imputabili”, posto che il parametro alla stre-
gua del quale valutare la conoscibilita del disvalore penale del fatto ¢ assolutamente
“oggettivo” (infra cap. 111, 2.4 lett. b). Detto sinteticamente, se nessuno pud rappresentarsi
la rilevanza penale di un certo fatto, si deve a fortiori escludere che la “minaccia” dell’ap-
plicazione della pena prevista per quel reato possa, sia pure in astratto, “motivare” un sog-
getto capace di intendere e di volere.

115 Schematizzando e in via di ptima approssimazione, nell’ambito del “genere” sanzioni
“punitive”, sono sanzioni “punitive-criminali” quelle previste dall’art. 17 c.p. (e dall’art.
22 c.p.m.p) e le “pene accessorie” (art. 19 c.p.); sanzioni “punitive amministrative” le “san-
zioni amministrative pecuniarie” (art. 19 legge n. 689/1981) e le “sanzioni amministrative
accessorie” (art. 20 legge n. 689/1981, ad eccezione della confisca; per le sanzioni ammi-
nistrative previste per la violazione di norme tributarie, pecuniarie ed accessorie, si veda
art. 2 d. Igs. 18 dicembre 1997 n. 472) (sanzioni amministrative di carattere generale, in
quanto tendenzialmente applicabili a tutti i consociati) e le sanzioni disciplinari (applicabili
solo sulla base di un rapporto “speciale” con la pubblica amministrazione); sono infine
sanzioni “punitive civili” le “pene private” (come le c.d. penalita di mora), il risarcimento
del danno non patrimoniale e le sanzioni civili pecuniarie, attualmente previste per alcuni
illeciti depenalizzati. Sanzioni punitive civili sono infine anche le pene disciplinari previste
nei rapporti di lavoro subordinato. Quanto al “genere” sanzioni “esecutive”, sono sanzioni
esecutive criminali alcuni casi di confisca e (anche se non formalmente qualificata come
sanzione) I’eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose del reato (infra cap. I,
7); sono sanzioni amministrative esecutive alcune forme di confisca amministrativa e tutte
quelle sanzioni che comportano una remissione in pristino (come ad es. la demolizione di
un edificio in mancanza del “permesso di costruire” ai sensi dell’art. 10 d.PR. 6 giugno
2001 n. 380, Testo Unico dell’edilizia); sono sanzioni esecutive civili il risarcimento del
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allora normativamente qualificata come species del genus “sanzione punitiva”;
anzi, per il principio che vede nel diritto penale la #/tima ratio di tutela del-
I'ordinamento giuridico e nella sanzione privativa della liberta personale —
in cui, in via diretta 0 mediata''’, si sostanzia la pena ctiminale — /a pin incisiva
tra le sanzioni legittimamente ipotizzabili (e quindi utilizzabili)'”", la “pena cri-

danno patrimoniale e le restituzioni.

116 Che dietro la “pena pecuniaria” di natura criminale (multa o ammenda: art. 18 c.p.) in-
comba sezzpre una sanzione quantomeno “limitativa” se non addirittura senz’altro “restrit-
tiva” della liberta personale trova conferma nella disciplina legislativamente prevista dagli
artt. 102-108 legge 24 novembre 1981, n. 689, “Modifiche al sistema penale”, anche dopo
le profonde innovazioni apportate dal d. Igs. 10 ottobre 2022 n. 150 (c.d. Riforma Cartabia),
pet il caso della pena pecuniaria non eseguita per insolvibilita del condannato cui oggi si aggiunge
anche il semplice mancato pagamento volontario della pena pecuniaria. Dopo la declaratoria di
incostituzionalita dell’originario art. 136 c.p., che stabiliva fout court la conversione delle
pene pecuniarie non eseguite per insolvibilita del condannato nella pena detentiva della
specie corrispondente (Corte cost., sent. 21 novembre 1979, n. 131), I’art. 102 delle legge
n. 689/1981 nella sua versione originatia prevedeva che la pena pecuniatia non eseguita
per insolvibilita del condannato venisse “convertita” dapprima in “liberta controllata” o
in “lavoro sostitutivo” (“pene” — come esplicitamente le definiva anche la rubrica dell’ori-
ginario art. 108 legge cit. — solo “limitative” della liberta personale”) e, in caso di inosser-
vanza delle prescrizioni ad esse inerenti, in pena detentiva della specie corrispondente a
quella della pena pecuniaria insoluta originariamente inflitta (reclusione o arresto) (origi-
nario art. 108 legge cit.) e quindi, ancora una volta, in una pena totalmente “restrittiva”, e
dunque “privativa”, della liberta personale. Attualmente, dopo le profonde modifiche ap-
portate dal sopra citato d. Igs. 10 ottobre 2022 n. 150 (c.d. Riforma Cartabia) alla legge 24
novembre 1981 n. 689 (in particolare con riferimento alla disciplina delle sanzioni sostitu-
tive e delle pene pecuniarie), i nuovi artt. 102 e 103 stabiliscono che la pena pecuniaria non
eseguita, a prescindere dalla solvibilita del condannato, si converta dapprima in una delle
nuove “pene sostitutive” (nuovi artt. 53 ss. legge cit.) e succesivamente, in caso di inosser-
vanza delle prescrizioni ad esse inerenti, nella pena detentiva della specie corrispondente
alla pena pecuniatia sostituita e dunque in pene, ancora una volta, “privative” della liberta
personale (nuovo art. 108 legge cit.). Sul punto vedi amplius infra nota 387.

17 Alla stregua della Costituzione e dei Trattati internazionali ratificati dall’Italia, 707 sono
piu legittimamente ipotizzabili (e quindi “validamente” introducibili: infra cap. 111, 2.4 lett. c)
e nota 936), come “tipologie sanzionatorie”, la pena di morte, le pene che incidono sul-
Iintegrita fisica (corporali) o psichica dell’autore dell’illecito e le pene che hanno diretta-
mente ad oggetto il suo onore (come ad es. la gogna e la berlina, posto che, indirettamente,
ogni pena criminale e il processo con cui viene applicata, per la “stigmatizzazione sociale”
che inevitabilmente comporta, incide comunque sull’onore del suo destinatario). Quanto
al divieto della pena di morte, si vedano gli artt. 27 comma 4 Cost. («Non ¢ ammessa la
pena di morte», oggi nell’'ordinamento italiano iz modo assolute, anche per i delitti previsti
dalle leggi penali militari di guerra, a differenza di quanto era previsto nella formulazione
originaria di questa disposizione costituzionale: infra note 119 e 580), il Protocollo Addi-
zionale n. 6 CEDU (art. 1: «lLa pena di morte ¢ abolita. Nessuno puo essere condannato
a tale pena, né giustiziato), il Protocollo Addizionale n. 13 CEDU (art. 1: «lLa pena di
morte ¢ abolita. Nessuno puo essere condannato a tale pena, né giustiziato»); sul divieto
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minale” rappresenta il zodello sanzionatorio “pin severo” nell’ambito delle “san-
zioni punitive” (e delle sanzioni giuridiche in genere). A sua volta, I'unico
modo dommaticamente corretto per individuare la “natura giuridica” di una
sanzione ‘punitiva” — se penale, civile 0 amministrativa —, da cui dipende cot-
relativamente, come abbiamo visto, la individuazione della “natura giuri-
dica” dell*illecito” che ne costituisce il presupposto (ossia, in genere, uno
degli elementi della fattispecie condizionante), rimane il ricorso ad un “ers-
terio strettamente formale”, addirittura — si potrebbe dire — “nominalistico™: nel
senso che la natura ginridica di una sanzione — in particolare “punitiva” — di-
pende dal nomen iuris con cui il legislatore la qualifica espressamente, se cioe
sanzione penale, civile 0 amministrativa'’®. In particolare, costituiscono

di pene corporali o che incidono sull’integrita psichica della persona, si vedano I’art. 27
comma 3 Cost. («l.e pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di uma-
nita ... »; adde, indirettamente, I’art. 13 comma 4 Cost., a tenore del quale «E punita ogni
violenza fisica e morale sulle persone comunque sottoposte a restrizioni di libertar), e, in
modo ancora piu specifico, 'art. 3 CEDU («Nessuno puo essere sottoposto a tortura né
a pena o trattamenti inumani e degradanti»), I’art. 7 Patto internazionale sui Diritti civili e
politici («Nessuno puo essere sottoposto alla tortura né a punizioni o trattamenti crudeli,
disumani o degradanti») e 'art. 4 della Carta dei Diritti fondamentali dell’'Unione Europea
(«Nessuno puo essere sottoposto a tortura, né a pene o trattamenti inumani o degradanti»).
Sulla ragione per cui la pena privativa o comunque limitativa della liberta personale deve
essere oggi considerata 'unica anche legittimamente ipotizzabile nel diritto penale alla
luce dell’art. 13 comma 2 Cost., in quanto espressione dei principi di “extrema ratio” e di
“sussidiarieta”, vedi retro nota 113.

18 Al fine di individuare la “natura giuridica” di una sanzione (se penale, civile 0 ammini-
strativa), 7oz sono viceversa utilizzabili criteri “sostanziali” a causa della loro non defini-
tivita e quindi della loro inidoneita rispetto allo scopo, come il ricorso ad un criterio che
faccia riferimento alla “struttura” o al “contenuto” della sanzione ovvero alla “natura giu-
ridica del procedimento” attraverso cui la sanzione ¢ applicata. Inutilizzabile ¢ anzitutto
il criterio della “struttura” o del “contenuto” della sanzione, secondo cui, mentre la san-
zione civile 0 amministrativa avrebbe contenuto patrimoniale, la sanzione penale incide-
rebbe su beni “personalissimi”, 7z primis 1a liberta personale. Questa tesi non puo essere
accolta in quanto, in primo luogo, anche la sanzione penale criminale puo incidere diret-
tamente sul patrimonio del destinatario (come avviene, nell’ordinamento italiano, con le
c.d. pene pecuniarie, multa e ammenda: artt. 17 e 18 c.p.). Cosi come, a sua volta, la san-
zione amministrativa puo incidere addirittura sulla stessa liberta personale: si pensi, ad es.,
alle sanzioni previste dall’ordinamento di disciplina militare (come la consegna di rigore)
o ai poteti sanzionatori dei comandanti di navi o di acromobili nei confronti del passeggero
che disturba o costituisce comunque fonte di pericolo per la navigazione marittima o
aerea; e senza contare le c.d. “misure personali di prevenzione” ante o praeter delictum, misure
limitative della liberta personale (sorveglianza speciale semplice ovvero con divieto o con
obbligo di soggiorno), la cui natura giuridica ¢ — almeno secondo la dottrina tradizionale
— qualificata come “amministrativa” (vedi comunque infra capp. I, 6 ¢ V, 8 lett. ¢). Lo
stesso discorso deve infine farsi addirittura anche per la sanzione civile: si pensi ad es. al-
Iistituto, anche se ormai scomparso in pressoché tutti gli ordinamenti positivi (ed oggi

57



MARIO TRAPANI

esplicitamente proibito, almeno per gli Stati che aderiscono alla CEDU: art. 2 Protocollo
n. 4 Addizionale alla CEDU), del c.d. “arresto per debiti”, sanzione direttamente privativa
della liberta personale che veniva irrogata in caso di inadempimento contrattuale dal giu-
dice civile come sanzione di natura civile (e abolita in Italia gia dal 1877). Allo stesso modo,
sulle stesse capacita giuridiche o di agire possono incidere sia le “pene accessorie”, di na-
tura criminale (artt. 28-36 c.p.), sia le “sanzioni amministrative accessorie” (di cui all’art.
20 legge n. 689/1981).

In ultima analisi, cio significa che ci sono sangioni di diversa natura giuridica ma di identico con-
tenuto (come ad es. il risarcimento del danno, la sanzione amministrativa pecuniaria e le
pene pecuniarie criminali — multa e ammenda — che si sostanziano tutte nell’obbligo del
pagamento di una somma di denaro; o le pene criminali detentive che incidono sulla liberta
personale come la sanzione disciplinare di corpo della consegna di rigore prevista dall’art.
1358 commi 5 e 6 e disciplinata dall’art. 1362 d. Igs. 15 marzo 2010 n. 66, Codice dell’or-
dinamento militare, per le infrazioni specificamente indicate nell’art. 751 del regolamento).
Sempre inutilizzabile, in quanto di per sé non risolutivo, ¢ anche il criterio della natura
giuridica del “procedimento” applicativo della sanzione: sanzione penale sarebbe cioe
quella applicata dal giudice penale attraverso il procedimento penale, cosi come sanzione
civile o amministrativa sarebbe quella applicata, rispettivamente, dall’organo amministra-
tivo o dal giudice civile attraverso un procedimento amministrativo o civile. A parte il
fatto che le sanzioni civili e amministrative, in generale, possono anche essere eseguite
spontaneamente dal loro destinatario, senza bisogno di ricorrere ad un procedimento o
processo, in particolare esecutivo-coattivo (si pensi al risarcimento del danno), il rischio
del ficorso al critetio della natura giuridica del procedimento/processo ¢ quello di avvol-
gersi in un ragionamento “in circolo” ossia in una tautologia: cio avviene ad es. quando,
da un lato, si dice che la pena criminale ¢ quella che viene applicata attraverso il processo
penale e, dall’altro, che il processo penale serve (all’accertamento del reato e) all’applica-
zione della sanzione penale. Piu in particolare poi occorre ricordare come, gia alla stregua
del nostro diritto positivo, il giudice penale attraverso il processo penale puo direttamente
applicare — in presenza di certi presupposti stabiliti dalla legge — anche le sanzioni civili
delle restituzioni e/o del tisarcimento del danno (da reato) laddove il soggetto che si as-
sume danneggiato si costituisca parte civile all'interno del processo penale, esercitando la
corrispondente azione civile. Cosi come ¢ sempre il giudice penale attraverso il processo
penale che deve applicare la sanzione amministrativa in presenza delle condizioni stabilite
dall’art. 24 legge 689/1981, rubticato “Connessione obiettiva con un reato”, secondo cui,
«Qualora P’esistenza di un reato dipenda dall’accertamento di una violazione non costi-
tuente reato, e per questa non sia stato effettuato il pagamento in misura ridotta, il giudice
penale competente a conoscere del reato ¢ pure competente a decidere sulla predetta vio-
lazione e ad applicare con la sentenza di condanna la sanzione stabilita dalla legge per la
violazione stessa». Di pit, ¢ esclusivamente il giudice penale all’interno del procedimento pe-
nale che puo applicare la sanzione amministrativa a carico dell’ente per il reato commesso
nel suo interesse o a suo vantaggio da chi riveste una posizione apicale (art. 36 d. Igs. 8
giugno 2001 n. 231) cosi come le misure di sicurezza (sulla cui natura giuridica vedi infra
capp. I, 6 e V, 8 lett. ¢) e note 120, 121 e 125). Allo stesso modo ¢ solo il giudice penale
attraverso gli strumenti del procedimento penale che puo applicare le misure di preven-
zione ante € praeter delictum (artt. 7 ss. d. 1gs. 6 settembre 2011 n. 159), sicuramente estranee
rispetto a cio che ¢ definibile formalmente come diritto penale.

Sinoti tuttavia come anche il criterio meramente “formale-nominalistico” non sia sempre
sufficiente, da solo, per identificare la natura giuridica di una sanzione, posto che ci pos-
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pene criminali “principali”, cosi definite perché consentono di qualificare il
loro presupposto come “reato”, e specificamente come “delitto” o “con-
travvenzione”, quelle nominalmente indicate come tali dal codice penale
(nell’ordinamento italiano dall’art. 17 c.p., cui rinvia Iart. 39 c.p.)!".

0. I/ problema della natura giuridica delle “misure di sicurezza’: sanzioni penali,
sangioni amministrative o mere misure amministrative di prevenzione del reato?

Il problema si presenta viceversa in tutta la sua importanza con riferi-
mento alla natura ginridica delle “misure di sicurezza”, se da qualificare “sanzioni

sono essere sanzioni non solo di identico contenuto, ma anche aventi lo stesso “nomen iuris™: si pensi,
nell’ordinamento italiano, alla “confisca” che non solo, sia pure all’interno dello stesso si-
stema penale, ¢ qualificata dal codice penale “misura di sicurezza” (art. 240 c.p.) e da alcune
leggi speciali “pena accessoria” (retro nota 55); ma costituisce anche “sanzione ammini-
strativa accessoria” (art. 20 legge n. 689/1981). In questo caso, per individuare la natura
giuridica di questa sanzione, non bastando il #omen iuris, si deve allora fare necessariamente
riferimento alla sua collocazione in un determinato testo legislativo; nel senso che, se ad
es. € prevista accanto ad altre sanzioni di natura sicuramente amministrativa, si puo ragio-
nevolmente ritenere, in via di interpretazione sistematica, che essa abbia la stessa natura
(GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 6).

"9 Ai sensi dell’art. 39 c.p., «I reati si distinguono in delitti e contravvenzioni, secondo la
diversa specie delle pene per essi rispettivamente stabilite da questo codice», in particolare
dall’art. 17 c.p., a tenore del quale «L.e pene principali stabilite per i delitti sono: 1) [la
morte]; 2) 'ergastolo; 3) la reclusione; 4) la multa. Le pene principali stabilite per le con-
travvenzioni sono: 1) arresto; 2) 'ammenda». A sua volta, I'art. 22 c.p.m.p. stabilisce che
«Le pene militari principali sono: [1° la morte (oggi definitivamente abolita dall’attuale
art. 27 comma 4 Cost. anche per i delitti previsti dalla legislazione penale militare sia di
pace che di guerra)]; 2° la reclusione militare. La legge penale militare determina i casi,
nei quali, per i reati militari, si applicano le pene comuni dell’ergastolo e della reclusione»
(ergastolo che oggi costituisce la pena principale anche per tutti i reati militari per i quali
era originariamente prevista la pena di morte, secondo quanto stabilito dall’art. 1 comma
1 legge 13 ottobre 1994 n. 589, a tenore del quale « Per 1 delitti previsti dal codice penale
militare di guerra e dalle leggi militari di guerra, la pena di morte ¢ abolita ed ¢ sostituita
dalla pena massima prevista dal codice penale»). Si noti tuttavia che, parlando di “pene
principali”, il legislatore non vuole affatto fare alcun riferimento a una maggiore “severita”
di dette pene rispetto, ad es., a quelle definite come “accessorie”, potendo essere queste
ultime, come noto, spesso in concreto ben piu “afflittive” per il destinatario delle “prin-
cipali”. Tali pene sono infatti definite “principali” solo in guanto consentono appunto di qualificare il
loro “presupposto” come “reato” e, in particolare, come “delitto” o “contravvenzione”.
Sull’ampliamento del catalogo delle pene principali alla “permanenza domiciliare” e al “la-
voro di pubblica utilita” previste per i reati di competenza del giudice di pace dagli artt.
52-54 d. Igs. 28 agosto 2000 n. 274, vedi infra note 144 e 674.
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penali” (come oggi ritiene la quasi totalita della dottrina)'® o “sanzioni am-

ministrative” ovvero — conformemente alla volonta del legislatore storico
italiano'*' — addirittura (non sanzioni in senso tecnico, ma) semplici “misure
preventive” non sanzionatorie di natura amministrativa'?. Nell’ordina-
mento italiano, questo problema risulta tuttavia di molto stemperato pet-
ché, da un lato, Uintera disciplina delle misure di sicurezza ¢ contenuta nei
codici penali sostanziale e processuale e nella legge penitenziaria'®, per cui
nulla potrebbe aggiungersi da una loro eventuale qualificazione come san-

120 Per tutti, GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., pp. 4 ss. ¢ 162 ss. Parla di «appartenenza
delle misure di sicurezza al diritto penale (o criminale, che dir si voglia)» ANTOLISEL, Ma-
nuale di diritto penale, cit., pp. 808-812. Fra i sostenitori della “natura amministrativa” delle
misure di sicurezza, per tutti, vedi FROSALL, Sistema penale italiano. Parte prima. Diritto penale
sostanziale, 111, Torino, Utet, 1958, p. 358 ss.; G. BETTIOL, Diritto penale. Parte generale, 9° ed.,
Padova, Cedam, 1976, p. 829 ss.; V. MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, vol. 111, 4*
ed., Torino, Utet, 1961, p. 213 ss. Decisamente in questo senso anche FERRAJOLL, Diritto ¢
ragione, cit., p. 811 ss.

121 Si veda a questo proposito la rubrica del Titolo VIII del Libtro I del Codice penale ita-
liano, intitolato appunto «Delle misure amministrative di sicurezza». La formula «misure an-
ministrative di sicurezzax ¢ poi esplicitamente utilizzata ne/ festo dell’art. 74 comma 1 c.p.m.p.,
assumendo quindi una precisa portata “normativa” (che dovrebbe essere quindi “vinco-
lante” per interprete). Era questa, d’altronde, la tesi sostenuta dagli studiosi fedeli ai po-
stulati ideologici e scientifici della Scuola Positiva, il cui proposito finale era appunto quello
di sostituire integralmente il sistema delle pene con quello delle misute di sicurezza. Fonda-
mentale, a questo proposito, rimane il Progetto Ferri di Codice penale del 1921 (anche se
gia espressione di una visione del diritto penale pit “moderata” rispetto a quella originaria
del fondatore e massimo esponente della Scuola Positiva, Enrico Ferri, le cui idee erano
state espresse nitidamente gia nella monografia Sociologia Criminale, 3* ed., Roma-Torino-
Firenze, Fratelli Bocca, 1892). Come noto, viceversa, 'attuale codice Rocco nasce da un
“compromesso” tra la Scuola Classica e la Scuola Positiva del diritto penale, in particolare
ad opera dei rappresentanti della — non a caso definita — “Terza Scuola” (Carnevale, Man-
zini, Massari; per MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, vol. 111, cit., p. 213 ss., le misure
di sicurezza erano misure “amministrative”: retro nota 120).

122 Tn una prospettiva di teotia generale, sulla distinzione tra “sanzioni” e semplici “misure
preventive” vedi BOBBIO, voce Sanzione, cit., passim (vedi anche retro nota 55).

123 Si ricordi come, originatiamente, I’art. 207 comma 3 c.p. conteneva probabilmente
'unica disposizione su cui poteva ragionevolemente fondarsi, su/ piano normativo, la tesi
della natura “amministrativa” delle misure di sicurezza, laddove stabiliva che, «Anche prima
che sia decorso il tempo corrispondente alla durata minima stabilita dalla legge, la misura
di sicurezza applicata dal giudice puo essere revocata con decreto del Ministro della Ginstizia;
comma dichiarato costituzionalmente illegittimo dalla Corte costituzionale con sentenza
23 aprile 1974 n. 110 «nella parte in cui attribuiva al Ministro di grazia e giustizia — anziché
al giudice di sorveglianza — il potere di revocare le misure di sicurezza» e poi espressamente
abrogato dall’art. 89 ord. penit.
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zioni di natura diversa dalla criminale, in particolare amministrativa'*
Dall’altro, le misure di sicurezza presuppongono — almeno come regola ge-

124 O meglio, dommaticamente si dovrebbe probabilmente pervenire — invertendo la pro-
spettiva — alla conclusione che, laddove le misure di sicurezza fossero senz’altro qualificabili
come “Sanzioni amministrative” (e non penali-criminali), il “fatto di reato” commesso da
soggetto “pericoloso” dovrebbe allora qualificarsi anche come “illecito amministrativo” (oltre
che penale), dal momento che, come abbiamo detto, ¢ dalla natura della sanzione che si
ricava la natura giuridica dell’illecito che ne costituisce il presupposto. Il che potrebbe
forse splegare meglio anche il sistema del c.d. “doppio binario” e 1a conseguente applicabilita “con-
ginnta” della pena e della misura di sicurezza nei confronti di un soggetto, autore di un
fatto di reato, che sia contestualmente “imputabile” (al momento della condotta) e “pericoloso”
(al momento del giudizio), essendosi integrate due diverse fattispecie di responsabilita da reato
(col conseguente “cummnlo” delle ¢ mﬂzzom , penale e amrmmstranva) Cio non s1gmﬁcherebbe
affatto pero che, se il “fatto di reato” commesso da soggetto “pericoloso” fosse qualifi-
cabile anche come “illecito amministrativo”, a voler essere coerenti fino in fondo, lo stesso
“fatto” acquisterebbe rilevanza penale-criminale come “reato” solo se commesso da sog-
getto “imputabile” in quanto “punibile”. In realta, a ben vedere, anche (se non soprattutto)
alla stregua della disciplina dettata dal “diritto positivo”, un certo “fatto” ¢ qualificabile
come “reato” se astrattamente sangionato con una pena criminale (art. 39 c.p.); e Part. 202 comma
1 c.p. stabilisce che «.e misure di sicurezza possono essere applicate soltanto alle persone
socialmente pericolose, che abbiano commesso un fatto preveduto dalla legge come reaton, ossia
gid gqualificato alinnde come “illecito penale” in quanto originariamente sanzionato con una
pena criminale. A sua volta I'art. 203 comma 1 c.p. dispone che puo essere qualificata
come «socialmente pericolosa» qualunque persona, “non imputabile” o anche “imputabile”;
evidenziando cosi, in modo normativamente preciso e inequivocabile, che tanto I"“impu-
tabilita” quanto la “pericolosita sociale” sono “qualifiche soggettive-personali” sistemati-
camente “estranee” rispetto al concetto di “fatto di reato”. Con la logica conseguenza, allora,
che un certo “fatto”, di per s¢ gia qualificato come “illecito penale” in quanto di per sé gia astrat-
tamente sangionato con una “pena criminale”, puo, se commesso da persona “socialmente
pericolosa” (non importa se imputabile o non imputabile) — e sempre, ovviamente, muo-
vendo dal presupposto che la “misura di sicurezza” sia una “sanzione amministrativa’ (e
non criminale) — essere normativamente qualificato altresi come “illecito amministrativo”. Breve:
ritenendo, per ipotesi, che le misure di sicurezza non siano sanzioni penali 7a amministrative,
non si puo tuttavia pervenire alla conclusione che lo stesso “fatto” ¢ qualificabile come
“reato” se commesso da soggetto “imputabile” e come “illecito amministrativo” se com-
messo da soggetto “pericoloso”, posto che, da un lato, un fatto ¢ qualificato come illecito
penale se di per s¢ gia astrattamente sanzionato con una pena criminale, dall’altro, le quali-
fiche soggettive di “imputabilita” e di “pericolosita sociale” stanno fuori dal concetto di
“fatto illecito”; con la logica conseguenza, sul piano del diritto positivo, che un certo “fatto di
reato” se commesso da persona “socialmente pericolosa” dovrebbe essere qualificato
altresi come “illecito amministrativo” in quanto astrattamente sanzionabile anche con “misura
di sicurezza”. Il che non fa altro che confermare, anche se da diversa angolazione, quanto
gia detto (retro cap. I, 1) e quanto vedremo piu analiticamente (infra passim), ossia che i/
“fatto di reato” ¢ dlements costitutivo” di nna pluralita di “fattispecie di responsabilita”, diversificabili
a seconda della “Specie sanzionatoria” per ciascuna di esse rispettivamente prevista in astratto
(pena criminale, misura di sicurezza, sanzione civile, sanzione amministrativa dell’ente),
condizionando quindi azche la individuazione della “natura ginridica” dell’“illecito” (o del mero
“fatto antigiuridico”) che ne costituisce il presupposto.
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.)125

nerale (cfr. Part. 202 comma 1 c.p.)'* — la commissione di un fatto gid nor-

125 Se lart. 202 comma 1 c.p. dispone infatti come regola generale che presupposto pet
I'applicabilita delle misure di sicurezza ¢ la commissione di «un fatto preveduto dalla legge
come reaton (oltre la “pericolosita sociale” del suo autore), I'art. 202 comma 2 c.p. prevede
viceversa, sia pure nei soli casi fassativamente previsti dalla dlegge penale» e quindi 7z via ec-
cezionale, la possibile applicabilita di misure di sicurezza anche per fatti non preveduti dalla
legge come “reato”. Alla luce di questa disposizione si pone, a mio avviso, il grave pro-
blema della “natura giuridica” delle misure di sicurezza (su cui vedi anche retro nota 118),
costituendo #/ pin grosso ostacolo normativo di diritto positivo alla loro qualificazione tout court
come “sanzioni penali-criminali”: se infatti, sia pure in casi eccezionali, la previa commis-
sione di un “fatto di reato” non costituisce sempre e comunque ‘presupposto” per l'applicabilita della
misura di sicurezza — e non solo 'oggetto del giudizio prognostico di “pericolosita sociale’
arg. exart. 203 comma 1 c.p., laddove parla di probabilita di commettere «uuovi fatti preveduti
dalla legge come reati» (formula che pertanto non deve essere intesa nel senso che anche il
presupposto per 'applicabilita di una misura di sicurezza deve essere sempre un fatto di
reato, posto che cio andrebbe palesemente contro I'art. 202 comma 2 c.p.; ma solo che i
“nuovi fatti”, oggetto del giudizio prognostico, debbono essere — soltanto loro! — costi-
tutivi di reato) —, ne consegue logicamente I'impossibilita di qualificare normativamente le
misure di sicurezza come “sanzioni penali”’; a meno di non dare al concetto di “sanzione
penale” — meglio: “criminale” —, e conseguentemente a quello di “materia penale”, un si-
gnificato pii ampio comprensivo di tutte le misure di contrasto al fenomeno criminale. Su
questo punto vedi infra, subito dopo nel testo, e cap. V, 8 lett. ¢) e d). Sul significato da
dare al riferimento a «La legge penalex, con cui si apre la disposizione dell’art. 202 comma
2 c.p., si veda infra cap. V, 8 lett. c. Un’altra disposizione alla stregua della quale si dovrebbe
escludere la natura di sanzioni penali delle misure di sicurezza sembrerebbe poi I’art. 206
c.p., che prevede I'applicazione provvisotia nel corso del procedimento e/o del processo
di alcune misure di sicurezza personali (ricovero in un riformatorio giudiziario ovvero in
un ospedale psichiatrico giudiziario o in una casa di cura e di custodia, istituti questi ultimi
oggi sostituiti con le R.E.M.S.): se infatti queste misure possono applicarsi quando ancora
non ¢’¢ stato un accertamento definitivo della commissione di un reato, ma solo sulla base
della “pericolosita sociale” (come d’altronde avviene con l'art. 202 comma 2 c.p.) di un
soggetto semplicemente indiziato o imputato — e quindi, piu esattamente, solo “Sospettato”
—di aver commesso un reato, cio significa che, anche in questo caso, le misure di sicurezza
non assolvono propriamente la funzione di “sanzioni penali”’, ma semmai solo quella delle
misure di prevenzione praeter delictum (allo stesso modo della misura cautelare processuale
prevista dall’art. 274 lett. ¢) c.p.p.: infra nota 201). Articoli 202 comma 2 e 206 c.p. (ma
anche 203 c.p.) dalla cui lettura sistematica sembrerebbe che unico vero presupposto per Pappli-
cazione delle misure di sicurezza sarebbe la “pericolvsita sociale” (conformemente d’altronde
all'idea originaria dei seguaci della Scuola Positiva, per i quali la commissione di un reato
costituiva non la “causa” ma solo un “sintomo”, anche se il piu rilevante, per poter formulare
il giudizio di “pericolosita sociale” con riferimento a un determinato soggetto). Al mas-
simo, ragionando diversamente, si dovrebbe allora operare una distinzione all'interno della
categoria — apparentemente “unitaria” — delle misure di sicurezza tra quelle da qualificare
senz’altro come “sanzioni” in quanto presuppongono la commissione di un reato ai sensi
dell’art. 202 comma 1 c.p. (a prescindere poi comunque dall’ulteriore problema della loro
natura giuridica, penale o amministrativa) e quelle che viceversa conseguono ad uno dei
fatti non preveduti dalla legge come reato di cui parla art. 202 comma 2 c.p., da qualificare vi-
ceversa come semplici “misure” (preventive). A meno che non si voglia sostenere che i
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mativamente qualificato come “reato” alla stregua della previsione astratta di una
“pena” — criminale — “principale”'?; misure di sicurezza che, conseguen-
temente, non sono ai direttamente utilizzabili ai fini della qualificazione di
un certo fatto come illecito penale'?’.

Piuttosto, il vero problema — anzitutto dal punto di vista della loro
stessa legittimita costituzionale — si pone per I'altra grande categoria di mi-
sure “preventive” del crimine, le “mwisure di prevenzione ante o praeter delictumns”
(gia indicate nella versione originaria del Testo Unico delle Leggi di Pub-
blica Sicurezza, acronimamente T.U.L.P.S., — anch’esso entrato in vigore,
come il codice penale, il codice di procedura penale abrogato e I'abrogato
Regolamento sugli Istituti di Prevenzione e Pena, il 1° luglio del 1931; testi
normativi da considerare diverse declinazioni, in quel momento storico, di
un “sistema” normativo-penale organico “integrale” e “integrato” come

“misure di polizia”, quindi sicuramente, in origine, di natura “amministra-
tiva”), che si applicano ai semplici sospettati (d1 aver commesso o di potere
in futuro commettere reati, normalmente gravi, contro la sicurezza pubblica

fatti previsti da quella disposizione — in quanto contrapposti a quelli previsti dal comma
1, costitutivi di “reato” — sono qualificabili come “illeciti amministrativi” e quindi le con-
seguenze ad essi ricollegabili come “sanzioni amministrative”’; ma cio si risolverebbe, an-
cora una volta, in una petizione di principio, dal momento che si dovrebbe logicamente
prima dimostrare che le misure di sicurezza hanno sicuramente natura “amministrativa”.
Per una strada tuttavia completamente diversa attraverso cui appare comunque ancora
possibile pervenire, nonostante tutte le controindicazioni normative ora vista, alla quali-
ficazione delle misure di sicurezza come sanzioni penali-criminali vedi infra cap. V, 8 lett.

c) ed).

126 Recita infatti testualmente I’art. 202 comma 1 c.p. che «Le misure di sicurezza possono
essere applicate soltanto alle persone socialmente pericolose, che abbiano commesso un
fatto preveduto dalla legge come reatow; ossia appunto un fatto gia normativamente qualificato
come reato in quanto edittalmente gia sanzionato attraverso una pena criminale principale ai sensi
dell’ art. 17 c.p.. A prescindere poi, a sua volta, dalla — sempre astratta — “punibilita” del suo
autore, solo in presenza anche delle a/tre condizioni previste dalla fattispecie di “responsabilita
punitiva” (retro cap. I, 1 e 2).

127 Contra PAGLIARO, Principi di diritto penale, cit., pp. 19-21, 670, 709-711, 721-722, che qua-
lifica espressamente (e direttamente) come “sanzioni penali”, facendone conseguente-
mente dipendere anche la “natura giuridica” di “illecito penale” del loro presupposto, non
solo le “misure di sicurezza” ma addirittura il “risarcimento del danno non patrimoniale”
(note 102 e 146). Nonostante gli ostacoli normativi alla qualificazione delle misure di si-
curezza come sanzioni penali apportati come abbiamo visto, in particolare (ma non solo),
dagli articoli 202 comma 2, 203 e 206 c.p. (retro nota 124), la circostanza che, quantomeno
nei casi in cui esse conseguano alla commissione di un “fatto di reato” (art. 202 comma
1 c.p.), la loro natura di sanzioni penali possa tuttavia ancora discendere proprio dalla pre-
ventiva qualificazione del loro presupposto come “reato” (gia operata dalla legge penale), vedi
amplins infra cap. 'V, 8 lett. c.
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o l'ordine pubblico). Attualmente, dopo I'entrata in vigore della Costitu-
zione, in particolare dal 1956'%, la novita ¢ data dal fatto che tali misure di
prevenzione, almeno quelle che incidono sulla liberta personale (anche se
oggi dette misure preventive hanno ad oggetto, viceversa, soprattutto il pa-
trimonio, come il sequestro e la confisca dei beni)'®, sono applicabili solo

attraverso un procedimento che

con provvedimento del giudice penale'

128 Anzitutto con la legge 27 dicembre 1956 n. 1423, intitolata “Misure di prevenzione nei
confronti delle persone pericolose per la sicurezza e per la pubblica moralita”, oggi defi-
nitivamente abrogata e integralmente sostituita dal decreto legislativo 6 settembre 2011
n. 159, “Codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione, nonché nuove dispo-
sizioni in materia di documentazione antimafia, a norma degli articoli 1 e 2 delle legge 13
agosto 2010 n. 136”.

129 Contro la previsione della “confisca dei beni” quale sanzione penale-ctriminale si erano

gia risolutamente espressi gli Illuministi a partire in particolare da C. BECCARIA, De: delitti
¢ delle pene, a cura di G.D. Pisapia, Milano, Giuffre, 1973, pp. 65-60; si veda anche G. VAs-
SALLL, La confisca dei beni. Storia recente e profili dommatici, Padova, Cedam, 1951, passim. Le
difficolta, anche di ordine costituzionale, sulla legittimita dell’istituto della confisca dei
beni (in primo luogo, per contrasto col principio di “personalita” della responsabilita pe-
nale di cui all’art. 27 comma 1 Cost., incidendo di fatto col suo contenuto afflittivo anche
su persone “estranee” al reato, come ad es., anzitutto, i membri della famiglia del reo) si ritiene
possano essere superate dalla sua qualificazione “formale” non come “sanzione penale”
ma come “misura di prevenzione” (e anche alla stregua di quella “ideologia politico-criminale”
per cui tutto ¢ legittimo e lecito di fronte al contrasto a forme gravissime di criminalita in
nome della salus rei publicae). Contra peto si veda la giurisprudenza della Corte EDU, laddove
qualifica come sanzioni “sostanzialmente penali”, applicando le garanzie previste dagli
artt. 6 e 7 CEDU, anche le misure di diversa natura formale se aventi un analogo contenuto
afflittivo e dissuasivo (infra cap. V, 8). Nel senso poi che anche le misure di prevenzione,
a prescindere dalla loro effettiva natura giuridica ma soprattutto dalla loro legittimita co-
stituzionale (totalmente da escludere, a mio avviso, per carenza di “tassativita” dei pre-
supposti applicativi), debbano comunque essere ricomprese, almeno finché fanno parte
della legislazione vigente, in un sistema normativo criminale integrale e integrato, vedi
infra cap. V, 8 lett c.

130 Salvo alcune “misure di prevenzione petrsonali” applicabili ditettamente dal Questore,

come il “foglio di via obbligatorio” previsto dall’art. 2 d. Igs. 6 settembre 2011 n. 159. Dal
momento perd che questa misura che Awita comunque la liberta di circolazione e di sog-
giorno ¢ applicata da un’autorita amministrativa con un provvedimento amministrativo,
si pone il problema della sua legittimita costituzionale: infatti, anche ammettendo che que-
sta misura preventiva non ricada sotto la previsione dell’art. 13 comma 2 Cost. (da inten-
dere quindi restrittivamente) ma sotto I’art. 16 Cost. (che non fa diretto riferimento, a
differenza dell’art. 13, anche ad una riserva di giurisdizione), si puo tuttavia ragionevol-
mente ritenere che una inferpretazione sistematica di queste due disposizioni, che hanno en-
trambe ad oggetto la liberta di locomozione, imponga di ritenere che anche le misure
limitative della liberta di circolazione e di soggiorno possano legittimamente essere adottate
solo con un provvedimento del giudice; al pari di tutte le altre misure non totalmente pri-
vative ma semplicemente limitative della liberta personale (dalla liberta controllata, alla liberta vi-
gilata, fino ad arrivare alle misure di prevenzione della sorveglianza speciale). Si consideri
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ricalca quello penale in senso stretto™'. Evidente dunque il vantaggio che

discenderebbe dalla possibilita di ricondurre sistematicamente non solo le
pene ma anche tutte queste misure ‘preventive”, di sicurezza e anche di preven-
zione (in senso proptio)'2, sotto l'alveo comune delle “sanzioni criminali”, sia pure
da intendere “in senso lato” (trattandosi, comunque, di strumenti tutti conte-
nutisticamente “afflittivi” di “contrasto” nei confronti della criminalita), in
quanto cio consentirebbe I'applicabilita anche all’insieme delle misure “pre-
ventive” (ante, praeter o post delictum) di tutte le “garanzie penali”, sostanziali
e processuali, in particolare di quelle previste a livello della Costituzione e
dei Trattati internazionali'?. Tale conclusione sarebbe d’altronde anche fa-

pero a sua volta come, per quanto concerne le “misure di prevenzione patrimoniali”’, non
rientrando esse sotto la portata dell’art. 13 Cost. (ma sotto quella dell’art. 23 Cost.), non
sarebbe viceversa neppure costituzionalmente imposta la loro applicabilita da parte di un
giudice (potendo, in ipotesi, provvedere anche un’autorita amministrativa).

131 Sul “procedimento di prevenzione” si veda, da ultimo, S. FURFARO, Diritto processuale
delle misure di prevenzione, Torino, Giappichelli, 2022.

132 Per la tesi secondo cui anche le misure di prevenzione potrebbero essere qualificate
come “sanzioni penali-criminali” vedi infra cap. V, 8 lett. ¢) e d).

133 La non riconduzione delle misure di prevenzione sotto la categortia delle “sanzioni pe-
nali” stricto sensu, almeno da parte della dottrina maggioritaria e, soprattutto, della giuri-
sprudenza, potrebbe forse trovare una spiegazione (se non una giustificazione) “politica”
— e quindi, alla fine, eminentemente “pratica” — proprio nel fatto che, se si pervenisse a
detta conclusione, la legittimita costituzionale di queste misure di “sospetto” sarebbe, a
sua volta, per indulgere a un gioco di parole, fortemente “sospetta”. Anche se la legittimita
costituzionale delle misure di prevenzione, in particolare “personali”, potrebbe comunque
trovare la sua base normativa sempre nell’art. 13 comma 2 Cost., che riferisce la riserva
di legge e la riserva di giurisdizione a gualungue restrizione della liberta personale, e non
solo in quella che si sostanzia nella pena criminale detentiva (L. ELIA, Liberta personale e mi-
sure di prevenzione, Milano, Giuffre, 1962, passim). Cio che potrebbe viceversa mancare ai
sensi della stessa disposizione costituzionale ¢ il rispetto del principio di tassativita (“nei
soli casi”) con riferimento ai presupposti applicativi delle misure di prevenzione. A ben
vedere tuttavia, posto che le misure di prevenzione personali (in particolare la sorveglianza
speciale con divieto od obbligo di soggiorno e a fortiori la sorveglianza speciale semplice)
piu che consistere in una “restrizione” della liberta personale vengono a limitare la “liberta
di circolazione e soggiorno”, una piu ampia base in grado di garantirne la legittimita co-
stituzionale si potrebbe forse trovare non nell’art. 13 ma nell’art. 16 Cost. (vedi anche
retro nota 130); disposizione che prevede espressamente che le limitazioni alla detta liberta
possono essere determinate dalla legge in via generale anche solo «per motivi ... di sicu-
rezza». E non v’¢ dubbio che ragioni di sicurezza pubblica stanno sempre a fondamento
dell’applicazione di misure di prevenzione, specie personali, per fronteggiare la “perico-
losita” di un certo soggetto (che s presume aver commesso o poter commettere reati; pe-
ricolosita da non confondere tuttavia con la “pericolosita sociale” di cui all’art. 203 c.p.
che costituisce presupposto di applicazione delle misure di sicurezza, I’altra categoria di
misure “preventive” del crimine: infra nota 201). In realta, 'incostituzionalita delle misure
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vorita dal concetto di “materia penale” fatto proprio dalla giurisprudenza della Corte
EDU™, proprio al fine di consentire anche nei confronti di queste misure
e in genere di tutte le sanzioni “afflittive”, gualungne possa essere la loro
qualificazione “formale” ad opera della normativa “interna” degli Stati (come
penali, amministrative o, oggi, anche civili)'*, 'applicazione delle garanzie
previste nella Convenzione Europea dei Diritti del’'Uomo (meglio cono-
sciuta con Iacronimo di C.E.D.U.)"¢.

di prevenzione, tutte, specie se le si qualifica “sanzioni penali” in senso stretto ma anche
considerandole solo come “misure di sospetto” comunque collegate al fenomeno crimi-
nale, discende dal fatto che nessuna sanzione penale puo essere legittimamente applicata
senza 'accertamento — oltretutto con sentenza definitiva e “al di 1a di ogni ragionevole
dubbio” — della responsabilita di un soggetto per la commissione di un fatto di reato, di
cui non basta un semplice “sospetto” (di commissione o di futura commissione) per su-
perare la presunzione della sua innocenza (art. 27 comma 2 Cost.). A meno di non ricon-
durle, anche attraverso una profonda revisione dei loro stessi “presupposti applicativi”,
sotto un concetto “ampio” di “materia penale” e di “sistema penale integrale e integrato”,
con conseguente applicabilita delle relative “garanzie” (costituzionali e dei trattati inter-
nazionali): infra cap. V, 8 lett. c.

13 Infra cap. V, 8.

135 §i pensi alle denominate nuove “sanzioni pecuniatie civili”, ultetioti e diverse dalle — tra-

dizionali — sanzioni civili delle “restituzioni” e del “risarcimento del danno”, anche quello
“non patrimoniale” (quest’ultimo sicuramente da qualificare “sanzione punitiva”, sia pure
di natura civile: retro note 102 e 115 e infra nota 911) e con queste “cumulabili” (art. 3 d.
lgs. 15 gennaio 2016, n. 7), previste per alcuni reati “depenalizzati”, da qualificare oggi
quindi come “illeciti civili” ai sensi dell’art. 4 d. Igs. cit. Allo stesso modo di come, in pre-
cedenza, le sanzioni penali (in genere “pecuniarie”) previste per alcune tipologie di reati
— specie contravvenzionali — erano state soszituite, mediante le leggi di depenalizzazione
intervenute nel tempo (in particolare, la n. 689 del 1981), con “sanzioni amministrative
pecuniarie”. Sul punto, si veda anche infra nota 850. Si ricordi altresi come il codice penale
preveda all’art. 322-guater come ulteriore “specie” di “sanzione civile pecuniaria” la deno-
minata “riparazione pecuniaria”, sanzione distinta e ulteriore rispetto al risarcimento del
danno e sicuramente di natura “punitiva” (cui fa anche riferimento I’art. 165 comma 4
c.p. fra gli “obblighi” — rectius: “oneri” — del condannato cui “deve” essere subordinata la
sospensione condizionale dell’esecuzione della pena per alcuni tipi di delitti dei pubblici
ufficiali contro la pubblica amministrazione).

136 Sulla possibilita di ticondurte sotto I'alveo di un “sistema penale integrale ¢ integrato”,
e quindi sotto le “garanzie” previste per la “materia penale”, anche le misure di preven-
zione (oltre le misure di sicurezza, le sanzioni punitive amministrative e — oggi anche — ci-
vili), consentendo quindi di superare i dubbi sulla loro “legittimita” alla luce della
Costituzione e dei trattati internazionali vedi infra cap. V, 8 lett. ¢) e d).
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7. I/ problema dell’esistenza di sanzioni criminali “esecutive”.

Un’ulteriore domanda che dobbiamo pero porci a questo punto del di-
scorso ¢ se, nonostante il lemma “diritto penale” faccia esplicito e diretto
riferimento solo alle “pene” come sanzioni criminali in senso stretto'”,
siano presenti nel sistema, considerato nel suo complesso, anche sanzioni pe-
nali (meglio: criminali)'™® “esecutive”. Oltre ad alcune ipotesi di “confisca”,
come quelle delle cose che sono il “prodotto”, il “profitto” o il “prezzo”

del reato'”; una sanzione esecutiva penale di portata generale, anche se “in-

137 Si noti come il “dititto penale” sia 'unico ramo dell’ordinamento giutidico che non
prende il nome da una specifica “materia” (obbligazioni, contratti, lavoro, ambiente, fa-
miglia, successioni, ecc.), ma solo dal #po di risposta sanzionatoria collegata all’inosservanza
delle regole di condotta che ne costituiscono il contenuto, appunto la “pena” (anzitutto
quella “principale”, che, come abbiamo visto retro cap. I, 2 e nota 119, serve a individuare
la “natura giuridica” dell*“illecito” che ne costituisce il presupposto, ma non esaurisce la
categoria delle “pene” conseguenza del “reato”; fermo poi I'ulteriore problema — capp. 1,
6 eV, 8 lett. ¢) e note 120, 121 e 125 — della natura giuridica delle “misure di sicurezza”,
se criminale o amministrativa). Per ricorrere ad una distinzione specificamente utilizzata
per individuare Iesatta portata della “riserva di legge” ai sensi dell’art. 25 comma 2 Cost.
(GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 29 ss.; volendo anche TRAPANI, voce Legge penale.
1) Fonti, in Enc. Ginr. Treccant, vol. XXVIII, Roma, 1990, p. 1 ss. In generale, per la distin-
zione tra riserva di “campo materiale” e riserva di “modo disciplina”, G. AMATO, Rapporti
tra norme primarie e norme secondarie. (Aspetti problematici), Milano, Giuffre, 1962, pp. 89-96),
il diritto penale si caratterizzerebbe dunque non per un suo autonomo “campo di materia”
ma per il sno particolare “modo di disciplina”, costituito appunto dalla “pena” come risposta san-
gionatoria per la commissione di qualunque “reato”. Proprio la “genericita” del termine
“pena”, in quanto mero sinonimo se non ulteriormente specificato di “sanzione punitiva”,
dovrebbe costituire (se non I'unica) almeno la ragione principale per ritornare al “vecchio”
— e tradizionale — nome di “diritto criminale”, indicativo del particolare #po di “illecito” che
ne costituisce il presupposto. Espressione “crimine” che evidenzia a sua volta, anche nel
linguaggio comune, la estrema “gravita” che dovrebbe caratterizzare quel tipo di illecito;
il che sarebbe inoltre pienamente congruente con I'idea (che nell’ordinamento italiano ri-
sulta anche costituzionalmente imposta: arg. ex art. 13 commi 1 e 2 Cost.) che vede nel
diritto “penale” la #ltima ratio di tutela dell’ordinamento giuridico, appunto per I'estrema
severita delle sanzioni che lo caratterizzano, in quanto, come pene principali, incidenti di-
rettamente o indirettamente sulla liberta personale (il che si riverbera anche nell’estrema
“formalizzazione”, quasi “sacrale”, del procedimento attraverso cui si accerta I'esistenza
del reato e si applicano le relative sanzioni: vedi infra cap. V, 6; reati-crimini che, conse-
guentemente, dovrebbero — come si diceva un tempo: vedi Autori cit. in nota 355 — co-
stituire offesa delle “condizioni minime di esistenza” di una certa societa in un certo
momento storico: retro nota 113).

138 Parlare infatti di “sanzioni penali’, ossia di “pene” e quindi di “sanzioni punitive”’, che
siano contestualmente anche “esecutive” si risolverebbe in un ossimoro evidente. Anche se uti-
izzare il termine di “sanzione penale” puo comuque convenzionalmente accettarsi, in-
lizzare il termine di “sanzion nale” m nvenzionalment ttarsi, in
tendendo appunto il lemma “penale” come sinonimo di “criminale”.

67



MARIO TRAPANI

Jformale” (in quanto non espressamente qualificata come tale dal legislatore; il che
pero non esclude che tale operazione ermeneutica di qualificazione di un
certo dato normativo come “sanzione”, in particolare, nel nostro caso,
“esecutiva”, possa essere fatta dalla dottrina a livello dommatico), ¢ costi-
tuita dalla “elzminazione delle conseguenze dannose o pericolose del reato”'*". Con-

139 Confisca, da intendete come risposta sanzionatoria pet la commissione di un reato avente

ad oggetto le cose che ne costituiscono il prodotto, il profitto o il prezzo, sia se giuridica-
mente qualificabile come misura di sicurezza (patrimoniale) (art. 240 c.p.; comunque “san-
zione” in quanto — almeno di regola: arg. ex comma 1 e, a contrario, comma 2 n. 2 art. cit.
— collegata ad una sentenza di “condanna” e quindi — profilo rilevante — applicabile solo
ad un soggetto “imputabile”; vedi anche I'art. 240-bis, specie laddove equipara alla condanna
la sentenza di applicazione della pena su richiesta delle parti; si veda anche il nuovo art.
445 comma 1-bis c.p.p.) sia, nelle leggi speciali, come pena accessoria (retro nota 55; senza
dimenticare poi come la stessa sanzione, addirittura con lo stesso nome ed identico contennto, sia
costitutiva anche di una sanzgione amministrativa “accessoria™ art. 20 legge n. 689/1981, retro
nota 118). Diversa “natura giuridica” che ha fra I'altro una sua indiscutibile rilevanza an-
zitutto sul piano della diversa “disciplina” applicabile (ad es. in tema di “patteggiamento” ai
sensi dell’art. 445 comma 1 c.p.p., a tenore del quale «lLa sentenza prevista dall’art. 444,
comma 2, quando la pena irrogata non superi i due anni di pena detentiva soli o congiunti
a pena pecuniaria, non comporta la condanna al pagamento delle spese del procedimento
né Papplicazione di pene accessorie e di misure di sicurezza, fatta eccezione della confisca
nei casi previsti dall’articolo 240 del codice penalew; vedi anche retro nota 55). Oggi oc-
corre poi ricordare anche la c.d. confisca “per equivalente” (che mi sembra essere I'esatto pen-
dant, sia pure da una prospettiva analoga, di cio che, in diritto civile, costituisce I'esecuzione
forzata “per equivalente”, da distinguere da quella “in forma specifica”, rispondendo alla
stessa logica).

140 “Eliminazione” delle conseguenze dannose o pericolose del reato alla quale, in alcuni
casi, ¢ normativamente equiparata, ai fini della disciplina, la loro semplice “attennazione™ si veda
cosi, ad es., la circostanza attenuante di cui all’art. 62 n. 6 c.p. («... o I'essersi, prima del
giudizio e fuori del caso preveduto nell’'ultimo capoverso dell’art. 56, adoperato sponta-
neamente ed efficacemente per elidere o attennare le conseguenze dannose o pericolose del
reatow). Altre volte 'ordinamento fa viceversa riferimento anche al semplice “adoperarsi”,
che, letteralmente, dovrebbe di per sé indicare il comportamento di chi cerca di eliminare
le conseguenze del reato anche perd se non vi riesca neppure in parte. Si veda ad es. I'art.
17 lett. a) d. lgs. n. 231/2001, “Disciplina delle responsabilita amministrativa delle persone
giuridiche, delle societa e delle associazioni anche prive di personalita giuridica, a norma
dell’art. 11 della legge 29 settembre 2000 n. 300 che pero affianca al termine “adoperato”
I'avverbio “efficacemente”: espressione ambigua, perché, se 'ente «si ¢ comungue efficacemente
adgperato» al fine di eliminare le conseguenze dannose o pericolose del reato, cio dovrebbe
significare che ¢ comunque riuscito nellintento di “eliminare” oggettivamente dette conse-
guenze; anche se detta interpretazione dovrebbe essere sistematicamente esclusa, posto che la
medesima disposizione considera la condotta di “adoperarsi comunque efficacemente”
per la eliminazione delle conseguenze del reato alternativa rispetto a quella della loro effet-
tiva “eliminazione” (da intendere anche solo “parzialmente”, posto che lo stesso testo
normativo, quando ha voluto riferirsi oltre alla “eliminazione” anche alla semplice “atte-
nuazione” di dette conseguenze, lo ha detto a sua volta espressamente: vedi I’art. 11
comma 1 decreto cit.). Ulteriore conferma della pessima tecnica legislativa che caratterizza
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dotta post delictum'*" prevista dal legislatore in numerose disposizioni legi-

la produzione normativa degli ultimi decenni.

Si veda anche l’art. 62 n. 6 c.p. dove si usa espressione: «adoperato spontaneamente ed
efficacemente per elidere o attenuare le conseguenze dannose o pericolose del reatox. For-
mula da intendere, evidentemente, nel senso che il soggetto deve avere cercato di elidere
o attenuare le conseguenze del reato, riuscendo nel suo intento, come si desume dall’'uso
dell’avverbio “efficacemente”. Vedi nello stesso senso anche I'art. 163 comma 4 c.p., dove
pero, con riferimento alle “conseguenze del reato” si aggiunge™: «da lui eliminabili» (...
qualora il colpevole ... si sia adoperato spontaneamente ed efficacemente per elidere o
attenuare le conseguenze dannose o pericolose del reato, da lui eliminabili, ...»). Usano
Pespressione «efficacemente adoperato» anche gli artt. 323-bis comma 2 c.p. e 648-zer.1
comma 6 c.p. La formula “adoperarsi” «per evitare che I'attivita delittuosa sia portata a
conseguenze ulteriori», che si riferisce evidentemente a conseguenze del reato che non si
sono ancora vetificate ma potrebbero verificarsi se il reo non tiene una condotta “impe-
ditiva”, si incontra viceversa negli artt. 270-4is.1 comma 3, 375 comma 4, 384-fer comma
2, 416-bis.1 comma 3, 452-decies comma 1, 600-septies.1, 603-bis.1 comma 1, 605 comma 5
n. 2 e 630 comma 5 c.p.

41 Posto che la qualifica normativa di un guid “sfavorevole” come “sanzione”, oltre che

in via diretta, quando ¢ lo stesso legislatore ad attribuire ad una conseguenza sfavorevole il
nomen iuris di “sanzione”, a sua volta individuandone anche la “natura giuridica” come pe-
nale, civile o amministrativa (retro cap. I, 2 e 5), pud desumersi, come vedremo amplins
(infra cap. V, 8 lett. c; vedi anche retro nota 48), anche i via indiretta, quando ¢ viceversa
lo stesso ordinamento giuridico a prevedetla come “Conseguenza ginridica” per un “fatto” gia
previamente e univocamente qualificato dallo stesso legislatore, “in via diretta”, come “illecito” (o anche
come “fatto antigiuridico”), occorre allora evidenziare come I“eliminazione delle conse-
guenze dannose o pericolose del reato” possa ben essere dommaticamente qualificata
come “sanzione penale”, in particolare, per la sua struttura, “esecutiva”’, dal momento che
per definizione ¢ normativamente prevista come conseguenza di un fatto gia gualificato
come “reato”. Anzi, si potrebbe allora forse addirittura dire che, discendendo comunque
questa qualifica di “sanzione” dallo stesso ordinamento, sia pure in via indiretta, il suo riconosci-
mento “normativo” come ‘sangione”, in particolare criminale esecutiva, anche dal punto di vista
“formale” non potrebbe neppure essere escluso.

Con un’importante precisazione pero: per qualificare sia pure in via indiretta, come appena
detto, una certa sanzione come “penale” non ¢ sufficiente la circostanza che essa consegua
ad un fatto gia normativamente qualificato come reato, non avendo questo criterio carat-
tere “definitivo”. Infatti, posto che, per definizione, ferma comunque la sua natura di
“sanzione” — conseguendo ad un illecito — non si sa tuttavia quale sia la sua effettiva qua-
lificazione giuridica, se penale ovvero amministrativa o civile, non essendosi espresso il
legislatore “in via diretta”, il criterio della previa qualificazione del suo presupposto come
reato puo avere solo valore di mero “indizio”, superabile tuttavia quando sia viceversa lo stesso
legislatore a qualificare espressamente “in via diretta” quella particolare consegnenza ginridica come
sangione di diversa natura (amministrativa o civile). Se cosi non fosse infatti nelle “fattispecie
di responsabilita” diverse da quella di “punibilita” che hanno comunque tutte come pre-
supposto un fatto gia espressamente qualificato come reato (retro cap. I, 1 e 2), le ulteriori
conseguenze sanzionatorie (rispetto alla pena criminale) costituite dalle misure di sicurezza,
dalle sanzioni civili e dalle sanzioni amministrative a carico dell’ente dovrebbero alla fine
essere tutte per cio solo, in quanto conseguenze di un fatto gia qualificato come reato,
anche formalmente qualificate come “sanzioni penali”. Il che andrebbe perod palesemente

69



MARIO TRAPANI

slative, la cui presenza, a seconda dei casi, pud “attennare” la “gravita” del
reato, e quindi il guantum di pena applicabile!”, o additittura “esc/udere” la
stessa “punibilita” (subordinando alla sua realizzazione I"‘estinzione” del
“reato” e quindi della sanzione “punitiva” criminale)'*. In ogni caso pero
tali sanzioni esecutive, sia pure riconoscendone la natura “criminale”; non
potrebbero mai servire, almeno nell’ordinamento italiano, per individuare
la “natura” di illecito penale di un certo fatto (in particolare, come delitto
o contravvenzione: art. 39 c.p.), non essendo riconducibili alla categoria di
quelle “pene” formalmente qualificate a questo fine specifico come “princi-
pal?’, previste dall’art. 17 c.p.!**. Cosi come, allo stesso modo, sempre se-

contro la espressa e precisa volonta legislativa che, qualificando queste sanzioni, in parti-
colare, come civili o amministrative, vuole loro applicare la diversa disciplina tipicamente
connessa alla loro diversa natura giuridica. Cio trova poi esplicita conferma anche nel fatto
che ¢ lo stesso legislatore che, prevedendo in genere come comportamenti “alternativi” nella
stessa disposizione I“eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose del reato” ti-
spetto alle “restituzioni” e al “risarcimento del danno” (si vedano ad es. gli artt. 62 n. 6 ¢
165 comma 1 c.p.), escluda a monte normativamente che quelle sanzioni civili possano essere
ricondotte sotto il concetto ampio di “eliminazione delle conseguenze del reato”. Proprio
per quanto detto tuttavia non si puo allora escludere che, sotto la formula della “elimina-
zione delle conseguenze dannose o pericolose de/ reats”, possano essere ricondotte — an-
zitutto ai fini della disciplina applicabile, come presupposto per I'attenuazione o addirittura
Iestinzione della punibilita — anche tutte quelle sangioni “amministrative”, in particolare “ese-
cutive” (come ad es. la demolizione del manufatto costruito senza licenza amministrativa),
previste (non da una autonoma “fattispecie di responsabilita” da reato di carattere “gene-
rale” diversa da quella di “punibilita”, come quella che prevede la responsabilita ammini-
strativa dell’ente da reato, ma) da singole disposizioni di legge per fatti contestualmente costitutivi,
oltre che di illeciti “amministrativi’, anche di illeciti “penali”; per cui la esecuzione volontaria di
una di queste “sanzioni amministrative” ben puo essere correttamente definita anche come
“eliminazione delle conseguenze de/ reato”.

el qual caso all’applicazione di una pena criminale “attenuata”, ossia inferiore nel guan-
12 Nel qual I’applicazione di riminale “attenuata”, ossi 1

tum a quella che sarebbe “adeguata”, nel senso di “proporzionata”, alla “gravita” del fatto
commesso (e quindi “meritata” dal suo autore), si accompagna, come “pena congiunta”,
I'applicazione “cumulativa” anche di una sanzione “esecutiva™, sempre di natura “criminale”
(costituita appunto dall*“eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose del reato”).

3 Sul punto vedi infra cap. V, 3. Si noti altresi come questa sanzione esecutiva ctiminale
potrebbe operare anche “in negativo”, nel senso che la mancata eliminazione di dette conse-
guenze esclude estinzione del reato e quindi della punibilita: ad es., si veda I'art. 162-bis
comma 3 c.p. che stabilisce che la causa estintiva del reato dell’oblazione c.d. “discrezio-
nale” non ¢ ammessa «quando permangono conseguenze dannose o pericolose del reato
eliminabili da parte del contravventore».

14 §i ricordi come attualmente il “catalogo” delle “pene principali” (senza tuttavia alcuna
modifica diretta dell’art. 17 c.p.) debba essere ampliato quantomeno ad altre due “tipologie”
di sanzioni: la “permanenza domiciliare” e il “lavoro di pubblica utilita”, introdotte dall’art.
52 d. lgs. 28 agosto 2000 n. 274 (“Disposizioni sulla competenza penale del giudice di
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pace”), rubricato “Sanzioni applicabili dal giudice di pace”. Permanenza domiciliare che
sembrerebbe avere una posizione “primaria” e quindi “prevalente” rispetto al lavoro di
pubblica utilita dal momento che, da un lato, 'art. 33 comma 2 decreto cit. esordisce con
la formula «I1 giudice, se ritiene di poter applicare ir /uogo della permanenza domiciliare la
pena del lavoro di pubblica utilita, indica nella sentenza il tipo e la durata del lavoro di
pubblica utilita ... », espressione chiaramente indicativa della sos#ituibilita della permanenza
domiciliare col lavoro di pubblica utilita; dall’altro, dalla circostanza che «ll giudice di pace
puo applicare la pena del lavoro di pubblica utilita solo su richiesta dell’imputaton: art. 54
comma 1 (che ribadisce quanto gia stabilito dall’art. 33 comma 2 decreto cit.). Cio sempre
ammesso che queste due nuove “pene” le si debba viceversa considerare non ulteriori tipi
di pene principali, specificamente previste per i reati di competenza del giudice di pace,
ma solo “sanzioni sostitutive”, nel qual caso si tratterebbe pero di sanzioni sostitutive di
pene principali che — a differenza di quelle originariamente introdotte dalla legge n. 689 del
1981 agli artt. 53 ss., applicabili dal giudice in sede di commisurazione della pena in con-
creto — sono, al contrario, direttamente previste in astratto dalla legge per alcuni tipi di reato
meno gravi, quelli appunto di competenza del giudice di pace. Che si tratti pero di vere e
proprie “pene principali” e non di mere “sanzioni sostitutive” lo si desume non tanto
dalla circostanza che gli stessi artt. 52-54 decreto cit. definiscano espressamente queste
“sanzioni” come “pene” (posto che anche le “sanzioni sostituive delle pene detentive brevi”
introdotte dalla legge n. 689 del 1981 erano egualmente definite in modo espresso come
“pene”, in particolare negli originari artt. 57 comma 3, 58 comma 1, 59 comma 2 lett. ),
61, 62, 70), quanto dal fatto che nell’art. 52 comma 2 decreto cit. si dice che «Per gli altri
reati di competenza del giudice di pace [ossia per quelli per cui ¢ prevista una pena diversa
dalla so/z multa 0 ammenda: comma 1] / pene sono cosi modificater: indicandosi cosi in modo
inequivoco che la “sostituzione” della originaria “pena detentiva” (oltre che con la pena
pecuniaria) con la permanenza domiciliare o col lavoro di pubblica utilita ¢ operato dal
legislatore gia “in astratto” e quindi direttamente a livello di “comminatoria edittale”.

Piuttosto il problema della “natura giuridica” — se si trattasse o no di “pene principali” —
si poneva proprio per le “sanzioni sostitutive” di cui alla legge n. 689 del 1981 (nella ver-
sione prima della recentissima modifica apportata in materia dal d. lgs. 10 ottobre 2022 n.
150, c.d. Riforma Cartabia). A questo proposito, melius re perspensa, ritengo che — contra-
riamente a quanto sostenuto in precedenza (TRAPANI, Le sanzioni penali sostitutive, Padova,
Cedam, 1985, pp. 16-17) —, nonostante, come detto, il legislatore del 1981 le avesse qua-
lificate espressamente come “pene” e anche a prescindere dall’uso del termine “sanzioni
sostitutive delle pene detentive brevi”, dette sanzioni non fossero propriamente qualificabili come
“pene principali” allo stesso modo di quelle indicate dall’art. 17 c.p., non essendo previste
dalle norme incriminatrici /# via astratta, e non essendo pertanto idonee a individuare la
“natura giuridica” del loro presupposto come “illecito penale” (retro cap. I, 5), dal mo-
mento che erano viceversa applicabili solo dal giudice in sede di determinazione della pena
da irrogare in concreto (laddove la pena detentiva edittalmente prevista non avesse superato,
come pena “adeguata’ al caso concreto, una certa entita e dunque in presenza di fatti di
reato zn concreto “non gravi”). Pluttosto occorre allora forse evidenziare come la multa e
I'ammenda, oltre ad essere “pene principali” ex art. 17 c.p., potessero anche assumere ex
art. 53 legge n. 689/1981 (nella sua versione otiginatia) la qualifica di “sanzioni sostitutive”
e oggi di “pene sostitutive’ ai sensi del nuovo art. 56-guater. Cosi come lo stesso termine
generico “pena” ¢ normativamente utilizzato nell’ordinamento penale, in generale, per indi-
care tanto le “pene principali’” quanto, prima della c.d. Riforma Cartabia, le “sanzioni so-
stitutive delle pene detentive brevi”’; confermando cosi ulteriormente, sia pure da altra
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condo 'ordinamento italiano, una pena “accessoria” non serve per stabilire
la natura penale di un certo fatto, potendo solo conseguire “di diritto” alla
condanna in seguito alla verificazione processuale di un fatto gia gualificato
come reato (art. 20 c.p.). E lo stesso discorso, come abbiamo visto'*, vale
anche per le “misure di sicurezza”, persino laddove si riconoscesse loro la
natura di sanzioni penali (in senso stretto), posto che, come dispone l'art.
202 comma 1 c.p., (almeno come regola) «L.e misure di sicurezza possono
essere applicate soltanto alle persone socialmente pericolose, che abbiano
commesso un fatto preveduto dalla legge come reaton, e quindi gia normativamente qua-

lificato come tale'*.

angolazione, come da una prospettiva di teoria generale /espressione “pena” sia mero sinonino
di “sanzione punitiva” (retro cap. 1, 5), a prescindere dalla sua piu specifica “natura giuridica”
alla stregua del “diritto positivo”. A cio si aggiunga come neppure dopo la c.d. Riforma
Cartabia le nuove “pene sostitutive” possano considerarsi #/feriori tipologie sanzionatorie
da aggiungersi al novero delle “pene principali” di cui all’art. 17 c.p., oltre che per le con-
siderazioni prima svolte (essendo solo applicabili in concreto dal giudice), anche perché il
d. lgs. 10 ottobre 2022 n. 150 non solo le ha espressamente definite “sostitutive”, cosi 7or-
mativamente differenziandole dalle pene principali (art. 17 c.p.) e accessorie (art. 20 c.p.), ma
le ha anche formalmente previste in un nuovo e dverso articolo del codice penale, art.
20-bis, rubricato “Pene sostitutive delle pene detentive brevi”, a tenore del quale «Salvo
quanto previsto da particolari disposizioni di legge, le pene sostitutive della reclusione e
dell’arresto sono disciplinate dal Capo III della legge 24 novembre 1981 n. 689, e sono
le seguenti: 1) la semiliberta sostitutiva; 2) la detenzione domiciliare sostitutiva; 3) il lavoro
di pubblica utilita sostitutivo; 4) la pena pecuniaria sostitutiva. ... ».

In conclusione, occorre piuttosto evidenziare come il concetto di “sanzione sostitutiva”
sia, di per sé, molto piu ampio di quanto ora visto, potendo in realta ricomprendere gua-
lunque tipologia sanzionatoria in concreto “Sostitutiva” di una qualungue “sangione punitiva” di natura
— nel nostro caso — “criminale”, fra cui anzitutto le stesse “sanzioni esecutive” — di natura
civile, amministrativa o anche /o sensu penale, come 'eliminazione delle conseguenze dan-
nose o pericolose del reato — quando sono, in concreto, “sostitutive’ delle sanzioni puni-
tive, in quanto la loro applicazione ed esecuzione “estingue” la pena criminale, piu
precisamente costituisce la “condizione” per I'integrazione della fattispecie “estintiva”
della punibilita, “sostituendola” appunto. Sul punto vedi amplins infra cap. V, 3 e 4.

145 Retro cap. I, 6. Ma vedi anche note 126 ¢ 127 ¢ infra nota 146.

146 Cosi come — contrariamente a quanto pure ritiene autorevole dottrina (Pagliaro: vedi
anche retro note 102 e 127) — non puo essere considerata “sanzione penale” il “risarcimento
del danno non patrimoniale”; con la conseguenza, in particolare, che essa non puo servire
a qualificare un certo fatto come reato. Si ricordi poi come, coerentemente con le premesse
da cui muove, per Pagliaro anche le misure di sicurezza, in quanto vere e proprie sanzioni
penali, servono viceversa a qualificare il loro presupposto come reato, pervenendo dunque,
alla fine, sulla base del presupposto che «¢ reato ogni fatto al quale una norma penale col-
leghi una sanzione sfavorevolen, a questa definizione formale dell’illecito penale: «¢ reato
ogni fatto, per il quale sia prevista una pena, una misura di sicurezza o il risarcimento del
danno non patrimoniale» (PAGLIARO, Principi di diritto penale, cit., pp. 221-222).

72



IL. REATO E LE SUE CONSEGUENZE

8. I/ concetto di “punibilita” e le cause che la “escludono”. 1. inutilita dommatica di
una categoria “antonoma’ di “cause di non punibilita”

Ritornando al concetto di “punibilita”, e volendo mantenere la defini-
zione del “reato” come ‘fatto punibile”, anche muovendo dal presupposto
che ci sono elementi comunque zecessari al sorgere della punibilita ma estrane:
al concetto di “fatto costitutivo di reato” (“fatto di reato” inteso, secondo la
dottrina tripartita oggi dominante, come fatto “tipico” sul piano sia “og-
gettivo” che “soggettivo” e “antigiuridico” per carenza di cause di giustifi-
cazione — ossia “illecito”'*” — anche se non “colpevole”; elementi “estranei”
rispetto a detto “fatto di reato” come la conoscenza o I'ignoranza evitabile
della legge penale, 'imputabilita e, sempre per i tripartiti, anche esigibilita
di un comportamento diverso — e conforme alla norma —, requisiti tutti ri-
conducibili sotto il concetto di “colpevolezza normativa” c.d. “pura”)'*%; e
considerando che tra questi elementi “u/ferior?’ — rispetto al fatto non solo
tipico e antigiuridico (= costitutivo di reato, ossia “illecito”) ma anche colpe-
vole'™ — ci sono anche guelli che individnano, come dice parte della dottrina'™,
la “necessita di pena” (fondata su considerazioni di “prevenzione”, generale
e speciale), come la (eventuale, se richiesta dalle singole norme incrimina-
trici) presenga di “condizioni obiettive di punibilita” e la mancanza di — ge-
nericamente intese — “cause di non punibilita”; occorre comunque
concludere nel senso che, sorgendo la “punibilita dall’zusieme di “tutti” questi
elementi (riconducibili anzitutto al “fatto costitutivo” di reato, poi — almeno,
ripetesi, per i tripartiti — alla “colpevolezza” e infine alla “necessita di
pena”)®! essendo detta “punibilitd” gualifica normativa del “tutto” non puo lo-

17 “Ttipartizione” dunque che si titrova al/’“interno” del requisito dell’Unrecht, secondo
I’analisi del reato oggi dominante quantomeno in Germania e nell’area tedescofona oltre
che nei paesi di area ispanica e latino-americana: retro nota 72.

148

Retro cap. I, 1 e 3.

149 “Tllecito colpevole” di per sé qualificato da parte della dottrina come “metitevole di
pena” in quanto “rimproverabile” al suo autore. Sulla dicotomia tra “meritevolezza” e
“necessita/bisogno” di pena vedi retro nota 64.

150 Vedi note 14, 64 e 151.

151 Si veda ad es., per tutti, nella dottrina tedesca, la costruzione dommatica del reato di
Roxin e, in particolare, la categoria sistematica, da lui adottata, della “responsabilita”, com-
prensiva della “colpevolezza” e della “necessita preventiva” di pena (ROXIN, Strafrecht, cit.,
pp- 536-537). Si ricordi tuttavia anche I’analisi del reato di Maurach — teorico “finalista”
ma del tutto autonomo rispetto alla visione “ontologica” di Welzel — con la previsione del
requisito della “attribuibilita” (Zurechenbarkeit, lemma che si potrebbe anche tradurre come
“possibilita di imputazione”) dell‘illecito” (Unrech?) — quale azione tipica (sia oggettiva-
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Sicamente costituirne un “elemento”, ossia solo una “parte”** (onde 'erroneita
di quella dottrina che vede proprio nella “punibilita” il guarto “elemento
del reato”, dopo tipicita, antigiuridicita e colpevolezza, come categoria si-
stematica cui ricondurre condizioni oggettive di punibilita ¢, genericamente
intese, cause di non punibilita; a meno di non volere usare quel termine
solo convenzionalmente in un significato piu ristretto come “contenitore” cui ri-
condurre futte le situazioni, “estranee” rispetto al fatto tipico, antigiuridico
e colpevole, la cui presenza evidenzia solo la “opportunita” della punizione;
lemma che allora sarebbe di dubbia utilita in quanto intrinsecamente am-
biguo)'>’.

mente che soggettivamente) e antigiuridica — al suo “autore” (requisito collocato sistema-
ticamente prima della “colpevolezza”, che ne costituisce solo il secondo “grado” di speci-
ficazione dopo la “responsabilita per il fatto”, per consentire I'imputazione di un “fatto
di reato” a/ completo dei suoi requisiti costitutivi, oggettivi e soggestivz, anche ai soggetti “non
imputabili” ma “pericolosi”, al fine dell’applicabilita delle misure di sicurezza): R. MAURACH,
Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil. Ein Lehrbuch, 4. Auf., Katlsruhe, C.F. Miller, 1971, p.
374 ss. Vedi anche infra nota 154 e 740.

132 S ricordi, a questo proposito, come gia Rocco, nel ribadire estraneita della “punibilita”
rispetto alla struttura del reato, avesse sottolineato come tale concetto individui solo la
“conseguenza giuridica” del reato, non potendosi «definire la causa di un fenomeno me-
diante il fenomeno stesso che ne costituisce Peffetton (ROCCO, L'gggetto del reato, cit., p.
190). Adde S. RANIERL, Manuale di diritto penale, vol. 1, Parte generale, 4* ed., Padova, Cedam,
1968, pp. 184-185, laddove afferma che, «se il reato ¢ un fatto punibile, nella sua unita, la
punibilita non puo porsi come suo elemento e, percio, come una sua partey, non potendosi
cioe confondere la parte con il tutto.

133 Vedi per tutti, nella dottrina italiana, MARINUCCI-DOLCINI-GATTA, Manuale di diritto pe-
nale, cit., p. 493 ss. (vedi anche retro nota 64 e nota precedente); si ricordi anche la — risa-
lente, ma originale — tripartizione degli elementi del reato, gia proposta da Battaglini (note
13, 42 e 822), che, sulla base di una peculiare interpretazione del codice penale Rocco, di-
stingueva nell’analisi del reato le categorie sistematiche del “fatto materiale”, dell*“elemento
psicologico” e, appunto, della “punibilita”; categoria amplissima cui detto Autore ricon-
duceva tutte indistintamente le ipotesi di “non punibilita” (comprensiva quindi anche delle
“cause di giustificazione” e delle c.d. “cause personali di esenzione da pena”). Per le con-
siderazioni svolte nel testo, la punibilita non puo dunque logicamente costituire il “quarto
elemento” del reato; a meno di non volere dare al termine “punibilita” un significato “pis
ristretto” da intendere appunto come znsieme di tutte le condizioni “unlteriori” rispetto al fatto ti-
pico, antigiuridico e colpevole. Ma ¢ evidente che, cosi ragionando e anche muovendosi
nella prospettiva “quadripartita”, si finirebbe per creare una categoria dommatico-siste-
matica, chiamata convenzgionalmente “punibilita”, proprio — ed esclusivamente — per ricom-
prendervi tutte quelle situazioni, estranee all’illecito e alla colpevolezza, la cui presenza o
assenza individuerebbe solo la c.d. “necessita di pena”. Non ¢ infatti un caso che Mari-
nucci, che intraprende questa strada (nota 64), per individuare il “contenuto materiale-so-
stanziale” della categoria “formale” della “punibilita” reszrittivamente intesa come “quarto
elemento” del reato, preferisca ricorrere, anziché al concetto di “necessita di pena”, a
quello — piu generico e dommaticamente “meno impegnativo” — di mera “opportunita”
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Comunque, occorre a questo proposito sottolineare come un eventuale
concetto — normativo — “autonomo” di “punibilita” (distinto dalle categorie
dellillecito” e della “colpevolezza”), portando logicamente con sé la di-
stinzione tra requisiti di “esistenza del reato” (cui si affiancano in questa stessa
logica quelli della “colpevolezza™) e requisiti della “mera punibilita” (questi ul-
timi dzversi e ulteriori rispetto a quelli necessari, ma anche sufficienti, per I'in-
tegrazione del “fatto di reato”)'**, sia stato creato da parte della dottrina —
a volte, come detto, prevedendolo espressamente come guarto “elemento
del reato”, dopo tipicita, antigiuridicita e colpevolezza'®, anche se il piu
delle volte solo presupposto come esistente, ma senza una adeguata individua-
zione, sul piano dommatico, della sua esatta natura e funzione — esclusiva-
mente per trovare un /uggo ‘Sistematico” dove ‘“collocare” (oltre alle
condizioni oggettive di punibilita) tutte le (denominate) “cause di non pu-

(seil.: “politica”) dell’applicabilita della pena.

134 A questo proposito, si veda BACIGALUPO, Délito y punibilidad, cit., passim (vedi anche
retro note 14 e 41). Si ricordi anche, nella dottrina tedesca, la particolare posizione di Mau-
rach, che, dopo il “fatto di reato” (Unrechi), introduce la categoria della “attribuibilita” (Zu-
rechenbarkeit) dell’illecito al suo autore come, non a caso, elemento indicativo del concetto
di “responsabilita in senso ampio”, prima della “colpevolezza” (Schuld) che ne costituisce
solo il “secondo grado” di specificazione: MAURACH, Deutsches Strafrecht, cit., p. 374 ss.
(note 151 e 740).

155 §i noti tuttavia come, a volere essere coerenti fino in fondo, coloro che vedono nella
“punibilita” il “quarto elemento” del “reato” (Marinucci e la sua Scuola: retro note 6 ¢
13) dovrebbero allora logicamente sostenere che, per 'integrazione del “reato” e quindi
per la sua “punibilita”, occorrerebbe anche la “mancanza” di “canse di non punibilita” — sia
pure comprendendo altresi quelle dettate da mere ragioni di “opportunita politica” — che
dunque dovrebbero logicamente assumere sistematicamente la posizione di “elementi negativi”
dello stesso “reato”. Conclusione questa cui i sostenitori della concezione “quadripartita”
non ritengono tuttavia di pervenire, rigettando risolutamente I’esistenza della categoria
degli “elementi negativi”, almeno di quelli definiti, secondo la nomenclatura utilizzata in
questo lavoro, “in senso proprio” ovvero di quelli “negativi-impeditivi”, ossia di requisiti
di cui deve mancare la presenza per lintegrazione del “reato” (categoria degli “elementi ne-
gativi” viceversa confusa dai “quadripartiti” con quella degli “elementi positivi costruiti
negativamente”, ossia di elementi di cui deve essere, al contrario dei “veri” elementi ne-
gativi, presente la mancanza: retro nota 11 e infra cap. IV, 2 lett. a). Altrettanto evidente, a
sua volta, che, anche qualora le “cause di non punibilita” dovessero essere correttamente
considerate dai quadripartiti “elementi negativi del reato”, alle cause di non punibilita “so-
pravvenute” non potrebbe tuttavia comunque applicarsi — per incompatibilita strutturale
— la disciplina della supposizione erronea della presenza di “circostanze di esclusione della
pena” exart. 59 comma 4 c.p. (per Uinapplicabilita di questa disposizione alle cause estintive
del reato, con particolare chiarezza, GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., pp. 361 ss. e
. b p R R R > R b R R b .’ b pp :

430; in generale, per il significato da attribuire alla categoria normativamente rilevante
delle “circostanze di esclusione della pena” ex artt. 59 e 119 vedi infra cap. 111, 2.06).
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nibilita in senso stretto”"*"; ossia quelle dircostanze di “esclusione della pena” che

non escludono, eliminandolo, un “elemento” del “reato”, “impedendone”
la stessa integrazione'’, o che, come le cause di giustificazione, non deb-
bono essere presenti per la esistenza del reato, ma fanno solo venire meno la
“potesta punitiva” dello Stato, estinguendo la punibilita (che per lo piu la dottrina
presuppone gia sorta con la sola commissione del “reato”) attraverso una
“rinuncia alla — applicabilita della — pena”'*.

136 “Punibilitd” da vedere anche come non necessaria “condizione di applicabilita” delle misure di

sicurezza, almeno come sembrerebbe ricavarsi ad una prima lettura testuale dell’art. 203
c.p. che, riferendosi al possibile destinatario di queste misure, nel dare la definizione nor-
mativa di “pericolosita sociale”, parla di persona «anche se [quindi: condizione non neces-
sarial] non imputabile o #on punibiles. Naturalmente, occorre poi considerare anzitutto la
specifica disciplina di ciascuna particolare “categoria” di “cause di non punibilita”. Cosi ad
es., per le “cause di non punibilita sopravvenute”, situazioni da ricondurre sotto la disci-
plina delle “cause estintive del reato” — in quanto dommaticamente cosi qualificabili: infra
cap. I, 11 — T'art. 210 comma 1 c.p. dispone che «lestinzione del reato impedisce l'applicazione
delle misure di sicurezza [eccetto la confisca: art. 236 comma 2 c.p.] e #e fa cessare lesecu-
gione», nel senso dunque che, in questo caso, la mancanza di “punibilita” preclude altresi il
possibile ricorso a misure di sicurezza, operando cosi un’indebita interferenza e commi-
stione tra “punibilita” e “applicabilita di misure di sicurezza”, contro la logica “pura” del
sistema del c.d. “doppio binario”.

157 Come viceversa avviene ad es. per la “forza maggiore” la cui presenza impedisce Iinte-
grazione del requisito della “coscienza e volonta” della condotta; o per I‘errore sul fatto”
di reato con riferimento al “dolo”: situazioni di “non punibilita” da considerare domma-
ticamente come elementi “negativi-impeditivi” di requisiti costitutivi del “fatto di reato”; vedi
retro nota 11. Nella stessa logica, per i tripartiti, la presenza di una causa di giustificazione
dovrebbe escludere, impedendone 'integrazione, il requisito della “antigiuridicita oggettiva”.
Allo stesso modo, per coloro che, a loro volta, vedono nella “punibilita” il “quarto ele-
mento” del reato, le “cause di non punibilita” — sia pure limitate a quelle dettate da mere
ragioni di “opportunita politica” (come le “cause personali di esenzione da pena”) — do-
vrebbero logicamente costituire, in quella particolare sistematica, “elementi negativi-im-
peditivi” dell’elemento “autonomo” della “punibilita”.

138 Secondo la dottrina dominante, le — geneticamente definite — “cause di non punibilita”
cui si affiancherebbero, come categoria autonoma, le “cause estintive del reato”, farebbero
venire meno, “estinguendola”, una punibilita gia sorta con la mera realizzazione del “fatto di
reato”. Costruzione che ha (o dovrebbe avere) necessariamente come presupposto logico
I'idea dell’esistenza di “norme antonome” di “non punibilita” (come, in particolare, quelle che
prevedono “cause estintive del reato”: GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 309).
Dove perd — muovendo da questi presupposti — il vero problema attiene anzitutto alla
qualificazione dommatica e alla collocazione sistematica delle “cause personali di non pu-
nibilita”, come ad es. le immunita, trattandosi di situazioni non successive ma concomitanti
alla realizzazione del reato (e che, presupponendo — sempre per la dottrina dominante:
per tutti, ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, cit., pp. 149-150 — un fatto di reato a/ completo
dei suoi elementi costitutivi, incidendo solo sulla applicabilita della pena, sarebbero co-
munque difficilmente classificabili come situazioni “impeditive” della sola punibilita, posto
che, se cosi fosse, verrebbe meno, gia a monte, la possibilita di integrazione dello stesso
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Anche poi volendosi — sia pure come mera ipotesi di lavoro — utilizzare
un concetto amplissimo di “reato”, comprensivo non solo della “colpevolezza”'>
ma anche della “necessita-bisogno di pena”, derivante, a seconda dei casi, dalla —
eventuale — “presenga” di condizioni oggettive di punibilita e dalla “mancanza” di
“Ccanse di non punibilita” (quali le c.d. cause “personali” di non punibilita'®,

le cause “sopravvenute” di non punibilita, le cause “estintive” della puni-
>
bilita, ecc. 161 la “punibilita” presupporrebbe viceversa la integrazione di
ol b

“fatto di reato”). In realta, come esattamente ha evidenziato PETROCELLL, Reato e punibilita,
cit., passim, spec. p. 681 ss., le difficolta della dottrina che segue fondamentalmente questa
impostazione delle “cause di non punibilita” spesso nascono dalla confisione operata tra
“punibilita” quale “previsione astratta della pena” come conseguenza di un reato, e quindi
come sua applicabilita 7z astratto, ¢ possibilita di “non applicazione” della pena 7 concreto.
Sulle categoria delle cause di non punibilita vedi comunque infra nel testo; piu in partico-
lare, sulle cause personali di non punibilita (o di esenzione da pena), infra cap. III, 2.5.

1% Importante ¢ tuttavia sottolineare, dal punto di vista dommatico oltre che sistematico,
come, se cosi fosse, almeno per coloro che riconducono sotto un concetto di colpevolezza
“normativamente” inteso, accanto all’*imputabilita”, anche I'“elemento soggettivo” del
reato (vedi, per tutti, FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, cit., p. 289 ss.), i “non imputabili” non
potrebbero mai commettere un “reato” in senso proprio (ossia un fatto costitutivo di reato a/ completo
dei suoi requisiti essenziali); tant’e che parte della dottrina patla, a proposito del “fatto del
non imputabile”, di dolo ¢ colpa “naturali” (o anche di “quasi-dolo” e “quasi-colpa”: retro
nota 77), in modo peto assolutamente improprio dal punto di vista giuridico, essendo il dolo
e la colpa solo concetti “normativi”, non esistendo nel mondo dei fenomeni naturali; semmai
dipendendo questo modo di argomentare dalla mancata distinzione tra il piano “natura-
listico” dell*‘oggetto di qualificazione”, ad es. la volonta e rappresentazione del fatto rea-
lizzato, e il piano “giuridico” della “qualificazione dell’oggetto”, nel nostro esempio il
“dolo”, concetto normativo funzionale solo alla individuazione sintetica di un certo tipo
di disciplina. Da cio discende allora la necessita logica e sistematica per i tripartiti di di-
stinguere viceversa ’“illecito”, come mero sinonimo di “fatto costitutivo di reato”, com-
prensivo anche del dolo o della colpa, dal “reato”, a sua volta comprensivo della
“colpevolezza” (intesa come concetto normativo “puro”) (cosi la dottrina tedesca, laddove
distingue tra Unrecht e Verbrechen, denominato anche Delikl). Lo stesso discorso deve poi
essere fatto, a fortiors, per I'ignoranza inevitabile della legge penale o, meglio, per il requisito
della conoscenza o conoscibilita del disvalore penale del fatto costitutivo di reato (ignorantia
legis inevitabile da considerare non — come la intende la dottrina tripartita — requisito della
“colpevolezza normativa”, e quindi riferibile solo ai soggetti “imputabili”’, ma come causa
di esclusione della responsabilita riferibile anche ai “non imputabili™): su questo punto vedi
infra cap. 111, 2.4 lett. b.

160 Pivy correttamente — come vedremo: infra cap. 111, 2.5 — so/o le “cause personali di non

punibilita” costituite dalle “immunita”, ossia da quelle che determinano la “non destina-

tarieta” del comando o divieto penalmente sanzionati (non le cause personali di esenzione
p p

da pena che concernono la “legittimazione” al reato, facendo parte del suo “fatto costi-

tutivo”: infra cap. III, 2.4 lett. ¢).

16! Dice PETROCELLL, Reato e punibilita, cit., p. 672 ss., che la nozione di “reato” comprende
«’insieme dei coefficienti necessari al prodursi della conseguenza giuridica della pena,
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detto “reato” (in senso ampio) attraverso la realizzazione di #utti, indistinta-
mente, i suoi elementi essenziali (ossia necessari, e nel loro insieme sufficienti,
per la sua integrazione). Cio significa allora che la “punibilita”, essendo —
anche in questa logica — gualifica normativa del “tutto” (= “insieme”), ossia
appunto del “reato” (identificato con la “fattispecie di punibilita”), e quindi
sua essenza o carattere (e non, come gia abbiamo detto, suo “elemento”)'%%,
rappresenta semmai I’“zndicazione sintetica e riassuntiva” (= espressione di “sin-
tesi”) dell'intera sua “disciplina”.

Sempre in questa stessa logica, identificando il “fatto punibile” con I'in-
tera “fattispecie di responsabilita per la pena”, la qualifica di “antiginridicita
penale” verrebbe allora a coincidere con quella di “punibilita™®. Se viceversa

per cui la punibilita potrebbe venire meno giammai in astratto, ma eventualmente nel solo
momento applicativo della penax». Sottolinea G. RUGGIERO, voce Punibilitd, in Ene. Dir.,
vol. XXXVII, Milano Giuffre, 1988, pp. 1121-1122, come, per Petrocelli, «In definitiva,
la punibilita consisterebbe nella riferibilita della sanzione alla fattispecie non al fatto con-
forme alla fattispecie, in una correlazione logica e non cronologica: in quanto elemento
della norma, essa condizionerebbe 'elemento dell’antigiuridicita strettamente penale, cioe
scaturente dal contrasto del fatto con la norma penale e non con lintero ordinamento.
La non punibilita, per converso, non satebbe esclusione di un qualche elemento del reato,
eliminazione cioe di una punibilita gia sorta, ma il non sorgere originario della punibilita
ovvero, nella estinzione del reato, il venire meno della potesta punitiva in concreton.

162 Mi sembra che considerare la “punibilitd” come “elemento del reato” costituisca, #utatis
mutandis, 1o stesso errore dommatico che si fa quando si qualifica offesa all‘interesse tutelato
dalla norma incriminatrice, non quale “contenuto” sostanziale del reato (cosi viceversa, cot-
rettamente, GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., pp. 444-451, spec. 448), ma quale suo
semplice, ulteriore, “elemento costitutivo” dal punto di vista della sua “struttura” che, in quanto
tale, si aggiungerebbe agli altri ai fini dell’integrazione dell’illecito. Considerano I'offesa al
bene penalmente tutelato come elemento del reato MARINUCCI-DOLCINI-GATTA, Manuale
di diritto penale, cit., pp. 240, 276 ss. e 289 (che non patlano di “interesse”, ma solo di
“bene”) e MANTOVANI, Diritto penale, cit., pp. 199 e 228 (che ammette, conseguentemente,
esistenza di reati “di scopo” o “senza offesa”).

163 Vale la pena ricordare come, da una prospettiva di teoria generale, se ¢ la presenza di
una “sanzione” che permette di qualificare la sua “fattispecie condizionante” come “fatto
antigiuridico”, nel senso di “valutato sfavorevolmente” dall’ordinamento, ne segue che
anche Uinsieme di tutte le condigioni che individuano la astratta possibilita di applicazione di
una pena criminale deve essere qualificato come “fatto penalmente antigiuridico”. Cio non
esclude, pero, che un concetto di “antigiuridicita penale” possa anche essere convenzionalmente
riferito, pia restrittivamente, al solo “fatto costitutivo di reato” in quanto momento centrale della
“fattispecie di responsabilita per la pena”, posto che ¢ proprio il suo autore (meglio: I'autore
del comportamento che ne sta alla base) a potere essere qualificato come soggerto penalmente
responsabile in quanto possibile — e unico — destinatario della pena criminale. In tal caso ’an-
tigiuridicita penale della fattispecie condizionante (nel suo complesso) comprenderebbe logi-
camente Pantigiuridicita penale del suo “elemento centrale” costituito dal “fatto di reato”,
senza pero esaurirsi in essa. In questo senso, la “fattispecie di punibilita” ¢, come ¢ evidente,
una “fattispecie a struttura complessa”’ e “a formazione progressiva” (retro cap. I, 1).
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si volesse riservare, propriamente, la qualifica di “antigiuridicita penale” so/o
— piu restrittivamente — al “fatto costitutivo di reato”, come I’ %z sé” del
reato'® (in una parola: cio che lo caratterizza nel mondo dei fenomeni giu-
ridici come “illecito”), il concetto di “punibilita” comprenderebbe quello di
“antigiuridicita penale” senga pero esanrirsi in esso.

Essenziale ¢ pero a questo punto ricordare come, almeno in linea ten-
denziale, a differenza di quanto normalmente accade per 1 requisiti costitutivi
del “fatto di reato” di tipo “positivo”, ossia che debbono essere “presenti”
per lintegrazione del fatto di reato (tanto se si tratta di elementi positivi
costruiti positivamente'®® quanto negativamente'*); con riferimento vice-
versa ai requisiti della “punibilita”, in tutte le disposizioni che esplicitamente la
menzionano nel testo normativo, il legislatore non individui, “in positivo”,
gli elementi che “fondano” la punibilita (ad ecezione delle condizioni og-
gettive di punibilita: vedi art. 44 c.p.)'", ma solo, “in negativo”, gli elementi che
la “escludono™®®. 11 che avviene attraverso il ricorso ad espressioni come “non

164 Secondo la ormai classica e celebre definizione che Rocco da del concetto di “antigiu-
ridicita penale” come «’essenza stessa, la natura intrinseca, “in sé” del reaton: Rocco,
Loggetto del reato, cit., p. 475.

165 B quindi anche positivamente provati per 'affermazione dell’esistenza del reato. Una
eccezione potrebbe riscontrarsi con riferimento al requisito della “coscienza e volonta” della
condotta, relativamente al quale non si richiede 'accertamento positivo della concreta esi-
stenza della suitas — posto che, secondo quelle “massime di esperienza” che debbono sem-
pre guidare il giudice nella verificazione dell’ipotesi accusatoria, d7 regola una condotta
umana ¢ sempre riferibile a coscienza e volonta (presunzione zuris tantunr: infra nota 805)
— ma, al contrario, ¢ I’eventuale accertamento della positiva presenza di una situazione di
forza maggiore (in senso lato) ad escluderla (GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., pp.
246-247).

166 Elementi “positivi” di cui deve essere, rispettivamente, “presente la presenza” e “pre-

sente la mancanza”. Un esempio di elemento positivo “costruito negativamente” ¢ dato
dal “dissenso” (= “mancato consenso”) nel delitto di violazione di domicilio (att. 614
c.p.): vedi note 11 e 210.

17 Art. 44 c.p.: «CONDIZIONE OBIETTIVA DI PUNIBILITA — Quando, per la punibilita del reato,
la legge richiede il verificarsi di una condizione, il colpevole risponde del reato, anche se 'evento,
da cui dipende il verificarsi della condizione, non ¢ da lui volutow.

168 Cio vale anche con riferimento alle cause di giustificazione che, pur costituendo elementi
essenziali del “fatto di reato” al pari degli “elementi positivi” (e non, genericamente, requisiti
della “punibilita”), operano quali “elementi negativi”’ (in senso stretto; meglio: elementi ne-
gativi a contennto positivo: GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 288; vedi anche infra
cap. IV, 3), elementi quindi che debbono “mancare” per 'integrazione del “tipo”, per cui ¢
la loro “presenza” che “esclude” il reato e quindi la “punibilita”; onde la correttezza se-
mantica del nostro codice quando le definisce — come avviene per tutte le a/#re situazioni
che comportano la “non punibilita” — “circostanze di esclusione della pena” (art. 59 c.p.) in-
troducendole con la formula “non ¢ punibile” (vedi ad es. con riferimento alle cause di
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¢ punibile”, ““nessuno puo essere punito”, “la punibilita ¢ esclusa” e altre di analogo
tenore'®”. Cosi, ad es., non ¢ la capacita naturalistica di intendere e di volere
a fondare la qualifica normativa di imputabilita quale presupposto neces-
sario della astratta possibilita di applicazione della pena (nonostante quanto
a prima vista sembrerebbe discendere da una lettura “asistematica” dell’art.
85 comma 2 c.p., secondo cui «F imputabile chi ha la capacita di intendere
e di volere»); ma ¢ solo la presenza di una delle cause di “non imputabilita”
tassativamente previste dagli artt. 88 ss. c.p. ad escluderla. Cosi come non ¢
la effettiva conoscenza o conoscibilita del disvalore penale del fatto a fon-
dare la punibilita del suo autore, ma la sua “ignoranza inevitabile” ad esclu-
detla'™. 1 reguisito della “punibilita” opera dunque, a livello delle singole

giustificazione “generali” Izncipit degli artt. 50, 52, 53 e 54 c.p.).

19 PETROCELLL, Reato ¢ punibilita, cit., p. 685. Si veda altresi la patticolare formula utilizzata

dall’art. 393-bis c.p. (contenutisticamente corrispondente all’abrogato art. 4 d. Igs. Igt. 14
settembre 1944, n. 288), secondo cui «Noz si applicano le disposizioni degli articoli ...». For-
mula, da un lato, dommaticamente e normativamente corretta in quanto permette di qua-
lificare senz’altro come “causa di giustificazione” anche questa “causa di non punibilita”
in quanto concomitante rispetto alla condotta costitutiva del reato, parlando — con estrema
precisione — di “inapplicabilita” di “disposizions’, e non di “norme”, che come noto costi-
tuiscono il risultato dell attivita interpretativa di un insieme di disposiziont, ossia di enunciati lin-
guistici normativi; dall’altro, da intendere come esattamente equivalente sul piano normativo a
“non ¢ punibile”, come si ricava anche dalla rubrica dello stesso art. 393-bis c.p. che defi-
nisce espressamente questa situazione come “Causa di non punibilita”. Sotto la vigenza
del Codice Zanardelli, viceversa, la formula comunemente usata nelle previsioni di parte
speciale — specie con riferimento alle cause di non punibilita “sopravvenute”, ma non solo
— faceva riferimento alla “esenzione da pena” («va esente da pena»: vedi ad es. gli artt.
133, 134 comma 2, 215, 216, 233, 237, 241 comma 1, 249 comma 2, 429 comma 4 c.p.
Zanardelli).

170 Lo stesso deve (meglio: dovrebbe) dirsi, almeno da parte dei tripattiti sostenitori della

concezione “normativa” della colpevolezza (pura, solo normativa, o mista, cio¢ norma-
tivo-psicologica, non importa), a proposito del requisito dell“esigibilita” di un compor-
tamento diverso adeguato alla pretesa normativa, posto che non ¢ la suddetta “esigibilita”,
“in positivo”, a fondare la punibilita dell’autore del fatto di reato, ma, “in negativo”, la
sua “inesigibilita” ad escluderla (ad es., per la presenza di c.d. “scusanti”). Cosi come, sem-
pre “in negativo”, opererebbero le “cause personali di esenzgione da pena” (almeno per
quella parte della dottrina secondo la quale dette situazioni — come ad es. le “immunita”
— escluderebbero solo la punibilita dell’autore di un fatto di reato di per sé gia realizzato
al completo di tutti i suoi elementi costitutivi: infra cap. 111, 2.5).

Si noti poi come anche per 1 requisiti “essenziali” del fatto costitutivo di reato, il sistema penale
preveda, “in negativo”, gli elementi “impeditivi” della loro integrazione. Essi pero, come ab-
biamo visto (retro nota 11 e anche infra cap. IV, 1), hanno una valenza per lo pii processnale-
probatoria, nel senso che per la loro operativita basta la semplice insinuazione del dubbio
sulla loro esistenza (mentre per 'accertamento dell’elemento di cui impediscono I'inte-
grazione occorre, ai fini della condanna, la piena prova positiva della sua esistenza, come
dice 'art. 533 comma 1 c.p.p., «al di la di ogni ragionevole dubbio»). Si pensi, per tutti,

80



IL. REATO E LE SUE CONSEGUENZE

previsioni di diritto positivo, ‘i negativo” come “/uogo” nel quale ricondurre
le piu variegate cause di “non punibilita” — e quindi concetto privo di un contenuto
uniforme € pertanto, in quanto meramente “descrittivo”, dommaticamente
e sistematicamente inutilizzabile'™ —; cause di “non punibilita” concomitanti
o successive al fatto di reato, queste ultime estintive o semplicemente di
non punibilita sopravvenuta, aggruppabili unitariamente solo in funzione
della loro — solo esteriore e quindi estrinseca — efficacia comune di “escludere”
la punibilita; mentre solo per le condizioni oggettive di punibilita il concetto
normativo di punibilitd opererebbe “in positivo™ "

Occorre poi tenere conto di una ulteriore distinzione — operata da que-
gli autori'™ che vedono una unita indissolubile (gia a livello di teoria gene-
rale della norma) tra “precetto” e “sanzione”, ossia, nel diritto penale, tra

reato e “pena” — che corre tra la ‘jmmbz/zt\” per definizione, “in astratto” e

a “pena” applicata “in concreto’ la prima verrebbe infatti esc/usa dalle “canse
zmpedztwe della punibilita”, e quindi, secondo questa dottrina, del “reato” in
quanto “impeditive” della sua integrazione (come lerrore sul fatto di reato);
la seconda, dall’intervento, dopo la commissione in concreto del fatto di
reato, delle “cause sopravvenute di non punibilita”, o meglio: “cause di esclu-
sione della pena” della pit diversa natura giuridica, dipendenti o meno da un com-
portamento  dell’autore del reato (a seconda dei casi: reato indicato
nell'imputazione o definitivamente accertato processualmente); cause di
esclusione della (sola) pena che “romperebbero” il nesso “normativo”
(astratto) tra reato e pena, consentendo, attraverso la “dissociazione” tra
precetto e sanzione penale, di 7on app/z'mre in concreto la pena astrattamente
prevlsta per quel reato. Sinoti perd come, anche volendosi dlstlnguere tra
una “previsione astratta” di reato e la sua “commissione in concreto”, le
conseguenze di “non punibilita” che discendono in caso di realizzazione
in concreto del reato sono comunque semzpre, anch’esse, gia astrattamente pre-
viste e disciplinate da “norme” (meglio: “disposizioni normative”), e pertanto, per
loro natura e struttura, generali e astratte'™.

all“errore sul fatto di reato” rispetto al “dolo”.
' Vedi note 177 € 178.
172 Come si ricava gia da una semplice lettura dell’art. 44 c.p. (retro nota 167).

'3 Come PETROCELLL, Reato ¢ punibilita, cit., p. 669 ss. Anche se detto Autore identifica,
ma sempte nella prospettiva “astratta”, o/ “reato”, in quanto ‘fatto punibile”, con I“intera” far-
tispecie di punibilita, dando quindi al termine “reato” un significato in senso “ampio” (vedi
retro note 16, 18, 22 ¢ 161).

174 Cosi (a proposito della comune distinzione tra punibilita “in astratto” e “in concreto”)
PETROCELLIL, Reato ¢ punibilita, cit., p. 682 nota 25. Conclusione alla quale si puo piu facil-
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Dal riconoscimento della assoluta genericita del concetto di “causa di
non punibilita” — o, il che ¢ lo stesso, di “circostanza di esclusione della
pena”'” — discende allora inequivocabilmente una conseguenza sul piano
sistematico della massima importanza, ossia Uinconsistenza dommatica — e
quindi la sostanziale “superfluita” dal punto di vista della scienza penali-
stica'’® — della costruzione di una categoria “auntonoma” di “canse di non punibi-
lita”""". 'Tale formula si limita infatt a “descrzvere” la “conseguenza” sul piano
normativo-penale, ossia Peffesto della “non punibilita”, della presenza di si-

tuazioni della natura giuridica pit diversa'™; ma non “spiega” il “perché” della

mente pervenire, sul piano dommatico, ammettendo I'esistenza anche di norme “antonome”
ad “efficacia estintiva” della punibilita. Tuttavia, anche per coloro che ravvisano I'esistenza solo
di una “norma incriminatrice”, ossia ad “efficacia costitutiva” della punibilita, le “cause
estintive della punibilita” (cui, come vedremo infra cap. I, 11, vanno ricondotte anche le
c.d. “cause sopravvenute di non punibilita”) sono comunque anch esse previste “in via astratta”
direttamente da ciascuna “fattispecie di punibilita” descritta da ogni singola “norma incriminatrice”, sia
pure come suoi elementi “negativi” (infra cap. I, 11). In generale, nel senso che carattere
della “norma giuridica” ¢ la sua “generalita” e “astrattezza”, vedi V. CRISAFULLL, Lezéoni di
diritto costituzionale, 2* ed., 11.1, L ordinamento costituzionale italiano (Le fonti), Padova, Cedam,
1971, p. 18 ss.; MODUGNO, voce Norma (teoria generale), cit., pp. 343-345 (che ritiene tali ca-
ratteri immanenti in ogni “norma di condotta”, non solo giutidica); contra KELSEN, La dot-
trina pura, cit., p. 251 ss., spec. p. 267 ss. e 1D., Teoria generale del diritto e dello stato, cit., p. 134
ss., che, nella sua costruzione “a gradini” dell’ordinamento giuridico, vede nel provvedi-
mento del giudice o dell’autorita amministrativa la “norma” del caso concreto. Sulla pro-
blematica delle c.d. “leggi provvedimento” vedi infra nota 358. In particolare, ammette la
legittimita della previsione di leggi provvedimento in materia penale MANTOVANI, Diritto
penale, cit., p. 62.

175 Di “citcostanze di esclusione della pena” patla esplicitamente il codice penale agli artt.
59 e 119. Sull’esatto ambito applicativo di questa categoria, normativamente rilevante, vedi
infra cap. 111, 2.6.

176 Si ricordi infatti uno dei canoni fondamentali di qualunque discorso scientifico, il c.d.

“rasoio di Okkam”: entia non sunt multiplicanda sine necessitate.

177 Si veda anche Rocco, Relazione a S. M. il Re del Ministro Guardasigilli per ’apptrovazione
del Testo definitivo del Codice penale, in Gagz. Uff. del Regno d’ltalia, Anno 71° - Numero
251, n. 31, p. 4461, secondo cui «/ termine “non punibile” ha nel codice un significato generico, ¢
non ristretto alle canse che esimono da pena. Esso comprende ogni cansa per la quale il fatto non
puo essere punito, a/linfuori dei casi di non imputabilita», e quindi anche le esimenti o cause
di giustificazione in senso stretto, aggiungendo di averlo «preferito alle espressioni speci-
fiche per non pregiudicare, di fronte alla varieta dei casi, 'interpretazione giurisprudenziale
e I'elaborazione dottrinale». Contra vedi perd MARINUCCI-DOLCINI-GATTA, Manuale di diritto
penale, cit., p. 496 ss. ¢ ROMANO, Cause di ginstificazione, canse scusanti e cause di non punibilita,
in Rev. it. dir. proc. pen., 1990, pp. 55-71, che danno viceversa al termine “cause di non pu-
nibilita” denominate anche “cause di esclusione della punibilita” un significato specifico
€ autonomo.

178 Alla stregua della disciplina contenuta nel codice penale italiano, le formule — normati-
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“non punibilita” in presenza di ciascuna ipotesi prevista dalla legge, ossia non
dice nulla circa la “natura ginridica” della “cansa” che di volta in volta la de-
termina. Unica domanda, questa, realmente essenziale (lasciata pero senza
risposta da quella dottrina che ammette una categoria autonoma di cause
di non punibilita) ai fini della zndividuazione della “disciplina normativa” di volta
in volta applicabile (ad es., se si tratta di cause di non punibilita che si “esten-
dono” o no ai “concorrenti” nel reato!”; ovvero se siamo in presenza di
ipotesi che giustificano la reazione in “legittima difesa”, laddove si ritenga
trattarsi comunque di situazioni sotto qualche aspetto qualificabili come
“ingiuste” ossia “antigiuridiche”; ovvero ancora se rilevi, ai fini dell’esclu-
sione del dolo, la supposizione erronea della loro presenza).

vamente equivalenti — «<Non ¢ punibile» e «Nessuno puo essere punito» sono usate dal legi-
slatore per indicare le situazioni di “non punibilita” piu diverse quanto a natura ginridica e
quindi a disciplina applicabile. Cosi, esemplificando e rimanendo solo alla c.d. “parte gene-
rale”, un soggetto puo non essere punibile perché la sua condotta non é riferibile a co-
scienza e volonta; perché tra la sua condotta e evento naturalistico ¢ intervenuto un
fattore qualificabile come “eccezionale”; perché il dolo ¢ escluso dalla presenza di un er-
rore sul fatto costitutivo del reato; perché la colpa specifica-normativa ¢ esclusa dalla pre-
senza del caso fortuito; perché il fatto commesso ¢ costitutivo di un c.d. reato putativo
per errore sul fatto; perché il fatto commesso ¢ costitutivo di un c.d. reato impossibile;
perché il fatto ¢ stato commesso in presenza di una causa di giustificazione; perché si
tratta di soggetto normativamente qualificabile come “non imputabile”; perché ¢ interve-
nuta una causa di estinzione del reato (solo laddove essa presupponga 'accertamento della
previa commissione del reato) o della pena, ecc. Si consideri pero come la “non punibilita”
possa discendere anche dalla presenza di situazioni che, solo indirettamente, attengono al reato
e/o alla sua punibilita, incidendo viceversa i via diretta anzitutto sulla “norma penale incrimi-
natrice” e quindi sulla sua “validita” e/o “obbligatotieta” nei confronti dei consociati, come
suoi “/miti”. Si pensi, a questo proposito, alle “cause di non punibilita” costituite dalla
non previsione espressa del fatto come reato; dalla inapplicabilita retroattiva della previ-
sione legislativa del fatto come reato (salvo che non si tratti di legge piu favorevole); dalla
non “obbligatorieta” della norma nei confronti dei soggetti c.d. “immuni”; dalla ignoranza
inevitabile della legge penale, ecc. Sui “limiti di validita” della “norma incriminatrice” con
riferimento, da un lato, alla norma incriminatrice considerata nella sua “integralita”, dal-
Paltro, ai suoi “ambiti di validita” temporale, spaziale, personale e materiale, e sulla possibile
distinzione tra “limiti della norma” (in senso stretto) e “limiti del fatto” (di reato), si veda
analiticamente infra cap. II1, 2 e nota 205.

17 Per le “cause estintive del reato”, categoria sotto la quale sono da ricondurre — come
vedremo: infra cap. I, 11 — anche le c.d. “cause sopravvenute di non punibilita”, dispone
espressamente, sotto questo profilo, I’art. 182 c.p., a tenore del quale, «Salvo che la legge
disponga altrimenti, I’estinzione del reato o della pena ha effetto soltanto per coloro ai quali
la causa di estinzione si riferisces, il che significa la sua “inestensibilita” agli eventuali concor-
renti.
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9. Le possibili partizioni teoriche di un “sistema” penale “integrale” e “integrato”

Alla luce delle considerazioni finora svolte, laddove si voglia procedere
alla costruzione di un sistema penale “integrale” ¢ “integrato™® — in una pro-
spettiva tuttavia rigidamente (ed eslusivamente) ‘giuridica” e non anche “crimi-
nologica”'®! che faccia riferimento sia al diritto di “prevenzione” del delitto
(ossia delle misure di prevenzione ante € praeter delictum, oltre che delle mi-
sure di sicurezza post delictum), sia, nella prospettiva della “repressione” del-
Iillecito, al diritto penale c.d. “sostanziale” (comprensivo della
individuazione dei fatti costitutivi di reato e delle pene per essi previste),
ma anche “processuale” e dell‘esecuzione” — occorre allora distinguere,
nell’ambito di una visione normativa “globale” di “contrasto” al fenomeno cri-
minale, e quindi appunto di “sistema”, con specifico riferimento all’zntero
meccanismo della “punibilita” una serie di profili.

1) In primo luogo, una feoria del “reato” (meglio: del “fatto costitutivo di
reato”), comprensiva delle c.d. “forme di manifestazione dell’offesa” (reato
“circostanziato”'®? “tentativo” e “concorso di persone”) e del “concorso

b

180 Sul significato dell’espressione “sistema penale integrale e integrato”, come conven-
zionalmente assunta in questo lavoro, vedi retro cap. I, 2. Nella prospettiva della costru-
zione di un “sistema penale globale” si vedano, nella dottrina tedesca, i contributi raccolti
nel volume Straftat, Strafzumessung und Strafprogess im gesamten Strafrechtssystem, a cura di Jurgen
Wolter e Georg Freund, Heidelberg, Miiller Verlag, 1996.

181 Contrariamente, a quanto ritiene Roxin, patlando di “sistema penale globale” (ROXIN,
Strafrecht, cit., pp. 588-589): retro nota 60. La continua commistione tra il mondo dell™es-
sere”, ossia della “realta”, e il mondo del “diritto”, ossia della “qualificazione normativa”
di questa realta, si puo facilmente vedere ad es., in particolare, nella maggior parte delle
trattazioni che si occupano del sistema penitenziario (specie quando si parla di “efficacia”,
nel senso di “effettivita”, della prevenzione generale o speciale).

182 Ta teotria del “reato circostanziato” (strutturalmene “autononomo” rispetto al c.d.
“reato-base”: TRAPANL, La divergenza tra il “voluto” e il “realizzato”, cit., p. 28 ss.) andrebbe
(in modo piu corretto e preciso) sistematicamente suddivisa tra cio che, da un lato, ne costi-
tuisce la “fattispecie condizionante”, avente ad oggetto lo studio della struttura e “natura”
dell*‘elemento circostanziale”, delle singole circostanze c.d. “comuni” previste agli artt.
61, 62 e 62-bis c.p., dei criteri di imputazione delle aggravanti e delle attenuanti solo og-
gettivamente esistenti o erroneamente supposte e della loro rilevanza processuale, mo-
menti da collocare nell’ambito della “teoria del reato”; e cio che, dall’altro lato, costituisce
la “conseguenza sanzionatoria” della circostanza, ossia i suoi “effetti”, aspetto da collocare vi-
ceversa nella “teoria della commisurazione della pena” (su cui vedi infra cap. I, 11 e 12).
Studio della conseguenza sanzionatotia, in particolare, nell’ambito del quale si dovrebbe
a sua volta suddistinguere I"“efficacia” della circostanza sulla sanzione da applicare in con-
creto a seconda che si tratti di circostanze “ad effetto comune” o “ad effetto speciale”
ovvero di unica circostanza o di una pluralita di circostanze in concorso, a sua volta da di-
stinguere ulteriormente a seconda che si tratti di circostanze “omogenee” o “eterogenee’.
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di reati”'®, come parte “entrale” e dunque essenziale e necessaria, anche se
non sufficiente, della — piu ampia — #eoria della “fattispecie di responsabilita pe-
nale-punitiva” (nella quale ¢ anche possibile distinguere, per chiarezza dog-
matica, tra un momento di “mm'z‘ew/ezza” € uno di “utilita”, e quindi di
“necessita pratica”, ossm di “blsogno della “pena”, essendo qualunque “fun-
zione della pena” in una societa “laica” necessatiamente “preventiva”, sia
generale che speciale, quindi non “assoluta”, di “giustizia”'®!, ma solo “re-
lativa” e quindi di tipo inevitabilmente “utilitaristico”'®).
2) Dal momento che, nel sistema punitivo criminale, la “norma penale
incriminatrice” c.d. “sostanziale” non esiste al di fuori del processo penale e quindi

'8 Anche con riferimento al “concorso di reati”, da insetire nella pitt ampia problematica
della “unita o pluralita” degli illeciti penali (ai cui “confini” sta, da un lato, la distinzione
tra “atto” sul piano “naturalistico” e “condotta costitutiva del reato” sul piano “norma-
tivo”, dall’altro, la figura del “reato complesso™), occorrerebbe sistematicamente distinguere
tra Panalisi della “struttura” delle diverse “tipologie” di “concorso di reati” (concorso ma-
teriale, concorso formale, continuazione di reati, aberratio ictus e aberratio delicti ““plurilesive”),
da collocare nella “teoria del reato”, e I"‘efficacia” sul piano sanzionatorio di ciascuna di
queste situazioni (cumulo materiale delle pene, cumulo giuridico, assorbimento), da col-
locare viceversa nella “teoria della pena” (vedi infra cap. I, 11). Concorso di reati, in quanto
tale dipendente da un “concorso real” di norme incriminatrici, che andrebbe poi a sua
volta distinto dal mero “concorso apparente’ di norme incriminatrici.

Sinoti tuttavia come del reato circostanziato e del concorso di reati si dovrebbe comunque
parlare anche in sede di teoria della “gravita del reato” qualora, come credo, se ne dovesse
ammettere 'autonomia: vedi infra cap. I, 12.

184 Al contrario di quanto avviene per quella vera e propia tipologia “contemporanea” di
“diritto penale del nemico” costituita dal c.d. “diritto internazionale penale” (da distinguere
dal “diritto penale internazionale™: infra nota 455), “eticamente” orientato in funzione di
un assurdo — e politicamente pericolosissimo — “ideale” di “giustizia assoluta” (infra nota
343), che in realta si traduce pero in una forma di “vendetta politica” nei confronti di soggetti
gia “vinti”, politicamente e militarmente, e quindi iniquamente “selettiva”, ammantata
delle “formalita” del processo penale, anche se al di fuori del rispetto di tutte le “garanzie
penali” sostanziali e processuali; il che fa dubitare della stessa correttezza dommatica di
qualificare questa “materia eccezionale” come vero e proprio “diritto penale” (trattandosi
in realta solo di una branca del diritto internazionale, in quanto tale basata sul principio
di “effettivita” ossia della “forza”). Sulla tendenza politico-criminale alla definitiva “lai-
cizzazione” e “secolatizzazione” del diritto penale in una chiara prospettiva di tipo “uti-
litaristico” (e non di “giustizia”) vedi infra cap. V, 6 (ma in parziale controtendenza vedi
la c.d. “giustizia riparativa”: cap. V, 7, anche con riferimento ai reati di opinione basati sul
c.d. “politicamente corretto”: note 546 e 965).

185 Si ricordi che tutte le teotie — oggi dominanti — che vedono nella pena una “funzione”

esclusivamente di “prevenzione”, generale e/o speciale non importa, sono, per definizione,
teorie “utilitaristiche” della sanzione punitiva penale. Per tutti, con ampio approfondimento,
FERRAJOLL, Diritto e ragione, cit., p. 245.
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del suo concreto accertamento processuale'®, processo che dunque appar-

tiene alla fisiologia di questo ramo dell’ordinamento giutidico'’, occorte poi
considerare la feoria della “verificazione processuale dell'ipotesi accusatoria” (= della
intera fattispecie di “responsabilita per la pena” ma anche “per la misura di
sicurezza”’; misura di sicurezza che, si ricordi, puo essere applicata, laddove
si sia in presenza di un soggetto autore di un fatto di reato non imputabile
ma socialmente pericoloso, anche con una sentenga di “assoluzione” art. 530
commi 1 e 4 c.p.p.'™).

3) In caso di verifica processuale positiva dell'ipotesi accusatoria, e quindi
della affermazione della “responsabilita” in concreto di un certo soggetto, processual-

18 Cio trova conferma normativa nell’ordinamento italiano, a livello costituzionale, nell’att.
13 comma 2 Cost., a tenore del quale «Non ¢ ammessa forma alcuna di deten21one né
qualsiasi altra rexz‘ﬂzzaﬂe della liberta personale [nella quale si sostanzia ancora fondamental-
mente —a mio parere correttamente, alla luce del principio costituzionale che vede nel di-
ritto penale la #/tima ratio di tutela — qualunque tipo di pena criminale: vedi TRAPANI, La
rieducagione del condannato tra “ideologia correzionalistica” del trattamento e ‘garanzie” costituzionali
di legalita e sicurezza, in Riv. it. dir. proc. pen., 2018, p. 1703 e retro nota 113), se non per atto mo-
tivato dell antorita gindiziaria ..». Nedi GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 14 ss. e I'idea
della norma penale “reale” (infra cap. 11, 1 e nota 389). A sua volta, quando I’art. 25 comma
2 Cost. afferma che «Nessuno puo essere paniton, il termine “punito”, costituzionalmente
inteso anche ai fini dell’applicazione delle “garanzie” previste per la “materia penale” dalla
stessa Costituzione (infra cap. V, 8), indica non solo il “perché” e il “quando” della pena
ma anche il “quomodo”, ossia il “come” si arriva alla punizione stessa; in una parola: in base
all’applicazione di certe regole procedurali. A ben vedere, anzi, occorrerebbe pervenire
alla conclusione — logica sulla base di certe premesse — che il “delitto”, quale presupposto
della “pena criminale”, #on ¢, propriamente, quello astrattamente previsto dal legislatore nel
momento in cui ne descrive gli elementi essenziali e specifici in una disposizione di “parte
speciale”; ma solo quello che viene affermato in seguito all’interpretazione delle “dispo-
sizioni” legislative da cui si trae come risultato la “norma incriminatrice” relativa a quel
delitto, interpretazione effettuata dall’'unico organo giuridicamente qualificato che ¢ il giu-
dice nel momento in cui la deve concretamente applicare con riferimento ad una “situazione
di vita” oggetto di verifica processuale; cio ovviamente laddove pervenga ad una sentenza
sia di condanna che di assoluzione (ossia in ogni caso in cui decida “nel merito” dell’im-
putazione) (vedi TRAPANI, Creazione gindiziale della norma penale, cit., spec. paragrafi 6 e 9).

87 CARNELUTTL, Legioni sul processo penale, vol. 1, 2* ed., Roma, Edizioni dell’Ateneo, 1949,
p. 18. Vedi anche TRAPANL, Considerazioni su veritd e metodo nel giudizio penale, in Verita e metodo
in giurisprudenza. Scritti dedicati al Cardinale Agostino Vallini in occasione del 25° Anni-
versario della consacrazione episcopale, a cura di G. Dalla Torre e C. Mirabelli, Citta del
Vaticano, Libreria Editrice Vaticana, 2014, p. 628 ss.

188 Si ricordi anche, a questo proposito, che, nella fase dell'udienza preliminare, «Il giudice
non puod pronunciare sentenza di non luogo a procedere se ritiene che dal proscioglimento
dovrebbe conseguire I'applicazione di una misura di sicurezza diversa dalla confisca», es-
sendo pertanto necessatio in tal caso disporre il giudizio per I'imputato onde pervenire,
laddove se ne verifichino i presupposti, ad una sentenza dibattimentale di assoluzione per
mancanza di imputabilita (art. 425 comma 4 c.p.p.).
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mente identificato con I'“imputato”, attraverso una sentenza di “‘condanna”
(a parte situazioni marginali come il “perdono giudiziale” dei minori, in cui
all’affermazione di responsabilita segue viceversa wzmediatamente 1a declara-
toria di “estinzione del reato™ art. 169 c.p., e quindi di “improcedibilita”:
art. 531 c.p.p.)'¥, viene poi in evidenza la teoria della “commisurazione della
pena in concreto”. Commisurazione della pena da intendere 7 senso ampio, che
tenga conto anche di cio che incide comunque sulla concreta “gravita” del
reato commesso', e quindi comprensiva — nel dititto positivo italiano — anche
della efficacia sul piano sanzionatorio del meccanismo delle circostanze
“aggravanti” e “attenuanti” — in senso tecnico™' —, oltre che del “cumulo
delle pene” in caso di concorso di reati, delle c.d. “diminuenti” in caso di
adesione ai c.d. “riti premiali”'?, della applicabilita (anteriormente delle
“sanzioni sostitutive” delle pene detentive brevi, oggi) delle “pene sostitu-

189 Per ipotesi particolare prevista dall’art. 131-bis c.p. di «Esclusione della punibilita per
particolare tenuita del fatto» vedi le considerazione svolte infra cap. I, 13.

0 Di «gravita del reato» ai fini della sua «valutazione agli effetti della pena» patla infatti,

non a caso, la rubrica dell’art. 133 c.p. (oltre che, piu specificamente, il suo comma 1), di-
sposizione che detta i “criteri fattuali” che debbono orientare la “discrezionalita” del giu-
dice penale — discrezionalita quindi “vincolata” — anzitutto nella determinazione della
pena in concreto tra il minimo e il massimo edittali. Sulla “gravita del reato” come sub-
teoria a cavallo tra la “teoria del reato” e la “teoria della pena” — rectius: della “commisura-
zione della pena” in concreto — vedi infra cap. I, 12.

191 Sempre nella prospettiva di un “aggravamento” della pena, una parte della dottrina pit
risalente faceva riferimento, in particolare, accanto alle “condizioni oggettive dz punibilita”,
anche alle “condizioni oggettive di maggiore punibilita”, categotia inesistente nel sistema penale
italiano, ad eccezione di guanto previsto solo dal codice della navigagione all’art. 1121 (il che ¢ sto-
ricamente spiegabile essendo state le disposizioni penali del codice della navigazione scritte
materialmente da un Autore, il Leone, che — sulla scia della dottrina tedesca — ammetteve
’esistenza di questa particolare categoria di condizioni di punibilita); categoria non solo
non prevista nella parte generale del codice penale ma anche inutile, dal momento che
I'ordinamento italiano vigente conosce viceversa le “circostanze aggravanti” come mec-
canismi normativi per giungere ad un “aggravamento” del trattamento sanzionatorio. La
confusione, anche nominalistica, tra circostanze “aggravanti” e condizioni di “maggiore
punibilita” — categoria dommatica creata dalla dottrina penalistica tedesca, in mancanza
di un sistema di circostanze come noi lo conosciamo — si poteva forse presentatre prima
della riforma dei primi due commi dell’art. 59 c.p. operata dall’art. 1 legge 7 febbraio 1990
n. 19 quando per le aggravanti la originaria imputazione “oggettiva” ¢ stata sostituita da
una “soggettiva” (nel senso della necessita almeno della loro “rappresentabilitd/conosci-
bilita”). Vedi anche infra nota 625. Per cui, fra altro, ritenere che le condizioni di maggiore
punibilita, ammettendone esistenza, continuerebbero anche oggi ad imputarsi “oggetti-
vamente”’, non solo violerebbe il principio di “personalita” della responsabilita penale, ma
determinerebbe una ingiustificata disparita di trattamento con le circostanze aggravanti
(in senso tecnico), in quanto situazioni strutturalmente e funzionalmente “omogenee”.

192 Infra cap. I, 12 e nota 287.
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tive” delle pene detentive fino a quattro anni in concreto (art. 20-bis c.p. e
— nuovo — art. 53 legge n. 689/1981)' ¢ degli istituti “sospensivi” della ese-
cuzione della pena concretamente irrogabile dal giudice di cognizione
(come la “sospensione condizionale della pena”, oggi tuttavia, per espressa
volonta legislativa, inapplicabile alle pene sostitutive: art. 61-4zs legge n.
689/1981)"** accanto agli altri c.d. “benefici”, come la “non menzione”
della condanna nel certificato del casellario giudiziale.

4) Infine, c’¢ una zeoria della “esecuzione della pena in concreto”, che ruota
intorno — almeno come regola tendenzialmente generale'” — alla “personalita
criminale” del singolo autore del fatto di reato, a prescindere dalla natura e gravita
dell’illecito da lui concretamente realizzato (e per cui ¢ intervenuta la con-
danna definitiva); personalita da correggere attraverso un’opera di “riedu-
cazione” finalizzata alla “risocializzazione”'*.

193 Art. 20-bis c.p.: «PENE SOSTITUTIVE DELLE PENE DETENTIVE BREVI — 1. Salvo quanto
previsto da particolari disposizioni di legge, le pene sostitutive della reclusione e dell’arresto
sono disciplinate dal Capo III della legge 24 novembre 1981 n. 689, e sono le seguenti: 1)
la semiliberta sostitutiva; 2) la detenzione domiciliare sostitutiva; 3) il lavoro di pubblica
utilita sostitutivo; 4) la pena pecuniaria sostitutiva. 2. La semiliberta sostitutiva e la deten-
zione domiciliare sostitutiva possono essere applicate dal giudice in caso di condanna alla
reclusione o all’arresto non superiori a quattro anni. 3. Il lavoro di pubblica utilita sostitu-
tivo puo essere applicato dal giudice in caso di condanna alla reclusione o all’arresto non
superiori a tre anni. 4. La pena pecuniaria sostitutiva puo essere applicata dal giudice in
caso di condanna alla reclusione o all’arresto non superioti ad un annow (inserito nel codice
penale dall’art. 1 comma 1 lett. @) d. Igs. 10 ottobre 2022 n. 150).

Art. 53 comma 1 legge 24 novembre 1981 n. 689: «SOSTITUZIONE DELLE PENE DETENTIVE
BREVI — II giudice, nel pronunciare sentenza di condanna o di applicazione della pena su
richiesta delle parti ai sensi dell’articolo 444 del codice di procedura penale, quando ritiene
di dover determinare la durata della pena detentiva entro il limite di quattro anni, puo so-
stituire tale pena con quella della semiliberta o della detenzione domiciliare; quando ritiene
di doverla determinare entro il limite di tre anni, puo sostituirla anche con il lavoro di pub-
blica utilita; quando ritiene di doverla determinare entro il limite di un anno, puo sostituirla
altresi con la pena pecuniaria della specie corrispondente, determinata ai sensi dell’articolo
56-quater. ... » (inserito dall’art. 7 comma 1 lett. ) d. Igs. 10 ottobre 2022 n. 150).

9% Art. 61-bis legge 24 novembre 1981 n. 689: «ESCLUSIONE DELLA SOSPENSIONE CONDI-
ZIONALE DELLA PENA — Le disposizioni di cui agli articoli 163 e seguenti del codice penale,
relative alla sospensione condizionale della pena, non si applicano alle pene sostitutive pre-
viste dal presente Capo» (inserito dall’art. 7 comma 1 lett. 7) d. Igs. 10 ottobre 2022 n. 150).

195 Come eccezione si pensi alle “preclusioni” all’applicabilita dei “benefici penitenziati” (mi-
sure “alternative” alla detenzione e misure “premiali” stricto sensu) stabilite dall’art. 4-bis
ord. penit. nei confronti degli autori di gravi delitti, specie associativi, che suscitano un ri-
levante “allarme sociale”; preclusioni, sia pure oggi parzialmente ridimensionate da alcuni
recenti interventi della Corte costituzionale (Corte cost., sent. 22 ottobre 2014 n. 24; Id.,
sent. 4 dicembre 2019 n. 253).

1% Sul modo di intendere correttamente il principio di “tieducazione del condannato” alla
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5) Occortte poi ricordare come una autonoma zeoria del “reo”™’’

, caratte-
rizzata da una sua specificita, sia presente all’“interno” di ognuna delle precedenti
teorie: nella teoria del reato e della fattispecie di responsabilita penale!'®, dal
punto di vista della “capacita penale” (e quindi, 7 negativo, delle situazioni
di “immunita sostanziale”, che la escludono) e della “legittimazione attiva
al reato”” (su cui si fonda fra I’altro la teoria del reato c.d. “proprio”)*™;
nella fase processuale, nella prospettiva dell‘imputato” (e prima ancora
dell“indagato”), anche come soggetto eventualmente qualificato come “pe-
ricoloso” ai fini dell’applicabilita delle “misure cautelari” (arg. ex art. 274

lett. ¢, c.p.p.)™"; nella fase della commisurazione della pena, nella prospettiva

luce di un’interpretazione sistematica dell’art. 27 comma 3 Cost. vedi TRAPANI, La riedu-
cazgione del condannato, cit., p. 1694 ss. Vedi anche infra nota 325.

7 Teotia del “reo” che trova nel codice penale italiano un preciso momento di emersione ¢ un

fondamento normativo anzitutto nell’autonoma previsione — tispetto alla teoria del “reato” con-
tenuta nel Titolo III — del Titolo IV del Libro I, rubricato appunto «Del reo e della persona
offesa dal reatow, dedicato alla specifica disciplina delle figure del soggetto “attivo” e di
quello “passivo” del reato (su cui — a proposito della “dimensione personale” dell‘ambito
di validita materiale” della norma incriminatrice — vedi infra cap. 11, 2.4 lett. e) e f).

1% Dal punto di vista della precisione concettuale, occotterebbe anche teoticamente di-
stinguere la figura del “reo” — da intendere come soggetto “autore del reato” o “concor-
rente” nella realizzazione dell’offesa — da quella del “colpevole”. Anche se il codice penale
e quello di procedura penale fendono ad identificarle (ad es., rispettivamente, artt. 9 commi 2
e 3,10 comma 2, 41 comma 1, 44, 56 commi 2 e 3, 60 comma 1, 61 nn. 6, 11-bise 11-
gnater, 62 nn. 3 e 5, 63 comma 1, 68 comma 1, 69 comma 4, 70, 72 comma 1, 82, 83, 103,
104, 105, 108 comma 1, 109 comma 2, 117, 118, 128 comma 2, 133 comma 2, 158 comma
1, 163 comma 4, 164, 169 comma 1, 185 comma 2, 186, 192, 193, 194, 196, 197, 233
comma 1, 240 comma 2 n. 1-bis c.p., oltre che in numerosi reati previsti nella c.d. “parte
speciale”; e artt. 348 comma 1, 371 comma 2 lett. 4, 533 comma 1 c.p.p.; utilizzano il ter-
mine “colpevolezza” come sinonimo di “reita” gli artt. 273 commi 1 e 2, 275 comma 3,
403 comma 1-bis, 405 comma 1-bzs, 455 comma 1-bis, 526 comma 1-bis, 705 comma 1,
721-bis commi 1 e 3 c.p.p.), potremmo, sia pute stipulativamente, pervenire alla conclusione
che “reo” ¢, propriamente, 'autore di un “fatto di reato” (ovvero il “concorrente” alla
sua commissione); mentre “colpevole” ¢ 'autore di un “fatto di reato” altresi astrattamente
“punibile” (cui quindi il fatto di reato puo essere normativamente “rimproverato” e per il quale
manchino situazioni che evidenzino la “non necessita” della “punizione” in concreto, come
ad es. la presenza di una “causa estintiva del reato”), avendo integrato la “fattispecie di
punibilita”.

19 Sui concetti di “capacita penale” (e di “immunita”) vedi infra cap. I11, 2.3; sul concetto
di “legittimazione al reato” (sia “attiva” che “passiva”) vedi infra cap. III, 2.4 lett. ¢) e h).

200 Sulla distinzione concettuale tra reato “proprio”, reato “proptio di mano proptia” e
reato “pseudo-proprio” vedi amplins infra cap. 111, 2.4 lett. e.

21 Art. 274 comma 1 lett. ¢) c.p.p.: «ESIGENZE CAUTELARIL — Le misure cautelati sono di-
sposte: ... ¢) quando, per specifiche modalita e circostanze del fatto e per la personalita della
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persona sottoposta alle indagini o dellimputato, desunta da comportamenti o atti concreti o da
suoi precedenti penali, sussiste il concreto pericolo che questi commetta gravi delitti con uso di
armi o di altri mezzi di violenza personale o diretti contro 'ordine costituzionale ovvero
delitti di criminalita organizzata o della stessa specie di quello per cui si procede. Se il pe-
ricolo riguarda la commissione di delitti della stessa specie di quello per cui si procede, le
misure di custodia cautelare sono diposte soltanto se trattasi di delitti per 1 quali ¢ prevista
la pena della reclusione non inferiore nel massimo a quattro anni». Si tratta di quella esi-
genza cautelare generalmente conosciuta come “pericolo di reiteragione del reato” (c.d. periculum
libertatis), che tisponde ad una ratio non “endoprocedimentale/endoprocessuale” (come il
c.d. “pericolo di inquinamento delle prove” di cui all’art. 274 lett. ) c.p.p.), ma di mera
“tutela della collettivita” (ossia di un interesse “esterno” al processo e quindi alla sua “funzione”
costituita dalla verificazione della eventuale responsabilita dell’indagato-imputato). Il che,
gia solo per questo, fa sorgere dei seri dubbi sulla sua legittimita costituzionale con riferi-
mento, in particolare, al diritto umano fondamentale della “presunzione di innocenza”.
In realta, questa “esigenza cautelare”, dando per dimostrato proprio cio che occorre dimostrare —
ossia che il soggetto ha effettivamente commesso il reato per cui si procede, mentre il
procedimento penale, nel quale la misura cautelare ¢ applicata, serve viceversa proprio
pet superare la “presunzione di innocenza” dell’indagato/imputato attraverso la piena
prova, «al di la di ogni ragionevole dubbioy, della sua “responsabilita” — ha per contenuto,
a ben vedere, alla luce di una corretta ricostruzione dommatica dell’istituto, lo stesso pre-
supposto necessario per 'applicabilita di una “misura di prevenzione” (praeter delictum), ossia
il semplice “Sospetto” di commissione di un reato, “sospetto” qui fondato sulla sussistenza a ca-
rico dell’indagato/imputato di «gravi indizi di colpevolezza» (ossia di “reitd”: vedi anche
retro note 90 e 198). Situazione che, anche se comunemente conoscinta col termine di “pericolosita
sociale”, non puo, evidentemente, essere identificata con il concetto di “pericolosita sociale”
di cui al combinato disposto degli artt. 202 e 203 c.p., che presuppongono viceversa — al-
meno come regola generale (vedi infatti 'art. 202 comma 2 c.p.) — la previa commissione
di un “fatto di reato” da parte di un soggetto perché questi possa essere dichiarato, «agli
effetti della legge penale», persona «socialmente pericolosa». Con la conseguenza che la
misura cautelare svolgerebbe qui la stessa “funzione” — e quindi avrebbe sostanzialmente
la stessa “natura giuridica” — di una vera e propria “wisura di prevengione personale praeter de-
lictun?”, che — a differenza di quelle previste dall’art. 6 d. lgs. 6 settembre 2011 n. 159, c.d.
Codice Antimafia — puo consistere addirittura in una misura custodiale in carcere e quindi fotal-
mente privativa della liberta personale (anche se — teoricamente — la custodia cautelare in
carcere dovrebbe a sua volta costituire I'#/tima ratio nell’ambito delle misure cautelari pro-
cesuali: art. 275 comma 3 c.p.p.).

Situazione di possibile applicazione di una “misura cautelare” per c.d. “pericolosita sociale”
da non confondere, a sua volta, con la “applicazione provvisoria® di misure di sicurezza ai sensi degli
artt. 206 c.p. e 312-313 c.p.p.; anche se una certa — almeno parziale — “assimilazione” con
le misure cautelari puo riscontrasi con riferimento ai rispettivi presupposti applicativi, come
si argomenta dall’art. 312 c.p.p. («Nei casi previsti dalla legge, 'applicazione provvisoria
delle misure di sicurezza ¢ disposta dal giudice, su richiesta del pubblico ministero, in qua-
lunque stato e grado del procedimento, guando sussistono gravi indii di commissione del fatto ¢
non ricorrono le condizioni previste dall'articolo 273, comma 2 [scil.: c.p.p.]»); e in particolare, con
la custodia cautelare relativamente alla quale si puo parlare addirittura di “commistione”
ai fini delle impugnazioni, secondo quanto disposto dall’art. 313 comma 3 c.p.p. («Ai fini
delle impugnazioni, k misura prevista dall'art. 312 ¢ equiparata alla custodia cantelare. Si applicano
le norme sulla riparazione per I'ingiusta detenzione»).
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della “capacita a delinquere” (da intendere come sinonimo di “personalita
criminale”)?” e della “pericolosita sociale” dell’autore del fatto di reato®”;

Analogo discorso rispetto alla misura cautelare basata sul periculum libertatis puo poi essere
fatto per la misura cautelare che serve a prevenire il “pericolo di fuga” (art. 274 lett. b)
c.p.p.): ancora una volta, non si tratta infatti, propriamente, di soddisfare una esigenza
“endoprocessuale”, ma solo I’esigenza di assicurare che, in seguito all’eventuale condanna,
il reo, dandosi alla fuga, non si sottragga all’esecuzione della pena; dimostrandosi cosi,
alla fine, che siamo qui in presenza solo di una forma di “anticipazione” della pena (posto, fra
Ialtro, che — data la garanzia “assoluta” del “diritto di difesa” — la stessa presenza “fisica”
dell’indagato/imputato non setve alle finalita del procedimento penale pet I"acquisizione
di eventuali dati a sua conoscenza, posto che, comunque, detto soggetto ha il diritto, as-
soluto e inderogabile — come manifestazione del “diritto di difesa” —, di Zacere e secondo la
migliore dottrina processualistica, addirittura, anche quello di mentire: O. MAZZA, 1 prota-
gonisti del processo, in O. DOMINIONI (ed altri), Procedura penale, 7* ed., Torino, Giappichelli,
2019, pp. 132-139).

202 Che la “capacita a delinquere” di cui all’art. 133 comma 2 c.p. debba essere propria-
mente intesa, sul piano normativo, come szzoninzo di “personalita del reo” o di “personalita
criminale” (da non confondere tuttavia con la sua “personalita morale”: cosi invece BET-
TIOL, Diritto penale, cit., pp. 372 ss., 750 ss.) e quindi da valutare con riferimento al momento
della commissione del fatto di reato e dunque “al passato”, si ricava anche sistematicamente
da una lettura coordinata di questa disposizione con I'art. 11 legge 24 novembre 1981, n.
689, che, indicando i “criteri” di determinazione in concreto della sanzione amministrativa
pecuniaria punitiva tra il minimo e il massimo edittali sulla falsariga degli artt. 133, 133-
bis e 133-ter c.p., parla senz’altro di “personalita” dell’agente. I’importanza di questa lettura
sistematica discende anche dalla stretta “interdipendenza” tra il sistema penale-criminale
e quello punitivo amministrativo, evidenziato in particolare dall’operativita del “principio
di specialita” tra le disposizioni penali e quelle punitive amministrative ai sensi dell’art. 9
legge n. 689/1981, disposizione fondamentale anche ai fini della stessa ticostruzione di
un sistema penale “integrato”. Sul punto vedi infra cap. V, 2. Alla “personalita dell’agente”
fa poi specifico riferimento anche I'art. 5 d. Igs. 15 gennaio 2016 n. 7, che indica i criteri
di commisurazione della sanzione pecuniaria civile tra il minimo e il massimo, sanzione
punitiva di natura civile oggi prevista per alcune tipologie di illecito “depenalizzato” (infra
note 355 e 873).

Nel senso viceversa che la “capacita a delinquere”, da intendere come mera «attitudine
dell’individuo alla violazione delle norme giuridiche penaliy (Relagione del Guardasigilli al
Progetto definitivo di un nuovo codice penale, in Lavori preparatori del codice penale e del codice di pro-
cedura penale, Libro V, Parte prima, Roma, Tip. Delle Mantellate, 1929, n. 160, p. 190), ossia
come mera possibilita di commissione di reati, rivolgendosi quindi “al futuro”, costituisca
conseguentemente il genus della species della “pericolosita sociale”, essendo quest’ultima
“qualifica personale” incentrata viceversa, come recita I’art. 203 comma 2 c.p., non sulla
mera possibilita ma sulla probabilita di commissione di nuovi reati, si veda, per tutti, AN-
TOLISEL, Manuale di diritto penale, cit., p. 643 ss. spec. 652.

2 Come ad es. avviene “in negativo”, nel senso della impossibilita di concessione del “be-
neficio” della sospensione condizionale dell’esecuzione della pena laddove si tratti di con-
dannato altresi “pericoloso”, nei cui confronti sarebbe quindi applicabile anche una misura
di sicurezza (situazione logicamente incompatibile col presupposto, per la concessione della
sospensione condizionale, della “presunzione” che «l colpevole si asterra dal commettere
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nella fase dell’esecuzione della pena, nella prospettiva del soggetto condan-
nato da “rieducare” e della sua “pericolosita sociale”, in funzione dell’esclu-
sione dai “benefici penitenziari” o, al contrario, della loro concessione, in
particolare delle “misure alternative alla detenzione”, in caso di prognosi —
“in negativo” — di “non recidivita” (e quindi, a fortiori, di “non pericolo-
sita”)*".

N

10. Le situazioni di “non punibilita” riferibili alle singole fasi che compongono il si-
stema di diritto criminale tra “limiti della norma” e “limiti del fatto”

Ad ognuna di queste “fasi”, oggetto di studio dommatico delle relative
“teorie”, corrispondono, come profilo “negativo”, delle “situazioni” che deter-
minano, i via diretta o anche solo mediata, 1a “non punibilita” dell’autore del
“fatto di reato” (“non punibilita” da intendere, pit propriamente, come
astratta “impossibilita di applicare la pena”, sia pure edittalmente “minacciata”
dal legislatore nel momento della “descrizione” del “fatto costitutivo di
reato” da parte della singola “disposizione” di parte speciale che lo prevede,
tuttavia asistematicamente considerata).

1 a) In particolare, per quanto concerne la teoria del reato e della fatti-
specie di punibilita, con specifico riferimento al “fatto di reato” assumono rilievo
ai fini dell’esc/usione della “punibilita in astratto” (e di conseguenza anche
della “pena in concreto”) situazioni che costituiscono, dogmaticamente, sia
“Uimiti” in via diretta della “norma penale incriminatrice”, sia “liniti” del “fatto

ulteriori reati», rendendo quindi «inapplicabili le misure di sicurezza, tranne che si tratti
della confisca»: arg; exart. 164 commi 1 e 3 c.p.). Nel senso viceversa della assoluta identita
concettuale tra “capacita a delinquere” e “pericolosita sociale” vedi GRISPIGNI, Diritto
penale italiano, vol. 1, cit., p.181 ss.

2% Ad es., per I'affidamento in prova al servizio sociale, si veda l'art. 47 comma 2 ord.
penit. laddove, come “presupposto” per la concessione di questa misura alternativa, si fa
riferimento ai «casi in cui si puo ritenere che il provvedimento stesso, anche attraverso le
prescrizioni di cui al comma 5, contribuisca alla rieducazione del reo e assicuri la prevenzione
del pericolo che egli commetta altri reatin; per la “detenzione domiciliare” si veda l'art. 47-zer
comma 1-bis, laddove si sottolinea: «<sempre che tale misura sia idonea ad evitare che il con-
dannato commetta altri reati»; per la “semiliberta” si veda I’art. 50 comma 4, laddove dispone
che «[’ammissione al regime di semiliberta ¢ disposta in relazione ai progressi compiuti
nel corso del trattamento, quando vi sono le condizgioni per un graduale reinserimento del soggetto
nella societan. Sulla “vaghezza” di questi giudizi, fondati non sull’accertamento di “fatti”
ma su “prognosi” di futuri comportamenti, vedi FERRAJOLL, Diritto e ragione, cit., p. 407 e
infra nota 325.
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di reato”®. Si pensi, da un lato, alla “non previsione” (art. 1 c.p.) o all*“abo-
lizione” di quel “fatto” come “costitutivo” di reato (art. 2 comma 2 c.p.)*,

25 Anche se — ed ¢ importantissimo sottolinearlo —, a voler essete dogmaticamente precisi,

non puo esistere nessun “limite del fatto di reato” che non sia altresi un “limite della norma incriminatrice”
o, per meglio dire, un elemento che contribuisce ad individuare ’esatto “significato not-
mativo” di una certa situazione in quanto prevista astrattamente da una norma incrimi-
natrice. La confusione puo essere determinata dalla non chiara percezione, su un piano di
teoria generale, della differenza tra “disposizione” e “norma”, essendo quest’ultima solo il ri-
sultato dell’attivita interpretativa (in genere) di un “insieme” di “disposizioni”, ossia di
enunciati linguistici di contenuto “normativo”. Disposizioni che, appunto, prevedendo si-
tuazioni (come, ad es., 'errore sul fatto di reato: art. 47 comma 1 c.p.) la cui esistenza de-
termina la “non integrazione” del “fatto di reato”, contribuiscono tutte, sia pure “in
negativo”, ad individuare Iesatto “contenuto” (meglio: la “materia del divieto”) di una
norma (nel nostro caso penale “incriminatrice”). Si ricordi poi che, su un piano di teoria
generale, il “contenuto” della “norma” costituisce uno degli “ambiti di validita” della
norma stessa, ossia, propriamente, *ambito di validita matetiale”, accanto al quale occorre
considerare anche gli ambiti di validita “temporale” (cui si riferiscono ’abrogazione e la
declaratoria di illegittimita costituzionale della norma, ai nostri fini penale incriminatrice),
“spaziale” e “personale”: sul punto, autorevolmente, per tutti, vedi KELSEN, La dottrina
pura, cit., p. 19 ss.; ID., Teoria generale del diritto e dello stato, cit., pp. 42-44. Piu analiticamente
vedi infra cap. III, 1.

26 Art. 2 comma 2 c.p.: «Nessuno puo essere punito per un fatto che, secondo una legge
posteriore, non costituisce reato; e, se vi ¢ stata condanna, ne cessano I'esecuzione e gli
effetti penali». “Abolitio criminis” che, a ben vedere, si traduce comunque in un caso di
“non previsione” del fatto come “reato” da parte della legge, sia pure a/ momento del giudizio
(e non della sua commissione); e I'art. 1 c.p. che, stabilendo che «Nessuno puo essere
punito per un fatto che non sia espressamente preveduto come reato dalla legge», attraverso
'uso del termine “punito” fa indubbiamente riferimento al momento in cui si procede alla ve-
rificazione dell'ipotesi accusatoria con eventuale applicazione della relativa pena, ossia al mo-
mento appunto del giudizio. Il che conferma, anche sotto questa angolazione, la
correttezza dommatica della tesi che vede nel concetto di “norma incriminatrice” il rife-
rimento anche alle regole procedimentali che presiedono alla verificazione della “fattispecie di
punibilita” e all’eventuale applicazione ed esecuzione della pena criminale (sul concetto
di “norma penale reale” come comprensiva di momenti che, solo per comodita espositiva
e didattica, possono distinguersi in suoi aspetti sostanziali, procedimentali/processuali e
dell’esecuzione, GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., pp. 14-16; vedi anche retro nota
58 e infra cap. II, 1 e nota 389). In realta, la vera portata innovativa dell’art. 2 c.p. rispetto a
quanto stabilito dall’art. 1 — disposizioni che dunque vanno lette sempre sistematicamente,
come diverse declinazioni del “principio di legalita” — sta nel fatto che, se un certo fatto
¢ espressamente previsto dalla legge come reato al momento del giudizio ma non lo era
al momento della sua commissione, quella norma incriminatrice ¢ inapplicabile (principio
di “irretroattivita”); cosi come una norma incriminatrice abrogata al momento del giudizio
non solo ¢ ovviamente inapplicabile (in quanto il fatto imputato non ¢ piu previsto dalla
legge come reato), ma persino «se vi € stata condanna [sez.: irrevocabile], ne cessano I'ese-
cuzione e gli effetti penali» (art. 2 comma 2, ultima parte, c.p.).

Accanto all’abolitio criminis in conseguenza dell’intervenuta abrogazione della corrispon-
dente “norma incriminatrice” che prevede “in astratto” un certo fatto come “illecito pe-
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nale”, occorre pero prendere autonomamente in considerazione anche il fenomeno della sue-
cessione di norme diverse da quella penale incriminatrice e da quest’ultima “richiamate”; attraverso
il meccanismo del “rinvio”, quali parametri di qualificazione di un “elemento normativo”
di una figura astratta di reato; con la conseguenza che qualunque modificagione di queste
norme “richiamate” si ripercuote inevitabilmente sulla norma incriminatrice di rinvio, re-
stringendone o ampliandone, a seconda dei casi, la sfera di applicazione in concreto senza
toccarne — almeno apparentemente — la figura astratta (c.d. modificazioni “mediate” della
fattispecie di reato). Cio avviene quando il fatto “concreto”, che al momento della sua
commissione era riconducibile sotto una delle suddette figure tipiche, in seguito non vi
ricade piu perché, per una legge successiva diversa da quella penale incriminatrice, non
importa, a sua volta, se originariamente penale o extrapenale (si noti come I’art. 2 comma
2 c.p. parli, genericamente, di “legge posteriore”, senza individnarne la “natura™), muta la
classe degli oggetti sussumibili sotto il suo ambito applicativo. Si pensi, ad es., al caso in
cui il fatto concreto della cui commissione si ¢ incolpato taluno falsamente sapendolo in-
nocente, ovvero di cui si ¢ omessa la denuncia, costitutivo di “reato” al momento della
sua realizzazione, perda la qualifica di illecito penale per intervento di una legge succes-
siva, con la conseguenza che, se commesso dopo detta modifica, non potrebbe piu essere
ricondotto sotto le fattispecie, rispettivamente, di calunnia (art. 368 c.p.) o di omessa de-
nuncia di reato da parte del pubblico ufficiale (art. 361 c.p.), senza tuttavia formale “abo-
lizione” delle suddette figure tipiche (per I'applicabilita dell’art. 2 comma 2 c.p. anche a
queste situazioni vedi GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 104 ss.; si veda altresi il
significato di “fatto” ai sensi dell’art. 25 comma 2 Cost., da intendere come “fatto con-
cretamente commesso”). Il che determina la “non punibilita” del fatto per come si ¢ con-
cretamente realizzato a causa della modifica del “parametro normative” di qualificazione dell’“elemento
normative” del “fatto di reato”. In queste ipotesi, secondo parte della dottrina, 'operativita
dell’art. 2 comma 2 c.p. sarebbe imposta dalla stessa razio di “giustizia” connessa al prin-
cipio costituzionale di uguaglianza dei cittadini che starebbe alla base della sua applicabilita
in caso di vera e proptia abolitio criminis (CARNELUTTL, Riflessioni sulla successione di leggi penali
processuali, in 1D., Questioni sul processo penale, 2°* ed., Bologna, Zuffi, 1950, pp. 191-192). Oc-
corre tuttavia comunque notare come, sia pure per una variazione normativa “in via me-
diata”, non si punisce piu quel certo fatto concreto perché non piv, anche astrattamente,
riconducibile alla norma incriminatrice (che anche in questo caso si tratti comunque sem-
pre di variazione del modello normativo astratto di reato ¢ confermato anche dalla disciplina del-
I'art. 47 comma 3 c.p. in tema di errore su un “elemento normativo”, su cui vedi
esattamente GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 412 ss., nel senso che ai sensi di
questa disposizione si avrebbe un errore sul fatto di reato — piu correttamente: “un’ ele-
mento del fatto — determinato da un errore sulla effettiva portata della norma penale in-
criminatrice e quindi, in ultima analisi, da un “errore sul divieto penale”).
Allo stesso modo, ci puo essere applicazione dell’art. 2 comma 2 c.p., e quindi “non pu-
nibilita”, anche senza “abolitio criminis” in caso — non di cancellazione fout court, ma — di mera
“riformulagione” di una certa figura astratta di reato; il che si verifica laddove I’abrogazione di
una norma incriminatrice sia accompagnata dalla contestuale introduzione di una “dispo-
sizione sostitutiva”, in particolare nel caso dell’abolizione di un “tipo di reato” che, rispetto
al “tipo di reato” introdotto successivamente #za costitutivo dello stesso “titolo” (magari con lo
stesso nomen inris), risulterebbe strutturalmente “generale”, come ¢ avvenuto, ad es., per il
delitto di abuso d’ufficio (art. 323 c.p.); situazione nella quale (almeno per una parte della
dottrina) si applicherebbe 'art. 2 comma 2 per i fatti non piu penalmente rilevanti in
quanto non rientranti sotto 'ambito applicativo della nuova norma e ’art. 2 comma 4 per
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oltre ai casi di sua non punibilita se commesso all’estero” e alle immunita
sostanziali (con riferimento al suo autore, quali elementi negativi-impeditivi
della “capacita penale”, ossia della destinatarieta-obbligatorieta della
norma)®®. Dall’altro, — oltre le ipotesi (piu radicali, per mancanza del “con-
tenuto sostanziale” dell’illecito, ossia dell’offesa in concreto all’interesse
penalmente tutelato) di “Zuesistenza del reato” per impossibilita dell’offesa (ai
sensi dell’art. 49 comma 2 c.p.)*” — si pensi in primo luogo alle situazioni

i fatti costitutivi di reato alla stregua sia della norma abrogata che della nuova norma. Per
converso, non ¢ poi neppure esatto affermare che in ogni ipotesi di abolitio criminis, cioe di
cancellazione di una figura astratta di reato, si ricada sempre sotto I'ambito applicativo
dell’art. 2 comma 2 c.p.. Cosi, ad es., in caso di abolizione di una figura di reato struttu-
ralmente “speciale” rispetto ad un’altra, non abolita, qualificabile come “generale” rispetto
alla prima, per i fatti anteriormente commessi trovera viceversa applicazione l'art 2 comma 4
c.p., che disciplina Iipotesi di vera e propria “successione di leggi penali” incriminatrici sta-
bilendo I'applicabilita di quella in concreto “piu favorevole” al reo (per una spiegazione
dommaticamente piu analitica si rimanda a TRAPANI, Abrogatio, cit., p. 130). Si pensi, ad
es., al caso dell*“abolizione” del delitto di infanticidio per causa d’onore (art. 2 legge n.
442/1981), oggi senz’altro riconducibile sotto la pit grave figura (generale) dell’omicidio
doloso comune.

In generale, sull’ambito di “validita temporale” della “norma incriminatrice” e sui suoi
“limiti” vedi infra cap. I1I, 2.2.

27 Lordinamento penale italiano accoglie fendenzialmente il critetio dell universalita. Tuttavia,
anche se si tratta di situazioni di minore gravita, ci sono comunque fatti che, per il tipo o
il guantum di pena edittalmente prevista, non possono essere qualificati come reati, e quindi essere
petseguibili, se commessi all'estero. Vedi GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 138 ss. e
TRAPANL, voce Legge penale. 1) Limiti spaziali, in Enc. Ginr. Treccani, vol. XXVIII, Roma,
1990, p. 2. In generale, sull’ambito di “validita spaziale” della “norma incriminatrice” vedi
amplins infra cap. 111, 2.2.

208 Si tratta dunque, in particolare, dei profili che attengono alla “dimensione giuridica”
della norma stessa, ossia alla sua dimensione fezporale, spaziale e personale (mentre il “fatto”
attiene alla materia del divieto, ossia al suo contenuto, e quindi piu specificamente al suo
“ambito di validita materiale”): infra cap. III, 2.2 ¢ 2.3.

29 Secondo la c.d. “concezione realistica del reato”, come noto, ai sensi dell’art. 49 comma
2 c.p. si avrebbe “reato impossibile”, ¢ quindi la “non punibilita” del suo autore per man-
canza in concrefo dell’offesa all'interesse tutelato, o quando 'offesa, pur sussistendo, non
raggiunge tuttavia quella “soglia di gravita”, e quindi di “apprezzabilita”, per risultare 7or-
mativamente rilevante ai fini dell’integrazione dell'illecito penale (come si evince dall’espres-
sione «per la inidoneita dell’azione», “azione” da intendere qui come sinonimo di “fatto”
apparentemente riconducibile al “tipo di illecito” al completo dei suoi elementi costitutivi,
oggettivi e soggettivi); ovvero quando l'offesa ¢ gia a priori “impossibile” per “inesistenza
assoluta” in concreto dello stesso interesse tutelato («per la inesistenza dell’oggetto di essa
[scil.: azione]», da intendere, a mio avviso, come “oggetto giuridico”, ossia appunto come
“interesse protetto”). Sul “reato impossibile” come fondamento normativo della c.d. “con-
cezione realistica dell’illecito”, per tutti GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 211 ss.
e ID., Diritto penale italiano, vol. 11, cit., pp. 65-68 (anche se I'illustre Autore vede nella “ine-
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che escludono un “elemento positivo del reato™" (dogmaticamente, tutte qualifi-
cabili come elementi “negativi impeditivi”)*"!, quali la forza maggiore (tispetto
alla coscienza e volonta della condotta), il fattore eccezionale sopravvenuto
(rispetto al nesso causale penalmente rilevante), I'errore sul fatto costitutivo
di reato (rispetto al dolo), il caso fortuito (rispetto alla colpa specifica-nor-
mativa), ecc.; in secondo luogo, alle situazioni dogmaticamente qualificabili
come elementi “negativi in senso stretto” (o ‘proprio”), in quanto si agginngono agli
altri elementi del fatto di reato sia pure con valenza “negativa”, come le cause
di giustificazione (elementi negativi “a contenuto positivo™)*'? e il pericolo nei

sistenza dell’oggetto” un limite alla integrazione e quindi alla punibilita del tentativo, in-
tendendo I"“oggetto” di cui parla la disposizione dell’art. 49 comma 2 come “oggetto ma-
teriale” e non “giuridico”). Nella “irrilevanza del fatto” come “reato” dal punto di vista
normativo, oltre la “minima offesa” all’interesse protetto dalla norma penale incriminatrice
(offesa che, si ricordi, si ricava da tutti indistintamente gli elementi costitutivi essenziali, og-
gettivi e soggettivi, del fatto di reato: GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 209; TRA-
PANI, La divergenza tra il “voluto” ¢ il “realizzato”, cit., p. 35), non mi sembra possa essere
ricompresa la realizzazione del fatto con c.d. colpa lieve o lievissima (da intendere quale “limite
normativo” alla “rilevanza penale” del fatto di reato) prevista in tema di responsabilita
penale del medico (vedi le c.d. Leggi Bianco e Gelli). Infatti, almeno secondo I'intenzione
del legislatore storico che avrebbe voluto Jwitare 1a responsabilita del medico alle sole ipo-
tesi di “colpa grave”, un fatto, pur lesivo oggettivamente di un certo “bene” (da intendere
in senso prenormativo: infra nota 550), come ad es. la vita o Iintegrita personale, non do-
vrebbe entrare fout conrt nella sfera del “penalmente illecito” (= fatto costitutivo di reato)
laddove soggettivamente detta offesa sia imputabile a colpa lieve o addirittura lievissima.
Breve: siamo qui in presenza di un “mite della norma” alla rilevanza penale del fatto “tipico”
come “reato”, e quindi ‘% astratto”, avvicinabile alle c.d. “soglie di punibilita” (e non, pro-
priamente, ad una situazione di irrilevanza penale del fatto per mancanza di offesa in con-
creto all’interesse tutelato).

219 §j ricordi poi sempre come gli “elementi positivi” del reato possono distinguersi in ele-

menti “a contenuto positivo” (ad es., il dolo) e “a contenuto negativo” (ad es., il “mancato
consenso”, cioé il “dissenso”, del titolare dell’interesse tutelato nel delitto di violazione di
domicilio: «contro la volonta espressa o tacita di chi ha il diritto di escluderlo»: art. 614
comma 1 c.p.; consenso da ritenersi anche giuridicamente inesistente, in quanto prestato
invalidamente, nei casi previsti dall’art. 579 comma 3 c.p. a proposito dell’omicidio del
consenziente: si pensi ad es. ad un soggetto che si introduce nell’abitazione altrui carpendo
con I'inganno il consenso del proprietario). Cosi come anche gli “elementi negativi” in
senso proptrio possono, a loro volta, distinguersi in quelli “a contenuto positivo” e “a con-
tenuto negativo”. Sul punto, si veda subito dopo nel testo e infra cap. IV, 3.

21 Sul significato della categotia degli elementi “negativi-impeditivi” vedi retro nota 11 e
amplins infra cap. IV, 1.

212 Per la nozione di “elementi negativi a contenuto positivo” vedi infra cap. IV, 2 lett. a.
Si ricordi poi come per i sostenitori della concezione “tripartita” il requisito dell*‘antigiu-
ridicita oggettiva” come “elemento costitutivo” del fatto di reato nella sua dimensione
“formale’ (per una nozione “materiale” di antigiuridicita — oggettiva — come offesa all’in-
teresse tutelato vedi gia F. VON Liszt1, Lebrbuch des deutschen Strafrechts, 10. Auf., Berlin,
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Guttentag, 1900, p. 118 ss.) sarcbbe dato so/o dalla mancanza di “canse di giustificazione “(sia
pure viste, secondo detta teoria, come situazioni che escluderebbero 'antigiuridicita del
fatto tipico rendendolo “fecito” alla stregua dell’intero ordinamento ginridico). Cio significa che
la suddetta “antigiuridicita oggettiva”, in presenza di un fatto conforme al tipo, sarebbe
sempre “presunta” come esistente — sia pure sulla base di “massime di esperienza” corrispon-
denti all’id quod plernumque accidit. E non ¢ un caso che i tripartiti abbiano sempre parlato
della funzione del “tipo” dapprima come mera ratio cognoscendi successivamente, senz’altro,
come ratio essendi dell’antigiuridicita oggettiva; fino ad arrivare a definire il reato, analitica-
mente, da “fatto tipico, oggettivamente antigiuridico e colpevole”: E. BELING, Die Lehre
vom Verbrechen, Tubingen, J&B Mohr (Paul Siebeck), 19006, p. 7 (Verbrechen ist die tabestands-
mdissige, rechtswidrige, schuldbafte, ... Handlung), a “fatto tipicamente antiginridico e colpevole’:
MEZGER, Strafrecht, cit., pp. 90 e 174 (Verbrechen ist rechtwidrig-tatbestandsmassige, shuldhafte
Handlung) — a meno che detta “presunzione” (relativa) non sia superata dalla presenza di
una causa di giustificazione. Ma cio, a mio parere, indica solo che la categoria dell’antigiu-
ridicita oggettiva formale — che, ripetesi, mai deve essere oggetto di prova positiva della
sua esistenza, pur essendo (secondo le premesse teoriche da cui muovono i tripartiti) ele-
mento che, appartenendo al fatto di reato, fonda la responsabilita penale — ¢ stata teoti-
camente ipotizzata solo per soddisfare esigenze di armonia dommatica e di euritmia
sistematica (proprie della dottrina tedesca) dettate dalla necessita di individuare comunque,
in positivo, quel — supposto — elemento del reato che la presenza di cause di giustificazione
viceversa escluderebbe (al pari di quanto avviene, appunto, con la previsione della categoria
della “punibilita” laddove intesa quale requisito “positivo” del reato: retro cap. 1, 8). Questa
complessa costruzione dommatica dimostra pero solo, a mio parere, che la unica spiega-
zione dell’effettivo significato, e quindi del ruolo che, nella teoria del reato, svolgono le
cause di giustificazione ¢ quella di ritenerle, puramente e semplicemente, elerzenti che debbono
“mancare” per l'integrazione dell'illecito penale (come d’altronde si ripete da sempre affermando
che il fatto, in presenza di una causa di giustiﬁcazione nasce ab origine penalmente “lecito”),
svolgendo quindi la “funzione” di meri elementi “negativi” dello stesso “fatto tipico” di reato (non
dunque di elementi “negativi-impeditivi”, la cui presenza varrebbe ad escludere un —ideo-
logicamente presupposto come esistente — “elemento positivo” rappresentato dalla

tigiuridicita oggettiva”, “impedendone” appunto la integrazione) Concezione delle cause
di giustificazione dunque come categoria meramente “formale”, che porterebbe un duplice
vantaggio sul piano teorico e sistematico: anzitutto, nel senso che la categoria delle cause
di giustificazione, intese quali “elementi negativi” del fatto tipico, in quanto — ripetesi —
categoria meramente formale, permetterebbe di ricondurvi anche situazioni che, pur esclu-
dendo ab origine con la loro presenza I'illecito penale, #on costituiscono perd necessatia-
mente cause di “liceita” del fatto alla stregua dell'intero ordinamento ginridico (per cui ben
potrebbero formalmente qualificarsi come cause di giustificazione anche molte cause ge-
nericamente definite di “non punibilita” concomitanti alla realizzazione della condotta tipica
previste nella “parte speciale”). In secondo luogo che, non costituendo necessariamente
le cause di giustificazione situazioni di liceita alla stregua dell’intero ordinamento, la sup-
posizione erronea dei presupposti di fatto di una causa di giustificazione #on comporta
logicamente che il soggetto agente si debba altresi rappresentare la “liceita” oltretutto “asso-
Inta”, del fatto realizzato, con la conseguenza di trattare detto errore come “errore sulla
proibizione” e quindi come errore sulla legge penale incriminatrice: infatti, come ¢ stato
ben sottolineato, ben potrebbe la rappresentazione erronea degli elementi di fatto di una
causa di giustificazione accompagnarsi alla convinzione di stare comunque violando col
proprio comportamento la legge penale (per tutti vedi GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1,
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casi di c.d. pericolo “presunto” (elementi negativi “a contenuto negativo™)*®.
Anche le c.d. “soglie di punibilita” che permettono — fra l'altro — di distin-
guere, nei casi previsti dalla legge, tra illecito penale e illecito amministrativo
(si pensi, per tutti, agli illeciti tributari per evasione fiscale, dove ¢ solo il
superamento di una certa soglia “quantitativa” di evasione delle imposte a
far trapassare il fatto da illecito amministrativo a illecito penale)*!* possono
considerarsi “limite normativo” (= della “norma”) alla punibilita, che ne-
cessariamente si tisolve (indirettamente anche) in “limite al tipo” di reato®®.

(segue) 1 b) Una precisazione. La categoria particolare delle “cause per-
sonali di non punibilita” trova una emersione a lvello normativo di diritto posi-
tivo, nell’ordinamento penale italiano, ad es. nell’art. 111 c.p., laddove detta
disposizione fa riferimento a «una persona non imputabile, ovvero non pu-
nibile a cagione di una condizgione o qualita personales, e nell’art. 530 c.p.p., che,
dopo aver fatto riferimento al comma 1, fra le formule assolutorie, alla cir-
costanza «se il reato ¢ stato commesso da persona non imputabile o #on pu-
nibile per un'altra ragione» (comprensiva quindi anche delle c.d. “cause personali
di non punibilita”), al comma 3 patrla specificamente, accanto alla “causa
di giustificazione”, della “casusa personale di non punibilita’; normativa che evi-
denzia comunque come, accanto alle (o forse meglio, come si ricava dall’art.
530 comma 3 c.p.p. e dall’art. 111 c.p., all’interno della categotia, intesa in
senso ampio, delle) “cause personali di non punibilita”; si pongano sempre

cit., p. 433). Al contrario, ritenendo le cause di giustificazione “elementi negativi del fatto
tipico” in senso stretto (cioe elementi che 57 aggiungono a quelli positivamente necessari per
integrazione del fatto di reato, sia pure con valenza “negativa’ nel senso che debbono
“mancare”: vedi retro nota 11 e infra cap. IV, 1 e 2 lett. a), la supposizione erronea della
loro esistenza esc/ude, non la rappresentazione dell’antigiuridicita penale del fatto, tradu-
cendosi quindi in un errore sulla “proibizione”, ma — appartenendo detti elementi al “fatto
tipico” di reato, sia pure con valenza “negativa” — solo 2/ “dolo” (come d’altronde ¢ specifi-
camente disposto nel nostro ordinamento dall’art. 59 comma 4 del codice penale).

13 Nel caso degli elementi negativi “a contenuto positivo”, la “non punibilitd” & data dalla
loro oggettiva “presenza positiva” (ad es., la presenza della legittima difesa); nel caso degli
elementi negativi “a contenuto negativo”, dalla loro oggettiva “presenza negativa” (= “non
presenza”), ossia dalla “presenza della loro mancanza” (ad es., la mancanza in concreto
del pericolo nei reati di pericolo presunto). Sulla categoria dommatica degli “elementi ne-
gativi a contenuto negativo” vedi amplins infra cap. IV, 2.

214 Si vedano gli artt. 3, 4, 5, 10-bis, 10-zere 11 d. Igs. 10 marzo 2000 n. 74.

215 Sulle c.d. “soglie di punibilitd” vedi GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 560 ss. e
ROMANO, Teoria del reato, punibilita, soglie espresse di offensivita (e cause di esclusione del tipo),
in Studi in onore di Giorgio Marinueci, vol. 11, Milano, Giuffre, 2006, p. 1721 ss. Piu pre-
cisamente, dal punto di vista dommatico, le “soglie di punibilita” costituiscono un “Vimite
esterno” all’“ambito di validita materiale” della norma incriminatrice, in particolare all’ambito
di validita materiale “interno”, su cui vedi infra cap. III, 2.4 lett. d.
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anche quelle che determinano la “non zmpm‘abz/z (quast che queste ultime
fossero da considerarsi potesi “speciali” di cause personali di non punibilita,
disciplinate in maniera autonoma e diversa)®'. Si tratta comunque di una
formula generica, usata appositamente dai codici — sostanziale e di rito — per
non coinvolgere il legislatore in una classificazione dogmatica che non rien-
tra fra le sue competenze (essendo compito del legislatore — anche se parte
della dottrina sembra spesso dimenticarsene — non fare dottrina, ma solo
individuare la dimensione normativa di un certo fenomeno dettandone la
relativa disciplina)®!’, formula che 7on tocca pertanto il problema né della 7a-
tura (e quindi della gualifica) dogmatica né della posizione sistematica, ad es., delle
immunita e delle cause di non imputabilita, ma anche della speciale “causa
di non punibilita” personale prevista dall’art. 649 comma 1 c.p. (con riferi-
mento ai fatti costitutivi di delitti contro il patrimonio commessi a danno
di congiunti, purché non realizzati con violenza alle persone — comma 3 —
situazione che — a mio parere — deve essere correttamente inquadrata, dal
punto di vista dommatico, come ipotesi di carenza di legittimazione “passiva”
al reato)?™®, se cio¢ si tratta di elementi interni o estranei al reato, se limiti
del fatto di reato o della fattispecie di punibilita o addirittura limiti della
stessa norma incriminatrice. Con la formula “cause personali di non puni-
bilita”, i codici — come deve essere appunto compito esclusivo di un “buon”
legislatore — si limitano infatti ad individuare #na certa disciplina — “non pu-
nibilita” come conseguenza sul piano sostanziale, “assoluzione” sul piano
processuale — comune a tutte le situazioni di “non punibilita” che attengono all’*a

tore” del fatto di reato. Fatto di reato che deve essere comunque gia stato accer-

216 Normativamente, tale conclusione puo ricavarsi anche da una kttura sistematica dell’art.
425 comma 1 c.p.p. laddove, enumerando le “cause” che possono portare alla sentenza di
“non luogo a procedere”, a differenza ad es. di quanto disposto dall’art. 530 comma 1
c.p.p. (a proposito delle sentenze di “assoluzione”), patla so/o della circostanza che «si tratta
di persona non punibile per gualsiasi cansa», formula nella quale si deve allora intendere ri-
compresa anche la mancanza di imputabilita (sempre laddove il giudice non ritenga che dalla
sentenza di proscioglimento dovrebbe seguire 'applicazione di una misura di sicurezza
diversa dalla confisca: art. 425 comma 4 c.p.p.). In questo senso, vedi anche P. TONINI,
Mannale di procedura penale, 16* ed., Milano, Giuffre, 2015, p. 619.

27 Cosi cotrettamente GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 307 ss.

218 Art. 649 comma 1 c.p.: «Non ¢ punibile chi ha commesso alcuno dei fatti preveduti da
questo titolo [delitti contro il patrimonio] in danno: 1) del coniuge non legalmente sepa-
rato; 1-bis) della parte dell’'unione civile tra persone dello stesso sesso; 2) di un ascendente
o discendente o di un affine in linea retta, ovvero dell’adottante o dell’adottato; 3) di un
fratello o di una sorella che con lui convivanow. Sulla categoria dommatica della “legitti-
mazione passiva” al reato vedi infra cap. 111, 2.4 lett. f.
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tato*® (Lart. 111 c.p. patla infatti di “reato” commesso da persona non solo

29 Art. 530 c.p.p.: «se il reato € stato commesso da persona non imputabile o non punibile
per un’altra ragione». In particolare, nel caso i cui autore di un reato ¢ un soggetto “im-
mune”, posto che per la sua “qualifica personale” si tratta di un soggetto comunque “non
punibile” (in modo assoluto o solo relativamente a determinati fatti), ci si potrebbe pero
allora domandare se la qualifica di “immune” non debba essere dichiarata immediatamente
in sede processuale o, addirittura, gia nella fase delle indagini preliminari, rispettivamente,
con una sentenza di “non doversi procedere” o con un provvedimento di “archiviazione”,
dovendosi considerare, appunto per la sua particolare posizione, un soggetto “incapace”
processualmente. Una parte della dottrina processualpenalistica parla addirittura, con ri-
ferimento agli “immuni assoluti”, di soggetti “esenti dalla giurisdizione penale”, con la
conseguenza di dovere «ritenere giuridicamente inesistente il processo eventualmente in-
staurato» (CONSO, voce Capacitd processuale penale, in Enc. Dir., vol. VI, Milano, Giuffre,
1960, pp. 141-142). 1l che non dovrebbe viceversa valere per gli “immuni parziali”, posto
che il procedimento-processo deve anzitutto accertare proprio se I’'addebito mosso integri
o no un illecito coperto dalla immunita. La tesi della “esenzione dalla giurisdizione penale”
e della conseguente “inesistenza” del processo e della sentenza eventualmente pronunciata
non mi sembra tuttavia accettabile, dal momento che anche per gli immuni totali serve
comunque un preventivo accertamento di tale loro qualifica personale e quindi I'instaura-
zione di un procedimento-processo valido. Il problema si pone pero nella scelta di come
chiudere il processo tra sentenza di “non doversi procedere” (o prima col provvedimento
di archiviazione) e la “sentenza di assoluzione” perché il reato ¢ stato commesso da persona
coperta dalla causa personale di non punibilita costituita dalla immunita, come sembre-
rebbe discendere dall’art. 530 comma 3 c.p.p., e quindi col suo preventivo accertamento.
Fermo che 'immune puo commettere un fatto di reato, anche se non ¢ punibile perché,
per la situazione di immunita del suo autore, questo fatto di reato non ¢ riconducibile
sotto la norma incriminatrice per mancanza di validita personale (infra cap. III, 2.5), non
si puo pero dimenticare come esistenza di un “fatto di reato” costituisca requisito anche
di “fattispecie di responsabilita” diverse da quella punitiva; e comunque possa produrre ef-
fetti anche nei confronti di altri soggetti (ad es., un concorrente nel reato commesso dal-
I'immune, come prevede specificamente anche I'art. 111 c.p.; un ente come responsabile
in via amministrativa per il reato commesso nel suo interesse; o un soggetto che, a norma
delle leggi civili, debba rispondere per il danno cagionato dal fatto di reato commesso del-
I'immune: si pensi ad es. all’art. 2054 c.c.). Non ¢ questa la sede neppure per abbozzare
un tentativo di risposta al quesito. Tuttavia un ulteriore problema che si puo porre, specie
con riferimento al soggetto totalmente immune, ¢ — laddove si dovesse aderire alla tesi
della sua incapacita processuale assoluta — come si potrebbe allora giustificare la sua par-
tecipazione al processo penale intentato contro il soggetto accusato di averlo determinato
alla commissione del reato, secondo quanto disposto dall’art. 111 c.p., ad es. per escludere
la stessa esistenza del reato a lui attribuito; a meno di non arrivare, in generale, alla con-
clusione assurda che 'immune non abbia, in quanto tale, nemmeno il diritto di difendersi
di fronte ad una ipotesi di reato formulata nei suoi confronti (si pensi ad es. ad una accusa
infamante di stupro) per arrivare magari ad una formula assolutoria “piena” . Il vero pro-
blema, a ben vedere, posto che attualmente le immunita totali sono solo quelle previste a
livello di diritto internazionale, discende dal fatto che ¢ lo stesso diritto internazionale per
ragioni esclusivamente “politiche” a cercare di impedire che questi soggetti siano comun-
que investiti dall’esercizio di una funzione “sovrana” come appunto la “giurisdizione”.
Cosi, ad es., costituisce oggetto di una norma consuetudinaria internazionale, come tale
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«non imputabile» ma anche «non punibile a cagione di una condizione o
qualita personale» e quindi anche dall’zmmune. 11 che significa che anche la
condizione di “immunita” non esclude che il soggetto — rivestito di questa
qualifica personale — possa commettere un fatto normativamente qualificabile
come “reato”)*. Categoria dunque — quella delle “cause personali di non
punibilita” — che, riassumendo, pur essendo normativamente prevista (com-
prendendo, letteralmente, non solo le immunita o situazioni come quella
prevista dall’art. 649 c.p., ma anche le cause di non imputabilita), non é tuttavia
vincolante dal punto di vista dogmatico e sistematico (individuando so/o /effetto
di “non punibilita” e quindi, processualmente, di “assoluzione”).

(segue) 1 ¢) Con riferimento poi agli wlteriori elementi della “fattispecie di
responsabilita per la pena” (rispetto a quelli costitutivi del “fatto di reato”),
a parte le “condizioni oggettive di punibilita”, elementi “positivi” (costruiti “po-
sitivamente”)?!, si tratta di elementi tutti strutturati “in negativo”, nel senso che
¢ laloro presenza — non a “fondare”, ma — ad “escludere” 'integrazione della
“fattispecie di responsabilita penale”; e quindi la punibilita, come I"‘igno-
ranza (= mancata rappresentazione) inevitabile della legge penale” e le
“cause di zon imputabilita” (non a caso, si noti, tutte — o la maggior parte
di queste — situazioni che hanno I’efficacia di escludere l'integrazione della
fattispecie “complessa” di responsabilita, ricondotte dogmaticamente dalla
dottrina®?, per lo piu, sotto la categotia generale — e generica — delle “cause
di non punibilita”). Se poi con i tripartiti parliamo di “colpevolezza nor-
mativa” comprensiva anche della “esigibilita”, come “possibilita di preten-
dere” un comportamento diverso da quello tenuto (e conforme alla norma),
“colpevolezza” estranea rispetto all’“illecito” ma dentro la “fattispecie di puni-
bilita”, verrebbero qui in evidenza, come “cause di non punibilita”; quali

immediatamente vincolante nel nostro ordinamento giuridico ai sensi dell’art. 10 Cost.,
quello che impone agli Stati I'obbligo di astenersi dall’esercitare il potere giurisdizionale
civile nei confronti degli Stati stranieri quando il fatto produttivo di danno risarcibile co-
stituisca «estrinsecazione immediata e diretta» della sovranita di uno Stato estero, ossia
un’attivita «indefettibilmente ed ontologicamente sure imperit» (Cass. civ., Sez. Un., 3 agosto
2000, n. 530), come ad es. gli atti compiuti dallo Stato nella conduzione di attivita belliche.
E non v’¢ dubbio, a sua volta, che 'ambasciatore agisce come rappresentante del suo
Stato.

20 Vedi amplins infra cap. 111, 2.5.

221 Almeno seguendo la dottrina dominate che colloca le condizioni oggettive di punibilita
fuori del fatto di reato. Sul problema della effettiva natura giuridica e conseguente colloca-
zione dommatica delle condizioni oggettive di punibilita vedi tuttavia retro cap. I, 2,4 ¢ 8
e infra cap. 111, 2.4. lett. d) e nota 624.

222 Sulla genericita della espressione “cause di non punibilitd” vedi retro cap. 1, 8.

101



MARIO TRAPANI

suoi “elementi negativi”??, le c.d. “seusant?’ (ad es., lo stato di necessita c.d.

23 1] problema, a questo punto, ¢ peto vedete d7 che #ipo di “elementi negativi” si tratta. Quali-
ficando infatti dommaticamente le cause che esc/udono 'imputabilita, 'ignoranza inevitabile
della legge penale e Iinesigibilita di un comportamento diverso e conforme alla norma ele-
menti negativi “impeditivi”, si darebbe logicamente per presupposto 'esistenza — sempre sul
piano “normativo” —, rispettivamente, dell’imputabilita, della conoscenza o conoscibilita
del disvalore penale del fatto e (almeno per i tripartiti anche) dell’esigibilita di un compoz-
tamento conforme alla pretesa normativa come requisiti ‘positivi” della “fattispecie di puni-
bilita”’; quando, al massimo, proprio alla stregua del dato normativo, almeno nel sistema
penale italiano, il legislatore prevede, i positivo, solo il requisito dell’imputabilita nell’art. 85
comma 1 c.p. (Nessuno puo essere punito per un fatto preveduto dalla legge come reato
se, al momento in cui lo ha commesso, non era imputabile»). Cio significa che — sul piano
strettamente dommatico — si dovrebbe allora, probabilmente, distinguere nel senso di rico-
noscere: una “presunzione zuris tantuni’ — rispetto alla risalente, e ormai superata, concezione
della “presunzione assoluta” (come ratio dell’art. 5 c.p., prima della declaratoria di incostitu-
zionalita parziale ad opera della Corte cost. 24 marzo 1988, n. 364) — di “conoscenza o co-
noscibilita della legge penale” (argomentando ex adperso ai sensi dell’art. 5 c.p., che esclude
la punibilita in caso di “ignoranza inevitabile™), come requisito “positivo” “implicito” della fat-
tispecie di punibilita; una “presunzione iuris tantun/’ di “imputabilita”, requisito “positivo” pero
“esplicito”, in quanto direttamente previsto dal legislatore ai sensi dell’art. 85 comma 1 c.p.
e identificato — almeno tendenzialmente — con la “capacita di intendere e di volere” come
suo sostrato “naturalistico” all’art. 85 comma 2; infine (ovviamente solo per i sostenitori
della tripartizione); una “presunzione zuris tantuns” di “esigibilita”, requisito “positivo” ancora
una volta “Zmplicito”, presunzione superabile dalla prova positiva della presenza di una c.d.
“scusante”, legale o ultralegale non importa (sull’esistenza di una “scusante supralegislativa”
di “inesigibilita” vedi la dottrina cit. infra nota 225). E evidente che le suddette “presunzioni
inris tantun?” troverebbero il loro fondamento — come ¢ nella “logica” che discende dalla
loro “natura” — sempre in “massime di esperienza” e quindi nella stessa ratio di semplificazione del-
Laccertamento processuale. Cosi, ’'ordinamento “presume”, in chi vive in un certo contesto so-
ciale (sulla base delle “norme di civilta” e quindi di “cultura” che ne regolano la vita in un
certo momento stotico e che — almeno secondo un’autotrevole dottrina — starebbero alla
base anche di tutte le “norme giuridiche”: MAYER, Rechtsnormen und Kulturnormen, Breslau,
Schletter, 1903, passim), almeno la possibilita di conoscere il “disvalore penale” del fatto che si com-
mette; nella stessa logica, si “presume” che chi ha raggiunto la maggiore eta (si noti: co-
mungque sempre /gale) abbia altresi raggiunto una certa “maturita” e abbia quindi la capacita
naturalistica di intendere e di volere (dove semmai, solo per ragioni di politica criminale in
funzione dell’applicabilita di un trattamento particolarmente severo e rigoroso, il legislatore
indica quando, anche in mancanza — parziale o totale non importa — della capacita di intendere o di vo-
lere, ai fini della “punibilita” il soggetto deve ritenersi normativamente comunque “imputabile’:
si pensi all’art. 90 c.p. — con riferimento all’assoluta irrilevanza sul piano dellimputabilita
degli “stati emotivi o passionali” — e al sistema delineato dagli artt. 91, 92 e 93 laddove sta-
bilisce I'irrilevanza ai fini dell’esclusione dell'imputabilita anche della piena ubriachezza o
stupefazione, se non derivata da caso fortuito o da forza maggiore); allo stesso modo, si
“presume” zuris tantum che un soggetto agisca sempre in presenza di condizioni esterne di “norma-
lita”, per cui il comportamento conforme alla norma deve comunque ritenersi, almeno di regola,
“esigibile”. Cosi ragionando, cio significa pero che i requisiti della “conoscenza/conosci-
bilita della legge penale” e dell*“esigibilita” di un comportamento diverso conforme alla
norma violata gpererebbero sul piano sistematico solo “in negativo”, sub specie, rispettivamente, del-
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“scusante”)** o, addirittura, sempre comunque “in negativo”, la “inesigi-

bilita” c.d. “supralegale”, come “scusante generale” dell’ordinamento (com-
prensiva di tutte quelle situazioni che impedirebbero in concreto al soggetto
di “motivarsi” conformemente al “dovere di condotta” discendente dalla
norma incriminatrice, che prevede il “fatto di reato”)>.

2 a) Con riferimento pot al processo penale, posto che la norma penale
c.d. “sostanziale” con l'effetto di punibilita che puo derivarne, come ab-
biamo visto, non vive e quindi non esiste, ginridicamente, al di fuori del suo accer-
tamento processuale, ne consegue logicamente che sz risolvono, sia pure
“indirettamente”, in canse di “non punibilita” tutte le situazioni che zmpediscono
[“attivazione” (= inizio) di un “valido” procedimento penale (condizionando an-
zitutto il “promovimento” e quindi I"‘esercizio” dell*‘azione penale”),

Iignoranza inevitabile e delle scusanti come fattori che li “escludono”, quali elewent; “negativi”

in senso stretto della fattispecie di punibilita. Analogamente, come abbiamo visto (retro nota 212),
ai rapporti tra antigiuridicita oggettiva e cause di giustificazione (per i tripartiti). Elementi
negativi “in senso stretto”, e non “negativi-impeditivi”, in quanto essi non impediscono
integrazione di un elemento gia normativamente esplicitato in una specifica disposizione,
ma, al contrario, ¢ solo dalla loro esistenza come requisiti di non punibilita che si pud “pre-
sumere” Pesistenza della “conoscenza o conoscibilita della legge penale” e — eventualmente
— della “esigibilita di un comportamento diverso” come elementi positivi “impliciti” della
fattispecie di responsabilita punitiva. Mentre I"‘imputabilita” costituita dalla capacita natu-
ralistica di intendere e di volere, quale requisito “positivamente” previsto dallo stesso legislatore,
dovrebbe “presumersi” come “esistente” fino a che lo stesso ordinamento non preveda il contrario,
attraverso una disciplina disposta o #na volta per tutte in via generale ¢ astratta (come per il vizio
totale di mente ex art. 88 c.p.; dalla cui lettura combinata con I'art. 89 si desume pero che,
se la capacita di intendere o di volere on ¢ totalmente esclusa, il soggetto ¢ comunque norma-
tivamente qualificabile come “imputabile”) ovvero attraverso un accertamento di conformita (= con-
gruenza tra 'imputabilita e la capacita di intendere e di volere) disposto caso per caso (come
accade per i minori trai 14 e i 18 anni: art. 98 c.p.); per cui le situazioni che “escludono” la
imputabilita dovrebbero qualificarsi, propriamente, come elementi “negativi-zpeditivi’” del
requisito “positivo” dell’zmputabilita inteso come gualifica “normativa” della capacita “naturali-
stica” di intendere e di volere.

24 Nell’ordinamento penale tedesco, si veda il § 35 StGB (mentte il § 34 prevede lo stato
di necessita “giustificante”). Nella dottrina italiana vedono nello stato di necessita non
una causa di giustificazione, ma una scusante, da ultimo, MARINUCCI-DOLCINI-GATTA,
Mannale di diritto penale, cit., p. 364 ss. Vedi anche la nota successiva.

25 ] ’esistenza di una scusante “supralegislativa” di “inesigibilitd” ¢ stata sostenuta in dot-
trina da MEZGER, Strafrecht, cit., p. 370 ss. J. GOLDSCHMIDT, Der Notstand. Ein Schuldproblem,
in Osterreichische Zeitschrift fiir Strafrecht, 1913, p. 129 ss. e 224 ss.; ID., Normativer Schuldbe-
griff, in Festgabe fiir Frank, Bd. 1, Ttubingen, ].C.B. Mohr,1930, p. 428 ss. (con la sua teoria
delle “norme dell’obbligo™) e B. FREUDENTHAL, Schuld und Vorwurf im geltenden Strafrecht,
Tubingen, J.C.B. Mohr, 1922. Contra, ROXIN, Strafrecht, cit., pp. 653-654 (secondo cui, con
riferimento a casi che si vorrebbero ricondurre sotto la scusante supralegale dell’inesigi-
bilita, si tratterebbe di un problema non di colpevolezza ma di responsabilita).
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come le c.d. “condizioni di procedibilita”**, o che ne determinano la “cessazione”,

impedendone una valida “prosecuzione”, come le “cause estintive del reato”
(ovviamente solo quelle che intervengono prima della condanna irrevoca-
bile*’, e quindi della chiusura ordinaria del processo) e che vengono di-

26 Non pero le “immunitd”, posto che, anche solo per accertare esistenza di una situa-
zione di immunita, occorre attivare un valido processo penale: retro nota 219.

27 §i ricordi come, nell’ordinamento italiano, esistano altresi “cause estintive” esplicita-
mente qualificate dal legislatore come «del reato, che, al contrario, intervengono dopo una
sentenza di condanna irrevocabile (e quindi un pieno accertamento della responsabilita dell’im-
putato “al di la di ogni ragionevole dubbio”), come — per rimanere solo nella “parte ge-
nerale” — 'amnistia c.d. “impropria” (art. 151 comma 1 c.p.) e I'utile decorso del tempo
dopo la sospensione condizionale della pena (art. 167 comma 1 c.p.). Si vedano anche, a
ulteriore e definitiva conferma normativa, I’art. 106 comma 1 c.p. a tenore del quale, «Agli
effetti della recidiva e della dichiarazione di abitualita o di professionalita nel reato, si tien
conto altrest delle condanne per le quali ¢ intervenuta una causa di estingione del reato o della penay;
cui adde I’art. 183 comma 2 c.p. secondo cui, «Nel concorso di una causa che estingue il
reato con una causa che estingue la pena, prevale la causa che estingue il reato anche se intervenuta
successivamentes, disposizione che non avrebbe senso se non riferendola a cause estintive
del reato successive ad una condanna irrevocabile. Si consideri anche ’art. 676 comma 1
c.p.p- secondo cui «Il giudice dell’esecuzione ¢ competente a decidere in ordine all’eszznzione
del reato dopo la condanna, ... ». Né si puo ritenere che in questi casi si tratti, in realta, di
cause estintive della “pena”, posto che il codice penale detta per le due categorie di cause
estintive della punibilita una disciplina a volte identica (artt. 182 e 198 c.p.: infra note 229
e 445) ma altre volte diversa (vedi ad es. I'art. 210 c.p.: «EFFETTI DELLA ESTINZIONE DEL
REATO E DELLA PENA. — 1. L’estinzione del reato impedisce 'applicazione delle misure di
sicurezza e ne fa cessare 'esecuzione. 2. ’estinzione della pena impedisce 'applicazione
delle misure di sicurezza, eccetto quelle per le quali la legge stabilisce che possono essere
ordinate in ogni tempo, ma non impedisce ’esecuzione delle misure di sicurezza che sono
state gia ordinate dal giudice come misure accessorie di una condanna [sicl Quasi fossero pene
accessoriel] alla pena della reclusione superiore a dieci anni. Nondimeno, alla colonia agri-
cola e alla casa di lavoro ¢ sostituita la liberta vigilatar); onde 'interprete non si puo sosti-
tuire al legislatore nella qualificazione dommatica di una certa “causa estintiva” come “del
reato” o “della pena”, essendo ciascuna categoria individuata proprio in funzione dell’ap-
plicazione di una sua propria disciplina (vedi viceversa, in particolare, a proposito ad es.
della amnistia “impropria” la dottrina dominante che la qualifica fout court come “causa
estintiva della pena” proprio in considerazione del fatto che interviene dgpo una condanna
irrevocabile: per tutti, ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, cit., p. 764; contra, correttamente,
GALLO, Diritto penale italiano, vol. 11, cit., p. 196 ss.). Senza contare a sua volta, ad ulteriore
conferma normativa di quanto detto, che, quando il legislatore vuole qualificare la stessa
“Ssituazione di vita” come, rispettivamente, causa estintiva de/ reato o della pena a seconda che
intervenga prima o dopo la condanna definitiva, onde applicare la relativa diversa disciplina,
lo dice espressamente: si pensi, ad es. alla morte del reo ai sensi, rispettivamente, degli artt.
150 e 171 c.p. A cio si aggiunga, nella prospettiva inversa, che a volte il legislatore qualifica
come cause di estinzione “della pena” situazioni estintive della punibilita che intervengono
prima della condanna definitiva: si pensi, a questo proposito, all’indulto, che puo essere appli-
cato gia in sede di commisurazione della pena in concreto anche con una prima condanna
(non definitiva: c.d. “indulto improprio”). Una causa estintiva “del reato” successiva alla
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chiarate attraverso una sentenza di “non doversi procedere” e quindi “di
rito”. Cause “estintive del reato” da qualificare allora propriamente, sul
piano dommatico, come cause di “improcedibilita sopravvennta’™ (ossia, in re-
alta, “estintive dell'azione penale”, come piu correttamente indicato nel Titolo
IX del Libro I del Codice penale Zanardelli del 1889; e come oggi si argo-
menta inequivocabilmente dall’art. 531 c.p.p.**); situazioni che impongono

sentenza irrevocabile di applicazione della pena su richiesta delle parti ¢ poi prevista dal-
’art. 445 comma 2 c.p.p., sentenza normativamente «equiparata a una pronuncia di con-
danna» (art. 445 comma 1-4is c.p.p.), che presuppone tuttavia non un accertamento pieno
di responsabilita ma, al massimo, un accertamento di responsabilita allo “stato degli atti”
(arg. ex artt. 444 comma 2, 447 ¢ 448 c.p.p.; sulla necessita tuttavia che, se la richiesta di
“patteggiamento” viene formulata in sede di indagini preliminari, la relativa sentenza possa
essere legittimamente pronunciata — diversamente da quanto ritiene la giurisprudenza della
Cassazione — solo in presenza di almeno un minimo di atti di indagine infra nota 290).
Si ricordi pero altresi come, secondo il codice di procedura penale, «in ogni stato e grado
del processow, in funzione di una maggiore garanzia dell'imputato, se nel momento in cui
interviene una “causa estintiva del reato” gia esistono agli atti elementi da cui «risulta evi-
dente che il fatto non sussiste o che 'imputato non lo ha commesso o che il fatto non co-
stituisce reato o non ¢ previsto dalla legge come reator, il giudice deve senz’altro
“assolvere” nel merito (o, in sede di udienza preliminare, pronunciare una sentenza di
“non luogo a procedere”) con la relativa formula, che “prevale” dunque su quella “proces-
suale” di “non doversi procedere” ex art. 531 c.p.p.: art. 129 comma 2 c.p.p. Vedi anche
infra nota 230.

28 In questo senso vedi GALLO, Diritto penale italiano, vol. 11, cit., p. 198 ss., e PAGLIARO,
Profili dommatici delle ¢.d. cause di estinzione del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1967, passim.

29 Art. 531 c.p.p., a tenore del quale — non a caso — si stabilisce conseguentemente che
I*“estinzione del reato” deve essere dichiarata con una «sentenza di non doversi procedere»,
quindi con una sentenza “processuale” e non di “assoluzione”, non entrandosi “nel me-
rito” dell'imputazione; sempre che, ovviamente, 'accertamento del fatto di reato non sia
richiesto dalla stessa “Struttura” della singola causa di estinzione del reato: si pensi, ad es.,
alla causa estintiva del reato prevista dall’art. 641 comma 2 c.p. con riferimento al delitto
diinsolvenza fraudolenta, costituita dall’«adempimento dell’obbligazione avvenuto prima
della condanna». Ma anche in tal caso la sentenza sara sempre di “non doversi procedere”
per intervenuta “estinzione del reato” exart. 531 c.p.p. Cosi come di “non doversi proce-
dere” per “estinzione del reato” ¢ la sentenza con cui il giudice, in seguito a giudizio, con-
cede al minore (che sarebbe punibile) il perdono giudiziale «astenendosi dal pronunciare
condannax» (art. 169 comma 2 c.p.). Che la estinzione c.d. “del reato” incida direttamente
s0lo sull’“azione penale”, nel senso che il “fatto” continua a produrre gli effetti “sostanziali”
che discendono dalla sua — perdurante — “qualificazione normativa” come “reato”, trova
una chiara — e definitiva — conferma normativa nella disciplina specificamente dettata
anche, inter alia, dagli artt. 106 comma 2 («Agli effetti della recidiva e della dichiarazione
di abitualita o di professionalita nel reato, si tien conto a/tresi delle condanne per le quali ¢ in-
tervenuta una cansa di estingione del reato o della penay), 182 («Salvo che la legge disponga al-
trimenti, Uestinzione del reato o della pena ha effetto soltanto per coloro ai quali la cansa di estinzione
st riferiscen) e 198 c.p. («Lestinzione del reato o della pena non importa lestingione delle obbligazion:
civili derivanti dal reato ... »). Il che comporta, fra Ialtro, che un “reato”, ancorché penal-
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mente qualificato come “estinto”, continua comunque a rilevare come “elemento costi-
tutivo” delle “fattispecie di responsabilita da reato” diverse da quella “punitiva”. Cio si ar-
gomenta, fra Ialtro, anche dall’art. 2947 comma 3 c.c., riferito all’azione civile di
risarcimento del danno, a tenore del quale «In ogni caso, se il fatto ¢ considerato dalla
legge come reato e per il reato ¢ stabilita una prescrizione pit lunga [di cinque anni, come
regola generale: art. 2947 comma 1 c.c.], questa si applica anche all'agione civile; previsione
che non avrebbe senso se non dando per presupposto come il reato “prescritto” (e quindi
“estinto”) mantenga la sua qualifica di “illecito penale” anche con riferimento alle “fatti-
specie di responsabilita civile da reato”, conformemente d’altronde a quanto stabilito in
via generale dall’art. 198 c.p. (in particolare, laddove il termine di durata della “prescrizione
penale” sia pit lungo di quello della “prescrizione civile”. Si noti a sua volta come non sia
irrilevante che, in sede di responsabilita civile da reato, la “prescrizione” sia riferita testual-
mente alla “azione civile” — e non al diritto soggettivo del risarcimento del danno —, cosi
come, con perfetto parallelismo, alla luce di un’interpretazione sistematica dell’ordinamento
penale, si deve ritenere che anche la “prescrizione penale” abbia ad oggetto — come abbiamo
detto — la “azione penale”). E si vedano anche (a ulteriore conferma di quanto appena
detto) gli odierni tentativi di superare la legge 9 gennaio 2019 n. 3, c.d. Bonafede, sulla
prescrizione — in particolare, Iattuale art. 159 comma 2 c.p.: «Il corso della prescrizione
rimane altresi sospeso dalla pronunzia della sentenza di primo grado o del decreto di con-
danna fino alla data di esecutivita della sentenza che definisce il giudizio o dell'irrevocabilita
del decreto di condanna» — attraverso la previsione di “termini di fase” nel procedimento
penale (con la chiara consapevolezza che 'una cosa produce effetti sull’altra, essendo i
due fenomeni partecipi della stessa “natura ginridica” in quanto entrambi “funzionali” al ri-
spetto del principio, oggi anche costituzionalmente sancito in modo esplicito, della «ra-
gionevole durata» del processo: art. 111 comma 2 Cost.). La intervenuta recente
introduzione dell’art. 344-bis c.p.p. (ad opera dell’art. 2 comma 2 lett. a) legge 27 settembre
2021 n. 134, anziché procedere ad una semplificazione e ad un coordinamento sistematico
dell’intera disciplina della rilevanza giuridica del trascorrere del tempo in funzione della
garanzia costituzionale della “ragionevole durata del processo” (art. 111 comma 2 Cost.),
ha tutt’al contrario creato una notevole confusione concettuale, contrapponendo i “termini
di fase” ai “termini di prescrizione” sulla base della errata qualificazione della prescrizione
come istituto di “natura sostanziale” (quasi, come ancora qualcuno dice, che, con I’estin-
zione del reato, questo “scompaia” dal mondo dei fenomeni giuridici!) e dei termini di
fase come istituti, viceversa, di “natura processuale”, termini il cui superamento determi-
nerebbe la “preclusione” della “improcedibilita”, ignorando pero in tal modo che entrambi
i fenomeni sono solo aspetti diversi della stessa realta normativa; creando cosi, sulla base
di questa tranciante affermata “diversita di natura” tra prescrizione del reato e termini di
fase (di cui una gran parte di responsabilita sta nella giurisprudenza della Corte costitu-
zionale relativa al caso Taricco: Corte cost., ord. 26 gennaio 2017, n. 24; Corte cost., sent.
10 aprile 2018, n. 115), gravi problemi di coordinamento, fra I'altro, in ordine alla conse-
guente inapplicabilita dell’istituto della “interruzione” della prescrizione ai termini di fase
(mentre lo stesso art. 344-bis al comma 6 stabilisce che i termini di fase sono sospesi nei
casi di “sospensione” della prescrizione previsti dall’art. 159 comma 1 c.p.). La realta ¢
che, per motivi ancora una volta di “equilibri politici”, non si ¢ voluta realizzare la riforma
piu semplice e lineare: 'abrogazione #ut conrt delle modifiche dell’attuale art. 159 c.p. ap-
portate dalla legge 9 gennaio 2019 n. 3, c.d. Riforma Bonafede, e un ritorno alla disciplina
precedente (o comunque ad altra rispondente alla stessa logica), magari allungando i ter-
mini di prescrizione, insieme, volendo, all'introduzione anche dei termini di fase ma co-
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al giudice, e prima ancora al pubblico ministero, di “non procedere ulte-
riormente”, “bloccando” la prosecuzione, a seconda dei casi, del procedi-
mento (art. 411 c.p.p.) o del processo (art. 129 comma 1 c.p.p.), impedendo
quindi di entrare nel “merito” dell'imputazione (almeno come regola ge-
nerale)®. In genere, si tratta di cause estintive della “punibilita”*' che ope-
rano in funzione di “interessi generali” (e non in seguito ad un
comportamento dell'imputato)*?, come 'amnistia o la prescrizione, che,
nella prospettiva del diritto inviolabile di difesa e quindi anche del diritto
ad una piena affermazione dell’eventuale innocenza dell'imputato (costi-
tuzionalmente garantita, fino a prova contraria, sia dalla Costituzione che
dai Trattat internazionali)*?, possono conseguentemente anche essere “ti-

ordinandoli con la disciplina in tema di prescrizione. Ricordando poi altresi come, essendo
il processo penale 'unico meccanismo per Papplicabilita di una pena criminale, una situa-
zione di “improcedibilita” si traduca, necessariamente, anche in una causa di “non puni-
bilita” dell'imputato (infra cap. II, 1).

20 Si consideri infatti ’art. 129 comma 2 c.p.p., dove si stabilisce, come gia abbiamo visto
(retro nota 227), 'obbligo del giudice di pronunciare sentenza di “assoluzione” invece di
quella di “non doversi procedere”, trattandosi di una formula “piu vantaggiosa” per I'im-
putato, «quando ricorre una causa di estinzione del reato ma dagli atti risulta evidente che
il fatto non sussiste o che 'imputato non lo ha commesso o che il fatto non costituisce
reato o non ¢ previsto dalla legge come reatow, ossia quando, sia pure allo “stato degli atti”,
risulta la mancata integrazione di un fatto costitutivo di reato.

21 Si ricordi come, nella dottrina italiana, le cause estintive del “reato” che intetrvengono
prima di una sentenza definitiva di condanna vengono tradizionalmente anche definite, non
a caso, cause estintive della “punibilita in astratto”, per distinguerle, in primo luogo, dalle cause
estintive della “pena”, chiamate anche cause estintive della “punibilita in concreto” ossia
della pena concretamente irrogata in sede di condanna. (ANTOLISEL, Manuale di diritto penale,
cit., p. 764, BETTIOL, Diritto penale, cit., p. 770 ss.) In questa logica, molti Autori non ten-
gono perd conto, ai fini dell’individuazione della disciplina applicabile, anche dell’esistenza
di cause estintive de/ “reato” che intervengono dopo una sentenza definitiva di condanna: si
pensi, nell’ordinamento penale italiano, fra ’altro, all’amnistia c.d. “impropria” e all’utile
decorso del tempo dopo la concessione della sospensione condizionale della pena. Vedi
anche note 227 e 445.

22 Per la rilevanza della condotta genericamente definibile come c.d. “antagonista” dell’in-
dagato/imputato, da qualificare dommaticamente in quanto “sangione esecutiva” come con-
tenuto di un “orere”, condotta che funziona come presupposto per Poperativita di certe cause
estintive del “reato” impedendo quindi definitivamente ’applicabilita di una “pena crimi-
nale”, vedi infra cap. V, 3 ¢ 4.

33 Oltre che dall’art. 27 comma 2 Cost., la “presunzione di innocenza” ¢ statuita dai trattati
internazionali in materia di diritti fondamentali ratificati dall’Italia: vedi gli artt. 6 comma
2 CEDU, 14 comma 2 Patto internazionale sui diritti civili e politici e 48 Carta dei Diritti
fondamentali UE.
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nunciate” dall’interessato®,

Quanto all’istituto della “remissione della querela” (artt. 152-156 c.p.),
si tratta di una “causa estintiva del reato” che opera anch’essa prima della
condanna®® — e quindi avente natura di causa di “improcedibilita soprav-

24 8i vedano, tispettivamente, Cotte costituzionale 14 luglio 1971, n. 175, con tifetimento
all’amnistia, e Corte costituzionale 31 maggio 1990, n. 275, con riferimento alla prescri-
zione. In particolare, la possibilita di “rinuncia alla prescrizione” ¢ oggi esplicitamente 1i-
badita anche dall’art. 157 comma 7 c.p. novellato («LLa presctizione ¢ sempre espressamente
rinunciabile dall'imputato»). Un gravissimo problema ‘politico” ¢ attualmente rappresentato
da un Parlamento — unico organo costituzionale democraticamente “legittimato” — che,
nella sua funzione di “legislatore”, sempre piu spesso finisce di fatto con lo scrivere le
leggi “sotto dettatura” della Corte costituzionale, che addirittura a volte si spinge fino ad
indicare al Parlamento un “termine perentorio” entro cui provvedere a disciplinare una
certa materia secondo le indicazioni — che spesso sono veri e propri “binari” non travali-
cabili — della stessa Corte (cosi ad es. Corte cost., sent. 22 novembre 2019 n. 242). 1l che,
a ben vedere, rappresenta una vera e propria “eversione” dell’ordinamento costituzionale
italiano da parte di quella stessa Corte costituzionale che viceversa dovrebbe costituire,
nel nostro sistema, il vero e unico “garante” della Carta Fondamentale (funzione di “ga-
ranzia” che, secondo 'ordinamento costituzionale italiano, 7on spetta, contrariamente a
quanto spesso si continua a ripetere, al Presidente della Repubblica; si ricordi, a questo
proposito, la nota disputa tra Hans Kelsen e Carl Schmitt su quale organo dovesse consi-
derarsi il “custode della Costituzione” in quanto “garante” degli equilibti costituzionali,
se una Corte costituzionale formata da c.d. “saggi” ovvero il Reichprisident ma solo laddove
cletto direttamente dal popolo e quindi democraticamente legittimato: KELSEN, Chi dev'es-
sere il custode della Costituzione?, in 1D., La giustizia costituzionale, a cura di C. Repacl Milano,
1981, pp. 229-291, e C. ScHMITT, I/ custode della Costituzione, a cura di A. Caracciolo, Milano,
1981,pa.rxzm, spec. cap. 111.)

Un altro grave problema si pone oggi nel momento in cui, ritenendo — erroneamente a
mio avviso — che la prescrizione, in quanto causa estintiva del “reato”, abbia natura pro-
priamente e direttamente “sostanziale”, sono stati introdotti dei termini di “fase processuale”
(retro nota 229) a pena — in caso di loro “inosservanza” — di “improcedibilita”; “Gmproce-
dibilita” che, in quanto istituto sicuramente processuale, 701 potrd, secondo 7 principi, essere “ri-
nunciata” (a meno di una espressa “deroga”).

25 Almeno come tregola generale, salvo, ovviamente, che 'ordinamento non provveda in

modo diverso, come esplicitamente stabilito dall’art. 152 comma 3 c.p. («La remissione
puo intervenire solo prima della condanna, sali i casi per i guali la legge disponga altriments»).
Cosl, ad es., P'art. 563 c.p. — oggi abrogato — disponeva che, con riferimento ai delitti di
adulterio e concubinato (delitti perseguibili a querela, anch’essi aboliti), anche la remissione
della querela dopo la condanna (scil.: definitiva) estinguesse il reato; estinzione del reato che,
oltretutto, 7 deroga a sua volta a quanto stabilito in via generale dall’art. 182 c.p., operava
anche a favore dei concorrenti. Nel qual caso, com’¢ ovvio, detta causa estintiva incideva
esclusivamente sulla pena concretamente gid applicata (come avviene per tutte le cause estintive
del reato che intervengono dgpo la condanna: vedi retro nota 227); in particolare, come
stabilito, almeno espressamente con riferimento ai concorrenti, facendone cessare ’ese-
cuzione insieme a tutti gli effetti penali della condanna (abrogato art. 563 comma 3 c.p.:
«’estinzione del reato ha effetto anche riguardo al correo e alla concubina e ad ogni per-
sona che sia concorsa nel reato; e, se vi ¢ stata condanna, ne cessano I'esecuzione e gli ef-
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venuta” — subordinata tuttavia ad un comportamento umano, non pero del sog-
getto indicato come reo o imputato, ma della persona offesa (meglio: ipotetica-
mente offesa)™® dal reato (che manifesti, espressamente o tacitamente, la sua
volonta di non persistere nella querela: art. 152 comma 1 c.p.)*’, tispon-
dendo quindi anch’essa ad un “interesse generale” (quello di lasciare al ti-
tolare dell'interesse che si assume leso la “disponibilita” del meccanismo
coattivo-sanzionatorio penale)™®. Il che spiega perd come, correttamente,
gia il codice preveda, sempre in funzione di un pieno esercizio del diritto
di difesa da parte del querelato (in quanto indicato come zpotetico autore del
reato e quindi normativamente da considerare “presunto innocente”), la sua
“accettazione” come “condizione di efficacia” della “remissione della que-
rela” (art. 153 c.p.)™’.

fetti penali»; formula quest’ultima — si noti — identica a quella utilizzata dall’art. 2 comma 2
c.p. a proposito della abolitio criminis, pur essendo ‘estinzione” del reato un fenomeno
giuridico radicalmente diverso dalla sua “abolizione”, ossia dal venire meno della qualifica-
zione di quel fatto come “illecito penale” (contra tuttavia MARINI, Lineamenti del sistema
penale, cit., p. 1000).

56 Come infatti si pud, proptriamente, patlare di “reo” (o “colpevole”: retro note 66, 90 e

198) solo dopo un pieno accertamento dell’esistenza del reato imputatogli, altrettanto lo-
gicamente si dovrebbe, i modo esattamente simmetrico, parlare, tecnicamente e quindi corret-
tamente, di “persona offesa dal reato” solo dopo una piena verificazione processuale
dell’esistenza dell’illecito penale. I che non ¢ adeguatamente evidenziato dalla dottrina.

B7 Art. 152 commi 1 e 2 c.p.: «1. Nei reati [prima: delitti] punibili a querela della persona
offesa, la remissione estingue il reato. 2. La remissione ¢ processuale o extraprocessuale.
La remissione extraprocessuale ¢ espressa o tacita. Vi ¢ remissione tacita, quando il que-
relante ha compiuto fatti incompatibili con la volonta di persistere nella querela». Dopo i
primi due commi sono stati aggiunti all’art. 152 altri due commi dal d. Igs. 10 ottobre 2022
n. 150 (c.d. Riforma Cartabia), che individuano, rispettivamente, due ulteriori casi consi-
derati iuris et de inre di “remissione tacita” della querela e le situazioni di inapplicabilita
della stessa disposizione.

28 “Disponibilita” del meccanismo coattivo-sanzionatorio che, si ricordi, petr KELSEN, La
dottrina pura, cit., pp. 157-160 e ID., Teoria generale del diritto e dello stato, cit., pp. 81 ss. e 174-
175, trasforma I"‘interesse protetto” in vero e proprio “dititto soggettivo” (vedi anche
GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., pp. 20-21; MAZZONE, Procedibilitd a querela e struttura
della fattispecie criminosa, Milano, Giuffre, 1987, passim). Trattandosi di un — almeno ipotetico
— “diritto soggettivo”, la remissione della querela potrebbe allora essere tecnicamente ac-
costata alla “rinuncia agli atti” nel processo civile, rinuncia che lo “estingue” (art. 306
c.p.c.), cosi come avviene col processo penale attraverso il meccanismo dell“estinzione
del reato” ex art. 152 comma 1 c.p. con la conseguente sentenza di “non doversi proce-
dere”. Cio ovviamente solo pero ritenendo — a mio avviso correttamente — che la “querela”
sia, propriamente, atto di “promovimento” di una “azione penale privata” (vedi infra nota 357).

29 Sul significato della “rubrica” dell’art. 129 c.p.p. che usa il termine “cause di non puni-
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bilita” anche con riferimento alle situazioni di “improcedibilita”, originaria (quando «manca
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(segue) 2 b) Ci sono pero anche delle “cause estintive del reato” che, pur
intervenendo “prima” della condanna definitiva, operando quindi a prescin-
dere dall accertamento processuale definitivo dell esistenza dell'illecito oggetto dell’ipo-
tesi accusatoria, SOno tuttavia condizionate da un comportamento dell'imputato (o
addirittura dell'indagato) avente ad oggetto la “remissione in pristino” (ossia la rein-
tegrazione dello stato di cose precedente rispetto alla commissione del
reato; reato pero, ripetesi, solo formulato come zpotesi di indagine o accu-
satoria)**". Prendendo in considerazione 'ordinamento italiano, la prima di
queste cause estintive del reato — e quindi della procedibilita — ¢ costituita
dall’oblagione in materia di contravvenzioni che, se rimessa alla discrezionalita
del giudice (laddove si tratti di contravvenzione punita con la pena “alter-
nativa” dell’arresto o del’'ammenda), ¢ altresi subordinata ad un comporta-
mento dell'imputato diretto all’«eliminazione delle conseguenze dannose
o pericolose del reato» commesso (reato — si noti — ancora non giuridica-
mente accertato, ma solo formulato come ipotesi di indagine o accusatoria) (art. 162-
bis comma 3 c.p.)**!. Altra causa estintiva del reato anch’essa subordinata ad
una condotta dell'imputato di riparazione del danno e di eliminazione delle
conseguenze dannose o pericolose del reato ¢ prevista come zpotesi generale
di estinzione della punibilita nell’ordinamento italiano all’art. 162-zer c.p.
(esplicitamente rubricato «Estingione del reato per condotte riparatorien), anche
se, attualmente, /Zmitata ai soli reati procedibili a querela, oltretutto soltanto
se soggetta a remissione)*? Un’altra causa di «Estinzione del reato conseguente
a condotte riparatorien ¢ poi specificamente prevista dall’art. 35 d. lgs. 28 agosto

2000, n. 274, con riferimento ai reati di competenza del giudice di pace®”.

una condizione di procedibilita») o sopravvenuta (se «l reato ¢ estinto»), vedi infra cap.
I 1.

#0 Posto che, per queste declaratorie di “estinzione del reato”, non si richiede un accerta-
mento dell’esistenza del reato nemmeno “allo stato degli atti”.

2 Art. 162-bis comma 3 c.p.: «Ioblazione non ¢ ammessa ... quando permangono con-
seguenze dannose o pericolose del reato eliminabili da parte del contravventore».

#2 Art. 162-ter comma 1 c.p.: «Nei casi di procedibilita a querela soggetta a remissione, il
giudice dichiara estinto il reato, sentite le parti e la persona offesa, quando I'imputato ha
riparato interamente, entro il termine massimo della dichiarazione di apertura del dibatti-
mento di primo grado, il danno cagionato dal reato, mediante le restituzioni o il risarci-
mento, e ha eliminato, ove possibile, le conseguenze dannose o pericolose del reato. I
risarcimento del danno puo essere riconosciuto anche in seguito ad offerta reale ai sensi
degli articoli 1208 e seguenti del codice civile, formulata dall’imputato e non accolta dalla
persona offesa, ove il giudice riconosca la congruita della somma offerta a tale titolow.

3 Art. 35 d. Igs. 28 agosto 2000, n. 274: «1. Il giudice di pace, sentite le parti e 'eventuale
persona offesa, dichiara con sentenza estinto il reato, enunciandone la causa nel dispositivo,
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A queste ipotesi in cui I'estinzione del reato opera in seguito alla condotta
dellindagato/imputato di remissione in pristino si debbono oggi poi infine
aggiungere le ipotesi di “sospensione del processo con messa alla prova” dell’im-
putato (sia in sede di processo minorile che di processo ordinario: rispetti-
vamente, art. 28 comma 2 d.P.R. 22 settembre 1988, n. 448 e art. 168-bis
c.p.), destinate o alla “revoca” della sospensione, e quindi alla prosecuzione
del procedimento penale sospeso (rispettivamente, art. 29 d.P.R. 22 settem-
bre 1988, n. 448, e art. 168-guater c.p.), o alla definitiva “estinzione del
reato” (rispettivamente, art. 29 d.P.R. 22 settembre 1988, n. 448, e art. 168-
fer comma 2 c.p.)**, e quindi alla chiusura del processo, sempre sulla base

quando I'imputato dimostra di aver proceduto, prima dell’'udienza di comparizione, alla
riparazione del danno cagionato dal reato, mediante le restituzioni o il risarcimento, e di
aver eliminato le conseguenze dannose o pericolose del reato. 2. II giudice di pace pro-
nuncia la sentenza di estinzione del reato di cui al comma 1, solo se ritiene le attivita ti-
sarcitorie e riparatorie idonee a soddisfare le esigenze di riprovazione del reato e quelle di
prevenzione. ... ».

24 Di notevole rilevanza ai fini di una corretta sistematica delle fattispecie di responsabilita
da reato ¢ poi, in particolare, la disposizione dell’art. 168-fer comma 3 c.p., laddove, con
riferimento all’estinzione del reato in seguito all’esito positivo della prova in caso di so-
spensione del procedimento (artt. 168-bis e 168-zer comma 2 c.p.), stabilisce che «I’estin-
zione del reato non pregindica l'applicazione delle sanzioni amministrative accessorie, ove previste dalla
leggen (scil.: per la commissione di quel “fatto”). Siccome ai sensi dell’art. 20 legge n.
689/1981 le sanzioni amministrative accessotie, laddove applicate dal giudice penale, lo
sono «con sentenza di condanna» (in particolare, «nel caso previsto dall’articolo 24», ossia
in caso di “connessione obiettiva con un reato” della violazione amministrativa: note 118
e 370), cio significa che, nonostante estinzione del reato e la conseguente improcedibilita
(penale), i/ giudice deve comunque accertare l'esistenza del “fatto di reato”, nel caso in cui da esso
conseguono anche “sanzioni amministrative accessorie”. Si tratta, com’¢ evidente, di una
disposizione importantissima ai fini della configurazione dei rapporti tra “illecito penale”
e “illecito amministrativo” e le rispettive fattispecie di responsabilita: qui si tratta del caso
in cul #no stesso “fatto” integra sia un “tipo” di reato che di illecito amministrativo. A tale conclusione
si deve inevitabilmente pervenire in quanto la presenza di una “sanzione amministrativa”,
sia pure accessoria, implica logicamente la qualificazione normativa del suo presupposto
(quantomeno anche) come “illecito amministrative”. Di piu. Se anche ¢ vero che gli artt. 1
ss. legge n. 689/1981 patlano, genericamente, di “sanzione amministrativa”, senza distinguere
ai fini della qualificazione del fatto che ne costituisce il presupposto come “illecito ammi-
nistrativo” (arg. anche ex art. 20 legge cit.) tra sanzioni “principali” e “accessorie” (a diffe-
renza di quanto accade con le “pene criminali” con riferimento al “reato”, identificato
direttamente so/o dalla pena “principale”: artt. 39 e 17 c.p.), da una lettura sistematica degli
artt. 10 e 20 legge n. 689/1981 si deve perd ritenere che, anche per quanto riguarda gli
“illeciti amministrativi”’, dal momento che 'art. 20 parla esplicitamente di “sanzioni am-
ministrative accessorie”, si deve allora conseguentemente ritenere, sul piano sistematico, che
la “sanzione amministrativa pecuniatia” di cui all’art. 10 legge cit. debba essere propriamente
qualificata come “‘sanzione amministrativa principale”. Rebus sic stantibus, se allora I'art. 168-
ter comma 3 c.p. stabilisce che Iestinzione del reato lascia comunque sussistere le sole san-
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di una valutazione del comportamento tenuto nel corso della prova dal-
I'imputato. Comportamento, in caso di imputato maggiorenne, che consi-
ste, oltre che — per quanto qui specificamente ci interessa — nell’elimina-
zione delle conseguenze dannose o pericolose del reato e nel risarcimento
del danno ove possibile, nell’ladempimento degli obblighi stabiliti nel pro-
gramma di affidamento al servizio sociale e nella prestazione di un lavoro
di pubblica utilita (art. 168-4zs commi 2 e 3 c.p.); ovviamente, anche in que-
sto caso, a prescindere dall’accertamento dell’ipotesi accusatoria.
Importante, da un punto di vista sia dommatico che sistematico, ¢ pero
sottolineare come, in tutte le ipotesi in cui la “estinzione del reato” risulta
subordinata ad un comportamento del soggetto zndicato come reo di tiparazione
del danno e/o di eliminazione delle conseguenze dannose o peticolose de/
reato, si debba ritenere che la “punibilita”, ossia /z astratta possibilita di appli-
cazione della sanzione “punitiva” criminale, puo essere “estinta” dalla volontaria ese-
cuzione di una sangione “esecutiva”, non importa se di natura “penale” (come
Ieliminazione delle conseguenze dannose o pericolose del reato), sia pure
da considerate come sanzione penale “informale’**, o addirittura “civile” (come

zioni amministrative “accessorie” (ovviamente se previste dalla legge), si deve conseguen-
temente ritenere che la sanzione amministrativa pecuniaria, quale sanzione amministrativa
“principale”, rimanga “assorbita”, o meglio anch’essa “estinta”, in seguito alla “estinzione
del reato”; “causa estintiva”, questa, che dunque — in perfetto parallelismo con lestinzione
del reato — funzionerebbe dommaticamente anche come “causa di estinzione dell'illecito ammini-
strativo”, accanto all’unica altra causa estintiva della sanzione amministrativa pecuniaria co-
stituita dalla “prescrizione” (art. 28 legge n. 689/1981; non potendosi considerare il
“pagamento in misura ridotta” di cui all’art. 16 legge cit., nonostante 'apparente identita
di struttura con l'istituto previsto dall’art. 162 c.p. e 'uso del termine “oblazione” nel
comma 3 dello stesso art. 16, una forma di “oblazione” in senso tecnico da qualificare
dommaticamente come “causa estintiva’” dell’illecito amministrativo, consistendo viceversa
s0lo in una “circostanza attenuante” del guantum di sanzione pecuniaria che sarebbe stata “pro-
porzionata” al fatto commesso ex art. 11 legge cit. in considerazione della sua “gravita” e
della “personalita”, oltre che delle “condizioni economiche”, del suo autore). Estinzione
dell’illecito amministrativo, a sua volta, di per sé non incompatibile con la contestuale ap-
plicazione delle — eventuali — sanzioni amministrative accessorie (ove previste per lo stesso
fatto costitutivo anche di illecito penale), con perfetto parallelismo, sotto questo aspetto,
rispetto all’estinzione del reato (successiva alla condanna e quindi all’accertamento del
reato, come nel nostro caso) che non sempre, oltre la pena criminale principale, comporta
’estinzione anche delle pene accessorie (arg. ex art. 106 c.p.). In questo senso, si veda ad
es. l'art. 73 comma 1 c.p.m.p., secondo cui, «Salvo che il decreto [oggi legge, eccetto per
la grazia] disponga altrimenti, 'amnistia, I'indulto o la grazia non restituisce il grado per-
duto per effetto della condannay; “degradazione” di cui all’art. 28 c.p.m.p. espressamente
qualificata come “pena militare accessoria” (rubrica del Capo III, Titolo II, Libro I del
codice penale militare di pace). Sul punto vedi infra note 538 e 676.

5 i veda retro cap. I, 7 e infra nota 893.
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la riparazione del danno arrecato con la commissione — meglio: co Ja ipo-
tizzata commissione— del reato), confermando cosi, anche da questa prospet-
tiva, la “preminenza logica” della sanzione esecutiva su quella punitiva. Il che
significa che, come linea — sia pure ancora solo “tendenziale” — di politica
legislativa criminale, il sistema ¢ attualmente orientato a rimettere alla vo-
lonta del — potenziale — destinatario della pena criminale addirittura la stessa
possibilita di sceglzere ex post facto il “tipo” di risposta sangionatoria, se “punitiva”
0 “esecutiva’*.

In ultima analisi, quanto detto evidenzia altresi come, in tutti questi casi,
siamo in presenza di un soggetto semplicemente indicato come autore di
un reato, che, autoapplicandosi una “sanzione”, sia pure di natura “esecutiva”
(e quindi #on incidente sulla sua liberta personale), dimostra di accettare,
anche se muplicitamente (meglio: per fatti concludent), riconoscendola, la sua

“responsabilita penale”’; il che avviene in via di “eccezione” a prescindere dal
suo pieno accertamento processuale «al di la di ogni ragionevole dubbio»
(art. 533 comma 1 c.p.p.), come d’altronde oggi espressamente consentito da
una lettura sistematica dell’art. 111 comma 5 Cost. alla luce della sua razio*’.
Detto altrimenti, cio significa dal punto di vista strettamente logico che,
sia pure limitatamente a questi casi, ¢ nella piena “disponibilita” del potenziale,
nel senso di “ipotetico”, destinatario della pena criminale non solo I'appli-
cabilita della pena stessa (e quindi la sua “punibilita”), ma anche lo stesso — e
pregindiziale — accertamento della sua “responsabilita criminale-punitiva” e quindi
anche del suo indefettibile “presupposto” costituito dalla commissione di
un “fatto di reato”**.

#6 Si veda piu dettagliatamente infra cap. V, 4.

#7 Art. 111 comma 5 Cost.: «La legge regola i casi in cui la formazione della prova non
ha luogo in contraddittorio per consenso dell’imputato ...».

#8 Lo stesso potrebbe avvenire nel processo civile per danni da reato attraverso listituto
della confessione, in quanto prova legale (che permette di chiudere il processo con I'am-
misione della sua responsabilita da parte del presunto danneggiante autore del fatto di
reato: arg. ex art. 2730 c.c.). Onde la sostanziale assimilazione, anche sotto questo profilo,
tra settori penale e civile dell’ordinamento nella prospettiva della responsabilita da reato.
Quanto detto poi a proposito dell’zmplicito riconoscimento della responsabilita penale che sta
dietro alla “disponibilita della pena” nei casi di “autoapplicazione” di una sanzione po-
trebbe giustificare allora anche listituto del c.d. “patteggiamento” sotto il profilo della sua
“logica interna”; anche se cio non ne escluderebbe comunque la incostituzionalita, posto
che attraverso il patteggiamento si puo applicare una “pena” che comunque incide sulla
“liberta personale” — a differenza della sanzione “esecutiva” —; liberta personale che ¢ co-
munque “fuori” dalla “disponibilita” anche del suo titolare (in quanto “inviolabile”, il che
pone l’istituto del patteggiamento, per come generalmente inteso dalla dottrina e dalla
giurisprudenza, in contrasto con quanto stabilito dall’art. 13 comma 1 Cost.; in generale,
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(segue) 2 ¢) 1l procedimento o il processo penale, validamente instanrato,
puo chiudersi anzitutto con 'accertamento che I'ipotesi di indagine o ac-
cusatotia ha ad oggetto un “fatto non previsto dalla legge come reato”* (e quindi,
rispettivamente, con un provvedimento di archiviazione o di assoluzione:
artt. 411 e 530 comma 1 c.p.p.), con la conseguente “non punibilita” del-
lindagato/imputato (la prima — anche sul piano logico — “causa generale di non
punibilita”), non trattandosi di “materia penale” (almeno in senso stretto)™’.

Sempre il processo penale puo, ancora, concludersi con I'accertamento
di un “fatto” apparentemente conforme al “tipo di illecito” descritto dal legislatore,
ma in concreto “non offensivo” dell’interesse penalmente tutelato. In tal caso,
I “inesistenza” del “fatto di reato” comporta, data la sua “non punibilita”, I“im-
possibilita” di condannare il suo autore, con conseguente sua pzena “assoln-
zione” perché «il fatto [scil.: oggetto dell'imputazione] non sussisté™'» (o, gia in sede

sui problemi di legittimita costituzionale del patteggiamento, G. LoOzz1, Lezioni di procedura
penale, 10° ed., Torino, Giappichelli, 2015, p. 485 ss.). Patteggiamento che, viceversa, sa-
rebbe costituzionalmente legittimo sotto il profilo del mancato accertamento della com-
missione del fatto di reato (come si puo oggi sistematicamente argomentatre anche dalla
presenza dell’art. 111 comma 5 Cost.).

Si noti tuttavia come, anche laddove si volesse vedere nella sentenza di patteggiamento
un implicito riconoscimento processuale della responsabilita penale e quindi della com-
missione del fatto di reato da patte dell'indagato/imputato, cid non tileverebbe peto in
alcun modo in sede extrapenale, in particolare con riferimento specifico alle altre fatti-
specie di responsabilita civile e amministrativa da reato. Stabilisce infatti 'attuale art. 445
comma 1-4is c.p.p. (come modificato dall’art. 25 comma 1 lett. 4) d. Igs. 10 ottobre 2022
n. 150) che «La sentenza prevista dall’articolo 444, comma 2, anche quando ¢ pronunciata
dopo la chiusura del dibattimento, non ha efficacia e non puo essere utilizzata a fini di
prova nei giudizi civili, disciplinari, tributari o amministrativi, compreso il giudizio per
'accertamento della responsabilita contabile. Se non sono applicate pene accessotie, non
producono effetti le disposizioni di leggi diverse da quelle penali che equiparano la sen-
tenza prevista dall’articolo 444, comma 2, alla sentenza di condanna. Salvo quanto previsto
dal primo e dal secondo periodo o da diverse disposizioni di legge, la sentenza ¢ equiparata
ad una pronuncia di condannan.

#9 Cio a prescindere dalla circostanza che quel fatto sia o no costitutivo di un illecito i di-

versa natura (civile o amministrativo).

39 Per un concetto lato di “matetia penale”, funzionale anzitutto all’applicazione delle re-
lative “garanzie”, vedi la giurisprudenza della Corte EDU retro capp. I, 6 ¢ V, 2. Per la ri-
conducibilita sotto un concetto di “sistema penale integrato” anche delle “misure di
prevenzione” e dell*“illecito amministrativo” vedi infra cap. V, 8.

51 Ritenendo viceversa che in caso di reato impossibile ex art. 49 comma 2 c.p. la formula
assolutoria debba essere «l fatto non costituisce reato», & evidente allora che il termine
“fatto” verrebbe inteso non come “fatto oggetto di imputazione” ma come “fatto corri-
spondente ad un tipo di reato”, sia pure solo formalmente o, meglio, apparentemente. Ma,
come gia diceva NUVOLONE, I /miti taciti della norma penale, Palermo, Priulla, 1947, p. 17
(sia pure riferendosi all’altra “formula piena” di assoluzione “per non aver commesso il
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fatto”), «l'utilita sistematica e pratica di quella nozione [di fatto in senso stretto] pare a
noi di scarso rilievo. Ai fini del processo penale, che ¢ il momento giuridico in cui il diritto
penale si attua, la nozione non serve. La distinzione tra la formula “per non aver com-
messo il fatto” e quella “perché il fatto non costituisce reato” non ha riferimento al Tatbestand
astratto, ma al fatto addebitato in concrefon. A questo proposito, occorre poi sempre ricordarsi
come lart. 417 c.p.p., individuando i requisiti formali della richiesta di rinvio a giudizio,
ossia dell’accusa-imputazione, implica gia la qualificazione del fatto come reato, dal momento
che, nella lettera &), si dice che questa deve contenere «l’enunciazione in forma chiara e
precisa del fatto ..., con I'indicazione dei relativi articoli di legge».

E nessun problema potrebbe poi venire dalla circostanza che la formula assolutoria “il
fatto non sussiste” precluderebbe in questo caso anche la responsabilita civile 0 ammini-
strativa per le restituzioni e/o il risarcimento del danno ex art. 652 c.p.p. Infatti, occorre
sottolineare come, se il “fatto imputato” ex art. 417 c.p.p. implica anche la sua qualificazione
ginridica come reato (meglio: un certo tipo di reato, e il giudice in sede di condanna comunque
non decidesse di dare a quel fatto una qualificazione giuridica diversa, come altro “tipo” di
reato ex art. 521 comma 1 c.p.p.), ne consegue che quella formula fa logicamente riferi-
mento #on al “fatto” nella sua “realta” storica, ma solo a quel fatto per come ‘penalmente rilevante”.
Per cui ad es. se si imputa un fatto di reato previsto dalla legge solo come fatto doloso e
il dolo manca, I’assoluzione perché “il fatto non sussiste”, nel senso che quel fatto per
come imputato anche nella sua qualifica normativa non sussiste, ¢ evidente che cio non
preclude I'azione in sede civile per lo stesso fatto (materiale) ma ad es. realizzato con colpa.
Se cio ¢ vero, posto che la “preclusione” dell’art. 652 c.p.p. fa riferimento solo al giudizio
civile o amministrativo per le restituzioni e il risarcimento del danno “da reato” ai sensi
dell’art. 185 c.p., non ci sarebbe allora alcun problema per 'uso della formula assolutoria
“il fatto non sussiste” anche nel caso di reato “impossibile” ex art. 49 comma 2 c.p., dal
momento che qui 7oz si avrebbe, per mancanza di “offesa”, appunto, un “reato” (onde
non potrebbe farsi riferimento alla fattispecie di responsabilita civile di cui all’art. 185 c.p.).
Se cosi viceversa non fosse e si ritenesse di dovere utilizzare la formula “il fatto non co-
stituisce reato” (scz: per mancanza in concreto di offesa; e il reato ¢, per definizione, un
“fatto offensivo” di un certo interesse) ovvero anche quella “il fatto non ¢ previsto dalla
legge come reato”, la preclusione di cui all’art. 652 c.p.p. non potrebbe, ancora una volta,
operare perché non ci sarebbe — per definizione — alcuna responsabilita civile da reato. Ma
come si porrebbe allora il rapporto tra la formula assolutoria “il fatto non sussiste” (in-
tendendo il fatto come quello “oggetto di imputazione” ai sensi dell’art. 417 c.p.p.) rispetto
a quella “il fatto non ¢ previsto dalla legge come reato”? Mi sembra allora che, sistemati-
camente, quest’ultima formula potrebbe essere usata solo quando il fatto, pur sussistendo
nella sua “realtd storica”, non possa essere qualificato come reato, non solo alla stregua della
norma incriminatrice indicata nell'imputazione, ma alla stregua di qualunque norma incrimina-
trice esistente nell’ordinamento (come si argomenta dall’art. 521 c.p.p., che consente al giu-
dice di «dare al fatto una definizione giuridica diversa da quella enunciata
nell'imputazione). Il che ovviamente non preclude allora I'azione in sede civile o ammi-
nistrativa per risarcimento del danno o le restituzioni perché quel fatto, pur non essendo
in alcun modo qualificabile come reato, potrebbe pero essere altrimenti rilevante dal punto
di vista giuridico come illecito civile o amministrativo. Alla fine dunque 7oz ¢i sarebbe alcuna
preclusione ai sensi dell’art. 652 ¢.p.p. in presenza di un “reato impossibile”, né utilizzando
(come sembrerebbe fare la dottrina dominante) la formula “il fatto non costituisce reato”
(ovvero anche “il fatto non ¢ preveduto dalla legge come reato”), né utilizzando la formula
“il fatto non sussiste” (“fatto” non solo per come si ¢ presentato nella realta storica, ma
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di indagini preliminari, con Uarchiviazione del procedimento per infondatezza
della notitia criminis). Cio puo avvenire sia in caso di assoluta carenza, in concreto,
dell'interesse tutelato, e quindi di “impossibilita” (logica) della sua offesa, sia
in caso di lesione in concreto dell'interesse tutelato, ma non tale da ragginngere quella
“Soglia di rilevanza” (che, a ben vedere, costituisce una particolare “soglia di
punibilita”) ritenuta necessaria dal legislatore per I'integrazione del reato
stesso e quindi per la sua punibilita (c.d. reato “impossibile”: art. 49 comma
2 c.p., rispettivamente «per inesistenza dell’oggetto» e «per inidoneita del-
I'azione»)™?. A questa seconda situazione sembrerebbero fare riferimento,

anche con riferimento alla sua “qualificazione giuridica” come un determinato “tipo di
reato”).

52 Sul concetto di “reato impossibile” ai sensi dell’art. 49 comma 2 c.p., su cui si fonda
normativamente la c.d. concezione “realistica” dell’illecito come “offesa” all'interesse tu-
telato dalla norma incriminatrice, dando al termine “evento” il significato di evento “giu-
ridico” e non “naturalistico”, si vedano GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 451 ss.,
NEPPI MODONA, I/ reato impossibile, Milano, Giuffre, 1964, passim (retro nota 209). Anche
se occorre ricordare come questi Autori riferiscano la «inesistenza dell’'oggetton all’oggetto
“materiale” del reato e non, come viceversa ritengo corretto (retro nota 209), all’oggetto
“giuridico”, ossia all’interesse oggetto di tutela da parte della singola norma incriminatrice,
e quindi la sua “inesistenza” come limite del solo “delitto tentato” (conformemente d’al-
tronde, sotto questo profilo, all’'opinione della dottrina ancora dominante sul significato
del c.d. “reato impossibile” in entrambe le sue due varianti, inteso sempre solo come “li-
mite del tentativo”: ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, cit., p. 499 ss., MARINUCCI-DOL-
CINI-GATTA, Manuale di diritto penale, cit., pp. 562-563). Un esempio di reato impossibile
“per inesistenza dell’oggetto” potrebbe essere quello di Tizio che, con volonta omicida,
spara contro il letto di Caio il quale, per gualungue motivo, non si trova li. A questo proposito,
occorre infatti sottolineare la differenza con la concezione dell’oggetto in senso materiale,
per cui la dottrina dominante distingue tra inesistenza assoluta e mera mancanza occasionale
(distinzione, nella tradizione italiana, risalente a CARRARA, Grado nella forga fisica del delitto.
1. Conato, in ID., Opuscoli di diritto criminale, vol. 1, Lucca, Giusti, 1870, §§ 81-85); alla solu-
zione opposta, nel senso dell’zrrilevanza di questa distingione sul piano normative ¢ quindi del-
Iinesistenza in ogni caso del tentativo, si dovrebbe viceversa sempre pervenire muovendo
dall’idea che ’art. 49 comma 2 c.p. si riferisca all*“oggetto giuridico” (dovendosi altresi ri-
cordare che la figura del reato impossibile si riferisce a gualunque “reato”, e quindi anche al
delitto tentato! Anche se nell’esempio fatto si potrebbe altresi dire che manca il requisito del
“pericolo in concreto” di verificazione dell’evento — “naturalistico” — morte in entrambi
1 casi, ossia comunque la stessa “idoneita degli atti” in quanto requisito del tipo del tenta-
tivo da valutarsi “in concreto”). Un altro esempio potrebbe essere quello di Tizio che ac-
quista un oggetto di grande valore ad un prezzo eccessivamente basso da una persona,
magari anche vestita con abiti dimessi, che poi si dimostra essere comunque I'effettivo
proprietario della cosa: in questo caso, nonostante Tizio sembrerebbe aver realizato il
reato di “Acquisto di cose di sospetta provenienza” (art. 712 c.p.), il reato non sussiste in
quanto #on esiste in concreto ['interesse tutelato dalla norma incriminatrice (rendendo pertanto
assolutamente impossibile, gia sul piano logico, la sua offesa). Nel senso che "‘oggetto”
cui fa riferimento la formula dell’art. 49 comma 2 c.p. sia 'oggetto “giuridico” e non I'og-
getto “materiale” VANNINI, Reato impossibile, in ID. Raccolta di aleuni scritti minori, Milano,
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almeno in via di prima approssimazione, anche quelle disposizioni legisla-
tive che stabiliscono la “non punibilita” per “zrrilevanza” o “esignita” del
fatto e/o dell’offesa™’ (con riferimento alle quali si pone poi il delicato pro-
blema di un coordinamento sistematico con il c.d. reato “impossibile” — in par-
ticolare, «per inidoneita dell’azione» — ai fini dell'individuazione di un loro
antonomo ambito applicativo). A ben vedere tuttavia, a differenza delle si-
tuazioni riconducibili sotto la figura del reato “impossibile” per “inesistenza
dell’offesa” sul piano normative (e quindi per la inesistenza di un “fatto” cor-
rispondente ad un “tipo” di reato)®*, in queste ultime ipotesi, in realta, 7/
“reato” esiste, solo che, essendo l'offesa di “minima entita”, I'ordinamento
stabilisce allora senz’altro la “non punibilita” dell’autore di questo fatto di

reato per la sua “minima gravita” in concreto®>.

11. Verificazione processuale dell'esistenza del fatto di reato: proscioglimento o con-
danna dell imputato

L accertamento gindiziale della commissione di un “fatto di reato” puo a sua volta
portare ad esiti processuali diversi, meglio: gpposti, che si riflettono inevitabil-
mente anche nella sistematica delle “categorie” penalistiche c.d. “sostan-
ziali”. A detto accertamento puo infatti seguire non la condanna
dell’imputato — con la conseguente fase della commisurazione della pena
concretamente applicabile — mza, al contrario, il suo “proscioglimento’™.

Giuffre, 1952, p. 191 ss.

53 Si pensi ad es. alla situazione ipotizzata dall’art. 131-bis c.p. (anche dopo le modifiche
apportate dall’art. 1 comma 1 lett. ¢) d. Igs. n. 150/2022), su cui infra cap. I, 13.

54 Nel senso che un fatto solo apparentemente, dal punto di vista della realta fenomenica
(sia oggettiva che soggettiva), conforme ad un tipo di reato ma in concreto non offensivo
non ¢ sul piano “normativo” riconducibile a quel “tipo di reato” vedi retro nota 209.

3 Vedi infra cap. I, 13. Cio ovviamente a meno che non di si voglia spingete, anche in
questi casi, ad affermare che il reato “non esiste” su/ piano normative: infra nota 303 e testo.

%6 Nel caso di integrazione, accanto al “fatto di reato”, anche degli altri element; costitutivi della
“fattispecie di punibilita” — sia di quelli che debbono “esistere” (= elementi “positivi”), sia di
quelli che debbono “mancare” (elementi “negativi”) (infra cap. IV, 1) — deve seguire la
“condanna” dellimputato in quanto ritenuto (processualmente) “colpevole” e quindi “con-
cretamente punibile”; condanna cui, per la presenza di un soggetto “penalmente responsa-
bile”, deve seguire a sua volta la fase della “commisurazione della pena in concreto”. Al
“proscioglimento” dell'imputato, nonostante 'accertamento dell esistenza di un “fatto di reato”, si deve
viceversa pervenire laddove alla realizzazione del reato #on si accompagni la integrazione
della intera “fattispecie di punibilita”. In particolare, cio avviene anzitutto quando I'im-
putato deve essere “assolto” nel “merito” dell’imputazione o per la “mancanza” della “con-
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A parte lipotesi, da considerare eccezionale, come abbiamo visto®’, di
immediata e contestuale — rispetto all’accertamento del fatto di reato e della
responsabilita dell'imputato — dichiarazione di “estinzione del reato” per
“perdono gindiziale” (nell’ordinamento italiano, del minore ultraquattordi-
cenne riconosciuto autore di un fatto di reato e imputabile al momento
della sua commissione, e quindi astrattamente responsabile e dunque pu-
nibile: art. 169 c.p.)®, al proscioglimento nonostante ’accertamento della

dizione oggettiva di punibilita”, eventualmente richiesta dalla norma incriminatrice (con
la formula «perché il fatto non costituisce reato» ovvero «perché il reato ¢ stato commesso
da persona non punibile», appunto per la mancanza della condizione di punibilita; con la
prima formula anche qualora si ritenga — diversamente dalla dottrina dominante — che la
condizione di punibilita sia qualificabile dommaticamente come elemento “costitutivo”
del reato, mentre alla seconda si potrebbe fare ricorso solo considerando la condizione di
punibilita come elemento “estraneo” al fatto di reato (retro cap. I, 4 e infra cap. 111, 2.4
lett. d) e note 623 e 624); ovvero per la mancata rappresentazione senza colpa, ossia per
I'ignoranza inevitabile di violare la legge penale (con la formula «perché il reato ¢ stato
commesso da persona non punibile per ignoranza inevitabile della legge penale») o per la
presenza di una causa di esclusione dell'imputabilita (con la formula «perché il reato ¢
stato commesso da persona non imputabile»). Formule queste tutte di “assoluzione”, nonostante
Lintegrazione di un “fatto di reato”.

Contro il ricorso, in questi casi, alla formula assolutoria «se il reato ¢ stato commesso da
persona ... non punibile per un’altra ragione» — diversa dall'imputabilita — non potrebbe
infine addursi la considerazione che la suddetta formula di assoluzione si riferisca esclusi-
vamente ad una “causa di non punibilita” comungue strettamente inerente alla “persona” dell’im-
putato (e non al “fatto” da lui realizzato), allo stesso modo di quelle costitutive di situazioni
di “non imputabilita” (considerate nell’art. 530 comma 1 c.p.p. immediatamente prima).
Per cui, con riferimento agli elementi costitutivi della “fattispecie di punibilita” diversi dal
“fatto di reato”, la formula assolutoria «se il reato ¢ stato commesso da persona ... non
punibile per un’altra ragione» sarebbe assolutamente incompatibile con la mancanza di una
“condizione obiettiva di punibilita” e con "“ignoranza inevitabile della legge penale”. A
ben vedere pero, in realta, dal coordinamento e dalla conseguente intepretazione sistema-
tica dei commi 1 e 3 dell’art. 530 c.p.p. si puo chiaramente argomentatre come la Zmitagione
della “ragione” di non punibilita alla «causa personale di non punibilita» sia esplicitamente
prevista solo nellipotesi del comma 3; con la logica conseguenza allora che la non punibilita
«per un’altra ragione» di cui al comma 1 dell’art. 530 ¢ una formula talmente ampia da po-
tere ricomprendere zutte guelle sitnazioni in cui, nonostante la commissione di un “reato”, il suo autore
non sia punibile per qualsiasi ragione, strettamente inerente alla persona o no.

Sulle categorie dommatiche delle “condizioni di non punibilita” (qualificabili anche come
“condizioni di punibilita costruite negativamente”) e delle “condizioni di maggiore puni-
bilita” vedi note 191 e 625.

#7 Retro cap. I, 9 n. 3.

58 Situazione alla quale era strutturalmente avvicinabile, a mio parere, anche la “causa
estintiva del reato” prevista dal primo “patteggiamento” di cui all’art. 77 legge n. 689/1981,
su cui vedi TRAPANI, Le sanzioni penali sostitutive, cit., pp. 283-315. Stabiliva infatti 'art. 77
comma 1 (abrogato insieme a tutta la Sezione II del Capo III della legge n. 689/1981)
che, «Nel corso dell’istruzione e fino a quando non sono compiute per la prima volta le
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commissione di un fatto di reato si perviene fra I’altro, in particolare, 7/
tutte le ipotesi di “non punibilita sopravvenuta”, situazioni di “non punibilita”
dalla natura giuridica e dalla conseguente collocazione sistematica incerta
e assai controversa, ma dogmaticamente — a mio avviso — da qualificare an-
ch’esse, ai fini della complessiva “disciplina” applicabile, come “cause estintive

del reato”’.

formalita di apertura del dibattimento, il giudice, quando ritiene, in seguito all’esame degli
atti e agli accertamenti eventualmente disposti, che sussistono elementi per applicare per
il reato per cui procede la sanzione sostitutiva della liberta controllata o della pena pecu-
niaria, puo disporre con sentenza, su richiesta dell’imputato e con il parere favorevole del
pubblico ministero, 'applicazione della sanzione sostitutiva, con esclusione di ogni pena
accessotria e misura di sicurezza, ad eccezione della confisca nei casi previsti dal secondo
comma dell’articolo 240 del codice penale. In tal caso, con la stessa sentenza, dichiara
estinto il reato per intervenuta applicazione della sanzione sostitutiva su richiesta dell’im-
putato».

% Finora, in questo lavoro, ho sostenuto la tesi, anche — e soprattutto — in funzione del-
Iindividuazione della disciplina applicabile (unico vero problema di ordine pratico che
dovrebbe metodologicamente otientare qualsiasi costruzione dommatica e sistematica),
che tuttele “cause di non punibilita sopravvenute” dovrebbero, in realta, essere qualificate
come “cause estintive del reato” (retro cap. I, 11).

Una difficolta nei confronti di questa tesi da/ punto di visto normativo (che ¢ quanto mi inte-
ressa ai fini della qualificazione dommatica di un certo fenomeno) potrebbe tuttavia essere
individuata — almeno in via di prima approssimazione — proprio nell’art. 531 c.p.p. il quale
stabilisce che, in presenza di una “causa estintiva del reato” — ovviamente “antecedente”
rispetto alla condanna definitiva, facendosi riferimento al suo intervento nel corso del
processo penale, o addirittura prima, nella fase strettamente procedimentale (nel qual caso
il p.m., se c’¢ gia stata iscrizione nel registro degli indagati, deve chiedere immediatamente
al g.i.p. 'archiviazione: art. 411 comma 1 c.p.p.) —, il giudice deve pronunciare sentenza di
“proscioglimento”, piu precisamente: di “non doversi procedere”, ossia “processuale”, senza
dunque entrare nel “merito” dell'imputazione (ad eccezzone di quanto disposto dall’art. 129
comma 2 c.p.p., esplicitamente richiamato nell’zncpit dello stesso art. 531 c.p.p.).

Ora, se per 'operativita di queste situazioni di “non punibilita sopravvenuta”, che si so-
stanziano pet lo pitt in un “comportamento” del soggetto indagato/imputato, spesso “an-
tagonista” rispetto alla previa commissione del “fatto di reato” (oggetto di “imputazione”)
— anche se esistono a/fre cause che determinano I'estinzione del reato le quali, pur consi-
stendo in comportamenti del reo come “oblazione”, non si risolvono in comportamenti
“antagonistici” rispetto a quelli costitutivi di reato, rispondendo quindi ad altre rationes —,
occorre il previo accertamento della commissione del fatto di reato (altrimenti non ci sarebbe la
“non punibilita” per il fatto di reato gia commesso, za, pii radicalmente, a monte, “assoluzione”
per mancata integrazione del “fatto di reato™: si pensi alla “ritrattazione” con riferimento
al delitto di falsa testimonianza), entrandosi pertanto, logicamente ¢ quindi necessariamente, “nel
merito” dell’imputazione, sembrerebbe esserci — almeno a prima vista — una palese con-
traddizione con I'art. 531 c.p.p. che parla di sentenza meramente processuale di “non doversi
procedere”, appunto per intervenuta “estinzione del reato”. A meno che non si debba ri-
tenere che saremmo qui in presenza di una situazione analoga a quella prevista e disciplinata
dall’art. 129 comma 2 c.p.p., che appunto “impedisce” il ricorso ad una sentenza di pro-
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scioglimento a favore di una sentenza di assoluzione laddove, nel momento in cui inter-
venga una causa estintiva del reato, gia «dagli atti risulta evidente che il fatto non sussiste,
ecc.. St tratterebbe pero comunque di un’interpretazione non solo sforzata ma addirittura
incongrua, dal momento che, nel nostro caso, I'accertamento operato dal giudice deve es-
sere opposto tispetto a quello previsto dall’art. 129 comma 2 c.p.p., ossia che “il fatto sussi-
st

Piuttosto, si potrebbe anche pensare che, laddove fosse necessario, come in questi casi di
“non punibilita sopravvenuta”, il previo accertamento del reato, la formula di proscioglimento
dovrebbe essere, non quella di «non doversi procedere per intervenuta estinzione del
reato», ma quella, senz’altro piu favorevole, dell’«assoluzione» nel merito, con la formula,
generalissima, secondo cui «il reato ¢ stato commesso da persona ... non punibile per un’altra
ragione». Altra “ragione”, da indicare nel dispositivo, che ben potrebbe consistere nell’in-
tervento di una condotta “successiva” al reato e “antagonista” rispetto a quella costitutiva
del reato commesso.

La logica conclusione di questo ragionamento sarebbe allora escludere che queste ipotesi
di “non punibilita sopravvenuta” che consistono in un comportamento “antagonista”
dell’autore del fatto di reato — si pensi anche alla “desistenza volontaria” dall’azione nel
delitto tentato — non potrebbero dommaticamente essere qualificate come “cause estintive
del reato”. Ma, se cosi fosse, quale sarebbe in queste ipotesi di “non punibilita sopravve-
nuta” la disciplina applicabile? Non mi sembra possa essere comunque quella delle cause
estintive del reato, sia pure in via “analogica” (in particolare, in via di analogia iuris) trattandosi
pur sempre di situazioni, realmente o ipoteticamente, “successive” alla commissione di
un reato, posto che — a parte ogni considerazione sull’ammissibilita, in generale, di qua-
lunque tipo di procedimento analogico in materia penale (confra, a mio parere corretta-
mente, NUVOLONE, I/ sistema del diritto penale, cit., pp. 130-131; per la posizione di Gallo
vedi GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 85 ss.) —, anche a ritenere possibile (in ge-
nerale quantomeno) 'analogia iz bonam partem, le “disposizioni” (quali enunciati linguistici
normativi) che prevedono “cause estintive della punibilita” sarebbero comunque da con-
siderare “eccezionali’ ai sensi dell’art. 14 preleggi, e quindi, a mio avviso, non solo inappli-
cabili analogicamente, ma addirittura da interpretare “restrittivamente” (o, al massimo,
secondo il loro stretto tenore letterale: TRAPANI, Creagione gindiziale della norma penale, cit.,
p- 19 ss.; vedi anche infra cap. 1, 16).

A favore della “natura giuridica” delle cause sopravvenute di “non punibilita” come vere e
proprie cause “estintive del reato”, si consideri perd come I'ordinamento italiano preveda
espressamente — e quindi in maniera non superabile dall’interprete — come causa estintiva
del reato il “perdono giudiziale” (art. 169 c.p.), che presuppone, per la sua operativita, il
previo accertamento dell’esistenza del reato e la responsabilita del minore imputato. E lo
stesso avveniva con l'art. 77 della legge n. 689 del 1981 (oggi abrogato) (vedi nota 258).
Ma ci sono anche casi di cause di “non punibilita sopravvenuta” basate proprio su condotte
“antagoniste” rispetto a quelle costitutive del reato ed esplicitamente qualificate come “canse estintive
del reato”. Si pensi ad es. all’adempimento tardivo dell’obbligazione nel caso di insolvenza
fraudolenta (art. 641 comma 2 c.p.). Il che potrebbe sistematicamente indurre a ritenere che,
anche in tutti gli altri casi di condotte “antagoniste” (si pensi alla ritrattazione rispetto al delitto
di falsa testimonianza; o alla desistenza volontatia rispetto al tentativo incompiuto), le ri-
spettive situazioni di non punibilita possano essere correttamente qualificate, sul piano
dommatico, proprio come “cause estintive del reato”. Il che consentirebbe, sul piano pra-
tico, ’applicazione della relativa “disciplina”.

Cio sarebbe znterpretativamente possibile anche perché, come sappiamo, limitandosi in questi
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“Cause sopravvenute di non punibilita”’, dommaticamente: “estintive
del reato”, che consistono per lo piu in comportamenti dell'imputato successivi
e “antagonisti” rispetto a quelli costitutivi del reato stesso; “fatto di reato” il cui
previo accertamento — come detto — costituisce pero “presupposto” e quindi
condizione necessaria per 'operativita di queste cause di non punibilita “soprav-
venuta” (altrimenti non si potrebbe logicamente parlare di “non punibilita” per
il fatto di reato gia commesso, za, pin radicalmente, di “assoluzione” per mancata

casi il legislatore a stabilire la “non punibilita” dell’autore del fatto di reato per la presenza
di queste condotte successive e antagoniste, utilizza una formula assolutamente generica (in genere:
“non ¢ punibile”), che, di per sé, nulla dice intorno alla “natura giuridica” di cascuna situazione
indicata come di “non punibilita” e quindi alla relativa “disciplina” applicabile» (in generale,
sulla genericita del lemma “cause di non punibilita”, si veda retro cap. I, 8).

Da queste considerazioni, occorre allora anche trarre I'ulteriore conclusione che la distin-
zione, allinterno delle formule di “proscioglimento”, tra quelle c.d. “nel rito” (“non do-
versi procedere”) e quelle c.d. “nel merito” (“assoluzione”), nel senso, piu specificamente,
che al “merito” dell’imputazione” si possa pervenire solo dopo aver verificato che non
esistono ostacoli di ordine processuale tali da imporre la immediata chiusura del procedimeno
(salvo “deroghe” espresse, che si risolvono comunque sempre “a favore” dell'imputato,
come quella dell’art. 129 comma 2 c.p.p.: retro note 227 e 230), non puo pii essere accolta al-
meno nella sna “assolutezza”. Come abbiamo visto, infatti, la sentenza “processuale” di “non
doversi procedere per intervenuta estinzione del reato” non esclude, in molte situazioni “so-
pravvenute” di “non punibilita”, dommaticamente, come detto, tutte qualificabili come
“cause estintive del reato”, il previo accertamento dell’esistenza del “reato”, dovendosi conse-
guentemente entrare nel “merito” dell'imputazione. Per cui, se ¢ vero che tutte le sentenze
di “assoluzione” presuppongono la verificazione del “merito” dell’imputazione, non ¢ vero
il contrario, ossia che tutte le sentenze di “proscioglimento” prescindano dal previo accer-
tamento dell’esistenza del reato. Il che puo forse anche spiegare la ragione per cui il legi-
slatore del codice di procedura penale separi, all’interno della categoria delle sentenze di
“non doversi procedere”, proprio quelle per “estinzione del reato”, considerandole “au-
tonomamente” (arg. ex artt. 529 e 531 c.p.p.).

Un’ultima considerazione. Ritenendo che tutte le “cause di non punibilita sopravvenute”
debbano essere normativamente qualificate come “cause estintive del reato”, cio significa
allora che, come regola, esse non si estendono agli eventuali concorrenti nel reato, come
si ricava espressamente dall’art. 182 c.p. Si potrebbe allora porre un problema di coordi-
namento sistematico, dal momento che lo stesso comportamento “antagonista” di “eli-
minazione delle conseguenze dannose o pericolose del reato” (espressione che qui utilizzo
in senso lato e atecnico, come comprensiva anche delle sanzioni esecutive civili e ammini-
strative: vedi tuttavia infra nota 907), qualora operasse come “circostanza attenuante” ex
art. 62 n. 6 c.p., data la sua natura “oggettiva” — concernendo la “gravita” del reato —, si
comunicherebbe ai concorrenti ex art. 118 c.p. (addirittura anche se ignorata: art. 59
comma 1 c.p.). Ma allora si creerebbe forse una inammissibile “disparita di trattamento”
nel caso in cui la stessa condotta antagonista, sulla base di speciali disposizioni di legge,
estinguesse addirittura il reato e quindi la punibilita? Probabilmente la risposta deve essere
negativa, posto che le due situazioni — pur avendo a base lo stesso tipo di comportamento
—non si equivalgono sul piano della loro rilevanza normativa, il che escluderebbe una vio-
lazione dell’art. 3 comma 1 Cost.: una cosa ¢ infatti una semplice attenuazione della pena,
altra cosa la assoluta non punibilita.
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sua integrazione)*", dovendosi quindi necessariamente entrare “nel metito” del-
I'imputazione (si pensi alla “desistenza volontaria” rispetto al tentativo c.d.
“incompiuto”, alla “ritrattazione” con riferimento al delitto di falsa testi-
monianza o allo scioglimento della banda armata rispetto alla sua costitu-
zione o alla partecipazione alla stessa).

Che dommaticamente siamo qui in presenza di “cause estintive del
reato” mi sembra poi trovare un’ulteriore conferma sistematica, sul piano
strettamente #ormative, anche nella circostanza che, a volte, ¢ lo stesso legi-
slatore a qualificare espressamente in questi termini le suddette situazioni: si
pensi ad es. alla vicenda ipotizzata dall’art. 641 comma 2 c.p. che, con rife-
rimento al delitto di insolvenza fraudolenta, stabilisce che «’adempimento
dell’obbligazione avvenuto prima della condannay, ossia in presenza di una
condotta “antagonista” rispetto a quella costitutiva dell’illecito penale (che

deve comunque essetre previamente accertato), «estingue il reato»”!.

20 Si consideti, pet tutti, 'esempio della “causa di non punibilita sopravvenuta” costituita
dalla “ritrattazione”, che si sostanzia nel comportamento di chi, dgpo aver commesso uno
dei delitti contro 'amministrazione della giustizia specificamente indicati dall’art. 376
comma 1 c.p., «nel procedimento penale in cui ha prestato il suo ufficio o reso le sue di-
chiarazioni, ritratta il falso e manifesta il vero non oltre la chiusura del dibattimento». Cost,
in caso ad es. del delitto di falsa testimonianza su uno dei «fatti che costituiscono oggetto
di prova» (art. 194 comma 1 c.p.p.) relativamente ai quali il testimone ha I’d’obbligo ... di
rispondere secondo verita alle domande che gli sono rivolte» (art. 198 comma 1 c.p.p.),
solo se viceversa il soggetto chiamato a deporre come testimone «afferma il falso o nega
il vero, ovvero tace, in tutto o in parte, cio che sa intorno ai fatti sui quali ¢ interrogato,
ossia solo se ha gia realizzato il “fatto di reato” previsto dall’art. 372 c.p., puo logicamente “ri-
trattare” la sua precedente dichiarazione mendace attraverso un comportamento “anta-
gonista”; oltretutto, trattandosi di un comportamento costitutivo di un “onere” (non “obbligo™!)
di “fare” (infra nota 881), da tenere non oltre il termine perentorio della “chiusura del dibat-
timento” «nel procedimento penale in cui ha prestato il suo ufficio» di testimone rendendo
le dichiarazioni mendaci. “Causa di non punibilita”, sopravvenuta alla commissione dell’il-
lecito, che presuppone dunque logicamente per la sua operativita il previo accertamento del “fatto
di reato” costitutivo della falsa testimonianza. Previo accertamento, in mancanza del quale
I'imputato del delitto di falsa testimonianza non va “prosciolto” per intervenuta “estin-
zione del reato”, ma, come detto, “assolto”.

1 Come esempio di situazione “sopravvenuta” alla commissione di un reato costituita

da una condotta “antagonista”, in cui lo stesso legislatore usa contestnalmente nella stessa
disposizione, sia pure in commi diversi, i termini di “non punibilita” e di “estinzione del
reato”, evidenziando chiaramente come, da/ punto di vista normativo, si tratta di termini che,
in quella situazione, indicano la stessa fenomenologia ginridica, vedi I'art. 2 commi 1-bis e 5
legge 11 novembre 1983 n. 638/1983 (GALLO, Diritto penale italiano, vol. 11, cit., pp. 321-
322). Piuttosto, interessante ¢ osservare come, dopo che il comma 1-4is dispone che «Il
datore di lavoro non ¢ punibile se provvede al versamento entro il termine di tre mesi
dalla contestazione e dalla notifica dell’avvenuto accertamento della violazioney, stabilendo
il comma 5 (secondo cui «LLa regolarizzazione estingue il reato e le obbligazioni per san-
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Un problema dommatico e conseguentemente sistematico di non secondaria
rilevanza ¢ poi se queste situazioni di “non punibilita sopravvenute”, da
qualificare — come visto — come cause estintive del reato (sia pure dipendenti
da un comportamento del soggetto “successivo” — e spesso “antagonista”
— rispetto a quello costitutivo di reato), operino come “elementi negativi” in
senso stretto della “fattispecie di punibilita”, nel senso che debbono “mancare”
(= non si debbono verificare) perché venga integrata la fattispecie di re-
sponsabilita penale (e quindi per il sorgere della punibilitd)®*%; ovvero si tratt
di situazioni integrative di ‘fattispecie antonome” di “estinzione della punibilita”
— che presuppongono tuttavia, come detto, la verificazione processuale dell’esistenza
di un “fatto costitutivo di reato” (altrimenti mancherebbe, a monte, lo stesso
fatto di reato prima della dichiarazione della sua “non punibilita”) — previste
da “norme antonome” rispetto a quelle incriminatrici, appunto: “estintive del
reato”, nel qual caso saremmo in presenza di situazioni rientranti sotto “fat-
tispecie di non punibilita’, logicamente e normativamente dzverse dalle “fatti-
specie di punibilita” e ad esse “alternative”, che, appunto, “estinguerebbero”
effetto di “punibilita” gia sorte®®; cause estintive della punibilita, meglio,

zioni amministrative e per ogni altro onere accessorio o connessi con la denuncia e il ver-
samento dei contributi stessi ...») che I'“estinzione” (per effetto della “regolarizzazione”)
investe non solo il reato (e quindi la sua punibilita), ma anche le sangioni amministrative, cid
significa che il medesimo fatto realizzato non ¢ solo costitutivo di reato ma anche di un
illecito amministrativo. Sul punto vedi retro nota 244. Nella direzione opposta — nel senso
che P’estinzione del reato zon estingue anche applicazione delle eventuali sanzioni ammi-
nistrative (accessorie) — vedi ad es. I'art. 168-zer commi 2 e 3 c.p., secondo cui « ... 2. L’esito
positivo della prova [in caso si sospensione del procedimento con messa alla prova] estin-
gue il reato per cui si procede. 3. L’estinzione del reato non pregiudica ’applicazione delle
sanzioni amministrative accessorie, ove previste dalla legge». Sulle conseguenze giuridiche
da trarre in caso di applicabilita “cumulativa” della pena criminale e di una sanzione pu-
nitiva amministrativa vedi infra note 839 e 847.

%2 Si consideri come, per coloro che vedono nella “punibilitd” il “quatto elemento” del

reato, le “cause sopravvenute di non punibilita” — cui dovrebbero accostarsi le “cause
estintive del reato” — dovrebbero logicamente costituire, dommaticamente e sistematica-
mente, “elementi negativi”, o pitt propriamente: “elementi negativi-impeditivi”, non della
“fattispecie di punibilita” ma direttamente senz’altro dello stesso “reato”. Anche se nes-
suno dei sostenitori della “quadripartizione” mi sembra che utilizzi, a questo proposito
con specifico riferimento alle “cause sopravvenute di non punibilita”, la terminologia di
“elementi negativi del reato” (concetto che, secondo i principali sostenitori della sistema-
tica “quadripartita”, indicherebbe viceversa solo quei requisiti del “fatto di reato” che, in
realta, sono propriamente da qualificare come “elementi positivi a contenuto negativo”:
cosi MARINUCCI-DOLCINI-GATTA, Mannale di diritto penale, cit., pp. 241 e 406; vedi anche
retro nota 11).

%3 Ragionando in questi termini, si tratterebbe comunque, dal punto di vista della loro
“natura giuridica”, di vere e proprie “norme penali”’, anche se operanti in diregione opposta
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dommaticamente: “del reato”, la cui esistenza va dunque accertata, in sede
processuale, dopo ['accertamento dell esistenza di un “fatto di reato” (e della inte-
grazione della corrispondente “fattispecie di punibilita”). E si ricordi altresi
a questo proposito come la presenza nell’ordinamento giuridico, dal punto
di vista della teoria generale del diritto, di regole di condotta, previste da
norme “antonome”, che prevedono fatti cui ¢ collegata, come conseguenza,
non solo la “costituzione” o la “modificazione” ma anche I’“estinzione” del
“dovere di applicare” una sanzione penale ¢ riconosciuta da autorevole dot-
trina***. A ben vedere, mi sembra tuttavia che — come accade anche per le
cause di giustificazione dell’esercizio di un diritto e dell’adempimento di un
dovere, la cui sicura riconducibilita sotto norme diverse (e quindi “autonome”,
oltretutto extrapenali) rispetto a quelle ricavabili dalla legge penale incrimi-
natrice non esclude che, sistematicamente, nell’analisi della struttura del fatto
di reato, esse assumano la posizione e la funzione di “elementi negativi”**
— allo stesso modo, anche ammettendo che le “cause estintive del reato” ri-
cadano sotto norme penali “antonome” ad “efficacia estintiva della punibilita”,
nulla esclude che, ne/l'analisi ricostruttiva della “struttura” della “fattispecie di pu-
nibilita”, esse possano assumere la posizione di “elementi negativi”’; in partico-
lare, di elementi negativi “in senso proprio”, ossia che “si agginngono”, sia
pure con valenza “negativa” (nel senso che debbono “mancare”), agli altri
elementi costitutivi della fattispecie di punibilita®®.

Cio significa, per concludere e riassumendo, che le cause di “non puni-
bilita sopravvenuta”, posto che il diritto positivo #on conosce una categoria
normativamente rilevante dello stesso nome trattandosi viceversa di un concetto

rispetto alle “norme penali incriminatrici”, posto che, pur avendo entrambe ad oggetto la
“punibilita”, le norme incriminatrici avrebbero una “efficacia costitutiva” della punibilita
mentre le “norme estintive” avrebbero, al contrario, una “efficacia estintiva” di una puni-
bilita gia sorta (cosi GALLO, Diritto penale italiano, vol. 1, cit., pp. 3 e 309 ss.).

264 Per tutti, si veda Gallo (retro nota 263).

%5 Nel senso che Pesetcizio del dititto e 'adempimento del dovere — o meglio: il “diritto”

o il “dovere” il cui esercizio sctimina — sono situazioni riconducibili sotto “norme extra-
penali autonome” vedi infra cap. II, 3. Per comprendere poi esattamente come operano
queste due cause di giustificazione ai fini della ricostruzione del “fatto di reato” e quindi
della norma incriminatrice, occorre fare riferimento al fenomeno del “rinvio tra norme”,
ben conosciuto e analizzato specie dai cultori del diritto internazionale (infra nota 442).

266 In particolare poi, come avviene pert le cause di giustificazione, anche le “cause soprav-

venute di non punibilita” costituiscono propriamente, dal punto di vista strutturale, con
riferimento — come detto — non al “fatto di reato” ma alla pit ampia “fattispecie di puni-
bilita”, “elementi negativi a contenuto positive”. Sulle categorie degli “elementi negativi” rispet-
tivamente, dal punto di vista della loro struttura, a “contenuto positivo” e a “contenuto
negativo” vedi infra cap. IV, 1, 2 e 3.
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di mera creazione dottrinaria (in particolare, di origine tedesca), sul piano
dommatico, anche — e direi soprattutto — ai fini dell’applicabilita della relativa
“disciplina”, tali situazioni — come detto — devono essere propriamente qua-
lificate come ““cause di estinzione del reato” (sia pure dipendenti da un com-
portamento del soggetto “successivo” — e spesso “antagonista’” — rispetto
a quello costitutivo di reato previamente accertato); mentre, dal punto di
vista sistematico, operano senz’altro come “elementi negativi” della “fattispecie di
punibilita”, in quanto ¢ la loro “presenza” che ne “esclude” 'integrazione e
quindi la “responsabilita-punibilita” dell’autore del “fatto di reato”.
(segue) 3 a) In caso viceversa di condanna del’imputato in conseguenza
della verificazione “positiva” — «al di la di ogni ragionevole dubbio» (come
impone l'art. 533 comma 1 c.p.p.) — dell‘ipotesi accusatoria” e i mancanza
di quelle altre situazioni la cui presenza esclude I'integrazione della “fatti-
specie di punibilita”, si apre la fase successiva della “commisurazione della pena
in concrety” (art. 533 comma 1 c.p.p.: « ... Con la sentenza [di condanna] il
giudice applica la pena e le eventuali misure di sicurezza») — pena applicata
al soggetto processualmente riconosciuto come “colpevole”, ossia autore
del fatto di reato contestatogli**’, e “responsabile” per la sua commissione
—, fase nella quale il giudice della cognizione determina (una volta scelta la
“specie” di pena laddove siano eventualmente previste a livello edittale
“pene alternative”) anzitutto®® la “wisura” della pena ritenuta “meritata” dal
reo in quanto “proporzionata’ tispetto alla “gravita del reato” commesso e

%7 Sul significato che assume il termine “colpevole”all’interno dei codici penali, sostanziale
e processuale, e quindi s#/ piano normativo, vedi retro note 66, 90 e 198. Il termine “colpe-
vole” ¢ inteso come sinonimo di “reo” e quindi di “responsabile” (secondo la “fattispecie
di punibilita”) anche dall’art. 27 comma 2 Cost. (retro nota 90).

%8 E comunque, come detto, immediatamente dopo la scelta discrezionale della stessa
“specie” di pena concretamente applicabile, nei casi di reati edittalmente puniti con “pena
alternativa”. Laddove poi la “quantita” della reclusione o dell’arresto concretamente irro-
gata non superi una certa durata, il giudice deve accertare se sussistano i presupposti sta-
biliti dai nuovi artt. 53, 58 ¢ 59 legge n. 689/1981 per applicare una “pena sostitutiva” di
una pena detentiva c.d. di “breve durata” (anteriormente, semidetenzione, liberta control-
lata, pena pecuniaria; oggi, semiliberta sostitutiva, detenzione domiciliare sostitutiva, lavoro
di pubblica utilita sostitutivo, pena pecuniaria sostitutiva: nuovo art. 20-bis c.p.).

29 1] requisito della “proporzione” come limite della stessa “legittimita” della pena irrogata
in concreto ¢ oggl normativamente stabilito a livello supralegislativo, sia pure “in negativo”,
dall’art. 49 comma 3 Carta dei Diritti UE, a tenore del quale «Le pene inflitte #on devono
essere sproporzionate rispetto al reatoy; nel senso, in particolare, che non ¢ la “proporzione”
a condizionare la “legittimita” della pena inflitta, ma la sua “sproporzione” a determinarne
la “illegittimita”. Che la proporzione costituisca anche un limite “naturale”, in quanto lo-
gico, di qualunque sanzione “punitiva” si ricava poi anche dalla considerazione che detto
requisito ¢ esplicitamente richiesto per quella sanzione “originaria” (a mio avviso, “naturale”
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alla “capacita a delinquere” da lui manifestata con la commissione del reato
quale espressione della sua “personalita criminale” (sulla base degli “indici”
contenuti, rispettivamente, nei due commi di cui si compone l'art. 133
c.p.)?”.

Nella fase di commisurazione della pena intesa pero “in senso lato” ven-
gono poi in considerazione — accanto ad altri possibili “benefici”’, come la
“non menzione della condanna nel certificato del casellario giudiziale” (art.
175 c.p.) — anche ipotesi di “sospensione dell’esecuzione della pena concretamente
applicata”, la cui concessione ¢ “condizionata”’, oltre ad una prognosi di “non
recidivita” (art. 164 comma 1 c.p.) e alla inesistenza di “limiti” di carattere
“personale” discendenti dalla “posizione giuridica” in cui si trova il reo dal
punto di vista penale (art. 164 comma 2), a seconda dei casi, a volte a di-
screzione del giudice a volte obbligatoriamente (art. 165 c.p.), anche a un
— “positivo” (nel senso di una “attivita” sul piano naturalistico) — comporta-
mento successivo del (gia accertato) autore del fatto di reato, comportamento
che si sostanzia nel risarcimento del danno e/o nell’eliminazione delle con-
seguenze dannose o pericolose del reato (art. 165 comma 1 c.p.)*”". Sospen-

vedi TRAPANL, Consideragioni su legittimazione e limiti del diritto penale, cit., p. 799 e note 112 ¢
422) di “intero ordinamento” rappresentata dalla legittima difesa, ossia da cio che la dot-
trina qualifica anche come sanzione della “impedibilita” (retro note 112 e 422); nel senso,
in particolare, che la “difesa”, ossia la “sanzione”, deve essere proporzionata all‘offesa”:
art. 52 comma 1 c.p. Sulla “proporzione” come requisito di “validita” della norma incri-
minatrice con riferimento alla pena criminale vedi infra cap. 111, 2.4 lett. c.

710 Applicando poi direttamente, qualora ne sussistano i presupposti, conformemente al
nuovo art. 20-bis c.p. (retro nota 193), una delle “pene sostitutive” secondo quanto oggi
stabilito dal novellato art. 53 legge n. 689/1981 (retro nota 193) e sulla base dei criteri
oggi fissati dal riformulato art. 58 legge ult. cit. per I'esercizio del potere discrezionale di
“sostituibilita” — nell’applicazione e nella scelta delle pene sostitutive — da parte del giudice
della condanna.

#1 Comportamento di “fare”, integrativo di una forma di “auto-applicazione” di “sanzione
esecutiva”, che costituisce, tecnicamente, contenuto di una situazione soggettiva passiva di
“onere”. Sul punto vedi amplius infra cap. V, 3 e 4. Anche se nel testo dell’art. 165 c.p. si
parla di «<obbligo» (I"articolo ¢ infatti rubricato «Obblighi del condannato), occorre ricor-
dare come il contenuto dell’**onere” si sostanzi in un “obbligo” — o meglio, per evitare con-
fusioni concettuali, stipulativamente: un “dovere” (infra note 903 e 904) — di porre in essere
un certo comportamento, che tuttavia il soggetto ¢ “libero” di tenere se vuole pervenire
a un risultato “favorevole” (e non: evitare un risultato “sfavorevole”, ossia I'applicazione
di una “sanzione”, in caso di suo inadempimento, come nel caso dell*‘obbligo” in senso
proprio). Tant’e che si parla dell“onere”, con un apparente ossimoro, come di un “dovere /i-
bero”, ossia di una situazione giuridico-soggettiva di “dovere-liberta” (GAVAZZ1, L'onere. Tra
la liberta e obbligo, Torino, Giappichelli, 1970, passim). E che, nel caso dell’art. 165 c.p., si
sia tecnicamente in presenza proprio di un “onere” trova conferma nella formula legislativa
utilizzata, secondo cui «lLa sospensione condizionale della pena puo essere subordinata al-
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sione dell’esecuzione della pena destinata o alla “revoca”, e quindi all’ese-
cuzione della pena gia concretamente applicata (laddove, nei termini stabiliti
dalla legge, il condannato beneficiato «commetta un delitto, ovvero una
contravvenzione della stessa indole, per cui venga inflitta una pena deten-
tiva, o non adempia agli obblighi impostigh»*"*: art. 168 c.p.), o alla definitiva
“estinzione del reato” (art. 167 c.p.), estinzione che, in quanto suecessiva alla
condanna definitiva, ha ad oggetto necessariamente la pena concretamente gia ap-
plicata (estinzione che, nel nostro ordinamento, ¢ attualmente /Jwitata alle
pene “principali” e a quelle “accessorie”, senza incidere sugli altri “effetti
penali” della condanna: artt. 166 comma 1 ¢ 167 comma 2 c.p.)*”.
“Estinzione del reato” che dunque, intervenendo in questo caso dgpo
una condanna definitiva, si risolve in una ulteriore “causa di non punibilita”,
sia pute # concreto e parziale’*, e quindi in un “limite della norma” nella pro-

Ladempimento dell'obbligo ecc»: concetto di “subordinazione” che chiaramente presuppone
logicamente la “liberta di scelta” del destinatario del c.d. “obbligo” di tenere il comporta-
mento ivi indicato se vuole pervenire alla concessione del “beneficio” della sospensione
condizionale; situazione dunque zncompatibile, in quanto logicamente opposta, con quella
di un “obbligo” la cui inosservanza determina una “sanzione”, ossia una “conseguenza
sfavorevole” (per la commissione di un “illecito”).

772 “Obblighi imposti” il cui “adempimento” costituisce tecnicamente, come detto, con-
tenuto di una situazione soggettiva passiva di “onere”. Sul corretto significato da attribuire
all’espressione «obblighi impostigli» vedi retro nota 271.

3 Si noti come l'art. 167 comma 2 c.p. stabilisca espressamente che «In tal caso [di estin-
zione del reato] non ha luogo la esecuzione delle pene», senza dunque fare alcun accenno
come “oggetto” dell’estinzione anche agli altri “effetti penali” della condanna, diversi dalle
pene accessotie (a differenza di quanto stabilito da altre disposizioni che prevedono cause
estintive del reato che incidono anche sugli “effetti penali” della condanna: si veda ad es.
Part. 556 comma 3 c.p.). Che poi nell’ordinamento italiano esistano non solo “cause estin-
tive del reats” successive alla “condanna” (definitiva), come appunto — fra quelle “generali”
previste dal codice penale — I'utile decorso del tempo dopo la sospensione condizionale
della pena e Pamnistia c.d. improptia (retro nota 227), ma che possano avere ad oggetto
anche gli “effetti penali” della condanna stessa ¢ normativamente confermato, con una dispo-
sizione di carattere generale, dall’art. 106 c.p., a tenore del quale «1. Agli effetti della recidiva
e della dichiarazione di abitualita o di professionalita del reato, si tien conto altresi delle
condanne per le quali ¢ intervenuta una causa di estinzione de/ reato o della pena. 2. Tale
disposizione non si applica quando la causa estingue anche gii effetti penali». Una causa estintiva “del
reato” che estingue anche gli effetti penali della condanna (oltre che estendersi agli even-
tuali concorrenti nel reato, in deroga all’art. 182 c.p.) ¢ ad es., come accennato, quella pre-
vista per il delitto di bigamia dall’art. 556 comma 3 c.p., a tenore del quale «Se il
matrimonio, contratto precedentemente dal bigamo, ¢ dichiarato nullo, ovvero ¢ annullato
il secondo matrimonio per causa diversa dalla bigamia, il reato ¢ estinto, anche rispetto a
coloro che sono concorsi nel reato, e, se vi ¢ stata condanna, ne cessano I'esecuzione ¢ gl

effetti penali.

24 “In concreto” perché ha ad oggetto la pena concretamente irrogata dal giudice di co-
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spettiva pero della “conseguenza sanzionatoria” della “pena criminale”.
“Estinzione della pena in concreto”, poi, che si puo verificare, determinando
la “non punibilita” dell’autore del reato in tutti i casi in cui, dopo la condanna
e la conseguente commisurazione della pena in concreto da parte del giu-
dice, sia intervenuta o una “causa estintiva de/ reato”’, come ad es. 'amnistia
c.d. “impropria”, o una “causa di estinzione della pena”, il che puo avvenire
anche in sede di esecuzione (si pensi, ad es., all’esito positivo della prova nell’af-
fidamento in prova al servizio sociale, che «estingue la pena detentiva ed
ogni altro effetto penale, ad eccezione delle pene accessorie perpetuex: art.
47 comma 12 ord. penit.; o all*‘estinzione della pena” nei confronti del
condannato ammesso al beneficio della liberazione condizionale: art. 177
comma 2 c.p.). Breve: dogpo la condanna irrevocabile, #utze le “cause di estin-
zione” del reato o della pena si risolvono in “cause di non punibilita” aventi
perd ad oggetto, come ¢ logico, non la pena comminata in astratto ma
quella concretamente applicata®™.

12. La “gravita del reato” come aspetto “autonomo’ tra teoria del reato e teoria della pena

La teoria della “commisurazione della pena” s: incrocia, intersecandosi, anche
senza coincidere, con un capitolo della “teoria della pena” (meglio: della “san-
zione criminale”) a cavallo con la stessa “teoria del reato”, che puo conse-
guentemente dar luogo ad una sub-teoria “antonoma’: quella della “gravita del
reato” (cui, a mio parere, si deve ricondurre, tra I’altro, lo studio, oltre che
delle “circostanze del reato” e del “concorso di reati”?’®, anche dei casi di

gnizione in sede di condanna; “parziale” perché, come detto, incide solo sulle pene prin-
cipali e sulle pene accessorie, ma #on sugli altri “effetti penali” della condanna.

715 Sull’operativita delle cause di estinzione del reato o della pena nella fase dell’esecuzione
vedi amplins infra cap. I, 15. Fra le “cause estintive del reato” successive alla condanna occorre
poi qui ricordare anche quelle che conseguono all’adozione dei due “riti premiali” dell’ap-
plicazione della pena su richiesta delle parti (c.d. “patteggiamento”) e del decreto penale
di condanna, sussistendone i presupposti rispettivamente previsti dall’art. 445 comma 2 e
dall’art. 460 comma 5 c.p.p. (casi di estinzione del reato che — proprio nella prospettiva
della “premialita” per incentivare al massimo il ricorso a questi procedimenti “alternativi”
— hanno ad oggetto anche gli “effetti penali” della condannay.

776 Anche se la “gravita del reato” con riferimento alle “circostanze” potrebbe essere inol-

tre, pitl propriamente, studiata distinguendosi tra i presupposti fattuali che determinano I’ag-
gravamento o I'attenuazione della gravita del reato, situazioni da ricondurre propriamente
alla “teoria del reato”, e le conseguenze sul piano sanzionatorio che discendono dalla integra-
zione delle suddette fattispecie circostanziali, da ricondurre viceversa alla teoria della “com-
misurazione della pena”. Mutatis mutandis, 1o stesso discorso puo essere ripetuto per le
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“non punibilita” del reato per irtilevanza normativa dell'offesa)”””. Capitolo
autonomo che assume un ruolo fondamentale nella costruzione di un “si-
stema penale” integrale e integrato, accanto a quello della “struttura” del
“fatto di reato” (e della fattispecie di punibilita) e alla teoria della pena.

Si consideri infatti come nell’ordinamento penale italiano #/ concetto di
“gravita del reato” — a differenza ad es. del concetto di “antigiuridicita”’® —
non ¢ un concetto di pura creagione dogmatico-dottrinale, ma un concetto squisitamente
“normativo” alla stregua del diritto positivo vigente, quale si ricava, anzitutto ma
non solo, dal codice penale®”. Di “gravita del reato” patla infatti in primo

ipotesi di “concorso di reati”, il cui studio, sul piano dei presupposti fattuali, dovrebbe
essere ricondotto alla problematica della “unita o pluralita delle condotte” penalmente ri-
levanti su/ piano normativo (anche nella prospettiva della distinzione tra “concorso appa-
rente” e “concorso reale” di norme incriminatrici). In particolare, nel senso che la
“fattispecie circostanziata di reato” costituisce una fastispecie “antonoma” di illecito penale
(rispetto a quella c.d. “base”), anche se integrativa dello stesso “titolo di reato”, vedi TRA-
PANI, La divergenza tra il “voluto” e il “realizzato”, cit., p. 28 ss. Su questi punti vedi anche
retro note 182 e 183.

777 Nel concetto di “gravita del reato” non puod vicevetsa ricondursi il reato impossibile
per inidoneita dell’azione, quando cio¢ la “non punibilita” discende dall’ “rrilevanza™ sul
piano normativo dell'offesa, posto che in questo caso, per impossibilita”, a monte, della
stessa integrazione e quindi “esistenza” del reato (art. 49 comma 2 c.p.), non si puo logi-
camente parlare di sua “gravita” (vedi amplins infra cap. 1, 13). Con riferimento poi ai casi
di “non punibilita” per “irrilevanza normativa” dell’offesa, ci si deve pero porre il pro-
blema se la “minima gravita” del fatto con la conseguente sua irrilevanza tale da determi-
narne la “non puniblita” non debba addirittura spingere a dire che anche qui, mancando
del tutto un’offesa rilevante sul piano normativo, non manchi addirittura la stessa possi-
bilita di qualificare normativamente il fatto come “reato” (al pari di quanto accade col
reato impossibile “per inidoneita dell’azione”). Su questo aspetto vedi infra cap. I, 13.

#7811 concetto di “antigiuridicitd”, normativamente equivalente a quello di “ingiustizia” che si
incontra fra altro nella previsione di diritto positivo della “legittima difesa” (art. 52 c.p.,
laddove si parla di «pericolo attuale di un’offesa ingiusta»), da considerarsi “sanzione di intero
ordinamento” (retro nota 112), non fa infatti riferimento esclusivo alla “antiginridicita penale” ma
ad un momento di antigiuridicita-ingiustizia anche alla stregua degli altri rami dell’'ordinamento.
Il che trova conferma nel concetto di “danno inginsto” presente nell’art. 2043 c.c. (salvo poi
vedere che significato assume in questa disposizione il concetto di “ingiustizia”, se corti-
spondente a contra ius o semplicemente a sine ure: infra nota 420).

2 Oltre le disposizioni del codice penale che, come subito vedremo, patlano espressa-
mente di “gravita del reato”, occorre fare riferimento anche al codice di procedura penale.
In particolare, si considerino gli articoli 16 comma 1; 381 comma 4 (“gravita del fatto”);
697 comma 1-zer (“gravita del fatto”); 697 comma 2. Di una non meglio precisata “gravita
del fitolo di reato”, riferita evidentemente alla gravita, nel senso di “severita”, della pena
edittale, parla Part. 274 lett. b e ¢ di “gravita delle imputazioni” gli artt. 309 comma 10,
310 comma 2, 544 comma 3 .

Fondamentali per stabilire su/ piano “normative” la maggiore o minore “gravita” dei reati e delle
pene (ad es., ai fini dell’art. 81 c.p., laddove si fa riferimento alla «pena che dovrebbe inflig-
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luogo, come abbiamo visto, I'art. 133 comma 1 c.p., indicandolo come uno
dei due “parametri” normativamente previsti (a loro volta da “desumere”
da una serie di “indici fattuali”, anch’essi normativamente stabiliti) per la
“commisurazione” (= misura) della “pena” applicabile in concreto dal giu-
dice (tra il “minimo” e il “massimo” edittale)® in caso di condanna dell’im-
putato (= commisurazione della pena “in senso stretto”)™!. “Gravita del

gersi per la violazione piu grave ... ») i criteri di diritto positivo contenuti nell’art. 16 comma
3 c.p.p.: «I delitti si considerano piu gravi delle contravvenzioni. Fra delitti o fra contrav-
venzioni si considera piu grave il reato per il quale ¢ prevista la pena piu elevata nel mas-
simo ovvero, in caso di parita dei massimi, la pena piu elevata nel minimo; se sono previste
pene detentive e pene pecuniarie, di queste si tiene conto solo in caso di parita delle pene
detentive». Per stabilire poi, in particolare, qual ¢ la “pena piu favorevole”, con una di-
sposizione che si riferisce specificamente al “conflitto pratico tra giudicati” (e quindi alla
pena applicata “in concreto”) ma con una portata a mio avviso generale (ad es., per indi-
viduare qual ¢ la norma “piu favorevole” in caso di successione di leggi penali ai sensi
dell’art. 2 comma 4 c.p.), occorre fare riferimento all’art. 669 commi 3 e 4 c.p.p.: «... 3. Se
si tratta di pena pecuniaria e pena detentiva, si esegue la pena pecuniaria. Se si tratta di
pene detentive o pecuniarie di specie diverse, si esegue la pena di minore entita, se le pene
sono di eguale entita , si esegue rispettivamente I’arresto o 'ammenda. Se si tratta di pena
detentiva o pecuniaria e della sanzione sostituiva della semidetenzione o della liberta con-
trollata [riferimento oggi da intendere ad una “pena sostitutiva” ex art. 20-bis c.p. che in-
cide sulla liberta personale], si esegue, in caso di pena detentiva, la sanzione sostitutiva e,
in caso di pena pecuniatia, quest’ultima. 4. Quando le pene principali sono uguali, si tiene
conto della eventuale applicazione di pene accessorie o di misure di sicurezza o degli altri
effetti penali. Quando le condanne sono identiche, si esegue la sentenza divenuta irrevo-
cabile per primay. Sul significato politico-criminale dell’art. 669 comma 2 c.p.p. vedi infra
cap. V, 4.

20T 2art. 133 c.p. indica i “criteri fattuali” utilizzabili dal giudice non solo in sede di com-
misurazione della pena tra il minimo e il massimo edittali, za anche in tutti i casi in cui il
gindice deve esercitare la sna “discregionalita” sia pure sempre ai fini della determinazione della
pena in concreto, come ad es, fra I’altro, ai sensi degli artt. 62-bis (attenuanti generiche),
69 (giudizio di bilanciamento tra circostanze eterogenee) e 99 c.p. (recidiva). Cio si argo-
menta sistematicamente dal fatto che Jart. 133 ¢ [unica disposizione che fa espresso ﬂfmmmlo
al “potere discrezionale” del gindice penale. Quanto detto trova a volte esplicita conferma gia a
livello normativo nei casi in cui il legislatore rinvia, per I'esercizio del suo potere discre-
zionale, direttamente proptio all’art. 133 c.p. (o anche solo al suo secondo comma: ad es.,
artt. 103, 104 e 105 c.p.): si pensi in particolare alla individuazione delle ipotesi di “peri-
colosita sociale”, semplice (art. 203 comma 2 c.p.) o “qualificata” (artt. 103-105 e 108 c.p.).

%1 Nell’ambito delle “pene” applicabili dal giudice in sede di condanna, accanto alle pene
“principali” o alle eventuali “sanzioni sostitutive” — oggi, anche formalmente, qualificate
come “pene sostitutive” ex art. 20-bis c.p. — (a volte, come nei reati di competenza del
giudice di pace, le uniche gia anche edittalmente previste come le specie sanzionatorie per
certi tipi di reato: retro nota 144), ci sono anche le pene c.d. “accessorie” (che ex art. 20
c.p. «conseguono di diritto alla condanna, come effetti penali di essa»), spesso piu “afflit-
tive” delle stesse pene principali. Si ricordi che, in caso di accertata pericolosita sociale del
reo, in particolare se “qualificata” (artt. 102-105 e 108 c.p.: abitualita e professionalita nel
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reato” da intendere altresi 7z senso ampio in quanto, come si argomenta dalla

rubrica dell’art. 133, comprenderebbe anche la “capacita a delinquere” del
282

reo*,

reato; tendenza a delinquere), con la stessa sentenza di condanna il giudice puo applicare
anche le eventuali “misure di sicurezza” previste dalla legge (art. 533 comma 1 c.p.p.); cosi
come, a sua volta, puo concedere i c.d. “benefici di legge” (sospensione condizionale della
pena e/o non menzione della condanna nel certificato del casellatio giudiziale: art. 533
comma 3 c.p.p.).

#2 Nonostante l'art. 133 c.p. sembrerebbe distinguere nettamente, nei due commi di cui
si compone, tra gli indici normativi da cui desumere la “gravita del reato” e quelli da cui
desumere la “capacita a delinquere del reo” — come sottolineato anche dall’uso della for-
mula avversativa «altresi», che sembrerebbe essere logicamente indicativa di un g#id nor-
mativamente diverso —, da una considerazione complessiva del sistema delineato dal codice
penale si puo viceversa concludere che anche gli indici dell’art. 133 comma 2 c.p., riferiti
alla “capacita a delinquere”, contribuiscono ad identificare un concetto di “gravita del
reato”, sia pure da intendere iz senso lato (mentre I'art. 133 comma 1 c.p. fa riferimento ad
un concetto di “gravita del reato” in senso stretto, che zon tiene cioé conto della “perso-
nalita” del suo autore; nel senso che la “capacita a delinquere” debba essere intesa come
sinonimo di “personalita del reo” vedi retro nota 202). Che la “capacita a delinquere del
reo” costituisca momento specifico di determinazione della stessa “gravita del reato” (da in-
tendere 7 senso ampio) lo si desume sistematicamente dal fatto che anche i criteri fattuali in-
dicati dal legislatore nell’art. 133 comma 2 c.p. — elementi dell’art. 133, z## indistintamente,
non a caso indicati dalla dottrina anche come “circostanze innominate”, per distinguerle
dalle circostanze in senso tecnico, ossia esplicitamente qualificate come tali dall’ordina-
mento — non sono niente altro che elementi strutturalmente “generali” rispetto a quelli costi-
tutivi delle “circostanze” in senso tecnico, strutturalmente “specifici” o “speciali” rispetto ai
primi (si pensi ad es. alla riparazione del danno posz delictum tispetto alla condotta susse-
guente al reato ovvero ai motivi di particolare valore morale e sociale rispetto ai generici
motivi a delinquere), elementi circostanziali espressamente indicati dagli zzejpit degli stessi
artt. 61 e 62 come requisiti che, appunto, “aggravano” o “attennano” il reato («quando non ne
sono elementi costitutivi o circostanze aggravanti speciali»).

Conclusione questa, della riconducibilita sotto un concetto “ampio” di “gravita del reato”
anche della “capacita a delinquere del colpevole”, che trova altresi conforto nella stessa
Relazione del Guardasigilli al Progetto definitivo di un nuovo codice penale, cit., n. 160, p. 190, e
nella Relazione a S. M. il Re del Ministro Guardasigilli per 'approvazione del Testo definitivo
del Codice penale, cit., n. 70, p. 4471 (sul punto vedi PETROCELLI, La funzione della pena, in
ID., Saggi di diritto penale, Padova, Cedam, 1952, pp. 119-120) e nella stessa rubrica dell’art.
133, che patrla solo di “Gravita del reato”, senza fare alcun riferimento autonomo alla “ca-
pacita a delinquere del reo” (cosi anche PETROCELLL, gp. #lt. cit., p. 120); previsione distinta
e autonoma che il legislatore avrebbe viceversa dovuto fare se la capacita a delinquere
fosse effettivamente qualcosa di assolutamente (direi: ontologicamente) distinto dalla gra-
vita del reato. Il che evidentemente non ¢, considerando che il “reato”, in quanto fatto
“illecito”, ¢ comunque realizzato da un soggetto-persona fisica avente una sua “personalita”, che
non puo quindi logicamente scomparire nella valutazione anche della stessa “gravita del
reato” ai fini della commisurazione della pena concretamente applicabile (non ¢ infatti la
stessa cosa che, ad es., un omicidio sia commesso in seguito ad un improvviso raptus da
un soggetto che non ha mai in precedenza mostrato indole violenta ovvero da un soggetto
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Occortre poi considerare le jpotesi di “graduazione” della pena, nel senso
del suo “aggravamento” o della sua “attenuazione” (con riferimento al
guantum di pena considerata “adeguata” — nel senso di “proporzionata” —
rispetto al fatto di reato-base) in conseguenza di una ritenuta zaggiore o -
nore “gravita” del reato commesso; il che, nell’ordinamento italiano, avviene
attraverso il meccanismo delle “crcostanze del reatd”. Graduazione della

di carattere collerico e violento; si pensi, ancora, ai motivi altruistici o egoistici che possono
spingere una persona a delinquere). Sulla rilevanza a//interno dello stesso “fatto di reato”
anche del “soggetto attivo” sotto il profilo della sua “legittimazione” vedi infra cap. 111, 2.4
lett. e.

3 Di circostanze che «aggravanon» o «attenuano il «reator, ossia che incidono sulla “gravita
del reato”, patlano gli artt. 61 e 62 c.p. a proposito delle circostanze aggravanti e attenuanti
“comuni” , nel senso di circostanze tendenzialmente applicabili a tutti i reati, eccetto quelli con
cui sono strutturalmente incompatibili (“aggravant’” e “attenuanti” che non sono altro, a
loro volta, che spotesi “speciali” delle “circostanze c.d. innominate’, o “generiche”, previste
dall’art. 133 c.p., quali criteri per la commisurazione della pena concretamente applicabile
all’interno dell’arco edittale: retro nota 282); con una formula tuttavia dalla quale si puo
agevolmente desumere che lo stesso discorso (con riferimento alla “gravita del reato”)
vale anche per le “circostanze speciali” (aggravanti e attenuanti, riferibili solo a singoli reati
o a limitate categorie di reati) e per gli “elementi costitutivi” di un titolo autonomo di
reato, laddove svolgano la stessa funzione: «Aggravano il reato, guando non ne sono elementi
costitutivi o circostanze aggravanti speciali, le circostanze seguenti» e, simmetricamente, «Atte-
nuano il reato, guando non ne sono elementi costitutivi o circostange attennanti speciali, le circostanze
seguenti»: cosi, rispettivamente, I'zncipit degli artt. 61 e 62 c.p. Disposizioni importantissime,
queste ultime, in quanto consentono di stabilire, senza ombra di dubbio, che, nel sistema
penale italiano vigente, possono incidere sulla “gravita” del reato (meglio: di un determi-
nato “fatto di reato”), oltre alle “circostanze” (in senso tecnico), “comuni” o “speciali”
(queste ultime cosi denominate, come detto, perché riferibili solo a singoli tipi di reato o
a ristrette categorie di reati), anche “elementi costitutivi”, ovviamente di un diverso “titolo” di
reato. Col che si fa, evidentemente, riferimento — trattandosi di fattispecie di reato in rap-
porto di “specialita” — agli elementi c.d. “specializzanti” (o “differenziali”’), rispettivamente,
“qualificanti” o “degradanti” un diverso “titolo” di reato”. Da cio consegue allora che
anche detti elementi costitutivi essenziali “specializzanti” — guando, ovviamente, abbiano so-
stangialmente lo stesso “contenuto”, ossia siano riconducibili nel loro “significato normativo”, ad una
delle “circostanze” nominate di cni agli artt. 61 ¢ 62 — incidono sulla “gravita del reato” (= ri-
spetto ad un diverso titolo di reato: si pensi ad es. allo «stato d’ira determinato dall’offesa
recata all’'onor suo o della famiglia», elemento costitutivo specializzante dell’**Omicidio e le-
sione personale a causa di onore” di cui all’originario — oggi sostituito — art. 578 c.p.). 1l
che significa che /a “gravita del reato” puo dipendere da “elementi” che possono avere la “natura gin-
ridica” pin diversa: da meri “indici fattuali” che servono al giudice per la “commisurazione”
della pena tra il minimo e il massimo edittali (o per I'esercizio di qualunque potere discre-
zionale sempre finalizzato alla determinazione della pena in concreto, ad es. in sede di
“bilanciamento” tra circostanze eterogenee: art. 69 c.p.), a “circostanze” in senso tecnico,
a veri e propti “elementi costitutivi” di un altro titolo di reato. Anche se in quest’ultimo
caso occortre ribadire (e sottolineare) come non si tratti solo di una diversa “gradazione”
della “gravita” del fatto (illecito) all’*“interno” dello stesso “titolo di reato”, ma addirittura
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pena come conseguenza della “diversa gravita” del reato commesso che,

di elementi che comportano una diversita dello stesso “titolo del reato™; il che significa che —
gia da questa prospettiva — si puo concludere come la (diversa) “gravita” del reato non
abbia una rilevanza esclusivamente “‘quantitativa”, pofendo anche determinare una
variazione qualitativa” dellillecito (in particolare, da un “titolo” ad un altro di reato).

In questottica, si puo forse allora sostenere che, quando i codici penale e di procedura par-
lano di «fatto diversamente considerato per il grado» (vedi art. 649 c.p.p.), il concetto di
“grado” (dell’illecito) — riferito, secondo I'opinione dominante, ai rapporti tra delitto “con-
sumato” e delitto “tentato” (= meglio: “tentativo di delitto”) — non sia altro che un jpotesi
“Speciale” di “variazgione qualitativa” dell'illecito, dipendente dalla sua diversa “gravita”; pur di-
pendendo a sua volta (detta diversa gravita) da elements, non “Speciali” (nel senso di “specializzanti”),
ma strutturalmente “incompatibili” con quelli dell’altro titolo di reato (in particolare, rispetto
a quelli del delitto consumato: requisito “negativo” del tentativo — costitutivo della “clau-
sola di sussidiarieta espressa” contenuta nell’art. 56 comma 1 c.p. — ¢ infatti la “mancata
consumazione” del delitto che si voleva realizzare; allo stesso modo di quanto accade in
quelle fattispecie di reato in cui dall’evento di “pericolo” si passa all’evento di “danno”;
“analogia” che sembra trovare il suo fondamento nella circostanza che, come comune-
mente si afferma, il tentativo di delitto costituisce una “fattispecie di pericolo” — concreto
— rispetto alla fattispecie del delitto che si voleva realizzare). 1l che conferma, anche da
questa prospettiva, che il “tipo” del “delitto tentato” #oz ¢ una ipotesi “circostanziata at-
tenuata” rispetto al delitto avuto di mira, za solo un delitto di “minore gravita” in considerazione
del minore “grade” dell’“offesa” (si vedano MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, vol. 11, 4*
ed., Torino, Utet, 1961, pp. 440-441 e GALLO, Diritto penale italiano, vol. 11, cit., p. 41 ss.).

Si ricordi pero, a questo proposito, come I'impossibilita di qualificare il tentativo di delitto
come un’ipotesi di circostanza attenuante rispetto al delitto consumato non possa discen-
dere dalla considerazione che qui saremmo in presenza di elementi non “specializzanti”
ma strutturalmente “incompatibili”: infatti, anche se d7 regola 1 rapporti tra “fattispecie
semplice” e “fattispecie circostanziata” ¢ di “genere a specie”, cio non rappresenta una costante,
potendo il legislatore prevedere, nell’esercizio della sua discrezionalita politica, anche ¢ir-
costanze “sostitutive” di elementi “essenziali” del reato-base. Si pensi, ad es., alle situazioni costi-
tutive di lesioni “gravi” o “gravissime” di cui all’art. 583 c.p., senz’altro da gualificare
normativamente, per tutti gli effetti giuridici che ne conseguono, quali “wireostanze aggravants”
del delitto di “lesione personale” di cui all’art. 582 c.p., come si argomenta inequivocabil-
mente non solo dalla rubrica dello stesso art. 583 (intitolata “Circostanze aggravanti”; vin-
colante per linterprete in quanto espressione “sintetica” di un certo tipo di disciplina:
GALLO, Diritto penale italiano, vol. 11, cit., p. 21 ss.) ma soprattutto dallo stesso Zesto dell’art.
582 comma 2 c.p. laddove, con riferimento alle ipotesi di cui all’art. 583, patla esplicita-
mente di «circostanze aggravanti», il che ¢ sicuramente “vincolante” per l'interprete; con-
clusione alla quale si deve dunque necessariamente pervenire, sul piano normativo —
'unico che deve effettivamente interessare —, anche se queste “fattispecie circostanziate
aggravate” non sono strutturalmente in relazione di “specialita” rispetto alla “fattispecie-
base” del delitto di lesione personale, essendo viceversa caratterizzate da requisiti “Soszi-
turivi” di un elemento essenziale del delitto-base (al posto del requisito di «una malattia
nel corpo o nella mente», «un’incapacita di attendere alle ordinarie occupazioni per un
tempo superiore ai quaranta giorni», «la perdita di un senso», «la perdita di un arton, ecc.)
(vedi GALLO, Diritto penale italiano, vol. 11, cit., p. 22 ¢ TRAPANI, La divergenza tra il “voluto”
e il “realizzato”, cit., p. 38; contra ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte speciale, 1, 14* ed.,
Milano, Giuffre, 2002, pp. 82-89).
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specie nella prospettiva dell’“attennazione” (ma non solo: si pensi ad es. alla cir-
costanza aggravante di cui all’art. 61 n. 8 c.p.)*, si basa anche su comporta-
menti del reo “successivi” al reate®®.

Tali “attennant?’, costituite da una “condotta susseguente al reato”, pos-
sono poi essere sia di natura “sostanziale”, come quelle che danno luogo
alle diverse ipotesi di condotte di restitutio in integrum (sanzioni “esecutive”,
di diversa natura giuridica, anche extrapenal: come si evince chiaramente e
in modo espresso, ad es., dall’art. 62 n. 6 c.p.)*, sia di natura “proces-

suale”®’, come le condotte di “impulso” o di “accettazione” dei c.d. 74 spe-

2 Vedi Part. 61 n. 8 c.p.: «L’avere aggravato o tentato di aggravare le conseguenze del
delitto commesso».

25 Cosi lart. 62 n. 6 c.p. Occotte a questo proposito evidenziare come la “gravita del reato”
— e si tratta di un profilo rilevantissimo ai fini di una corretta costruzione della stessa “teo-
ria del reato” — non dipenda solo da fattori “preesistenti” o “concomitanti” rispetto alla
commissione del fatto di reato, wa anche da circostanzge “successive” rispetto allo stesso reato. Bd
essendo poi a sua volta tali circostanze “nominate” — come ad es. quelle previste dagli
artt. 61 n. 8 e 62 n. 6 c.p. — una specificazione della circostanza “innominata” rappresentata
dalla “condotta susseguente al reato” (art. 133 comma 2 n. 3 c.p.: retro nota 282), cio con-
terma, sistematicamente, che anche la “capacita a delinguere” del reo incide sulla “gravita del reato”,
sia pure da intendere “in senso ampio”, come si ricava anche dalla stessa rubrica dell’art.
133 c.p. che parla di “gravita del reato” con riferimento a futti gli indici di commisurazione
della pena di cui all’art. 133, primo e secondo comma (retro nota 282). Che anche la “condotta
susseguente al reato” debba essere valutata dal giudice per stabilire la “gravita del reato”,
anche ai fini della eventuale estinzione della punibilita, ¢ oggi espressamente previsto dalla
nuova formulazione dell’art. 131-bis comma 1 c.p. (su cui vedi infra nota 307).

26 Art. 62 n. 6 c.p.: avere, prima del giudizio, riparato interamente il danno, mediante il
risarcimento di esso e, quando sia possibile, mediante le restituzioni; o I’essersi, prima del
giudizio e fuori del caso preveduto nell’ultimo capoverso dell’art. 56 [c.d. “recesso attivo”
nel delitto tentato] adoperato spontaneamente ed efficacemente per elidere o attenuare le
conseguenze dannose o pericolose del reato; ...». Da questa disposizione si ricava che la
“sanzione esecutiva”, alla cui presenza ¢ subordinata l'integrazione di detta circostanza
attenuante, puo avere sia natura “civile” (risarcimento del danno e restituzioni) sia natura
— sia pure nformalmente (retro cap. 1, 7 e nota 893) — “penale-criminale” (“eliminazione
delle conseguenze dannose o pericolose del reato”).

%7 Normalmente si afferma che le “diminuenti” c.d. “processuali” di cui agli artt. 442
comma 2, 444 comma 1 e 459 comma 2 c.p.p. (su cui vedi subito dopo nel testo) #on en-
trano a far parte della fase della “commisurazione della pena in concreto”, e dunque non
avrebbero natura “sostanziale” (in particolare di “attenuanti” in senso tecnico), perché
esse si applicano dgpo che il giudice, nei “riti premiali”, ha determinato la pena tenendo
conto anche delle “circostanze” in senso tecnico (artt. 442 comma 2 ¢ 444 comma 1 c.p.p.)
(oltre che, ovviamente, di quelle c.d. “innominate” previste dall’art. 133 c.p. per la deter-
minazione della pena tra il minimo e il massimo), situazioni, queste costitutive delle cir-
costanze in senso tecnico, che, #niche sul piano normativo — si ricordi: retro nota 283 —,
fanno riferimento proprio alla “gravita del reato” (per cui, argomentando a contrario, si dovrebbe
allora ritenere che le diminuenti processuali 7oz si riferiscano alla gravita del reato). Si con-
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ciali ‘premiali” (aventi come effetto una attenuazione della pena, anche se
non qualificabili normativamente come “circostanze’ almeno in senso tec-
nico, stipulativamente definibili viceversa — come subito vedremo — come
mere “diminuenti”)®*®.

Tali condotte di rilevanza processuale comportano — ovviamente in
presenza di tutte le altre “condizioni di ammissibilita” stabilite dalla legge
per i diversi riti premiali — le “diminuzioni di pena” previste, da un lato, per i/
c.d. “patteggiamento” e il decreto penale di condanna (procedimenti semplificati
che si concludono entrambi sezpre con una pronuncia di “condanna”?’,

sia pure allo “stato degli atti”*", e quindi con la applicazione di una pena);

sideri perd che queste c.d. “diminuenti” costituiscono pur sempre “condotte susseguenti
al reato”, sia pure di natura “processuale”, per cui non si potrebbe escludere fout court 1a
loro natura di “circostanze” (arg. ex art. 133 comma 2 n. 3 c.p. e artt. 61 n. 8 ¢ 62 n. 6
c.p.), quantomeno in senso “atecnico” come circostanze c.d. “innominate”, e dunque di
qualcosa che alla fine incide, come abbiamo visto (retro nota 285) sulla stessa “gravita del
reato”. Quanto poi a ritenerle senz’altro di natura “processuale” perché sono previste dal
codice di procedura penale (a parte I'inconsistenza del ragionamento — purtroppo fre-
quente non solo in dottrina ma anche in giurisprudenza — che fa discendere la natura giu-
ridica di un istituto dalla sua collocazione “topografica” nell’ambito del codice sostanziale
o di rito) ma, soprattutto, perché si applicano in conseguenza dell’accettazione dei “riti
premiali” da parte dell’indiziato/imputato, esse non possono non avete comunque — se
non solo, almeno anche — natura “sostanziale”, incidendo a tutti gli effetti sul quantum di pena
concretamente applicata (da ultimo, sulla natura giuridica delle “diminuenti”, vedi GALLO,
Diritto penale italiano, vol. 11, cit., pp. 13-15).

8 Si rimanda alla fine di questo patagrafo; vedi anche retro nota 287.

289 1] “decteto penale” ¢ un vero e proptio provvedimento di “condanna”, pur essendo ec-
cezionalmente adottato inandita altera parte — onde la possibilita per il condannato di porlo
nel nulla attraverso un atto di “opposizione” garantendo cosi il suo dititto di difesa —;
anche la sentenza c.d. di “patteggiamento” — o, per meglio dire, di «applicazione della pena
su richiesta delle parti» (come recita la rubrica del Titolo II, Libro VI, c.p.p.) — ¢, a sua
volta, normativamente equiparata, pet tutto quanto non espressamente disposto in modo di-
verso, ad una pronuncia di “condanna” (art. 445 comma 1-bis c.p.p.).

#0 Nonostante la giutisprudenza della Cassazione ammetta I“applicazione della pena su
richiesta delle parti” (il c.d. “patteggiamento”) anche subito dopo liscrizione nel registro
degli indagati della persona indicata come possibile autore del reato e quindi a prescindere
dall’espletamento anche di un solo atto d’indagine da parte del pubblico ministero o della
polizia giudiziaria, credo si debba viceversa ritenere — se non si vuole dare un’interpreta-
zione dellistituto contraria alla Costituzione (cosi, correttamente, LOZZ1, Legioni di procedura
penale, cit., p. 486 ss.) — che occorra comunque un minimo di attivita di indagine per per-
venire ad una valida sentenza di “patteggiamento”. Se cosi non fosse, infatti, non avrebbe
— fra Ialtro — senso subordinare, come regola generale, il provvedimento di patteggiamento
alla mancata pronuncia di una sentenza di proscioglimento ai sensi dell’art. 129 c.p.p. (art.
444 comma 2 c.p.p.). Onde anche la sentenza di patteggiamento ¢, tecnicamente za anche
normativamente, una vera e propia pronuncia di “condanna”, sia pure allo “stato degli atti”;
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dall’altro, per i/ gindizio abbreviato (procedimento che viceversa puo conclu-
dersi — a meno che non si chiuda con una sentenza di “proscioglimento”,
in particolare di “assoluzione” — con una sentenza di condanna dell'impu-
tato, sia pure, ancora una volta, allo “Stato degli atti”* art. 438 comma 1 c.p.p.;
pero con due rilevanti eccezioni: che non si tratti di giudizio abbreviato
“condizionato” alla richiesta dell'imputato di una “integrazione probatoria”,
ritenuta necessaria dal giudice ai fini della decisione: art. 438 comma 5
c.p.p*!; ovvero, pur trattandosi di giudizio abbreviato “incondizionato”,
quando il giudice, ritenendo di non poter decidere allo stato degli atti, «as-
sume, anche d’ufficio, gli elementi necessari ai fini della decisione»: art. 441
comma 5 c.p.p.).

In esito a questi riti premiali, la diminuzione della pena, ritenuta congrua
nel caso concreto, ¢, rispettivamente (e in aggiunta ad altri benefici), per il

come oggi d’altronde esplicitamente stabilito dall’art. 445 comma 1-4is c.p.p. (anche dopo
la sua modifica da parte dell’art. 25 comma 1 lett. 4) d. lgs. n. 150/2022: «... Salvo quanto
previsto dal primo e dal secondo periodo [per cui oggi si esclude qualsiasi efficacia della
sentenza di “patteggiamento” in tutti i giudizi extrapenali] o da diverse disposizioni di
legge, la sentenza ¢ equiparata ad una pronuncia di condannay; vedi anche retro nota 248).
Decisione di “condanna” fondata su un “accertamento di responsabilita” allo “stato degli
atti” (e dunque non contrastante con I’art. 27 comma 2 Cost.), a sua volta, comunque co-
stituzionalmente legittima argomentando « fortiori dall’art. 111 comma 5 Cost.: se infatti
tale disposizione, iz deroga al principio stabilito dall’art. 111 comma 4 (secondo cui «Il pro-
cesso penale ¢ regolato dal principio del contraddittorio nella formazione della prova),
stabilisce espressamente che «l.a legge regola i casi in cui la formazione della prova non
ha luogo in contraddittorio per consenso dellimputatos, a maggior ragione cio vale nel caso
esista comunque gia quel “principio di prova” (nel senso di una “prova incompleta”) che
sta alla base di una decisione allo “stato degli atti” (principio di prova che puo essere dato
anche dal consenso dell'indagato al patteggiamento proposto dal pubblico ministero gia
in sede di indagini preliminari ai sensi dell’art. 447 comma 1 c.p.p., ammettendo cosi im-
plicitamente I'utilizzabilita come prove degli atti di indagine stessi; atti, sia pure minimi, di
indagine che ci debbono comunque essere come si desume anche dallo stesso art. 447
comma 1 quando afferma che « ... Almeno tre giorni prima dell’udienza il fascicolo del
pubblico ministero ¢ depositato nella cancelleria del giudice»; fascicolo che deve contenere
la «documentazione relativa alle indagini espletate», come stabilito — sia pute, quantomeno
in via diretta, ai fini della richiesta di rinvio a giudizio — dall’art. 416 comma 2 c.p.p.).

1 Art. 438 comma 5 c.p.p. (come modificato dall’art. 24 comma 1 lett. ) d. Igs. n.
150/2022): «’imputato, ferma restando la utilizzabilita ai fini della prova degli atti indicati
nell’articolo 442, comma 1-bis, puo subordinare la richiesta ad una integrazione probatoria
necessaria ai fini della decisione. Il giudice dispone il giudizio abbreviato se, tenuto conto
degli atti gia acquisiti ed utilizzabili, 'integrazione probatoria richiesta risulta necessaria ai
fini della decisione e il giudizio abbreviato realizza comunque una economia processuale,
in relazione ai prevedibili tempi dell’istruzione dibattimentale. In tal caso il pubblico mi-
nistero puo chiedere 'ammissione di prova contraria. Resta salva 'applicabilita dell’articolo
423».
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c.d. “patteggiamento” fino a un terzo (della specie e della misura di pena
su cui ¢ caduto I'accordo: art. 444 comma 1 c.p.p.); per il decreto penale di
condanna fino alla meta rispetto al minimo edittale (della pena pecuniaria
stabilita dalla legge: art. 459 comma 2 c.p.p.); per il giudizio abbreviato di
un terzo secco (della pena determinata in sede di commisurazione: art. 442
comma 2 c.p.p.)*~

In particolare, proprio perché nella determinazione della pena-base su
cul operare, in questi riti “premiali”; la “attenuazione” del trattamento san-
zionatorio occorre tenere conto anche delle “circostanze” (in senso tecnico),
tali situazioni di diminuzione della pena, essendo normativamente “estranee” e
“ulteriors” rispetto alla categoria delle circostanze in senso tecnico (arg. ex
artt. 442 comma 2 e 444 comma 1 c.p.p.), possono essere allora stipulativa-
mente definite come mere “Diminuenti”™”.

13. La “non necessita” della pena per “minima gravita” del reato

Se dunque, 47 regola, una volta che un soggetto realizzi un fatto con-
forme ad un tipo di reato per come descritto dal legislatore, si deve ritenere
questo fatto “punibile” (ossia — laddove siano presenti anche gli altri ele-
menti previsti dalla fattispecie di punibilita, quali la conoscibilita del disva-
lore penale del fatto e I'imputabilita del suo autore — “weritevole di pena”,
sempre pero che esistano anche quegli altri requisiti che evidenzino la “ne-
cessita” di punizione nel caso concreto)®, le “condizioni” che determinano

2 Secondo il comma 2-bis dell’art. 442 c.p.p. (introdotto dall’art. 24 comma 1 lett. ¢) d.
Igs. 10 ottobre 2022 n. 150), «Quando né Iimputato, né il suo difensore hanno proposto
impugnazione contro la sentenza di condanna, la pena inflitta ¢ ulteriormente ridotta di
un sesto dal giudice dell’esecuzione».

293 Retro nota 287.

#4 Sul concetto di “necessita di pena” vedi retro note 14, 151 e 153; requisito che si so-
stanzia, strutturalmente, nella presenza di eventuali “condizioni oggettive di punibilita” e
nella mancanza di situazioni che evidenzino la “inopportunita” della punizione nel caso
concreto, come le “cause estintive del reato” cui sono riconducibili anche le c.d. cause so-
pravvenute di non punibilita (retro cap. I, 11). Quanto alle c.d. cause “personali” di esen-
zione da pena, almeno quelle estranee al fatto di reato come le immunita in senso stretto
(infra cap. III, 2.5), esse non esprimono esigenze di “inopportunita” della pena (contra
MARINUCCI-DOLCINI-GATTA, Manuale di diritto penale, cit., pp. 493-494 e 499; anche MAN-
TOVANI, Diritto penale, cit., p. 870), rispondendo a una ratio e a una collocazione dogmatica,
e conseguentemente sistematica, diversa. Sul punto vedi infra cap. 111, 2.3. Nel senso che,
data la presenza dei soli “elementi positivi” della “fattispecie di punibilita” (comprensiva del
“fatto di reato”), in mancanza anche di un principio di prova di uno qualunque degli “ele-
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la “gravita del reato” potranno per /o piz incidere solo sulla “quantita” del reato
realizzato (quantitas delicti) e quindi solo sul concreto “trattamento sanzionatorio”
ossia sul guantum di pena®> (a parte le ipotesi in cui cio determini, addirit-

tura, una modifica, “qualitativa”, dello stesso “titolo” del reato)*®; il che si

verifica sia a//’“interno” della cornice edittale (ai sensi dell’art. 133 c.p.) sia
anche “all’esterno” di essa, attraverso il meccanismo delle “circostanze in
senso proprio” del reato®”.

Cio non esclude tuttavia che in alcune ipotest, siz pure da ritenere “eccezio-
nali” e dunque “estranee” all’id guod plerumqne accidit (il che, considerando
che le c.d. “massime di esperienza” stanno alla base delle presunzioni zuris
tantum, non ¢ a sua volta irrilevante ai fini della prova, o meglio: dell’onere
della prova)®®, la “minima gravita” in concreto del reato realizzato — per valu-
tazioni, ancora una volta, esclusivamente di “opportunita politica” — possa
comportare, addirittura, la “non necessita” della pena; “non necessita” deter-
minata quindi da una “variazione” non meramente “quantitativa’, ma — di
nuovo™ — “gualitativa” della “gravita del reato”, in quanto avente come con-
seguenza non una mera “modificazione” del guantum di pena applicabile®”

b

menti negativi” (del fatto di reato o della fattispecie di punibilita), bene motiva il giudice
per 'affermazione di responsabilita del’imputato sulla base delle “massime di esperienza”
che stanno dietro ogni accertamento processuale vedi infra cap. IV, 1.

#5 O — a monte — sulla stessa “procedibilitd”, d’ufficio ovvero a querela della petrsona of-
fesa: si pensi ad es. alla truffa, delitto in cui si passa dalla perseguibilita a querela della pet-
sona offesa alla perseguibilita d’ufficio laddove si verifichi una delle circostanze aggravanti
previste dall’art. 640 comma 2 o dall’art. 61 comma 1 n. 7 c.p. (art. 640 comma 3 c.p.). Un
caso inverso di reato perseguibile d’ufficio ma perseguibile a querela in presenza di una
circostanza attenuante potrebbe essere individuato nella ipotesi di “Violazione di domicilio
commessa da un pubblico ufficiale” prevista dall’art. 615 commi 2 e 3 c.p. (ovviamente
ritenendo, come credo corretto, la situazione meno grave di abuso ivi disciplinata una cir-
costanza attenuante speciale e non una fattispecie autonoma di reato: in questo senso,
MANTOVANL, Diritto penale. Parte speciale, 1, Delitti contro la persona, 8 ed., Padova, Wolters
Kluwer-Cedam, 2022, p. 602).

26 Vedi retro nota 283.

#7 “Circostanze in senso tecnico” che, si ticordi, prima ancora che sul guantum di pena
applicabile, possono incidere, a monte, sulla szessa “procedibilita”, d’ufficio o a querela della
persona offesa dal reato: retro nota 295.

2% Sul significato e la portata dell’onere della prova” nel diritto penale si veda infra note
751 e 802.

29 Vedi nota 283.

3% Non importa poi se 'incidenza delle “circostanze” sulla pena concretamente applicata
sia, a sua volta, solo “quantitativa”, come nel caso delle circostanze ad ¢ffetto comune o speciale,
o addirittura “qualitativa”, in caso di applicazione di una pena di specie diversa da quella ori-
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ma, addirittura, senz’altro la sua “non applicazione”’, ossia la “non punibilita”
dell’autore di un fatto che, senza detta circostanza, sarebbe stato viceversa
punibile. Il che puo avvenire angitutto o per offesa di particolare tenuita, o per esi-
guita o irrilevanza (art. 27 d.PR. 22 settembre 1988, n. 448) o particolare tenuita
(art. 34 comma 1 d. Igs. 28 agosto 2000, n. 274) de/ fatto, o secondo altre
formule che il legislatore puo usatre (creando, a sua volta, un delicato pro-
blema di actio finium regundorum tra tutte queste situazioni, eventualmente
previste dal medesimo ordinamento giuridico nello stesso momento sto-
tico)™. Un’ipotesi “estrema” & poi rappresentata — come detto — dalla fozale
“mancanza’, in concreto, dell’“offesa” contenuto del reato (o perché manca in
concreto l'interesse tutelato ovvero perché l'offesa realizzata ¢ considerata
normativamente irrilevante), rendendone di conseguenza “impossibile” la
sua integrazione (art. 49 comma 2 c.p.: c.d. “reato impossibile”)* ™ Infatti,
essendo il “reato”, per definizione, sostanzialmente, “offesa dell'interesse tu-
telato dalla norma”, se in concreto detta offesa manca del tutto o & considerata

ginariamente prevista per il reato-base, comportando comungque tutte le circostanze una
“modifica” del concreto “trattamento sanzionatorio” per quel titolo di reato, nel senso di
una sua maggiore o minore “severita”. Si ricordi anche come, mentre anteriormente alla
riforma apportata dall’art. 5 legge 31 luglio 1984 n. 400, ’art. 63 comma 3 c.p. distingueva
tra la “circostanza” per cui «la legge stabilisce una pena di specie diversa [scil.: rispetto a quella
del c.d. reato-base|, o #e determina la misura in modo indijpendente dalla pena ordinaria del reatox»
(ossia in modo diverso dall’aumento o dalla diminuzione “fino a un terzo” rispetto alla
pena-base) e, a sua volta, la dottrina riportava entrambe queste tipologie di circostanze sotto
la categoria di quelle denominate “ad effetto speciale” (GALLO, Diritto penale italiano, vol.
11, cit., p. 6), I'attuale previsione dello stesso art. 63 comma 3 c.p., pur mantenendo la ti-
pologia delle circostanze per cui ¢ prevista una «pena di specie diversa da quella ordinaria
del reaton (scil: “base”), tuttavia da un lato non parla pii di circostanze “indipendenti”, dall’altro
definisce direttamente sul piano normativo, anche se in modo senz’altro “piu retrittivo”
rispetto a quanto in precedenza ritenuto dalla dottrina, la categoria delle “circostanze ad
effetto speciale’, come «quelle che importano un aumento o una diminuzione della pena su-
periore ad un terzon; creando cosi fra I’altro una serie di problemi non solo a proposito della
esatta qualificazione (e conseguente disciplina) delle circostanze per cui si prevede Zout
conrt una pena “secca” “¢i” un terzo, in piu o in meno (ovvero ‘fino a”, ad es. “la meta”,
come nell’art. 99 comma 2 c.p., essendo normativamente possibile che il giudice fissi ’au-
mento a/ di sotto del terzo), ma anche di coordinamento con l'art. 69 c.p. (dove viceversa
si continua a fare riferimento alla categoria delle circostanze c.d. “indipendenti”, altrimenti
scomparsa).

1 Vedi retro cap. 1, 10.

2 Che il “reato impossibile”, appunto per la “impossibilita” di “qualificare” un certo fatto
come “reato”, costituisca una ulteriore “causa di non punibilita” espressamente e autonoma-
mente prevista lo si ricava testualmente dall’art. 49 comma 2 c.p., laddove statuisce che «la
punibilita ¢ altresi esclusa quando, per la inidoneita dell’azione o per la inesistenza dell’oggetto

di essa, ¢ impossibile 'evento dannoso o pericoloso.
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normativamente irrilevante, non ¢ pit problema che interessa la “gravita del
reato”, posto che qui, per ipotesi e quindi per definizione, #/ reato non esiste,
non essendosi realizzato nel suo contenuto offensivo neppure in minima
parte. Breve: ogni considerazione in ordine alla “gravita del reato” presuppone, logi-
camente, che un reato sia venuto a giuridica esistenza, sia nel suo aspetto “formale”
— come estrinseca (e dunque anche solo meramente “apparente”) confor-
mita al “tipo” descrittivo — sia nel suo aspetto “sostanziale”, di “contenuto
offensivo” dell’interesse tutelato™”.

A questa stessa logica della “minima gravita” in concreto del fatto di
reato, tale da determinare la “non necessita” della pena, si debbono poi ri-
condurre anche quelle ipotesi di “non punibilita”, ancorate pero — a diffe-
renza delle c.d. “cause di non punibilita sopravvenute” — a presupposti
soggettivi e oggettivi diversi da meri comportamenti dell'imputato successivi
alla commissione del reato di cui si discute. Si pensi, nell’ordinamento ita-
liano, alla causa — espressamente definita — di “esclusione della punibilita” in-
trodotta con lart. 131-bis c.p.’” dove, accanto alla “particolare tenuita

% A meno che non si voglia ritenere che, anche in tutte le ipotesi in cui manca la punibilita
per “minima gravita dell’offesa”, ancora una volta non ci sarebbe normativamente “reato”,
allo stesso modo di quanto abbiamo visto per il caso di reato impossibile per “inidoneita
dell’azione” ai sensi dell’art. 49 comma 2 c.p. Con la conseguenza, fra ’altro, che se anche
in queste ipotesi non ci fosse normativamente reato, la “non punibilita” si estenderebbe
logicamente, in modo ditetto, anche ai concorrenti nella commissione di quel fatto.

3% Retro cap. I, 11.

35 Art. 131-bis c.p. (come modificato dall’art. 1 comma 1 lett. ¢) d. lgs. n. 150/2022):
«ESCLUSIONE DELLA PUNIBILITA PER PARTICOLARE TENUITA DEL FATTO.

— 1. Nei reati per i quali ¢ prevista la pena detentiva non supetiore nel minimo a due anni,
ovvero la pena pecuniaria, sola o congiunta alla predetta pena, la punibilita ¢ esclusa
quando, per le modalita della condotta e per I’esiguita del danno o del pericolo, valutate
ai sensi dell’articolo 133, primo comma, anche in considerazione della condotta susse-
guente al reato, 'offesa ¢ di particolare tenuita e il comportamento risulta non abituale.
— 2. L’offesa non puo essere ritenuta di particolare tenuita, ai sensi del primo comma,
quando l'autore ha agito per motivi abietti o futili, o con crudelta, anche in danno di ani-
mali, o ha adoperato sevizie o, ancora, ha profittato delle condizioni di minorata difesa
della vittima, anche in riferimento all’eta della stessa ovvero quando la condotta ha cagio-
nato o da essa sono derivate, quali conseguenze non volute, la morte o le lesioni gravissime
di una persona.

— 3. Loffesa non puo altresi essere ritenuta di particolare tenuita quando si procede: 1)
per delitti, puniti con una pena superiore nel massimo a due anni e sei mesi di reclusione,
commessi in occasione o a causa di manifestazioni sportive; 2) per i delitti previsti dagli
articoli 336, 337 e 341-bis, quando il fatto ¢ commesso nei confronti di un ufficiale o
agente di pubblica sicurezza o di un ufficiale o agente di polizia giudiziaria nell’esercizio
delle proprie funzioni, nonché per il delitto previsto dall’articolo 343; 3) per i delitti, con-
sumati o tentati, previsti dagli articoli 314, primo comma, 317, 318, 319, 319-bis, 319-zer,
319-guater, primo comma, 320, 321, 322, 322-bis, 391-bis, 423, 423-bis, 558-bis, 582, nelle
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dell’offesa” (si noti: formula considerata, dal punto di vista “normativo”,
esattamente eguivalente, come si argomenta dalla rubrica dello stesso art.
131-bis, a quella della “particolare tenuita de/ fatto”)*®, si richiedono altri
presupposti contestuali, ma anche successiv?”’, alla commissione del fatto di
reato — reato la cui esistenza quindi deve essere stata, logicamente, gia accer-
tata)®® — (come, fra I'altro, Pessere 'autore del reato un soggetto che non si

ipotesi aggravate ai sensi degli articoli 576, primo comma, numeri 2, 5 ¢ 5.1, e 577, primo
comma, numetro 1, e secondo comma, 583, secondo comma, 583-4zs, 593-zer, 600-bis, 600-
ter, primo comma, 609-bis, 609-quater, 609-guinquies, 609-undecies, 612-bis, 612-ter, 613-bis,
628, terzo comma, 629, 644, 648-bis, 648-ter; 4) per 1 delitti, consumati o tentati, previsti
dall’articolo 19, quinto comma, della legge 22 maggio 1978, n. 194, dall’articolo 73 del
decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, salvo che per i delitti di
cui al comma 5 del medesimo articolo, e dagli articoli 184 e 185 del decreto legislativo 24
febbraio 1998, n. 58.

— 4. Il comportamento ¢ abituale nel caso in cui 'autore sia stato dichiarato delinquente
abituale, professionale o per tendenza ovvero abbia commesso piu reati della stessa indole,
anche se ciascun fatto, isolatamente considerato, sia di particolare tenuita, nonché nel caso
in cui si tratti di reati che abbiano ad oggetto condotte plurime, abituali e reiterate.

— 5. Al fini della determinazione della pena detentiva prevista nel primo comma non si
tiene conto delle circostanze, ad eccezione di quelle per le quali la legge stabilisce una
pena di specie diversa da quella ordinaria del reato e di quelle ad effetto speciale. In que-
st’ultimo caso ai fini dell’applicazione del primo comma non si tiene conto del giudizio di
bilanciamento delle circostanze di cui all’articolo 69.

— 6. La disposizione del primo comma si applica anche quando la legge prevede la parti-
colare tenuita del danno o del pericolo come circostanza attenuantex.

% Da intendere dunque come “fatto offensivo” dell'interesse tutelato. Ma vedi quanto detto
nella nota 303. Occorre poi anche sottolineare come I'art. 131-bis commi 2 e 3 c.p. preveda
un “elemento negativo-impeditivo” di questa “causa di esclusione della punibilita”.

3711 nuovo testo dell’art. 131-bis impone espressamente al giudice di tenere conto pet la va-
lutazione della “particolare tenuita” dell’offesa anche della «ondotta sussegnente al reator. Inoltre
non si puo escludere, ad es., che comportamenti “successivi” alla commissione del reato per
cui si procede possano essere rappresentati anche da comportamenti riconducibili sotto la
tipologia di quelle «condotte plurime, abituali e reiterate» — costitutive ex art. art. 131-bis
comma 4 di quel “comportamento abituale” rilevante ai fini della mancata integrazione di
quella “causa di non punibilita” (applicabile solo se «’offesa ¢ di particolare tenuita ¢ 7/
comportamento risulta non abitualer: comma 1) — se si tratta di condotte realizzate non solo
prima, ma anche — sia pure parzialmente — dogpo la commissione del fatto di reato per cui si
pone il problema dell’applicabilita di questa causa di “esclusione della punibilita”.

3% Come si argomenta altresi da una lettura sistematica dell’art. 651-bis c.p.p., a tenore del
quale «La sentenza penale irrevocabile di proscigglimento pronunciata per particolare tenuita
del fatto in seguito a dibattimento ha efficacia di gindicato guanto all’accertamento della sussistenza
del fatto, della sua illiceita penale e all'affermazgione che limputato lo ha commesso, nel giudizio civile
o amministrativo per le restituzioni e il risarcimento del danno promosso nei confronti
del prosciolto e del responsabile civile che sia stato citato ovvero sia intervenuto nel pro-
cesso penalex; analogamente a quanto disposto — non a caso — per la “Efficacia della sentenza
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trova in una condizione di “pericolosita sociale qualificata” non essendo stato
dichiarato «delinquente abituale, professionale o per tendenza»: art. 131-
bis comma 4)*”.

penale di condanna nel giudizio civile o amministrativo di danno” dall’art. 651 c.p.p. Si noti
poi come questa particolare causa di “esclusione della punibilita”, introdotta, come si
ricava esplicitamente dalla Relagione ministeriale di accompagnamento al d. 1gs. 16 marzo 2015
n. 28 (p. 0), al fine primario di favorire esigenze deflattive dei procedimenti penali, sia
stata accompagnata, sul piano processuale, da una disciplina “derogatoria” rispetto ai prin-
cipi generali del procedimento-processo penale. Cosi, non solo ne ¢ stata prevista ’appli-
cabilita addirittura gia in sede di indagini preliminari attraverso un provvedimento di
“archiviazione” (art. 411 commi 1 e 1-bis c.p.p.) (analogamente a quanto avviene per il
procedimento davanti al giudice di pace: art. 34 comma 2 d. Igs. 28 agosto 2000 n. 274;
anche se mi sembra comunque opportuno sottolineare I'inidoneita della sede delle indagini
preliminari per la chiusura del procedimento in tutte le situazioni di “non punibilita per
tenuita del fatto” quando occorre un, sia pur sommario, accertamento di sussistenza del
fatto di reato stesso), ma ne ¢ stata esplicitamente prevista I’applicabilita anche con la
“sentenza anticipata di proscioglimento” exart. 469 comma 1-bis c.p.p., discostandosi da
quella che doveva essere la 7atio ispiratrice di quest’ultima disposizione di «limitare 'uso
del proscioglimento anticipato alle ipotesi di mero rito [come si argomenta dal riferimento
alla riserva dell’art. 129 comma 2 c.p.p.] che non richiedano I'accertamento di profili di
merito» (TONINI, Manuale di procedura penale, cit., pp. 668-669). Con riferimento infine alla
“sentenza dibattimentale” con cui si proscioglie 'imputato “per particolare tenuita del
fatto” ex art. 131-bis c.p., sempre TONINL, gp. ult. cit., p. 764, afferma che «il giudice non ir-
roga la sanzione penale e assolve limputato “perché il fatto non é punibile’». Mi sembra pero
che, contrariamente a quanto dice — correttamente — lo stesso Autore sulla “tassativita”
delle formule di proscioglimento, questa formula non esiste, posto che I'art. 530 comma 1
c.p.p. parla solo di «persona ... non punibile per un’altra ragione». Onde nulla preclude la
possibilita di qualificare detta “sentenza di proscioglimento” — come la definisce espressamente
anche 'art. 651-bis c.p.p. a proposito della efficacia del giudicato — #on come “assoluzione”,
pur essendo qui necessario (come per la condanna, onde la — logicamente e sistematicamente
coerente — parificazione della sentenza irrevocabile di proscioglimento ex art. 131-&is c.p.
alla condanna quanto all’efficacia del giudicato nei giudizi civili e amministrativi di danno:
arg, ex art. 651-bis c.p.p.) il previo accertamento della sussistenza del fatto di reato (e della con-
seguente responsabilita dell’imputato; il che mi sembra altresi pienamente coerente con
Iiscrizione di detto provvedimento nel “casellario giudiziale”: vedi, LOZz1, Lezioni di pro-
cedura penale, cit., p. 862), ma, appunto, come “%on doversi procedere per estinzgione del reato” ai
sensi dell’art. 531 c.p.p. Allo stesso modo, mi sembra, dell’estinzione del reato per “pet-
dono giudiziale” (retro capp. I, 9 n. 3 e 11).

3 1 comportamento ¢ abituale [e dunque Pautore del fatto non puo beneficiare di questa

causa di “esclusione della punibilita”: art. 131-bis comma 1 c.p.] nel caso in cui 'autore sia
stato dichiarato delinquente abituale, professionale o per tendenzax: art. 131-bis comma 4
(prima parte). A questo proposito, occorre a sua volta sottolineare come, trattandosi co-
munque di situazioni di “pericolosita sociale” (sia pure normativamente “qualificata”) e
dovendo la pericolosita essere dichiarata, e quindi esistere, al momento del “gindizio”, nulla
esclude che la dichiarazione dell’esistenza di queste situazioni di “pericolosita qualificata”
possa tenere conto anche di fattori successivi rispetto alla commissione del fatto per cui si
pone il problema dell’applicabilita della causa di “esclusione della punibilita” dell’art. 131-
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Quanto poi alla sua natura ginridica, e quindi alla “disciplina” applicabile,
tale causa di “non punibilita”, pur essendo espressamente definita dalla
legge, e dunque sul piano “normativo”, di “esclusione della punibilita”,
non puo tuttavia essere ricondotta tra le “circostanze di esclusione della
pena” di cui all’art. 59 c.p., in particolare qualificandola dommaticamente
come “causa di giustificazione”, non essendo costituita — come abbiamo
visto — da una situazione definibile, alla stregua di tutti i suoi requisiti, esclu-
sivamente come “modalita della condotta’!’. Piuttosto, si deve ritenere

bis c.p., posto che, ad es., 'ultima condanna necessaria per la dichiarazione di “abitualita”
o di “professionalita” (o I'ultimo reato necessario per la integrazione dei rispettivi tipi con
un’unica condanna: art. 107 c.p.) puo infatti intervenire anche dopo la commissione del reato
per cui si procede ai fini dell’esclusione della punibilita ai sensi dell’art. 131-4is c.p., anche
se ovviamente priza della conclusione del relativo giudizio.

310 Si deve ricordare infatti come le “cause di giustificazione”, in quanto elementi la cui
presenza impedisce ab origine 1a integrazione del reato determinando la “liceita penale” del
fatto realizzato (per I'affermazione che, nell’ordinamento italiano, esistono “cause di giu-
stificazione” che non escludono la “antigiuridicita” del fatto alla stregua dell’intero ordi-
namento, vedi note 212 e 336 e infra cap. I, 3), possano essere correttamente qualificate
sul piano dommatico come “wodalita della condotta™ in questo senso, esattamente, GALLO,
Diritto penale italiano, vol. 1, cit., p. 310. Cio significa allora che la causa di esclusione della
punibilita prevista dall’art. 131-&is c.p. non puo dommaticamente essere ricondotta nell’al-
veo delle “cause di giustificazione” e quindi sotto la disciplina dell’art. 59 c.p. (anche perché
oggi si deve tenere conto, ai fini della valutazione della “particolare tenuita” dell’offesa,
anche della “condotta susseguente al reato”: retro nota 307). 11 che trova un’ulteriore con-
ferma proprio sul piano normativo nell’art. 651-bis comma 1 c.p.p., laddove afferma che la
sentenza di proscioglimento ex art. 131-bis c.p. ha efficacia di giudicato in sede extrapenale
anche quanto alla “%liceitd penale” del fatto commesso (vedi anche retro nota 308), fatto che
dunque non puo logicamente ritenersi sorretto da una causa di giustificazione. .4 mweno che
§i possa distinguere, nell’ambito della categoria delle “circostange di esclusione della pena” di cui all'art.
59 ¢.p. tra quelle riconducibili sotto il comma 1, comprensibile allora anche, eventualmente, delle “canse
personali di esengione da pena”, e quelle riconducibili sotto il comma 4 (riferibile, anzitutto per con-
siderazioni di ordine sistematico, alle cause di giustificazione oltre che agli “elementi spe-
cializzanti” quali “elementi negativi impliciti” della fattispecie “generale” di reato: note 11
e 337). Ma — e qui si pone la domanda fondamentale — sarebbe metodologicamente cor-
retto distinguere tra il comma 1 e il comma 4 dello stesso articolo, quando ¢ evidente che,
con riferimento alle stesse situazioni di fatto, dal punto di vista dell“imputazione sogget-
tiva”, il comma 1 fa riferimento al caso di loro oggettiva esistenza in mancanza di rappre-
sentazione e il comma 4 di loro oggettiva inesistenza in presenza pero di una supposizione
erronea della loro esistenza? E ancora, ammettendo questa possibilita, potrebbe allora la
“natura giuridica” della causa di esclusione della punibilita di cui all’art. 131-4is c.p. essere
quella delle “condizioni personali di non punibilita”? L’art. 411 comma 1 c.p.p. afferma
esplicitamente, facendo riferimento al provvedimento di “archiviazione”, «che la persona
sottoposta alle indagini non ¢ punibile [ai sensi dell’articolo 131-4s del codice penale per
particolare tenuita del fatto]»; I'art. 425 comma 1 c.p.p., a proposito della sentenza di “non
luogo a procedere”, da ritenere applicabile anche nel caso dell’art. 131-bzs, parla di «persona
non punibile per qualsiasi causa»; I'art. 469 comma 1-4zs, a proposito della “sentenza an-
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ticipata di proscioglimento”, parla di “non doversi procedere” «anche quando I'imputato
non ¢ punibile ai sensi dell’art. 131-4is del codice penalew, distingnendo perd questa situazione
da quella della dichiarazione di estinzione del reato (anche se, evidentemente, per non vo-
lersi il legislatore intromettere in discussioni dottrinarie sulla natura giuridica di questa
causa di non punibilita ma anche per togliere ogni dubbio sulla sua applicabilita anche in
quella fase del procedimento); I'art. 530 c.p.p., a proposito della sentenza di “assoluzione”
(quindi nel “merito”), parla di “reato” commesso «da persona ... non punibile per un’altra
ragione» (comma 1) (cosi, Lozz1, Lezioni di procedura penale, cit., p. 615, con specifico rife-
rimento all’imputato da assoversi ex art. 131-bis c.p.) e di «causa personale di non punibilita»
(comma 3); e dunque si potrebbe allora concludere che la non punibilita ex art. 131-bis, se
qualificabile come “causa personale di non punibilita”, debba essere dichiarata, in sede di
giudizio, con una sentenza di assoluzione. Anzitutto, contro questa conclusione non mi
sembra possa obiettarsi che in altre disposizioni del codice di procedura penale si parla
solo di “non doversi procedere”. Infatti, si consideri: 1) che I'art. 651-bis parla, generica-
mente, di “sentenza penale irrevocabile di prosciogliments”; 2) che I'art. 469 comma 1-bis
c.p.p. parla si di “sentenza di non doversi procedere”, ma solo perché in quella fase non ¢ tec-
nicamente possibile una sentenza di “assoluzione”. Che poi nulla si dica nell’art. 129 c.p.p.,
cio ¢ spiegabile considerando che questa disposizione si riferisce solo ad alcune situazioni
che si risolvono in “cause di non punibilita”, ma non a quelle, compendiate nelle formule
“assolutorie” «se #/ reato ¢ stato commesso da persona non imputabile o non punibile per
un’altra ragione», che presuppongono ['accertamento previo di un “fatto di reato”; omissione, a sua
volta, nell’art. 129 della situazione di non punibilita ipotizzata dall’art. 131-4is che sarebbe
sistematicamente strana e incongrua — dato che addirittura essa opera gia nella fase delle
indagini preliminari (art. 411 comma 1 c.p.p.) — laddove si ritenesse (secondo la ipotesi
qui formulata) di dover ricorrere, per questa causa di non punibilita, alla formula “asso-
lutoria” «se il reato ¢ stato commesso da persona non punibile per un’altra ragione». “Di-
menticanza” in realta inesistente se viceversa si riconducesse questa situazione — come credo
corretto — tra le “canse estintive del reato”, sia pure di quelle che presuppongono I'accerta-
mento del “reato”, e quindi alla formula di proscioglimento del “non doversi procedere”. E 1o
stesso va ripetuto per la sentenza di “non luogo a procedere” ex art. 425 c.p.p. che non
mengiona autonomamente la speciale causa di non punibilita dell’art. 131-4s ma — oltre la for-
mula se «si tratta di persona non punibile per qualsiasi causa» (quindi anzitutto la mancanza
di imputabilita: cosi TONINI, Manuale di procedura penale, cit., p. 619; solo pero se si tratta di
non imputabile altresi non pericoloso, con conseguente inapplicabilita di misure di sicu-
rezza: ibidem, nota 27; altrimenti occorre passare al dibattimento ex art. 425 comma 4) —
quella di “estinzione del reato”. E che il proscioglimento per “non luogo a procedere”
possa interessare anche situazioni di “non punibilita” che pero presuppongono 'accerta-
mento del reato, sia pure “allo stato degli atti”, lo si ricava dal comma 4 a proposito del-
I'applicabilita della confisca (ovviamente solo per quella applicabile anche in mancanza di
condanna; conclusione, quest’ultima, che si desume non dal comma 4 ma dalla possibilita
di “non luogo a procedere per estinzione del reato”).

Se pero si tratta di “causa estintiva del reato”, la formula ¢ si “di rito”: “non doversi pro-
cedere” exart. 531 c.p.p.; il che tuttavia non esclude, come nel caso che ci occupa, il previo
accertamento del reato. Sistematicamente, cio trova conferma nella causa estintiva del reato
costituita dal “perdono giudiziale” che presuppone l'accertamento della previa commissione del reato
e della responsabilita del minore. E anche qui, pur specificandosi che si tratta di “estinzione
del reato”, c’e sempre e solo la formula di proscioglimento del “non doversi procedere”.
Come succedeva anche con la causa estintiva del reato ipotizzata dall’art. 77 della legge n.
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