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Collana “La Memoria del Diritto”

Il diritto e la cultura giuridica, come tutte le discipline e le arti, si nutrono
del loro passato segnando continuitd, evoluzioni, cesure. E questo ¢
particolarmente vero per gli studi giuridici che, in Italia, godono dello
straordinario privilegio di poggiare su una tradizione bimillenaria.

Questa posizione impone anche una responsabilita: quella di osservare con
occhi attenti la realta presente, ben consapevoli perd che nibil sub sole novi.

La collana “La Memoria del Diritto” intende contribuire alla conservazione,
viva, di questa tradizione mettendo a disposizione degli studiosi — ed
in particolare di quelli piti giovani — testi classici della cultura giuridica
italiana del Novecento, non pit disponibili in commercio e reperibili solo,
con difficolt, nelle biblioteche.

La Collana & stata aperta, significativamente, dalla ripubblicazione,
in accesso libero, dei dieci volumi delle “Opere Giuridiche” di Piero
Calamandrei che in poco tempo sono stati “scaricati” decine di migliaia di
volte in tutto il mondo.

La Collana intende proseguire su questa strada, non limitandosi alla
semplice ‘riedizione’, ma mettendo a disposizione in forma digitale,
accessibile gratuitamente, sempre e ovunque, opere di rilievo che pensiamo
continuino a costituire un fondamento per gli studi giuridici, orientandoli
nella consapevolezza di quanto siamo debitori di chi ci ha preceduto.

Promossa dal Dipartimento di Giurisprudenza dell’Universita degli studi
Roma Tre nel quadro delle sue iniziative quale Dipartimento di Eccellenza
la Collana intende essere un punto di riferimento per tutta 'accademia
italiana, stimolando e raccogliendo le proposte che da quest'ultima
perverranno, dando a questa iniziativa uno spirito ed una sostanza corali.

Luca LoscHiavo
GIoraio Pino
VINCENZO ZENO-ZENCOVICH
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Introduzione

La discrezionalita nel diritto penale:
ieri, oggi e domani

(GAETANO INSOLERA

1. Il libro e il suo autore

Quando Franco Bricola pubblica “La discrezionalita nel diritto penale.
Nozione e aspetti costituzionali”, I'allievo di Pietro Nuvolone si ¢ gia fatto
conoscere dalla comunita scientifica dei penalisti con importanti lavori
monografici, dotati di originalita argomentativa e densi di intuizioni [ Do/us
in re ipsa, (1960) e Fatto del non imputabile e pericolosita (1961)]. Accanto,
la c.d. produzione minore — che, in questo caso, tale non era - fatta di
articoli, note a sentenza, recensioni: allora, qualificavano I'iniziazione di
uno studioso che mostrasse operosita e talento. Un tragitto che oggi spesso
sembra negletto, forse anche a causa di bizzarri sistemi concorsuali, che
abbiamo visti succedersi.

Altro passaggio di formazione e conoscenze comparatistiche, il periodo
di studio trascorso presso il Max —Plank-Institut fuer auslaendiches und
internagionales Strafrecht di Freiburg im Breisgau.

E questo operosissimo impegno che porta Bricola, giovanissimo, alla
libera docenza, nel 1962, e poi allo straordinariato nella facolta di Sassari
(dicembre 1964 - settembre 1966). Dal primo gennaio 1967 ¢ chiamato
ad insegnare Diritto penale a Bologna (terra per un periodo anche la sup-
plenza di diritto costituzionale). Salvo una breve parentesi alla Universita
di Roma-La Sapienza, sara professore a Bologna fino alla morte, prematura
e improvvisa, nel 1994 a 59 anni.

Fin dal principio I'impegno didattico, che conobbi a Bologna, si carat-
terizzd per la sua capacita di imprimere agli studenti una visione coerente
con il metodo e gli scopi ai quali si rifaceva la sua riflessione scientifica:
parlo dell'intento di rendere coerente il sistema penale, rimasto inalterato
e senza soluzioni di continuita rispetto all'imponente riforma del 1930,
all’'adozione postbellica di un nuovo regime democratico e repubblicano,
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G. INSOLERA

dotato di una Costituzione rigida e, dal 1956, di una giurisdizione costi-
tuzionale.

Per tutti gli anni successivi I'opera di Franco Bricola sara ininterrotta,
con la capacitd di raccogliere e condurre alle discipline penalistiche un
gruppo di allievi, con i quali si accreditd una “Scuola di Bologna”.

Almeno per un quarto di secolo fu una elaborazione frutto di un con-
fronto dialettico e, per un periodo, con una rivista — La questione crimi-
nale, diretta con Alessandro Baratta, di taglio interdisciplinare e animata
da un valentissimo allievo, Massimo Pavarini, capo redattore — nell'im-
ponente tracciato metodologico e culturale della sua “Zeoria generale del
diritto” (1973).

La “Scuola” affronto, in tante diramazioni, problematiche di dogmatica
penalistica, diversi settori della parte speciale e della legislazione comple-
mentare, la drammatica realta della pena carceraria.

2. Un pensiero inesausto

Lo ¢ stato quello di Franco Bricola. Tutte le sue opere sono raccolte
in pitt volumi pubblicati nel 1997 (Giuffre¢) a cura di S. Canestrari e A.
Melchionda. In pari data, gli scritti di Bricola in Politica criminale e scienza
del diritto penale, con una presentazione di A. Gamberini e G. Insolera (I
Mulino).

Veniamo alla scelta di pubblicare nella collana “La memoria del diritto”
il volume sulla discrezionalita nel diritto penale.

Nell’ “Avvertenza” dell’Autore leggiamo come lo studio facesse parte di
una complessa trattazione dedicata alla discrezionalita, “in corso di elabo-
razione”. Di qui l'indicazione “vol.I”.

Lenigmatica assenza di un secondo libro trova, forse, una semplice
spiegazione in quella Zeoria generale del reato del 1973 (in Novissimo dige-
sto italiano) e in tanti altri scritti successivi, che non chiamerai tanto una
maturazione del pensiero dell’autore, quanto un continuo confronto con
evolversi della situazione penalistica sulla base di idee che gia troviamo
nello studio uscito nel 1965. Ancora il risultato di un’esperienza didattica
e di dialettica maestria scientifica. Straordinaria era la sua capacita di con-
fronto con gli allievi, a cominciare da quello con gli studenti del corso. Una
Scuola che fu un antidoto rispetto a conformismi acritici nella penalistica
che, ahime, vedremo poi dilagare, soprattutto in tempi recenti.
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LA DISCREZIONALITA NEL DIRITTO PENALE: IERI, OGGI E DOMANI

Le ragioni per proporre questo scritto ai lettori della “Memoria del
diritto” sono molteplici.

Nella parte I (Nozioni e profili dommatici della discrezionalita nel dirit-
to penale), quanto al metodo, 'esemplare approfondimento del concetto
generale di discrezionalitd nel sistema del lessico giuridico, quando lo si
confronti con la specificita del diritto penale (p. 213 ss.). Esso precede,
attraverso I'analisi dell’art. 133 c.p., la definizione degli spazi assegnati in
penale alla discrezionalita del giudice.

Coglieranno i lettori come, nel progredire della ricerca — ¢ la parte
seconda (Stretta legaliti e discrezionalita penale alla luce dei principi costi-
tuzionali) - gli spazi preclusi alla discrezionalita nel momento applicativo
della norma penale. Essi si definiscano anzitutto nelle caratteristiche impo-
ste dalla Costituzione al tipo astratto: si tratti della sua determinatezza, di
limiti all’'adozione della tecnica costruttiva del rinvio ad elementi normati-
vi, infine, dell’analogia.

Come si ¢ osservato di recente (M. Donini, La politica dell’interpre-
tazione. Una rilettura di Franco Bricola, in Lo Stato, n. 18/2022, 359 ss.),
nonostante Franco Bricola non abbia scritto ex professo sulla interpreta-
zione, sono nella Discrezionalita nel diritto penale molte delle indicazioni
costituzionali poi ampliate nella 7eoria generale in tema di legalita del reato
e delle pene: la sua conclusione ¢ per la incompatibilita tra discrezionalita
nel diritto penale e interpretazione, dovendosi trovare sempre un rapporto
con il testo legale per la soluzione del caso concreto: per contro nella discre-
zionalitd manca un testo legale e la norma (reale) viene imposta dal caso
concreto (202 ss). Con la conseguenza di escludere, comunque, secondo
Bricola, dal volto costituzionale dell’illecito penale il ricorso alla analogia
(303 ss.). Questione, questa, allora controversa rispetto all’analogia in
bonam partem.

La prima parte dello studio ¢ dedicato alla sede normativa — art. 133
c.p. — che, secondo Bricola, costituisce il paradigma della discrezionali-
ta, imprescindibile anche nel diritto penale, con l'indicazione dei criteri
oggettivi e soggettivi ai quali il giudice deve fare ricorso nel comminare la
conseguenza punitiva, da individuarsi tra minimo e massimo edittale, nei
limiti segnati dalle disposizioni costituzionali e alla luce degli scopi della
pena. Cio, tuttavia, senza poter ricavare un’opzione in termini astratti di
differenti significati di valore o disvalore.

Lessenza della discrezionalita si individua proprio nella rinunzia del
legislatore ad esprimere un significato astratto, con il conseguente rinvio al
caso concreto “nella sua multiforme varietd”. Lunico dato normativamente



G. INSOLERA

fermo ¢ lo scopo per cui viene attribuito il potere: la finalita rieducativa
della pena.

Una ricostruzione che accompagna e limita anche le ulteriori ipotesi di
discrezionalita consentite al giudice.

Ancora, la importante ricaduta processuale della previsione dell’art.
132 c.p.: una autonoma previsione nel codice sostanziale che, secondo
lautore, impone una interpretazione pill penetrante dei motivi di nullita
della sentenza, previsti genericamente dalla legge processuale. Questo dovra
permettere di sanzionare, per mancanza di motivazione, varie formulette
pigre della giurisprudenza che si limitano solo ad evocare sans phrase gli
elementi dell’art. 133.

In questa prima parte della Discrezionalita si coglie poi un’attenzione di
Bricola, che sara sempre viva, per il significato ultimo del penale che si espri-
me nel momento esecutivo. Con M. Nobili potremmo ditlo “immorale’.

Ma anche a questo proposito la lettura di questo “classico” consente
di meglio decifrare i tempi che lo hanno prodotto e quelli successivi, nella
loro evoluzione: sono l'oggi e il domani del titolo che ho scelto per questa
presentazione.

La discrezionalita nello spazio affidato al giudice, ¢ inevitabile; i pericoli
stanno in scelte opposte che definiscano con norme astratte scelte di valore
che precipitano sulla punizione, senza considerare I'ingovernabile moltepli-
cita delle situazioni concrete.

Breve, si tratta di una lettura che, da un lato, si allontana da una con-
cezione che esasperi la natura autoritaria del sistema penale, diffidente
rispetto a spazi di discrezionalita giudiziale, letti come temibili cedimenti
all'indulgenza: tout comprendre cest tout pardonner. Dall'altro esprime una
fiduciosa aspettativa nei confronti della “nuova” giustizia nella Repubblica
costituzionale.

Sia consentita a questo punto una osservazione riguardo a come il
tempo e gli avvenimenti ci consegnino percorsi delle vicende che ritrovia-
mo nelle due parti del testo, che sembrano distanziarsi,.

Vedremo che quello critico nei confronti di una sovrapposizione tra
interpretazione e discrezionalita si dovra confrontare, nei decenni succes-
sivi, con laffermarsi di una “giurisdizionalizzazione” delle fonti, che dara
luogo ad attriti con I'impianto istituzionale della Costituzione espresso
dalla divisione dei poteri.

In altra direzione l'idea di una discrezionalita affidata al giudice in
punto concreta commisurazione punitiva.

Gli anni a seguire vedranno infatti affermarsi costanti irrigidimenti
sanzionatori e automatismi con lallargamento di discipline sostanziali e
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processuali speciali, dettate dall’emergenza: fino alla prospettiva, sempre
meno distopica, della disciplina di fenomeni attinenti al sistema penale
regolati tramite codici algoritmici.

I codici computazionali regolano ormai la vita quotidiana: “La dimen-
sione normativa basata sulla calcolabilita del rischio e della pericolositi sogget-
tiva apre nuovi canali di discriminazgione e di incarcerazione o di ostacolo alla
scarcerazione per le fasce socialmente piix deboli”. (F. Sgubbi, 1/ diritto penale
totale, Bologna, Il Mulino, 2019, 40 ss.). E’ significativo come siano con-
siderazioni, alle quali rinvio, di uno dei primi e piti acuti allievi di Bricola.
Ce le ha consegnate poco prima di lasciarci.

3. All'inizio degli anni 60

Soffermiamoci ora sul contesto temporale in cui prende vita lo studio.

Se in esso continuiamo a trovare considerazioni solidamente argomen-
tate su interpretazione e discrezionalitd giudiziale, con un conseguente
sistema di limiti che non consente di collocare nello spazio della seconda
violazioni della legalitd penale come impressa dalla Legge fondamentale,
la ricerca di Bricola gia esprimeva la cifra politica che ne caratterizzera
lintera opera.

Con, da un lato, la soluzione di continuita nei confronti di un sistema
ancora dominato da una impalcatura autoritaria, sia pure, a petto di con-
temporanee esperienze totalitarie della prima parte del Novecento, con la
permanenza di alcuni principi di diritto penale liberale. Sempre aggirabili,
tuttavia, nella assenza di superiori vincoli costituzionali, giustiziabili da
una Corte.

D’altro canto perdurava la presenza, nella giurisprudenza e in buona
parte della letteratura penalistica, dell'impostazione tecnico-giuridica,
refrattaria al recepimento e alla stessa comprensione della nuova realta di
uno Stato costituzionale di diritto.

Cosi il tema dell'interpretazione delle norme penali e dei suoi limiti,
del tragitto dalla regola al giudizio, si porra con sempre maggiore insistenza
negli anni successivi, fino ad oggi.

Lequilibrio tra legalita penale e separazione dei poteri, indipendenza
del giudice e sua soggezione alla legge, natura e funzioni della pena, da una
parte, e, dall’altra, la lettura giudiziaria delle affermazioni contenute nella
Carta volte alla prospettiva di conformare il nuovo ordinamento democra-
tico della societa, costituira 'impervio cammino di chi, come Bricola, si ¢
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congedato dall'idea autoritaria della astratta neutralita del diritto e della sua
applicazione.

Ma quale ¢, a proposito di questi temi impegnativi, il momento storico
della Discrezionalita nel Diritto penale?

Il libro esce nel 1965.

La profondita della ricerca da conto di un periodo di elaborazione di
alcuni anni. Si ¢ detto, nella parte 11, il tema ¢ quello della interpretazione.
Degli spazi dell'interprete giudiziario tra il testo, la Legge e la coesistente
proiezione teleologica e politica, quindi, della Costituzione repubblicana.

Questo, pero, negli anni in cui il libro vede la luce, con una immutata
configurazione dell’ordinamento giudiziario.

E’ saranno gli anni successivi a consegnarci decisivi mutamenti nella
configurazione del ruolo della giurisdizione, anche di quella penale.

4. Discrezionalita e potere giudiziario

Mi limito a evocare solo alcune tappe di questa evoluzione, spesso
richiamate, per descrivere epifanie e metamorfosi del potere giudiziario.

E’ del 1965 il congresso di Gardone dell’Associazione nazionale magi-
strati, nel quale vennero poste le basi per la nuova definizione di ruolo del
potere giudiziario.

Si consolido I'idea di una magistratura non piu strutturata gerar-
chicamente e con l'abolizione delle carriere collegate, anche quanto al
trattamento economico, ¢ il solo rilievo dell’anzianitd con distinzioni in
base alle funzioni ricoperte. Questo aspetto, di tipo sindacale, era unito
alla rivendicazione di un’autonomia oltre che esterna, interna. Cio trovo
realizzazione con le due Leggi cd. Braganze (n. 570/66 e n. 831//73). Ma,
soprattutto, a questi aspetti si associo I'idea di un lettura della Costituzione
e della tavola di valori da essa espressa che doveva ripudiare la distinzione
tra norme precettive e programmatiche: si realizzava cosi uno stretto rap-
porto tra giudice e Costituzione con un collegamento tra istanze e “diritti”
espressi dalla societa e giurisdizione (¢ questo un racconto che troviamo, ad
esempio, nei primi tre capitoli del volume di E. Bruti Liberati, Magistratura
e societa nell ltalia repubblicana, Laterza, Bari, 2018).

Siamo all’origine di un ruolo politico del potere giudiziario che neces-
sariamente si riverberera sul tema della interpretazione della legge.

Nei successivi quarant’anni si affermera progressivamente quello che
oggi esprime il concetto di “diritto vivente”.
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Un altro passaggio. Nella primavera del 1972 si svolse a Catania in
convegno su Luso alternativo del diritto (Gli atti sono raccolti in due volu-
mi a cura di P. Barcellona, Laterza, Bari 1973) sulla base di una proposta
teorica avanzata dalla corrente di sinistra del’ANM Magistratura demo-
cratica (Efficace la sintesi in M.Barcellona, Giudici politica democrazia,
Castelvecchi, Roma, 2023).

Se si ricostruisce la genealogia del concetto di “diritto vivente”, in quella
occasione troviamo il tema dell'interpretazione giudiziale della legge, come
“risorsa evolutiva’: una critica condivisa era rivolta infatti contro 'idea della
astratta neutralita delle regole giuridiche, da intendersi piuttosto come pro-
dotto artificiale, espressivo di una determinata struttura sociale e di classe.
Una critica al diritto della borghesia, dell'economia capitalistica e del suo
dominio politico.

Si proponeva un potere giudiziario, liberato da vincoli gerarchici e
dalla cultura conservatrice mutuata ancora dalle ideologie del tecnicismo
legalistico ereditato dalla prima parte del ‘900, con una vera indipendenza
e autonomia, nel momento interpretativo, che poteva aprire varchi comin-
ciando dal superamento della accezione meramente formale del principio
di eguaglianza, cosi trovando la strada per mutamenti propiziati da princi-
pi/scopo rinvenibili nell'impianto della Legge fondamentale.

Nel cinquantenario di quell’evento e nel ricordo dello studioso, Pietro
Barcellona, che ne era stato l'artefice si ¢ voluto riproporre un confronto
tra giuristi di diverse discipline filosofiche e di diritto positivo (“Dall’Uso
alternativo del diritto al diritto vivente”. Universita di Catania-TCRS 17-18
Novembre 2023), con l'intento di cogliere cosa sia rintracciabile della pro-
spettiva, discussa mezzo secolo fa, nell’odierno concetto di “diritto vivente”.

5. Dall’Uso alternativo del diritto al diritto vivente

Si ¢ visto come, nella proposta dell’“Uso alternativo del diritto” la ipo-
tizzata spinta emancipatoria della “nuova” magistratura si sia mossa contro
laffermazione conservatrice della neutralita del diritto e della giurisdizione.

Loggetto prevalente dell’idea era costituito dal diritto privato e dagli
assetti di un’economia capitalistica, con un’attenzione particolare rivolta al
diritto del lavoro e alle relazioni industriali.

Carente o marginale la riflessione sulla specialita del diritto penale, con
riguardo ai diritti messi in gioco da quel tipo di coercizione dello Stato.
Cio se si eccettua la presenza dei temi concernenti la repressione dei diritti
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sindacali, di manifestazione del pensiero: breve, quelli riconducibili al con-
flitto sociale allora in essere.

Il messaggio era rivolto anzitutto al corpo giudiziario, ma anche al legi-
slatore e al confronto tra i partiti rispetto ad eccessi di tutela in quei settori
e, di contro, a vuoti di protezione di “interessi diffusi”.

Una grande assente dal dibattito fu la riflessione sul processo penale e
sulla necessitd di abbandonare il modello inquisitorio, forse il lascito pit
connotato dell’autoritarismo fascista. E dire che era gia in essere 'impegno
della migliore cultura giuridica e, seppure con timidezza su alcune questio-
ni della Corte costituzionale, ma occorrera attendere gli anni ’80, fino alla
riforma del processo in chiave accusatoria del 1989.

L“uso alternativo del diritto” e affermarsi della teoria del “diritto viven-
te” sono quindi, e anzitutto, due capitoli della storia del potere giudiziario
nel nostro paese e del suo porsi nei confronti degli altri poteri dello Staro.

E questa la prospettiva dalla quale possono cogliersi caratteri perma-
nenti che ci conducono ad oggi. In questo ci aiutano alcune riletture recen-
ti di quelle idee del 1972.

Cosi quando si propone la funzione del giurista interprete nel raccorda-
re il processo applicativo alla concretezza della esperienza sociale. Con un
congedo ormai diffuso dalle letture marxiste &antan, si rinvengono margi-
ni di manovra nell’ispirazione di una parte del pensiero giuridico cattolico e
antilluminista. La teoria dell’uso alternativo del diritto come procedimento
applicativo in favore delle classi subalterne, nello spirito della Costituzione,
capace di demistificare i miti della giustizia borghese sarebbe stata la leva-
trice di una oggi ormai acquisita “giurisdizionalizzazione” del diritto. La si
vorrebbe una conquista: la decisione del giudizio, come discorso persuasivo
non vincolato al testo. Superfluo il riferimento alla particolarita degli inte-
ressi in gioco dell’'utopistico “Uso alternativo”, cio che si richiede all’“nomo
di diritto é una lettura attenta della dinamica sociale cosi come vive nella sua
esistenza gz’urz'dz'm il comune cittadino, sia esso ricco o povero, potente o inerme,
dotto o ignorante”( N. Lipari, Luso alternativo del diritto, oggi, in iustitiaugci.
org 3 marzo 2019, che richiama testualmente P. Grossi).

Forse meno distanti, dal punto di vista ideologico, letture che si sono
concentrate, dopo una ricostruzione storica degli avvenimenti del ’72, sul
loro significato in relazione all’attualitd del “diritto vivente”, con le sue
ricadute sulle istituzioni politiche (N. Rossi, Dalla “giurisprudenza alter-
nativa” alle problematiche dell'oggi, in www.questionegiustizia.com. 11 testo
riprende i contenuti dell’intervento svolto il 24 marzo 2023 all'Universita
La Sapienza di Roma nell'ambito dei seminari “Luso alternativo del diritto.
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1l convegno catanese cinquantanni dopo”. 1 seminari possono essere ascoltati
nell’archivio di www.radioradicale.it ).

Cosi si ¢ detto dell’“Uso alternativo del diritto” come rivoluzione profes-
sionale della giovane magistratura, con un forte richiamo alla Costituzione
che avrebbe dovuto scongiurare il rischio di una rottura antilegalitaria:
questo anche alla luce della giurisprudenza che quella esperienza produsse.

Lo sguardo si ¢ posato sul momento iniziale del tragitto: la proposta
teorica di un gruppo di magistrati.

Una “rivoluzione” dell’etica professionale contro ossificazioni dell’asset-
to tradizionale.

Oggi si dovrebbe vedere in quella esperienza principalmente un capito-
lo di storia della magistratura italiana: un agire “iconoclasta” e antiautorita-
rio, verso i totem della magistratura conservatrice: non un’eresia.

Dopo gli anni ’70 il contesto subisce progressivi grandi cambiamenti
della situazione politico-sociale, con I'affermazione di forze di centro-destra
e del populismo: senza immaginare un decadimento etico della magistra-
tura, delle sue aggregazioni, rispetto a un’eta dell’oro perduta, secondo N.
Rossi, bisognerebbe considerare ancora vivo il lascito dell’esperienza di
cinquanta anni fa.

In particolate il tema dell’eguaglianza davanti alla legge penale, contro
i privilegi dei potenti, sarebbe ormai patrimonio di larga parte della magi-
stratura come ‘eguaglianza livellatrice”.

Sarebbe riscontrabile, invece, nella componente della magistratura di
orientamento democratico, anche lintento di realizzare un’“eguaglianza
emancipatrice” per attribuire, e questo anche nel processo penale, ai sog-
getti svantaggiati lo stesso livello di garanzie riconosciuto ai soggetti econo-
micamente e culturalmente forti.

Si ripresenta la necessita di decisioni assunte da magistrati che non
siano meri burocrati esecutori e che assolvano un ruolo di garanzia nei
molteplici campi oggi posti dalla tutela anche dei diritti individuali di ogni
minoranza sottoprotetta.

Dall'interno della magistratura provengono anche voci diverse (T.
Epidendio, La grande decostruzione del disegno costituzionale della magistra-
tura, in www.giustiziainsieme.it, 24 maggio 2022).

Si parla di una decostruzione in atto del disegno costituzionale della
magistratura, disegno che ¢ stato solo un bel sogno, nonostante una realiz-
zazione per alcuni aspetti quasi raggiunta.

La decostruzione ¢ avvenuta attraverso “progressivi slittamenti di senso”.

A causa di fattori interni, individuati nella crisi della soggezione del
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giudice alla legge. Protagonista di questa crisi il bilanciamento dei valori
in conflitto operato dall’interprete giudiziario oltre il testo, in base alla sua
“precomprensione (convinzioni personali da varia natura)” ritenuta pit giusta
nel caso concreto. Lautore si chiede se cio sia un fantasma del c.d. “dirit-
to libero”, certo ora con nobili fini sociali del giudice: la tutela di diritti
costituzionalmente garantiti e con il plauso di parte della cultura giuridica.

Un processo che perd andrebbe infine a minare autonomia e indipen-
denza del giudice, che si vorrebbe invece soggetto alla legge: un giudice
inebriato da una liberta di ruolo, perderebbe infatti la radice costituzionale
della sua legittimazione.

Connessa la crisi dell’obbligatorieta dell'azione penale con la convin-
zione diffusa, quanto fondata, che il principio costituzionale sia, di fatto,
divenuto un mero simulacro per scelte selettive incontrollate delle singole
Procure.

Tra i fattori esterni, la esasperata personalizzazione delle funzioni, in
particolare di quelle del PM, ritenuta conseguenza indesiderata, ma inevi-
tabile, del processo accusatorio e del suo aspetto agonistico, che favorisce
lesasperarsi della sua rappresentazione mediatica.

Se ci si pone in una prospettiva esterna a quello che abbiamo detto
essere il fulcro della esperienza del 72 — una proposta interna al corpo
giudiziario sul ruolo della magistratura — lo sguardo si spinge sulla crisi
delle liberal-democrazie occidentali e della ripartizione di poteri nella loro
fisionomia costituzionale: un tema oggi piti che mai all’ordine del giorno
internazionale e dominante nel discorso pubblico (crisi di recente descritta
da C. Galli, Democrazia ultimo atto?, Einaudi, Torino, 2023. In una biblio-
grafia ormai amplissima mi limito a richiamare L. Violante, Democrazia
senza memoria, Einaudi, Torino, 2017).

6. Qualche ipotesi per una diversa ricostruzione

In conclusione, come ogni storia, anche quella che trascorre dall“Uso
alternativo del diritto” all'odierno “Diritto vivente” ¢ dotata di capacita
persuasiva, fino a “governare il mondo”. Cio vale anche per questa storia:
accanto a narrazioni agiograﬁche, proviamo a proporre, solo per tesi, un
altro racconto a proposito dell’affermarsi della teoria del “diritto vivente”.

Rispetto alla riforma del processo penale intervenuta nel 1989, gia
a partire dagli anni ’80 la Magistratura si era schierata compatta contro
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qualsiasi ipotesi di riforma dell’ordinamento giudiziario volta a marcare la
distinzione tra funzione giudicante e inquirente: assistemmo cosi al para-
dosso della gelosa conservazione di un ordinamento giudiziario, pensato
per un processo che contemporaneamente si voleva cambiato radicalmente
quanto alle garanzie del cittadino.

Un tabu restd quella del reclutamento burocratico, della formazione e,
in definitiva, della legittimazione dei magistrati.

Ad affermarsi progressivamente lo spostamento verso il giudiziario di
poteri effettivi (e irresponsabili), via via sottratti al processo decisionale
democratico descritto dalla Costituzione vigente.

Quanto al principio di determinatezza e tassativita, centrale nel discor-
so di Bricola sul binomio discrezionalita e interpretazione, fatta eccezione
per la storica sentenza n. 96/1981, assai riservata fu la giurisprudenza
costituzionale, facendo tuttalpit ricorso al principio in sede di obiter dicta
argomentativi.

Chiusa anche la stagione delle sentenze interpretative e della loro capa-
cita di orientare i giudici - si data la svolta alla sentenza n. 356/96 - con
quella che si ¢ definita una “polverizzazione del giudizio di costituziona-
lica della legge”( M. Luciani, Interpretazione conforme a costituzione, in
Enciclopedia del diritto, Annali IX, Milano, 2016).

Da non trascurare poi l'enigmatica sentenza delle Sezioni unite
“Pezzella” del 2004 (SS.UU. 31 marzo-7 maggio 2004, RV 227523), che
autorizza il pitt “piccolo” dei giudici ad individuare letture costituzional-
mente conformi ulteriori e diverse rispetto alle decisioni interpretative
fornite dalla Corte, cosi destinandole all’estinzione. Prodromi dell’affer-
marsi di quel criterio generalizzato di interpretazione costituzionalmente
conforme che mette i valori e i diritti e i loro bilanciamenti nelle mani del
singolo interprete giudiziario.

Si ¢ ufficializzato cosi il nuovo idolo: il diritto vivente. Il prodotto finito
in tutti i dettagli, in outsourcing nei laboratori delle giurisdizioni, in attesa
del marchio della Cassazione, possibilmente a sezioni unite ( secondo i
criteri indicati in SS. UU. 21 gennaio-31 maggio 2010, n. 18288, Beschi)
con un ruolo assai importante svolto degli studi svolti dal suo Ufficio del
massimario. Processo culminato con la riforma dell’art. 618 c.p.p. (L.
103/2017).

Il dialogo ¢ spesso con le fonti sovranazionali, ma, soprattutto, con
sentimenti e pulsioni rappresentate dai media. 1l giudice vox populi, che
spesso esprimera anche quella “societa giudiziaria” (L. Violante, La crisi del
giudice “bocca della legge” e l'emergere di nuove concezioni di ruolo giudizia-
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rio, in AA.VV. Anatomia del potere giudiziario (a cura di C. Guarnieri,G.
Insolera, L. Zilletti), Carocci, Roma, 2016, 32 ss.) che vede ogni soluzione
nella punizione e nel suo costante incremento. Posizione antagonista nei
confronti della demonizzata “societd politica” che, invece, in nome della
mediazione tra interessi, della “prudenza” legislativa (virtu della legislazione
secondo A. Barbera, Costituzione della Repubblica italiana, in Enciclopedia
del diritto, Annali, VIII, Milano 2016, che si contrappone alle intuizioni,
alle empatie del giudice, 336 ss.), potrebbe anche sacrificare valori e diritti:
sacrifici che sarebbero invece tutti “inciuci della casta”.

Non stupisca la condanna al pubblico ludibrio di chi commette “il
reato di assoluzione” (faccio mia una divertente provocazione di Vincenzo
Zeno-Zencovich) o all’emarginazione corporativa di quei magistrati che
ancora si trastullano con lart. 12 delle preleggi.

Vero ¢ che il giudice interprete del testo si distingue da tutti coloro che
esercitano quell’attivita in altri saperi. Questo ci impone di respingere le
suggestioni molto a /z page, filosofiche, semeiotiche, psicologiche etc. che
si sono annidate anche nella mente di qualche penalista. Quei penalisti che
Giorgio Marinucci chiamava gli spensierati teorici dell'interpretazione (G.
Marinucci, Lanalogia e la punibilita svincolata dalla conformita alla fattispe-
cie penale, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2007, 1255).

La determinazione delle linee di confine tra il lecito e lillecito penale
¢ un esercizio proprio della sovranita politica. Quando la politica rinuncia
ad esercitare questa sovranitd, si verificano inevitabilmente commistio-
ni di ruoli e sovrapposizioni di interventi che fanno passare il comando
dalla politica alla tecnocrazia dei giuristi, privi di responsabilita politica.
Nell’assenza di confini certi tra politica e giurisdizione il giudice va ben
oltre la moderazione giurisdizionale del conflitto, operandone invece una
mediazione politica (L. Violante, ¢iz.).

La questione sta e cade sulla individuazione dei confini e, quindi, dei
limiti delle interpretazioni giudiziali (M. Luciani, op. cit, 220).

Il diritto, come atto di volonta politicamente legittimato — (il paradig-
ma resta quello hobbesiano. Lo ricorda D. Pulitano, Sulla pena, fra teoria,
principi e politica, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2016, 642 ss.) - ha come primo
destinatario il cittadino e il suo contenuto non pud essere identificato a
posteriori. Ha un senso quindi parlare ancora di certezza del diritto invece
che di prevedibilita delle decisioni giudiziarie. Solo il legislatore puo agire
in base a valutazioni di opportunita. Solo il giudice ¢ tenuto a motivare. Il
positivismo oggi ¢ perfettamente consapevole della polisemia dei termini
del linguaggio, dell'impossibilita che un testo manifesti tutte le potenzia-
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litd significanti fuori dal concreto contesto materiale: deve pero restare lo
stacco, netto, tra legis latio e iuris dictio. La capacita di orientamento offerta
dal testo nella interpretazione della volonta legislativa opera come argine a
teorizzazioni, che coinvolgono anche parte della penalistica, che arrivano
alla conclusione “che fra creazione e interpretazione della norma non vi
sarebbe differenza perché la seconda ¢’ la prima” (M. Luciani, op. ciz., 418).
Anche l'interpretazione della Costituzione non si differenzia da quella della
legge: vi ¢ solo una differenza di “gradazione” si ¢ detto, visto che ¢ alla
Costituzione che compete fissare i valori di riferimento di una comunita
(M. Luciani, op. cit., 441).

La trasformazione della Costituzione da tavola delle regole a officina
(“deposito”, cosi, ad esempio, V. Onida, Le radici della giustizia costituzio-
nale, in Lezioni di diritto costituzionale a cura di A. Vignudelli, Modena
2012, richiamato da A. Barbera, op.cit., 323 ss. e, passim, per una critica
di questa tendenza) di valori alimenta un’ideologia creativa del momento
interpretativo che, come una cascata attraversa e “dice” il diritto in tutte le
giurisdizioni, azionando il proliferare di sempre nuovi diritti da porre sulla
bilancia, che si vuole sostituita al sillogismo, ma che, necessariamente, va a
detrimento di altri diritti. La questione affiora fortemente a proposito delle
vicende della interpretazione costituzionalmente conforme, veicolo che
puo contribuire a sorreggere mistificazioni, solo apparentemente persuasi-
ve, per superare il limite da parte della magistratura ordinaria.

Il tema del limite non si pud esaurire trascurando alcuni dati che rendo-
no particolare la vicenda italiana a proposito del rapporto tra giudice e legge.

Se l'interpretazione nel diritto penale ha un rapporto stretto con il pote-
re e la coercizione, non si pud tralasciare la crisi profonda e ingravescente
che vive la democrazia rappresentativa, scelta come forma di governo dalla
nostra Costituzione.

Il deperimento del ruolo del Parlamento ha travolto tutta la narrativa
che aveva sorretto il nostro fondamento costituzionale della legalita: irrisa
la riserva di legge, determinatezza confusa con il pensiero dominante libe-
ramente prodotto dal potere giudiziario nel dialogo diretto con tanti attori
presenti nel discorso pubblico.

C’¢ un rapporto sempre pil diretto di singoli magistrati e dell’Associa-
zione nazionale magistrati con i principali media, proponendo o applican-
do soluzioni politico criminali apertamente antagonistiche rispetto al testo
0, ancor prima, alla progettazione legislativa.

E questo il dato nuovo di realta, con il quale dovra misurarsi I'intermi-
nabile dibattito sullinterpretazione. Vi ¢, da parte del potere giudiziario,
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una produzione endogena di opinion maker: una leadership giudiziaria alla
quale sempre pitt spesso si affida la politica in crisi.

In definitiva “Il diritto vivente” frutto della cooperazione e del con-
fronto con il sentire e le attese sociali rispetto al semilavorato legislativo,
ci rimanda al concetto problematico, e non da oggi, di opinione pubblica:
sulla sua sostanza e sui meccanismi sociali, economici e politici che oggi
appaiono sovraintendere alla sua formazione (qualche riferimento in G.
Insolera, Forca e melassa, Mimesis, Milano-Udine, 2021).

7. In conclusione

C’¢ un nesso tra i significati dei quali oggi si ¢ caricato il concetto di
“diritto vivente”, della “giurisdizionalizzazione” anche del diritto penale e
Popera di Franco Bricola che si avvia a compiere sessanta anni.

La ritroviamo sintetizzato nel lucido monito che la conclude a pro-
posito di misure di carattere preventivo — misure di sicurezza e misure di
prevenzione.

In termini generali I'affidamento alla giurisdizione costituisce solo un
passaggio per assicurare garanzie ai diritti di liberta.

“L“imparzialitd” dei giudici non ¢ una virthi carismatica, ma una qualita
fondata, oltre che su alcune garanzie di carattere organizzatorio, anche e
soprattutto sulla loro soggezione alla legge, ossia sul fatto che la loro attivi-
ta si svolga, in senso piu lato, tramite 'applicazione del diritto”. “In senso
lato”, poiché in diritto penale la discrezionalitd pud non contraddire il prin-
cipio di legalita solo se appaia necessaria e vincolata “non altrettanto puo
dirsi laddove 'ambiguita della formula normativa lasci 'organo giudicante
arbitro di adottare qualsiasi soluzione ovvero laddove I'assenza completa di
un parametro di valutazione gli conferisca un potere discrezionale assolu-
tamente libero” (p. 420).

Nel cambiamento degli scenari della giustizia penale che ho provato
a raccontare, la lettura della Discrezionalita nel diritto penale continua a
condurci al vivido pensiero lasciatoci dall’autore: alla comprensione e alle
inquietudini per il futuro della giustizia penale.
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AVVERTENZA

Il presente studio fa parte di una complessa trattazione
monografica sulla discrezionalita penale che ho in corso di
elaborazione. A

L’ordine della trattazione & il seguente: Parte I: No-
zione e profili dogmatici della discrezionalita nel diritto
penale; Parte II: Stretta legalita e discrezionalita penale
alla luce dei principi costituzionali; Parte I11: Le principali
ipotesi normative di discrezionalita nel sistema penale vi-
gente. La prima parte persegue ’obiettivo di enucleare la
nozione di discrezionalita penale, differenziandola da ta-
lune categorie concettuali affini e, soprattutto, dal difetto di
tassativita (o indeterminatezza) della fattispecie penale. Con
la seconda parte I’indagine si addentra nella tematica delle
fonti del diritto penale, la quale si ripropone all’attenzione
dello studioso, alla luce del novum costituzionale rappre-
sentato dall’art. 25 della Costituzione. La terza parte si
propone, infine, lo scopo di analizzare le dimensioni che il
fenomeno della discrezionalita (e, correlativamente, quello
dell’indeterminatezza della fattispecie) assume nel sistema
penale italiano. A tal fine, I’analisi, a carattere necessaria-
‘mente esemplificativo, esaminera le ipotesi normative di
discrezionalita che si configurano con riferimento, rispetti-
vamente, alle vicende costitutive, modificative ed estintive
della punibilita ed, infine, alla tipologia sanzionatoria cri-
minale (pene e misure di sicurezza). Quanto alla vicenda
costitutiva, 1’esame si appuntera, rispettivamente, sul fatto,
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considerato prima nel suo aspetto obiettivo e poi in quello
subiettivo, sui limiti seriminanti (di tipo oggettivo e sog-
gettivo) e, da ultimo, sui limiti della norma penale, assunta
sotto il profilo «della garanziay». Obiettivo finale della
III Parte: dimostrare come lo studio degli istituti penali
sotto il peculiare angolo visuale del momento di discrezio-
nalita ad essi collegato, possa contribuire ad una migliore
ricostruzione dogmatica dei medesimi. E questa una pro-
spettiva trascurata dalla prevalente dottrina: quale risul-
tato della tendenza ad identificare la discrezionalita con
un potere di scelta meramente arbitraria del giudice penale.



CONSIDERAZIONI PRELIMINARI

Il problema piu drammatico dell’esperienza penalistica
contemporanea &, com’é stato osservato (1), « quello di im-
prontare e regolare i rapporti tra il principio della difesa
sociale e il principio di legalita». La sempre maggiore ac-
centuazione del carattere di prevenzione speciale della pe-
na reca con sé l’esigenza di una sua individualizzazione e
pone in primo piano l’accertamento della personalita del
reo. Di qui un progressivo allontanamento dal dogma della
fattispecie e un correlativo aumento dei poteri discrezio-
nali del giudice penale.

L’indirizzo in parola non sembra destinato a subire bat-
tute d’arresto: una puntuale conferma si trova nel recente
disegno di legge per la riforma del codice penale (1-bis)
che ha, appunto, fra i suoi motivi ispiratori un ulteriore
aumento della discrezionalita. Un forte stimolo a proce-

(1) Cfr. Nuverong, Il controllo del potere discrezionale attribuito al
giudice per la determinazione delle pene e delle misure di prevenzione, in
Jus, 1958, p. 244. Sui pericoli derivanti, per il principio di legalita, dalla
scuola di difesa sociale pone I’accento, fra gli altri, M. WaiBLINGER, Die
Bedeutung des Grundsatzes « nullum crimen sine lege » fiir die Anwendung
und Fortentwicklung des schweizerischen Strafrechts, in Rechtsquellenpro-
bleme im schweizerischen Recht, Berna, 1955, p. 216 ss. L’importanza del
conflitto tra « tutela di rigida certezza del diritto nell’esercizio del diritto
penale e ampliata liberta di valutazione del giudice penale » & sottolineata,
sia pure muovendo da un diverso angolo visuale, da G. Rabsrucu, Intro-
duzione alla scienza del diritto, Torino, 1958, p. 223.

(1-bis) Cfr. Delega legislativa per la riforma dei codici, in Riv. it. dir.
e proc. pen., 1964, p. 148.
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dere in tal senso &, altresi, costituito dalla necessita di sod-
disfare uno dei maggiori bisogni dell’uomo contempora-
neo: il bisogno, cioé, di eguaglianza come diversa valuta-
zione dei distinti, anche sul piano del trattamento puni-
tivo (2), che si identifica con la esigenza di una giustizia
sostanziale. Cio che caratterizza 1’attuale fase di attacco al
dogma della legalita é il fatto che essa non muove da pre-
supposti di natura politico-ideologica (3), bensi & il risul-
tato di pitt moderni indirizzi del pensiero criminalistico.

Tale osservazione non vale, pero, ad attenuare i peri-
coli che si annidano in questi orientamenti. Infatti 1’accet-
tazione indiscriminata dell’esigenza della prevenzione caso
per caso a giudizio discrezionale del magistrato si presta
ad aprire le porte ai pin gravi arbitri, consapevoli o incon-
sapevoli; a scapito di quel bisogno di eguaglianza di cui
s’¢ detto. L’allentamento del rigore della fattispecie legale
puo, inoltre, compromettere o neutralizzare la contesta-
zione dell’accusa che, presupposto imprescindibile del di-
ritto di difesa, puo considerarsi come il nucleo attorno al
quale ruota tutto il sistema delle garanzie giurisdizionali
‘del processo penale: & questo un aspetto delicatissimo del
problema al quale non si presta sempre la dovuta at-
tenzione,

L’indagine si propone, di conseguenza, 1’obiettivo di
individuare la portata che il potere discrezionale del giu-

(2) Sul valore essenziale che i bisogni di eguaglianza e di giustizia
assumono per 'uomo contemporaneo, cfr. le mirabili osservazioni di Caro-
GRrASSI, Su alcuni bisogni dell’'uomo contemporaneo, in Scritti giur. in me-
moria di V.E. Orlando, Padova 1957, I, p. 344,

(3) Sottolinea tale carattere, NuvoLoNE, Il principio di legalita e il
principio della difesa sociale, in Studi in memoria di GRisPiGNI, Milano,
1956, p. 237 ss. Sul punto, sia pure non esplicitamente, vd. anche, GERMANN,
Le contréle du pouvoir d’appréciation du juge dans la determination des
peines et des mesures de sireté, in Rev. intern. de droit penal, 1957, p. 235.
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dice assume, de jure condito, nel sistema penale italiano,
nonché i limiti che all’espansione di esso assegna la Co-
stituzione la quale, sensibile alle pitt moderne esigenze
della prevenzione speciale (art. 27 comma 3°), contiene al-
cune significative disposizioni, anche se estremamente con-
cise, in materia penale (art. 25 comma 2’ e 3’ e art. 27
comma 1°); senza perdere di vista le norme che concernono
le piu rilevanti garanzie giurisdizionali. Si tratta, percio,
di cogliere, a livello costituzionale, il punto di equilibrio
tra il bisogno di certezza formale, ancorato ad un sisteina
di tassative fattispecie legali e il bisogno di giustizia so-
stanziale: 1’antitesi, coessenziale all’idea stessa del dirit-
to (4), assume toni di pi intensa drammaticita sul terreno
del diritto penale.

L’individuazione dei casi in cui il legislatore penale
puo, ovvero deve, per vincolo costituzionale, conferire al
giudice un potere discrezionale rappresenta 1’aspetto po-
litico-legislativo del problema oggetto di indagine. Neces-
sariamente preliminare ad esso & 1’aspetto dogmatico (5)
che consiste nella determinazione dell’essenza del concetto
di discrezionalita, dei confini che la separano da altre for-
me di attivita giudiziale e, infine, delle regole che ne di-
sciplinano 1’applicazione. Trattasi di un aspetto estrema-
mente delicato, data I’assenza di una definizione normativa
di discrezionalita: 1’unica norma che accenna esplicita-
mente ad essa essendo costituita dall’art. 133 c.p. Questa
situazione giustifica la poliedricita di significati assunta

(4) Sul tema, che ha affaticato la mente di ogni giurista, cfr., per tutti,
le brevi ma lucide osservazioni di RapBrRUCH, Propedeutica alla filosofia del
diritto, Torino, 1959, p. 107 ss.

(5) Per una distinzione tra aspetto politico-legislativo, processuale e
dogmatico del problema della discrezionalita cfr. WarpA, Dogmatische
Grundlagen des richterlichen Ermessens im Strafrecht, Kéln, 1962, p. 7.
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dalla locuzione « discrezionalita »: sia nel linguaggio co-
mune, ove essa tende piuttosto a connotare 1’arbitrarieta
del giudizio, sia, pit propriamente, nella dottrina e nella
giurisprudenza che, talora, tendono ad identificare nella
discrezionalita anche la pura interpretazione della legge,
in maniera da neutralizzare 1’autonomia logica e pratica
del concetto, talaltra scambiano con essa il fenomeno della
meno rigorosa tassativita della fattispecie penale. L’esame
dei rapporti tra interpretazione dei concetti elastici e di-
screzionalitd costituira, pertanto, uno dei punti nevralgici
del profilo dogmatico dell’indagine. In questa prospettiva
I’interprete deve cercare di enucleare un concetto fondato
non su presupposti d’ordine aprioristico o metagiuridico,
bensi sull’unico schema offerto dal sistema penale positivo
(ossia ’art. 133 c.p.).

Questo concetto deve possedere una propria operativi-
ta, consistente, fra 1’altro, nella determinazione della sfera
d’indagine sottratta, entro certi limiti, al sindacato del
giudice di puro diritto; la relativa problematica rappre- -
senta 1’aspetto processuale del tema della discrezionalita,
che la nostra indagine potra soltanto sfiorare, a fini di com-
pletezza. Allo stesso aspetto si ricollegano altresi quelle
norme processuali penali che approntano una serie di ga-
ranzie atte ad impedire che il potere discrezionale del giu-
dice si converta in arbitrio (ad es. le norme che preseri-
vono il dovere di motivazione). Questi tre profili dell’iden-
tico problema vengono spesso confusi tra di loro: il che
ostacola indubbiamente 1’acquisizione di un’esatto con-
cetto di discrezionalita. Cosi dicasi, ad es., della tesi che
identifica la discrezionalita con !’insindacabilita da parte
della Corte Suprema, scambiando 1’essenza del concetto
con le sue pratiche conseguenze.
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L’indagine, avendo prevalentemente riguardo all’aspet-
to dogmatico e al profilo politico legislativo del tema, pre-
senta un carattere sostanziale: studiare la discrezionalita
penale significa infatti analizzare un certo tipo di norme
penali sostanziali le quali si completano e si integrano in
fase di accertamento alla luce della particolare significati-
vita e della serie di valori espressa dal caso concreto. L as-
sunto risultera piu chiaro una volta raggiunta, in sede dog-
matica, 1’esatta nozione di discrezionalita; per il momento
esso & sufficiente a ribadire 1’indissolubile legame che av-
vince la norma penale alla fase del giudizio (6).

All’aspetto processuale del problema 1’indagine si ri-
volge solo nei limiti in cui esso si rivela necessario ad inte-
grare il profilo dogmatico. Resta, inoltre, estraneo all’ana-
lisi I’esame delle norme processuali penali a carattere di-
screzionale : ad esse, cosi come alle norme amministrative
dello stesso tipo, si fara riferimento esclusivamente a fini
esemplificativi, nonché allo scopo di accertare se sia del
tutto illogico il tentativo di costruire una nozione unitaria
di discrezionalita, comune ai vari rami del diritto.

+ Di discrezionalita amministrativa si avra occasione di
parlare anche con riguardo a quei casi in cui essa assume
una rilevanza indiretta nel diritto penale. Alludiamo a
quelle fattispecie penali che sono imperniate sulla « con-
trarieta di un atto ai doveri d’ufficio» ovvero sulla «lega-
lita di un provvedimento» dell’autorita amministrativa
(art. 650 c.p.). Quivi ’interprete ha ragione di prospet-
tarsi il quesito se nell’ambito di dette locuzioni rientri an-

2z .00

(6) Uno dei pitt tenaci assertori di questa correlazione & il Carnelutti:
dell’insigne Autore cfr.. soprattutto, Lezioni sul processo penale, II, Roma,
1946, p. 118. In proposito.si:veda anche S. MgssiNa, La discrezionalita nel
diritto penale. Roma, s.d., p. 48 ss.
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che l'irregolare o cattivo esercizio del potere discrezionale
della pubblica amministrazione. Non si tratta, come meglio
vedremo, di un potere discrezionale del giudice penale nel-
I’accertamento di questi elementi, essendo egli vincolato al
dato extrapenale ovvero alle indagini dell’autorita ammi-
nistrativa. Del problema avremo modo di occuparci in sede
di esame degli elementi elastici e normativi della fattispe-
cie penale (nella III Parte dell’indagine), nonché delle im-
plicazioni che essi presentano quanto al principio di stretta
legalita e alla discrezionalita penale.

Rimangono, infine, al di fuori dell’indagine le que-
stioni che si prospettano in sede di accertamento del fatto
e di libera valutazione delle prove: questa fase, che costi-
tuisce il secondo momento del sillogismo giudiziale nella
sua classica anche se criticata (7) configurazione, viene, in-
fatti, costantemente (8) tenuta distinta dalla discrezionalita
che appare esclusivamente coessenziale alla fase di rico-
struzione o individuazione della norma applicabile nel caso
concreto. » ‘

Chiarito ’oggetto e il significato dell’indagine, non re-
sta che affrontare 1’esame del suo punto pitt nevralgico: la
definizione, cioé, della discrezionalita penale e il suo in-
quadramento dogmatico.

(7) Per taluni rilievi critici cfr., di recente, M. Massa, Massime di
esperienza e « sillogismo indiziario », in Foro pen., 1963, p. 12 ss., cui rin-
viamo, altresi, per gli accurati richiami bibliografici concernenti, in ispecie,
la letteratura giuridica nord-americana. .

(8) Per tutti, vd. Warpa, Dogmatische Grundlagen;, cit., p. 106

Y6, nella
letteratura italiana, S. MEssiNa, La discrezionalita; - cit.;. p.. 65 %ss. -Natu-
ralmente non & da escludere la possibilitd che esistano norme processuali, |
dirette a disciplinare 1’accertamento del fatto, di tipo discrezionale. Trattasi,
tuttavia, di un problema che concerne ’applicazione del diritto e non il puro ;
accertamento del fatto o la valutazione delle prove (freie Beweiswiirdigung).
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CaprrrorLo Privo

ORIENTAMENTI DOTTRINALI
E GIURISPRUDENZIALI
SULLA DISCREZIONALITA PENALE

SommMaAri0: 1. Tendenze giurisprudenziali e dottrinali che, sia pure indi-
rettamente, finiscono per concepire la discrezionalita come « illimitata
liberta di decisione » ossia come « arbitrio ». — 2. La discrezionalita
come &) espressione di un generico potere di indulgenza. — 3. (segue)
b) come potere di scelta vincolato o libero a seconda dei casi. — 4. Ten-
denza a sistemare tutte le ipotesi di discrezionalita nel concetto di « in-
determinatezza della fattispecie ». — 5. La discrezionalita come forma
di etero-integrazione ovvero di tipicitd per relationem: il metodo di
descrizione indiretta della fattispecie penale. — 6. Diversita di premesse
metodologiche nell’impostazione del problema. — 7. Influenze « concet-
tualistiche » nella ricostruzione della nozione di discrezionalita penale.
— 8. Una recente configurazione della natura e del contenuto della di-
screzionalita come punto di partenza della nostra costruzione.

1. L’interprete che si accinga ad uno studio della di-
screzionalita penale non puo non tenere presenti le diffe-
renti accezioni con cui, nella dottrina e nella giurispru-
denza, viene contrassegnato il concetto. Qualche volia si
tratta di connotazioni esplicite, altre volte di definizioni
che si ricavano indirettamente da prese di posizione rela-
tive ad una serie di quesiti che si propongono con riguardo
a norme penali strutturate in forma discrezionale. Que-
st’ultimo & il caso delle tendenze che identificano la di-
screzionalita con una illimitata liberta di decisione del giu-
dice ovvero con un generico potere di indulgenza. Le due
accezioni, per quanto distinte e differentemente motivate,
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sono sostanzialmente convergenti, in quanto tendono a ri-
sospingere la nozione sul terreno dell’arbitrio. Esaminia-
mole partitamente.

E opinione concordemente accolta (9) quella che ritiene -

I’arbitrio giudiziale scarsamente adeguato agli sfondi cul-
turali nei quali si inquadrano i moderni sistemi giudiziari, ,;
nonché agli ordinamenti costituzionali, cui preme di rian-
nodare il pin possibile ’attivita giudiziale alla legge (lO),
analogamente dicasi per la freie Ermessen dell’autorita am-’
ministrativa, anche se, indubbiamente, il processo storico
di assestamento dell’attivita amministrativa alla legge &
stato piu lento (11). Malgrado questa premessa di generale
accoglimento, la suggestione a convertire la discrezionalita
del giudice in un potere di scelta sovrana & tuttora pre-
valente. o
La conferma di questo processo di identificazione, che
nel linguaggio corrente e nella mentalita comune & molto
diffuso, appare evidente. E cosi quando si asserisce (12)

(9) Un accenno a questo orientamento si trova in CorbEero, Circostanze
« generiche » e termine di prescrizione, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1958,
p. 829: I’Autore si sofferma, tuttavia, piuttosto sull’aspetto culturale che
non su quello costituzionale di tale impostazione. )

(10) Espressione tipica di questo atteggiamento ¢ 1’art. 101 comma 2°
della Costituziore, cui si riaggancia logicamente la norma costituzionale che,
indirettamente e in forma piu rigorosa, vincola il giudice penale alla legge
(art. 25 comma 2° e 3°). Sull’aspetto costituzionale di questa vincolativita
del giudice alla legge la bibliografia & vastissima: per un recente riesame
del tema, con particolare riguardo all’art. 20 comma 3° della Costituzione
tedesca, cfr. W. Mainorir, Die Bindung des Richters am Gesetz und Recht,
in Annales Univ. Saraviensis, 1960, p. 5 ss.

(11) Sul tema dei rapporti tra legge e autoritd amministrativa fonda-
mentale & lo studio di M.S. GiaANNINI, Il potere discrezionale della Pubblica
Amministrazione, Milano, 1939.

(12) Tipica espressione di questo indirizzo che frequentemente fa capo-
lino nella giurisprudenza ¢ la sent. Cass. 6 febbraio 1962, Colapinto e altro-
ric., in Cass. pen. Mass. annotato 1962, p. 900, m. 1666, che concerne spe-
cificamente un’inotesi in cui il ciudice di merito aveva fissato una pena



CaprTOLO | - ORIENTAMENTI DOTTRINALI E GIURISPRUDENZIALI SULLA DISCREZIONALITA PENALE

che il dovere di motivazione, costituente la pitt efficace
garanzia per un regolare esercizio del potere discrezionale,
pud esaurirsi nell’uso di una serie di «formulette pi-
gre» (13), quali, ad es. in tema di determinazione della
pena, «si stima equa la pena di...», «adeguata al fatto ¢
alla personalita dell’agente & la pena di...», anziche tra-
dursi nella documentazione dell’tter logico che ha condotto
~il-giudice alla decisione, e si incalza ritenendo sufficiente
un richiamo generico ai criteri dell’art. 133 c.p., si finisce
praticamente per ridurre la discrezionalita ad un merum
arbitrium : a nulla valendo la circostanza che esso sia, sul
piano normativo, «regulatum» (14) tramite 1’indicazione
-di una serie di criteri-guida. Nello stesso ordine di idee
vanno collocate sia la tendenza (15) a non ritenere neces-
sario 1’esame analitico dei vari elementi ex art. 133 c.p. i
quali peraltro, svuotati di ogni valore vincolante, vengono
ridotti al rango di una mera « guida normativa interna per
la coscienza del giudice nella commisurazione della pe-
na» (16); sia I’affermazione giurisprudenziale secondo cui
«... tanto nella determinazione della pena base quanto
nell’applicazione degli aumenti o diminuzioni di pena in

media tra il minimo e il massimo legale. In contrasto, almeno apparente,
con questo indirizzo si trova quella parte di giurisprudenza che, per con-
tro, ritiene generico il motivo di impugnazione che, con riguardo alla mi-
sura della pena, si esaurisce nella sola espressione « pena eccessiva »: cfr.,
in tal senso, Cass. 24 novembre 1961, Simoni ric., in Giust. pen., 1962, II,
c. 490 m. 820. .

(13) La locuzione & di BerrAvista, Il potere discrezionale del giudice
nell’applicazione della pena, Milaro, 1939, p. 99.

(14) * Per la distinzione tra le due forme di « arbitrium » cfr. BgLia-
visTA, Il potere discrezionale, cit., p. 21 'ss.

(15) Cfr., ad es., Cass. 5 aprile 1939 Donati ric., in Giuss. pen., 1940,
II, c. 1147, m. 1128.

(16) Cosi Cass. 16 febbra;o 1938, Ciarchi ric., in Giust. pen., 1940, II,
¢, 129, m. 86. S,

A
Y
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rapporto alle circostanze del reato, 1’adozione del criterio
della medialita non esige una esplicita motivazione, giac-
ché rappresenta I’optimum dell’equilibrio tra i limiti estre-
mi in cui puo spaziare 1’esercizio della discrezionalita » (17).
L’illogicita di quest’ultima affermazione che ravvisa nel
carattere medio della pena la conferma dell’assenza di ar-
bitrio giudiziale & particolarmente evidente. Un duplice
rilievo si rende, a tal punto, necessario: da un lato, la
tendenza giurisprudenziale cui si fa cenno assume una mag-
giore intensita presso gli organi giurisdizionali speciali (si
pensi ad es. ai Tribunali militari (18)); dall’altro, non va
sottaciuto come la Corte Suprema richiami piu volte i giu-
dici di merito (19) all’osservanza rigorosa del dovere di

motivazione quanto all’esercizio della discrezionalita.
. In linea di massima, comunque, 1’orientamento giuri-

(17) Cass. 16 dicembre 1960, P.M. ric., in Giust. pen., 1962, III, c. 498,
m. 649: nello stesso senso, Case. 6 febbraio 1962, Colapinto e altro ric. cit.

(18) Cfr., ad es., Trib. Sup. mil. 4 marzo 1960, P.M. ric., in Giust.
pen., 1962, III, c. 183, m. 8, che, con riferimento all’art. §9 c.p., ritiene
adeguatamente esaurita la ntotivazione con « la sola enunciazione della ese-
guita valutazione delle circostanze... ai fini di determinare l’efficacia ope-
rante sulla pena... ». .

(19) Vd., ad es., Cass. 30 maggio 1962, Sulas ric., in Giust. pen., 1962,
c. 1089, m. 2027, che considera inadeguata la motivazione « pena equa sti-
masi ». Altre volte la Corte Suprema afferma la necessita che la motiva-
zione dimostri che il potere discrezionale non si € tramutato in arbitrio,
senza tuttavia chiarire il limite a partire dal quale tale obbligo pud dirsi
realizzato: cosi, ad es., Cass. 13 febbraio 1956, Russo ric., in Giust. pen.,
1956, II, c. 485, m. 524. Non sempre ¢, inoltre, chiaro entro quali confini
la motivazione puo essere implicita: in una posizione equivoca si trova,
ad es., in proposito la sent. Cass. 20 gennaio 1955, Nevolo ric., in Giust.
pen., 1956, III, c. 171, m. 189. Si adagiano, per contro, su « pigre formu-
lette »: Cass. 21 gennaio 1942, Marabelli ric., in Giust. pen., 1942, II, c. 675,
m. 1134; Id. 2 maggio 1941, Spagnoli ric., ivi, 1941, II, ¢. 388, m. 638 (« si
stima congrua la pena... »). Per una disamina piu accurata di queste varie
tendenze giurisprudenziali cfr. SiracusanNo, In tema di discrezionalita nel-
Papplicazione della pena (Appunti sulle motivazione nell’upplicazione della
pena), in Foro pen., 1957, c. 369 ss.
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sprudenziale prevalente, neutralizzando la motivazione nel
suo aspetto di « garanzia», spezza il piu intenso diafram-
ma che separa il potere discrezionale dall’arbitrio giudi-
ziale. Per questi motivi, pud dirsi giustificata 1’afferma-
zione ricorrente, con particolare riguardo all’art. 133 c.p.,
secondo cui (20) la determinazione della pena & frutto di
.un’arbitraria decisione del giudice; anche se 1’asserto si
regge su altre ragioni che esulano dall’angolo visuale da
cui ci poniamo in questo momento. Il rilievo assume, inol-
lre, una portata piu generale ove si tenga presente che,
tramite un’estensione di cui si dimosirera l’inesattezza,
I"art. 133 c.p. viene assunto al rango di fondamento e li-
mite di ogni ipotesi di discrezionalita penale.

All’identico risultato si perviene, d’altro canto, non
solo- attraverso considerazioni d’ordine estrinseco che at-
tengono alla motivazione, bensi attraverso orientamenti di
lipo intrinseco. Alludiamo a quelle tendenze che non si
danno cura di individuare la ratio che costituisce il fon-
damento dei vari istituti strutturati in forma discrezionale.
I’indirizzo muove da un chiaro presupposto concettuale:
le ipotesi di discrezionalitd sono ritenute ai margini del
sistema, senza possibilita di inquadramento del medesi-
mo, in virti di una propria ratio. Esse sarebbero, fra
I’altro, ove il risultato della discrezionalita integri un be-
neficium (21), rivolte a smorzare il rigore del sistema pu-
nitivo (21-bis). Sotto questo profilo, I’indirizzo tende a coin-

(20) Per un’accentuazione dell’« arbitrio giudiziale » che caratterizze-
rebbe la valutazione ex art. 133 c.p. cfr., da ultimo, CuccHiarA, Le pene
brevi detentive, in Giust. pen., 1960, I, c. 429 ss.

(21) Un esame molto acuto di quest’indirizzo si trova in M. Massa,
Le attenuanti generiche, Napoli, 1959, p. 35 ss.

(21-bis) Non v’& dubbio che questa pud essere la genesi storica e con-
tingente di molti istituti a carattere discrezionale: il che, tuttavia, non
dispensa ancora interprete da una ricerca della ratio piu profonda dell’isti-
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cidere con quello, di cui si dira tra breve, che identifica la
discrezionalitd con un generico potere di indulgenza. Il ri-
sultato & evidente: spogliata di ogni fondamento, la discre-
zionalita si converte in una facolta di scelta tra piu solu-
zioni tutte egualmente indifferenti per il diritto. A’ cid
corrisponde |’esautoramento completo della motivazione
che assume il carattere di semplice specchio della coerenza,
in termini di logica formale, del ragionamento del giudi-
ce (22). Questi rilievi valgono a far comprendere come in
molte sentenze non si trovi altro limite al potere discrezio-
nale al di fuori della « coscienza» del giudice (23).

tuto, nonché della funzione che esso & chiamato a svolgere, innestandosi
nel sistema penale. Tale funzione assolve al ruolo di guida nell’esercizio del
potere discrezionale.

A conferma, comunque, dell’assunto di partenza puo citarsi la genesi
storica dell’art. 8 della legge 7 gennaio 1929 n. 4, il quale fa dipendere
la continuazione fra reati o illeciti tributari da una valutazione discrezio-
nale del giudice. Il clima storico della formazione della norma dell’art. 8
trovasi riflesso nella relazione del Ministro Mosconi: « L’istituto del reato
continuato, molto discusso nel campo della dottrina, si presta a serie cri-
tiche dal punto di vista politico-criminale. Il progetto del nuovo codice
penale I’ha giustamente respinto, almeno quale lo costrui il codice del 1889
tuttora vigente, ne si é ritenuto ore opportuno di farlo rivivere nella legisla-
zione finanzieria. Si & percio stabilito, nella prima parte dell’art. 8, la re-
gola generale che per ogni violazione della stessa disposizione di legge si
applica la relativa sanzione. Tuttavia, ad attenuare notevolmente il rigore,
d’altronde giustissimo, inerente a tale principio (il corsivo & nostro), e tenuto
conto altresi che le sanzioni portate dalle leggi finanziarie sono general-
mente elevate, nel capoverso dell’art. 8 si da facolta di applicare, nei singoli
casi, una sola sanzione in considerazione della lieve entita dei fatti e della
scarsa pericolosita del loro autore ». In quest’ultima indicazione & racchiuso
lo spunto per un approfondimento critico della funzione dell’istituto (a pro-
proposito di esso e della sua genesi storica cfr. Piscierta, Il reato conti-
nuato nelle violazioni delle leggi finanziarie, in Riv. pen., 1939, p. 939
ss.), che non & mera espressione di un potere di indulgenza del’ giudice.

(22) Pone in luce tale aspetto il Corbero, Circostanze « generiche »,
cit., p. 829.

(23) Un esempio & costituito dalla cit. sent. Cass. 16 febbraio 1938,
Ciarchi ric. '
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Nell’ambito della medesima prospettiva si deve ricon-
durre anche la concezione c.d. bifasica della discrezionalita..
In virtu di essa, il potere discrezionale del giudice, quando
la norma penale attributiva sia articolata tramite 1’uso della
formula « pud», non riguarderebbe soltanto il momento
di individuazione del valore che costituisce il fondamento
dell’istituto strutturato in forma discrezionale, ma consi-
sterebbe anche in una ulteriore facolta di. ap slicare o meno
il trattamento giuridico penale, fina évolta #hilividuato tale

—{9

valore. ‘m % o/
L’esempio piu calzante ¢é formtia[ Jdgll\“} tenuanti gene-
riche (24): esse vengono, alla strégua di tale 1n'd1r1zz0,

concepite come del tutto affidate alla valutazione del giu-

dice, fino al punto da configurare anche la possibilita di
non applicarle, qualora egli non lo ritenga opportuno, pur
sussistendo nel caso di specie validi motivi per la concessio-
ne. Non v’e, pertanto, alcuna rinuncia ad individuare il
valore ovvero il fondamento del potere discrezionale, con-
trariamente all’indirizzo in precedenza menzionato; senon-
ché questa ricerca viene neutralizzata dalla successiva fase
discrezionale che si concreta in una mera facolta di scelta.
Ne consegue la riduzione della motivazione, relativa a que-
sto momento puramente facoltativo, ad un ruolo del tutto
estrinseco, posto che «possibilitd di scelta sovrana e mo-
tivazione stanno agli antipodi» (25). Non va dimenticato,
inoltre, sulla stessa scia, il tentativo di configurare un’ulte-
riore fase, preliminare, di discrezionalita: il giudice di-

(24) Sul punto, vd. ampiamente, M. MassA, Le attenuanti generiche,
cit., p. 35 ss. Per un accenno critico alla c.d. discrezionalita bifasica, con
specifico riferimento all’ipotesi di reato continuato prevista dall’art. 8 della
legge 7 gennaio 1929, n. 4, cfr. G. LeoNE, Cenni sul c.d. reato continuato
finanziario, in Giust. fin., 1954, p. 7.

(25) Cosi Corbero, Circostanze « generiche », cit., p. 829.
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sporrebbe, sempre con riguardo allo stesso tipo di norme,
di una facolta anche quanto all’esercizio del potere discre-

-zionale stesso. Essa si muterebbe in dovere (26) solo di

fronte ad un’istanza della parte interessata a cid rivolta. 11
margine di doverosita conseguirebbe, pertanto, dalla con-
figurazione di un « onere della domanda » che appare inam-
missibile nel nostro sistema processuale (27).

Queste differenti prospettive dottrinali e giurispruden-
ziali, la cui arbitrarieta emergera chiaramente dal prosie-
guo dell’indagine, hanno un punto comune, poiché ridu-
cono la discrezionalita ad una possibilita di libera decisione
del giudice. Questa impropria assimilazione, oltre che il
frutto di un’erronea interpretazione della natura della di-
screzionalita, puod altresi essere il risultato del peculiare
modo di formulazione della norma attributiva. Si pensi,
ad es., al caso in cui sia fissato dalla legge un ampio mar-
gine di pena con riguardo ad una fattispecie incriminatrice
che non offre in concreto una vasta gamma di estrinseca-
zioni oggettive e soggettive, ossia che non presenta una ri-
spondenza criminologica altrettanto ampia. E indubbio che
nell’ipotesi la fissazione della pena resta prevalentemente
dominata dall’arbitrio del giudice. Questi casi di difettosa
normazione (28) presentano in comune con i travisamenti
dottrinali e giurisprudenziali il fatto di porsi in antitesi

(26) Questa impostazione & specificamente esaminata da M. Massa, Le
attenuanti generiche, cit., p. 137 ss.

(27) Quest’onere viene poi ricondotto al pitt generale onere della di-
fesa-di provare tutti i fatti che concretino esimenti o attenuanti: cfr. Cass.
23 -novembre 1960, Galati ric., in Giust. pen., 1962, III, ¢. 172, m. 319. In
chiave fortemente critica cfr. Corbero, Circostanze « generiche », cit., p. 829.
Sul punto si avra occasione di tornare diffusamente.

(28) Altre ipotesi saranno poste in luce dall’ulteriore sviluppo dell’in-
dagine. :
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con le pin attuali concezioni circa i rapporti tra 1’attivita
giudiziale e la legge.

2. Un concetto dommatico parzialmente diverso di di-
screzionalita si ritrova alle origini di un orientamento quasi
esclusivamente giurisprudenziale, in virtu del quale essa
viene considerata quale espressione di un generico potere
di indulgenza. Questa identificazione non & sempre espli-
cita ma spesso & ricavabile da una serie di pronunzie rela-
tive a problemi specifici.

L’accento cade, di prevalenza, su ipotesi discrézionali
caratterizzate in sede normativa dall’uso della locuzione
« pud » e, fra queste, su quelle che si concretano nell’at-
tribuzione di un particolare vantaggio al reo: alludiamo,
soprattutto, alle attenuanti generiche e ai c.d. benefici pe-
nali (sospensione condizionale, non menzione nel casel-
lario giudiziale, perdono giudiziale: per quest’ultimo I’ac-
costamento al potere di indulgenza subisce indubbiamente
I’influsso della particolare suggestione terminologica). In
rapporto a queste ipotesi la concezione opera, pertanto,
uno scambio logico tra il risultato della loro applicazione
(beneficio) e ’essenza che le connota (aequitas identifi-
cantesi con la pura benignitas) (29). Da un punto di vista

(29) Quanto all’equitd come humanitas o benignitas, cfr. OsiLia, L’e-
quita, in Giur. it., 1948, 1V, c. 51, con esclusivo riferimento al diritto pri-
vato; dello stesso A., vd. L’equita nel diritto privato, Roma, 1923. Per
un acuto esame delle varie accezioni che connotano la locuzione cfr. D
MarINT, 1l giudizio di equita nel processo civile, Padova, 1959, p. 1 ss. La
nostra presa di posizione contro l’identificazione tra potere di indulgenza
(o benignitas) e discrezionalitd non significa negazione assoluta del valore
che la benignitas pud avere in sede interpretativa delle norme incriminatrici
(espressione di essa e, infatti, il favor rei) ovvero, quanto al tema che ci
riguarda piu da vicino, come sfondo di un istituto a carattere discrezio-
nale, di cui l’interprete deve, perd, avere preliminarmente chiarita la ratio

11
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potenziale non sembra frapporsi alcun ostacolo alla esten-
sione di questa concezione anche ai casi che non si traducono
in un beneficio: cosi, ad es., 1’applicazione delle c.d. ag-
gravanti indefinite, che, nel nostro sistema, costituiscono,

‘entro certi limiti, il pendant delle attenuanti generiche (30),

potrebbe essere giustificata sulla base dell’insussistenza di
alcun motivo di indulgenza o di pieta nei confronti del
reo; fungendo, in tal modo, da espressione, in chiave ne-
gativa, del medesimo potere di indulgenza. Di fatto, tutta-
via, il terreno di espansione della concezione appare circo-
scritto entro 1’ambito segnalato.

1 presupposti da cui muove la concezione sono chiara-

" mente individuabili. Essa & ancorata ad una visione mera-

- mente legalistica del diritto: ossia alla radicata convinzione,

~com’é stato osservato (31), «... che la legge & per defini-

12

zione capace di prevedere e descrivere qualsiasi dato della

realta che sia rilevante per il diritto, per cui si ritiene che
soltanto un vago intento pietistico possa averla spinta a
lasciare al giudice un potere come quello di diminuire la
pena al di sotto del limite stabilito per le singole ipotesi
delittuose ». L’affermazione specificamente riferita alle at-
tenuanti generiche puo estendersi anche ai benefici penali:
i quali, introdotti in un sistema positivo e in un clima cul-
turale ancora legati all’idea « retributiva» della pena, non
potevano non apparire isolati e riconducibili ad un vago

nonché la sfera potenziale di valori da cui pud essere ricavata la necessita
di un trattamento indulgente. Su queste cadenze deve, ad es., improntarsi
la costruzione della natura giuridica delle atienuanti generiche.

(30) A proposito di questa forma singolare di aggravanti, la cui ana-
lisi sara affrontata nella III Parte dell’indagine cfr. per un accenno, G. Vas-
sALLI, Il potere discrezionale del giudice nella comimisurazione della pena,
in Conjferenze. Primo Corso di perfezionamento per uditori giudiziari, To-
mo II, Milano, 1958, p. 737.

(31) M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., p. 42.
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potere di indulgenza. Di qui, in un primo tempo, anche
se, in realta, questa mentalita & ancor oggi diffusa, la ten-
denza a non sforzarsi di individuare la vera ratio di questi
benefici e della loro strutturazione in forma discrezionale.
Invero, per le attenuanti generiche, 1’accostamento al po-
tere di indulgenza ¢ anche suffragato da un fattore contin-
gente: la dichiarata intenzione del legislatore (32) di intro-
durle nel sistema per attenuare la particolare gravita delle
pene. Questo rilievo non pud, tuttavia, essere sufficiente ad
esonerare l’interprete, non vincolato a concezioni legali-
stiche del diritto, dal compito di individuare la ratio intrin-
seca dell’istituto e di collocarlo dogmaticamente nel si-
stema.

In questa prospettiva appare comprensibile la tendenza,
che accompagna spesso ’introduzione di norme a carat-
tere discrezionale nei sistemi penali, a considerarle come
espressione di un «indebolimento » del rigore dei sistemi
stessi (33). )

Queste, inoltre, le conseguenze di un siffatto modo di
pensare: anzitutto, la rinuncia ad individuare il complesso
dei valori sottesi dalla norma discrezionale e, quindi, a co-
struire le ipotesi discrezionali nella forma di veri e propri
istituti penali, dotati di una ratio autonoma. In tal guisa,

_-esso si pone agli antipodi della concezione c.d. bifasica della
discrezionalita, cui si & fatto cenno: posto che quest’ultima <

(32) Sul motivo politico contingente che ha determinato la formula-
zione dell’art. 62 bis, vd. Manzini, Traitato di dir. pen. it., 4* ed. agg. vol. II,
1961, p. 278.

(33) A conferma di tale assunto si veda, ad es., J. W. HEbEMANN, Die
Flucht in die Generalklauseln, Tiibingen, 1933, p. 32 che, riferendosi all’in-
troduzione nel codice penale tedesco di clausole generali e di ipotesi di-
screzionali, cosi commenta: « Der Auflockerungsprozess zeigt sich auf dem
Boden des Strafrechts in nachter Blosse ».~

13
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non esita di fronte alla ricerca del « valore », anche se
finisce praticamente per neutralizzarne 1’operativita co-
struendo in termini di mera facoltativita la seconda fase
della discrezionalita. Sotto il profilo della rinuncia, 1’indi-
rizzo in parola si affianca agli altri che tendono a ridurre
la discrezionalita a mero arbitrio giudiziale: alla base di
essa, come motivo sotterraneo di ispirazione, sta una sfidu-
cia nei riguardi dell’« obiettivita » di quei valori non codifi-
cati (34) che il giudice sarebbe costretto ad individuare nel
caso concreto, nella prospettiva di un concetto dommatico
piu razionale e meno arbitrario di discrezionalita.

In secondo luogo, I’'indirizzo ha come conseguenza la
configurazione in termini di pura facolta della situazione

- soggettiva di cui é titolare il giudice. sia per quanto attiene

14

all’esercizio o meno del potere di indulgenza, sia rispetto
alle modalita di esercizio.

Infine — ed & il pendant della precedente conseguen-
za — esso conduce ad una neutralizzazione della funzione
della motivazione, che appare del tutto facoltativa, salva
I’ipotesi in cui sussista un’istanza rivolta ad ottenere il
beneficio o 1’attenuante.

Esaminiamo ora, sia pure in forma esemplificativa, le
principali affermazioni giurisprudenziali che costituiscono
il punto di emergenza dell’indirizzo. Cosi, in tema di at-
tenuanti generiche: la tendenza a concederle ovvero a ri-
fiutarle sulla base di rilievi estrinseci, quali «1’imputato
si dimostra degno ovvero indegno » (35), ecc.; in virtu di

(34) Per una riaffermazione del carattere « obiettivo » dei giudizi di
valore, cfr. Caiany, I giudizi di valore nell’interpretazione giuridica, Pa.
dova, 1954, p. 291 ss.

(35) Cfr., con formule abbastanza simili: Cass. 30 ottobre 1957, San-
toni ric., in Giust. pen., 1958, II, e. 101, m. 122; Id. 14 novembre 1950,
Natali ric., ivi, 1951, II, ¢. 380, m. 265. Per la nullita della motivazione
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considerazioni pietistiche (es. concessione per malattia del
figlio dell’imputato (36) ), dell’indole (astratta) pit1 o me-
no grave del reato commesso (37), della qualita dei prece-
denti penali del reo (38). Sempre sulla stessa scia: 1’esclu-
sione della loro applicabilita in base al fatto che la pena-
base & applicata nel massimo o in misura prossima ad
esso (39), quale indice che I’imputato non merita indul-
genza; ovvero nel minimo o in misura prossima ad esso
(« irrisoria ») (40), poiché in tal caso non v’¢ motivo per

« I'imputato non se ne & dimostrato degno », sia pure in tema di sospensione
condizionale della pena, cfr. Cass. 12 aprile 1938, Coletta rie., in Giust. pen.,
1938, II, c. 1386 m. 1049,

(36) Per I’esame delle condizioni in presenza delle quali anche questi
stati possono concretare un valore positivo del fatto tale da consigliare 1’ap-
plicazione dell’art. 62 bis, cfr. M. Massa, Le attenuanti generiche, cit.,
p. 90 ss.

(37) Cfr., come esempio paradigmatico di questo indirizzo, Cass. 20
giugno 1949, Rinaldi ric., in Giust. pen., 1950, II, c. 135, m. 77 che esclude
la concessione delle attenuanti generiche ver la sola considerazione della
natura de] reato (sfruttamento di prostitute).

(38) Stigmatizza, tuttavia, questa posizione giurisprudenziale, Cass. 11
luglio 1960, Ortucci e altro ric., in Giust. pen., 1962, III, ¢. 174, m. 326.

(39) Cfr.: Cass. 27 novembre 1961, Meloni ric., in Cass. pen. Mass.
annotato, 1962, p. 537, m. 962; Id. 6 luglio 1949, Galli ric., in Giust. pen.,
1950, II, c. 248, m. 187, che afferma la contraddittorietd tra pena severa e
concessione delle attenuanti generiche. Per la verita, questo indirizzo muo-
ve, in taluni casi, da un presupposto diverso dalla identificazione tra discre-
zionalitd e potere di indulgenza del giudice: cioé dalla concezione se-
condo la quale, essendo la valutazione delle attenuanti generiche cosi come
la fissazione della pena-base ispirate dagli stessi fattori di cui all’art. 113
c.p., non v’é ragione di far filtrare ex art. 62 bis c.n. elementi di attenua-
zione che non sono stati capaci di far scendere la pena-base al di sotto del
massimo. Un modo di pensare che riflette il tentativo di individuare, sia
pare in forma non del tutto autonoma, la ratio delle attenuanti generiche e
che si pone, pertanto, al di fuori del nostro angolo visuale.

(40) Cass. 7 dicembre 1959, Di Bitonto ed altro ric., in Giust. pen.,
1960, II, c. 527, m. 582. Contra: Cass. 9 ottobre 1953, D’Aquino ric., in
Giust. pen., 1954, 11, c. 338, m. 280 (legittimita della concessione ove la pena-
base sia superiore al minimo); Id. 23 ottobre 1951, Schettino rie., ivi, 1952,

II, c. 231, m. 137 (illegalita del rifiuto a causa dell’« irrisorieta » della pena
inflitta),
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esercitare il potere di indulgenza (41). In corrispondenza

- di quest’ultimo rilievo va collocata la tendenza ad escludere

~I’interesse ad impugnare per la mancata concessione delle

- attenuanti generiche ove la pena base sia fissata al mini-

16

mo (42); mentre la rinuncia ad individuarne la ratio spie-
ga la loro esclusione dal giudizio di prevalenza o di equi-
valenza con le altre circostanze aggravanti od attenuanti ex
art. 69 c.p. (43). L’esercizio del potere discrezionale viene
ritenuto del tutto facoltativo, mentre per la motivazione
del giudice occorre 1’istanza dell’interessato che, tuttavia
— ed ¢ tipica espressione del potere di indulgenza —, non
¢ sufficiente a far scattare, in caso di rifiuto di concessione,
il dovere di motivazione, ove sia genericamente formu-
lata (44).

Analogamente per i c.d. benefici penali, anche se in
materia la giurisprudenza sembra attualmente guidata da
una maggiore consapevolezza critica. Riconducibile, tutta-
via, all’indirizzo di cui si discute ¢ la tendenza a subor-
dinare 1’applicazione o il rifiuto di essi a considerazioni di
mera opportunita: si pensi, ad es., al rifiunto di concessione
della sospensione condizionale della pena per la particolare

(41) Va, peraltro, soitolineato come il fattore contingente che ha de-
terminato l’introduzione delle attenuanti generiche induca, talora., D’inter-
prete a configurarle come uno sconto applicabile in via automatica alla
pena-base minima. Stigmatizza questo peculiare profilo del potere di indul-
genza, Cass. 23 aprile 1956, Meneghinello ric., in Giust. pen., 1958, II,
¢. 675, m. 693.

(42) Per un’ulteriore impostazione giurisprudenziale che riflette I’iden-
tificazione tra discrezionalitd e potere di indulgenza in tema di attenuanti
generiche, cfr. Cass. 25 maggio 1960, Peluso ric., in Giust. pen., 1962, II,
c. 145, m. 137.

(43) Sul punto vd., M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., p. 148 ss.

(44) -Cfr., fra le altre, Cass. 21 ottobre 1960, Rusi ric., in Giust. pen.,
1962, III, c. 126, m. 242: tale indirizzo giurisprudenziale costituisce ormai
jus receptum.
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irequenza con cui il reato, per cui si prdcede, viene com-
messo in una certa zona, la quale farebbe venir meno il
motivo di indulgenza (45). I.’affermazione va presa con le
dovute cautele in quanto, come si dira, I’intrusione di mo-
tivi di opportunita nell’ambito di questi giudizi & giustifi-
cabile sotto diversi aspetti e alla luce di un dlfferente con-
cetto dommatico di discrezionalita.

Improntato a valutazioni di mera indulgenza appare,
talora, il giudizio di scelta tra perdono giudiziale e sospen-
sione condizionale della pena; con relativo dovere di mo-
tivazione solo nel caso in cui si propenda per il beneficio
che & espressione di maggiore indulgenza (ossia il perdono
giudiziale) (46). Anche al riguardo di tale giudizio di scelta,
Ja giurisprudenza sembra attualmente avere imboccato la
strada piu giusta, che & quella del raffronto tra la differente
ratio dei due istituti e della scelta, in concreto, a seconda
della personalita dell’agente (47). |

Il concetto di discrezionalitd che stiamo analizzando
sembra emergere anche nel settore, ad esso prima facie
estraneo, della graduazione della pena-base, nonché della
misura degli aumenti o diminuzioni dovute, rispettivamen-
te, alla presenza di circostanze aggravanti o attenuanti: si
vuole, in particolar modo, alludere a quell’orientamento
giurisprudenziale che esclude il dovere di motivazione,

(45) In tema di sospensione condizionale non &, inoltre, infrequente
che la giurisprudenza, cosi come accade per le attenuanti generiche, ne motivi
il rifiuto in virti dell’indole e della gravita del reato: cfr. Cass. 26 maggio
1937, Benvenisti ric., in Giust. pen., 1938, III, c. 332.

(46) Riflette, in parte, questa mentalitd la sent. Cass. § maggio 1956,
Valentino ric., in Giust. pen., 1957, II, c¢. 199, m. 233.

(47) Riflettono questa maggiore consapevolezza critica: Cass. 10 mag-
gio 1961, Lilli ric., in Giust. pen., 1961, II, c. 980, m. 1115; Id. 14 giugno
1960, Nicastro ric., ivi, 1961, II, c¢. 160, m. 193.

17
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quanto meno in forma specifica, ove la pena base sia fissata
al minimo o in misura prossima ad esso (48).

Il potere di indulgenza del giudice pud essere conside-
rato da un duplice angolo visuale: come potere di riscon-
trare nel caso concreto dati obiettivi tali da imporre un
certo trattamento penale di benevolenza da parte del giu-
dice, ovvero come potere dell’organo giudicante di far pre-
valere sul dato obiettivo le proprie personali vedute. Sotto
il primo profilo, che & statisticamente meno frequente, vi
e qilantomeno un tentativo di cogliere nel caso una sua
particolare significazione positiva e, quindi, uno sforzo di
enucleare 1’esatta ratio della discrezionalita: mentre sotto
il secondo profilo il potere di indulgenza coincide con la
pura equita soggettiva (49). E un fenomeno che appare
agevolmente riscontrabile, ad es., in tema di attenuanti ge-
neriche, la cui_applicabilité molto spesso tradisce una presa
di posizione ideologica negativa (50) del giudice circa il
valore tutelato dalla norma incriminatrice OvVero — come
ha posto in luce un recente caso giurisprudenziale (51) —

(48) " 'Citiamo, adk‘esempliﬁca'ré tale orientamento che costituisce ormai
jus: receptum:- Cass. 12 novembre 1960, Falloni ric., in- Giust.: pen., 1961,
II, c. 125, m. 237; Id., 15 marzo 1939, Tarli ric., ivi, 1940, 1L, ¢. 1002,
m. 1429. Posto che, come si & messo in luce nel paragréfo precedente, la
giurisprudenza non ritiene sussistere un dovere di analitica motivazione nel
caso in cui Ja pena sia fissata in misura media, esso si restringe unicamente
al settore compreso tra la misura superiore a quella media e il limite mas-
simo. Trattasi di una impostazione che sembra non tenere nella dovuta con-
siderazione D’interesse del pubblico ministero ad impugnare anche la sen-
tenza che- difetti di motivazione entro i limiti predetti. :

(49). Cfr.;, per una critica a tale forma di equita, Sanrucct, Il richiamo
dellu legge all’equita, in Giur. compl. Cass. pen., 1954, 1, p. 29.

(50) L’incidenza 'che le ' posizioni ideologiche ¢ politiche. del: giudice
hanno sulla decisione penale, anche al di fuori delle ipotesi di. discreziona-
lita, & efficacemente messa in luce da A. Barrtacuia, I giudici e la politica,
Bari, 1960. - : . . P :

(51) - Cfr. App. Trieste 15 marzo 1960, Picciurro, in Giust. pen., 1961,
II, c. 467 ss. con nota di A. Jannuzzi, L’attenuante della legge Merlin. Sul
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circa la situazione provocata dall’entrata in vigore di una
determinata legge (52); ma che ha, perd, un campo di
espansione significativo in altri settori (come ad es. nel
processo civile (53)). Quivi meno sensibilizzata appare 1’e-
sigenza. di una sua enucleazione e di un freno alla sua dif-
fusione, non essendo in gioco i diritti fondamentali di li-
berta dell’individuo, cosi come in materia penale (54).
L’analisi di questo peculiare concetto di discrezionalita
ha ribadito a fortiori la necessita di fissare 1’esatta natura
e di precisare la ratio cui si improntano le diverse ipotesi
normative strutturate in tal guisa. Questa ricerca varra a
porre in luce una peculiare prospettiva metodologica: os-
sia I’importanza che lo studio dei profili discrezionali di un
istituto assume per la sua migliore sistemazione dommatica

tema vd. anche BraNca, De lupanarium restitutione sive de omnium malorum
remedio, in Foro it.; 1961, II, 'c. 36 ss.; Pomoboro, Attenuanti generiche e
poteri discrezionali, in Arch. ric. giur., 1961, p. 65 ss.; R, VENDITTI, Limiti
della motivazione e apprezzamenti di politica legl.slatwa in margme alla
« legge Merlin »; in Giur. it., 1961, 1I, ¢. 4 ss., B9 ssi o

(52) Per una: critica a’ questo metodo che consiste ne] far giocare 1ef-
ficacia di una legge -(che si reputa ingiusta), nel senso di diminuire la gra-
vita dell’llleclto penale, cfr. R. VENDII‘TI, Lzmm della motwaztone, cit.,
p. 90, ‘ R
(53) . Cfr., a proposito dell’art. 92. comma 2° c.p.c. A CUALANDI, Com-
pensazione delle spese e giudici legislatori, in Riv. trim. dir. e proc. civ.,
1963, p. 366: secondo I’A. la valvola dei « giusti motivi» consentirebbe al
magistrato che nel merito ha:deciso « bianco: » .perché cosi .vuole :la ‘legge, di
regolare, quando dal merito: passa a gludlcare le spese, queste ultime come
se la pronuncia principale fosse stata « nero », lasciando cosi trasparire da
che parte pende la sua sfera  valutativa. Una posizioneé analoga, ‘dunque, a
quella. che il giudice penale assume. in certi casi: di-applicazione. delle. at-
tenuanti generiche. A proposito dell’art. 92 comma 2° c.p.c., ma in una pro-
spettiva diversa, cfr. dello stesso A. Spese ¢ danni nel processo civile, Mi.
lano, 1962, p. 153 ss.; PELLIZZER Eccesso di potere nella compensazione giu-
diziale delle spese, in Giust. civ.,, 1961, p. 1590 ss.

(54) 11 pericolo di questa dlscrezwnallta, intesa come potere di indul-

genza, in campo penale si anmda, malgrado sia rlvolta in bonam partem, nel
rarattere arhltrarlo del suo esercizio.
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nonché per la soluzione di numerosi problemi pratici con-
nessi alla sua applicazione. '

3. Ad una differente nozione si riannoda un indirizzo
che tenta di fornire una giustificazione e una sistemazione
razionale valida per tutte le ipotesi di discrezionalita pre-
viste dal codice penale e dalle leggi speciali. L’indirizzo
non & dovuto alla formulazione organica di un determinato
Autore, bensi & ricostruibile sulla base dei singoli atteggia-
menti giurisprudenziali o dottrinali concernenti aspetti spe-
cifici del problema. ‘

In via preliminare, viene fissata la differenziazione tra
discrezionalita e arbitrio, inteso come potere di scelta.illi-
mitato, ovvero come liberta di decidere in un modo o nel-
I’altro questioni che la legge abbandona completamente alle
personali vedute del giudice; mentre, per contro, la discre-
zionalita viene concepita come facolta wincolata da limiti
normativi predeterminati con i quali la legge provvede a
stabilire in anticipo i criteri ai quali & necessario attenersi
per pervenire ad una giusta decisione, nonché, sul piano
delle garanzie giurisdizionali, dal dovere di motivazione. Il
vincolo normativo interno (55) viene individuato nell’ar-
ticolo 133 c.p. che racchiude una serie di dati i quali non
fungono semplicemente da « guida per la coscienza del giu-
dice » (56), bensi da canoni normativi sulla base dei quali
deve snodarsi il giudizio discrezionale. Nell’alternativa tra
valore esemplificativo e valore tassativo dell’elencazione
racchiusa nell’art. 133 c.p. (57), I'indirizzo propende ine-

(55) In altro senso si parlera, nell’ulteriore sviluppo dell’indagine, di
limiti esterni ed interni della discrezionalita. ‘

(56) Come, per contro, ritiene Cass. 16 febbraio 1938, Ciarchi ric., cit.

(57) Per 1’onnicomprensivitd dell’art. 133 c.p. propende, con argomen-
tazioni che saranno tra breve prese in esame, M. M.. Le attenuanti genericke,
p- 72 ss. ’ )
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quivocabilmente nel primo senso; con la conseguenza di
ammettere un error in iudicando (o errore di diritto) non
solo nel caso di erronea interpretazione di uno dei dati
stabiliti dall’art. 133, bensi anche nell’eventualita in cui il
giudizio si estenda ad elementi estranei alla sua portata
normativa (58). Si produce in tal guisa, un’estensione della
portata del ricorso per cassazione avverso le decisioni adot-

tate discrezionalmente. L’applicabilita dell’art. 133 c.p.-

parrebbe circoscritta, in forza dell’art. 132, alla determi-

nazione della misura della pena base fra il limite legale -

minimo e massimo; senza alcuna precisazione circa il tipo
della pena cui si ha riguardo, né circa I’eventuale compren-
sivita dei casi di aumento o diminuzione della pena-base
per effetto dell’intervento di circostanze aggravanti o at-
tenuanti. Quanto al primo dubbio, esso non presenta una
rilevante portata pratica, almeno in relazione alle pene ac-
cessorie (59): posto che, quando non sono « espressamen-
te determinate » nella loro durata (60), vanno commisurate
alla durata della pena principale. La generica determina-
zione legislativa («il giudice applica la pena discrezional-
mente... » art. 132) sembra, in ogni modo, potersi ritenere
comprensiva di ogni specie di conseguenza sanzionatoria
penale. Quanto al secondo dubbio, esso pud risolversi posi-
tivamente in virtu del disposto del 2° comma dell’art. 132
c.p. L’art. 133 &, inoltre, richiamato, sia pure in una di-

(58). Sul punto vd. NuvoLoNE, Il potere discrezionale del giudice in ma-
teria di sanzioni nel diritto penale italiano, in Milanges O. A. GERMANN, 1959,
p. 225. :

(59) 11 problema pud, forse, presentare qualche rilievo a proposito del
quantum di talune conseguenze sanzionatorie ritenute effetti penali. -

(60) Come si dira meglio, non si considerano « espressamente deter-
minate » ex art. 37 c.p. neppure quelle pene accessorie che, soprattutto nelle
leggi speciali, sono previste con nuovi od autonomi limiti edittali.

21



FraNcO BricoLa - LA DISCREZIONALITA NEL DIRITTO PENALE

22

versa prospettiva, al fine di desumere la qualita di persona
socialmente pericolosa (art. 203 c.p.), nonché, ad es., in
tema di sospensione condizionale della pena, perdono giu-
diziale ovvero non menzione della condanna nel certificato
del casellario. In alcuni casi il richiamo & fatto esplicita”
mente, come nelle ipotesi accennate, all’art. 133 c.p.; in
altri, ai due gruppi di valutazioni ivi compresi. Cosi, ad
es., per la determinazione della pena‘pecilniaria tra il li-
mite minimo e massimo (art. 4 della legge 7 gennaio 1929
n. 4) (61) si deve avere riguardo alla « gravita della viola-
zione e alla personalita di chi I’ha commessa»: locuzioni
coincidenti con la «gravita del reato» e con la « capacita
a delinquere» (62) di cui all’art. 133 ¢.p.; analogamente
dicasi per il richiamo alle « circostanze dei fatti» e alla
« personalita dell’autore delle violazioni» (art. 8 della
stessa legge), decisivo per la determinazione della continua-
zione in tema di reati finanziari (63).

Sino a questo punto 1’estensione della portata dell’ar-
ticolo 133 c.p. sembra attuabile in linea strettamente inter-
pretativa; senonché essa viene spinta oltre dall’indirizzo ac-
cennato in modo da ricomprendere anche i casi di scelta tra
pit sanzioni, di individuazione dei presupposti, non fissati
dalla legge, di un certo trattamento giuridico-penale. Per

"+ (61) - Si tratta, naturalmente, di ‘una:sanzione non propriamente penale.
(62) La diversita di formulazione dell’art. 4 rispetto all’art. 133 c.p.
(accenno alla « personalita » de] reo anziché alla capacitd a delinquere) non
ha un valore sostanziale; bensi, dipende dal fatto che I’art. 4 venne ela-
borato quando ancora non era stato concordato definitivamente il testo del-
I’art. 133 c.p. Per una lucida esposizione di' questi problemi cfr. MALIN-
VERNI, Principi di diritto penale tributario, Padova, 1962, p. 27. :
(63) In proposito, cfr.” Azzari, voce Contrabbando doganale, in Enc.
dir., 1X, Milano, 1961, p. 706; C. CarsoNg-T. TomasiccHio, Le sanzioni fi-
scali, Torino, 1959, p. 57 ss.; G. LeonE, Cenni sul c.d. reato continuato
finanziario, cit., p. 6 ss.; MALINVERNI, Principi di dir. pen. trib., cit., p. 232
ss.; RASTELLO, La pena pecuniaria nel diritto tributario, Roma, 1959, p. 43.
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questo ulteriore settore di espansione siamo al di fuori di
un rigoroso procedimento ermeneutico, mancando essa di
ogni aggancio normativo esplicito o implicito. L’esempli-
ficazione ci consente di avvertire meglio questo ulteriore
processo di espansione: cosi si richiama 1’art. 133 ¢.p. allo
scopo di giustificare la scelta tra sospensione e revoca della
patente (64), 1’adozione della pena accessoria della pub-
blicazione per estratto o integrale della sentenza di con-
danna, ove tale scelta ha carattere discrezionale (65), ov-
vero la scelta delle altre modalita di attuazione della me-
desima (66). Analogamente, in tema di art. 62-bis (67), si
ritiene che «il criterio da adottarsi per negare o concedere
le attenuanti generiche & quello sancito dall’art. 133, dato

(64) -Cfr., con riguardo sia alla: scelta che al quantum della ‘sospen-
sione, i puntuali rilievi di G. VassALLi, Sospensione e revoca giudiziaria
della patente ‘di ‘guida, in Riv. giur. circ. e trasp., 1963, p. 349 ss. -

(65) Cfr., ad es., Cass. 25 febbraio 1961, Morca ric., in" Cass.  pen.
Mass. annotato, 1961, p. 575, m. 1214, a proposito dell’art. I r.d. 9 luglio
1936 n. 1539 il quale stabilisce la regola  della pubblicazione per estratto,
attribuendo al giudice la facolta di ordinare la pubblicazione integrale, se
nel suo prudente - arbitrio ne ravvisi la necessitd. In nota alla sentenza si in-
terpreta, - tuttavia, la’« necessita » inchiave di raccordo con I’art. 133 c.p.
rilevandosi che « per disporre la pubblicazione ‘integrale o per estratto, oc-
corre fare riferimento all’art. 133 1° e 2° p. c.p. »: Esistono, inoltre, anche casi
in cui la stessa pubblicazione della sentenza ¢ affidata al potere ‘discrezio-
nale: ad es. & formulato in tal senso I’art. 32 c.p. m.p. Riguardo a questa
pena accessoria non &, tuttavia, dato riscontrare alcun tentativo di aggancio
del potere discrezionale all’art. 133 c.p.: forse cid ¢ dovuto al fatto che esso
&-dall’art. 32 ricollegato a particolari motivi di opportumta, estranei-all’or-
dine divalutazioni comprese nell’art. 133. :

(66) £ doveroso sottolineare, perd, come’ in materia — e il punto sara
meglio chiarito in seguito — prevalgano' sull’art.” 133  considerazioni mera-
mente  economiche ‘e pratiche. In proposito cfr. il testo delle circolari mi-
nisteriali “rivolte ad' orientare 1’esercizio 'del potere  discrezionale ‘concer-
nente le modalita di pubblicazione della sentenza di condanna, in'Rassegna
di giurisprudenza sul cod. pen., diretta da G. Lattanzi, Libro 1, Mllano,
1953, p. 49 ss: : : : e

(67) Sul punto,, ‘ma’ impostando, altresi, chiaramente il ‘problema da
un punto di vista generale, M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., p. 23 ss.
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che la valutazione degli elementi ivi previsti & essenziale
per adeguare la pena al fatto commesso » (68); quanto al-
I’art. 599 c.p., gli stessi criteri avrebbero la funzione di
orientare la facolta di cui il giudice dispone, nei casi pre-
veduti dall’art. 594 e qualora le offese siano reciproche, di
dichiarare non punibili uno o entrambi gli offensori (69) e,
quanto all’art. 210 c.p.m.p. (70), la facolta del giudice di

(68) Cass. 11 gennaio 1947, in Giur. compl. Cass. pen., 1947, 1, p. 414,
m. 802. ’ '

(69) Cosi, esplicitamente, BELtAvisTA, La compensazione come causa
estintiva del reato, in Riv. it. dir. pen., 1938, p. 297; analogamente, S. MEs-
siNA, Teoria generale dei delitti contro l’onore, Roma, 1953, p. 118, pur
ritenendo che 1’elemento di preminente rilievo debba- esser costituito dal
motivo, ovvero dallo stato d’animo di ciascuno degli offensori. In tal guisa
si registra un tentativo, sia pure larvato, dell’Autore di individuare, mal-
grado D’aggancio all’art. 133, una ratio autonoma della discrezionalita ex
art. 599 ult. comma c.p. E questa, indubbiamente, una caratteristica che
connota una parte dei sostenitori dell’indirizzo in questione; nell’A. essa
si giustifica, altresi, alla luce del peculiare concetto di discrezionalitad da
cui muove e che costituira, fra breve, oggetto del nostro esame. Significativa
¢, tuttavia, un’affermazione dello stesso A.: ver motivare il raccordo con
T’art. 133 eglé ribadisce che tale norma rappresenta «...1’articolo fondamen-
tale nella regolamentazione di ogni (il corsivo & nostro) potere discrezio-
nale del giudice nella determinazione delle conseguenze penali » (p. 118).

(70) Ricollegano D’art. 210 c.p.m.p. all’istituto del perdono giudiziale,
con conseguente implicito riferimento agli elementi di valutazione ex art. 133
c.p.: BACHELET, Disciplina militare e ordinamento giuridico statale, Milano,
1962, p. 1705 ManassEro, I codici penali militari, 1, Milano, 1942, p. 289;
Sucaro, - Istituzioni di diritto penale. militare, Roma, 1941, I, p. 372, II,
p. 963. In verita, questi AA. non rinunziano, vinti dalla suggestione del-
I’identita terminologica che contrassegna i due istituti, ad enucleare la
ratio dell’art. 210 c.p.m.p. (consistente nella finalitd di eliminare un con-
flitto tra i doveri etico-disciplinari e la norma giuridica): tuttavia, posto che
a cio non fa seguito I’individuazione della sfera dei valori che, alla luce di
detta ratio, dovrebbe caratterizzare 1’esercizio del potere discrezionale ex
art. 210 c.p.m.p., il raccordo meramente estrinseco con I’art. 169 e, quindi,
con D’art. 133 c.p. finisce per prevalere anche sotto questo profilo. Nello
stesso ordine di idee si pone il ManziNi, Trattato di dir. pen. it., 4° ed. agg.
cit., vol. V, Torino, 1962, p. 1105. Da una chiara prospettiva metodologica
muove, per contro, I’analisi del SaANTAMARIA, Lineamenti di una dottrina delle
esimenti, Napoli, 1961, p. 295 ss., di cui saranno in seguito esaminate le
principali cadenze argomentative e i relativi risultati.



CaprTOLO | - ORIENTAMENTI DOTTRINALI E GIURISPRUDENZIALI SULLA DISCREZIONALITA PENALE

astenersi dal pronunciare la condanna « quando ricorrano
circostanze di particolare valore morale», nell’ipotesi di
reato di duello fra eguali. Con gli ultimi due esempi, 1’ar-
ticolo 133 c.p. giunge ad abbracciare anche I’operativita di
cause di esclusione della pena (71): per I’art. 210 c.p.m.p.,
il richiamo dell’art. 133 c.p. appare, altresi, il frutto della
peculiare forza suggestiva che sull’interprete esercita la
identita di locuzione legislativa con 1’art. 169 c.p., in tema
di perdono giudiziale (anche qui, infatti, il potere del giu-
dice ha per oggetto 1’astensione dal rinvio a giudizio — com-
ma 1° —, ovvero ’astensione dalla pronuncia della con-
danna — comma 2° — ove si proceda al giudizio).
- Questo processo di espansione, quanto meno per il suo
- ultimo tratto, pare fondato su di un’utilizzazione del cri-
~terio analogico in bonam partem. Queste la cadenze argo-
mentative su cui esso si snoda: laddove sussiste una norma

penale, a paradigma incompleto per volonta legislativa, e .
quindi attributiva di un potere discrezionale al giudice pe-

nale, essa va agganciata al criterio di sicurezza rappresen-
tato dall’art. 133 c.p., posto, fra I’altro, che quest’ultima
¢ la sola norma penale nella quale si faccia esplicito accen-

2

no a tale potere. L’identita di ratio sarebbe costituita dalla .

necessita di impedire che la discrezionalita si tramuti in .

arbitrio: implicito, peraltro, essendo, nella natura della
ratio cosi individuata, il vantaggio che deriva all’imputato
dall’estensione analogica (72). L’art. 133 c.p. diviene, alla

(71) 11 termine non va assunto nella sua accezione tecnica: anzi, come
meglio si dimostrera in seguito, 1’esame dei « momenti discrezionali » con-
nessi a tali cause pud giovare al piu esatto inquadramento dommatico delle
stesse. A conferma ulteriore del profondo contributo chiarificatore che, sul
terreno della dogmatica penale sostanziale, puo apportare un’analisi del po-
tere discrezionale del giudice penale.

(72) Nel senso di ritenere operante il raccordo con I’art. 133 c.p. in
virth di un’argomentazione a fortiori &, viceversa, il BeLLAviSTA, La com-

25
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stregua di’ questo iter argomentativo, il fulcro attorno al
quale ruotano tutte le disposizioni penali di natura discre-
zionale; a conferma dell’enorme 1mportanza attrlbulta al
medesimo (73).

~Quanto al vincolo estrinseco, costituito dal dovere di
motivazione, esso fruisce dell’identico processo di esten-
sione. Fissato, negli stessi limiti, dall’art. 132 comma 1°,
acquista una p0ftata generale. Quivi, tuttavia, pit che di
procedimento analogico (74), si tratta, a nostro sommesso
avviso, di un’attuazione del principio generale, di rango
costituzionale, in virtir del quale (art. 111 Cost.) tutti i
provvedimenti giurisdizionali devono essere motivati: al
quale si raccordano alcune disposizioni del c.p.p., ad es.
Part. 475 n. 3, che prevede la nullita della sentenza « se
manca o & contraddittoria la motivazione », le quali valgono
o fortiori per le parti della decisione giudiziale che sono il
frutto di una valutazione discrezionale.

1 risultati cui approda questo indirizzo sono particolar- -
mente significativi. Anzitutto, 1’aggancio dei vari istituti di

pensazione, cit., p. 297, il quale afferma «Se la legge penale, per evitare
che la ‘c.d. discrezionalitd del giudice (il « giusto vivente » di Aristotele)
trasmodi:‘in" arbitrio ‘ha stabilito tassativamente gli elementi: in forza dei
quali deve valutars1 la gravita del reato agli effetti della pena (art. 132, 133
cod. pen.), per argomento « foruon, devono ritenersi esistenti dei limiti
allo ‘stesso potere discrezionale del giudice quando esso si esercita, non sulla
pena, ma . benanco sulla punibilita ». Il carattere - .a minori ad maius della
argomentazione che giustifica il ricollegamento tra 1’art. 599 ult. comma e
T’art. 133 c.p. & poi ribadito dall A. a p. 298 dello stesso studio.

(73). Deﬁmsce Part. 133 c.p. come il « polmone della’ leglslazmnc pe-
nale » il BerriowL, Attenuanu generwhe e art. 133, in Gmr it., 1946, II,
¢. 40. Pone Taccento su tale aspetto, nonché ‘sul carattere « soprannaturale »
(come & definito dal Guardas1g1111 Rocco) del compito che Dart. 133 c. p., in
questa sua accezione « estensiva », affida al giudice, E. JOVANL, Il potere di-
screzionale del giudice penale, in Riv. dtr. penit., 1943, ». 367.

(74) Nel caso il proéedimento sarebbe ammissibile, tratlandosi di isti-
tuto di carattere processuale-penale, non avente carattere eccezionale.
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natura discrezionale all’art. 133 c.p., quale criterio di
sicurezza, finisce praticamente per caratterizzarli anche
sotto il profilo della funzione. Si noti: in tema di attenuanti
generiche, come risultato dell’anzidetto procedimento, si
osserva che esse sono dirette ad ottenere un migliore ade-
guamento della misura della pena alla gravita del fatto
ovvero alla personalita e capacita a delinquere del reo (75);
quanto all’art. 599 ult. comma c.p., si pone in luce (76)
Paffinita esistente tra la non punibilita delle offese recipro-
che e Distituto della sospensione condizionale della pena,
entrambe fondate su una valutazione della ’p'ér.SOnalit:‘i' del
reo (77), ovvero si connota la prima come causa di esclu-
sione della capacita a delinquere (78); mentre la causa di
esclusione della pena di cui all’art. 210 ¢.p.m.p. viene ri-
collegata al perdono giudiziale, fra I’aliro anche sotto 1’in-
flusso della identita della dizione normativa.

Inoltre, la determinazione dell’art. 133 c.p. e degli cle-
menti ivi indicati quale nucleo attorno al quale ruotano
tutte le ipotesi normative penali a caratterq‘,dylscrezmnale

:(75)- ‘Le- attenuanti' generiche vengono anche concepite quale espressione
di- una ‘meno intensa pericolositd del reo; come: risultato ‘di' una ricostru-
zione in chiave positivistica -dell’art. 133 c.p.: si veda, ‘ad ‘es., SANTORO, Le
circostanze del reato, Torino, 1952, p.: 30. Sui* limiti di compatibilita del:
P’istituto' con la dottrina positivistica cfr ., pero, i rilievi:di M. MASSA ‘Le
attenuanti - generiche, cit., p. 53. ‘ A

(76) - Vd. BeLrAvisTA, La compensazione, cit., p. 297.

(77) ©Ovvero su di una prognosi di non pericolosita-:del reo. II: rlsultato
sostanziale’ del procedimento metodologico non: puo che ‘lasciare perp1e551
sulla bonta: dell’assunto iniziale. b :

(78) In ‘tal senso, ponendo particolarmente 1’accento sulla'2* parte ‘del-
Part. 133: c.p., S. MEssina, Teoria generale dei delitti contro 1’onore, cit:;
p.- 118. Alla categoria delle c.d. cause di esclusione ‘della capaciti a"delin-
quere I’A. dedica, sia pure sotto un diverso profilo, attente considerazioni in
La desistenza volontaria dal tentativo come causa di esclusione- Jella capacua
a delinquere, in Scuola pos., 1954; p: 11: ss. o
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icrea il rischio di valutare pia volte lo stesso dato (79), senza
Ech‘e, peraltro, la valutazione possa dirsi ispirata ad una di-
versa funzionalita, dato che, anche sotto questo profilo,
come s’¢ detto, opera 1’aggancio delle ipotesi medesime al-
I’art. 133 c.p. In questa luce trovano la loro giustificazione
taluni orientamenti giurisprudenziali: si pensi ad es. alla
tendenza a ritenere la concessione delle attenuanti generi-
che incompatibile con la fissazione della pena base in mi-
sura massima o media, in quanto non si riesce, nella pro-
spettiva accennata, a comprendere perché mai gli stessi
elementi di attenuazione non possano gia incidere sulla pena
base (80); analogamente, allorché si dichiara l’incompati-
bilita logica tra la fissazione della pena base nel massimo o
in misura prossima ad esso e la diminuzione nel massimo
(o quasi) della medesima per effetto della presenza di una

- (19) La giurisprudenza ribadisce pitt volte tale assunto, soprattutto con
riferimento ai rapporti tra gli art. 62 bis e 133 c.p.: cfr., ad es., Cass. 14
ottohre 1960, Fasce ric., in Cass. pen. Mass. annotato, 1961, p. 156, m. 331.
Non. si avverte, tuttavia, che il pericolo di duplicazione nasce dal ricolle-
gamento di tutte ]e ipotesi di discrezionalita penale all’art. 133 c.p., senza
aver preliminarmente individuato, in sede interpretativa, la ratio di ciascuna
di esse (l’equivoco ¢, sia pure indirettamente. posto in luce in nota alla
sent. cit.). La mancanza di una consapevolezza critica sul punto induce
spesso la giurisprudenza ad ammettere eccezioni al divieto di duplicazione:
cfr., ad es., Cass. 26 novembre 1955, De Rose ric., in Giust. pen., 1958, II, .
c. 848, m. 922 che, sempre in tema di rapporti tra gli art. 62 bis e 133 c.p.,
riconosce la possibilita di valutare, ai fini della concessione delle atte-
nuanti generiche, gli stessi elementi dell’art. 133 c.p. purché, quanto meno,
« ... la loro rilevanza sia talmente eccezionale da giustificare il fatto che essi .
siano presi in considerazione in due sedi e momenti diversi ».

(80) Cosi, De GENNARo, Determinazione della pena e circostanze gene-
viche, in Giust. pen., 1955, II, c. 548 ss. In giurisprudenza vd.: Cass. 27
novembre 1961, Meloni ric., in Cass. pen. Mass. annotato, 1962, p. 537,
m. 962; Id. 6 luglio 1949, Galli ric., in Giust. pen., 1950, II, c. 248, m. 187.
Talune decisioni in tal senso sono, peraltro, molto spesso il frutto di una
concezione, almeno implicita, della discrezionalita come potere di indul-
genza: non sempre, data D’eccessiva sinteticita della motivazione, & agevole
cogliere 1’esatta matrice di questo orientamento.
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circostanza attenuante (generica o meno) (81) e, per contro,
tra la determinazione della pena-base nel minimo o in mi-
sura prossima ad esso e 1’aumento nel massimo (o quasi)
della medesima ad opera di una circostanza aggravante.

Un’ulteriore precisazione: 1’art. 133 c.p. appare det-
tato con specifico riguardo all’ipotesi di determinazione
della misura della pena per un solo reato. Di cid si deve
indubbiamente tener conto allorché esso viene raccordato
ad istituti che presuppongono piu reati ovvero la commis-
sione di un fatto non preveduto come reato: quivi muta
necessariamente la prospettiva dalla' quale vanno conside-
rati gli elementi ex art. 133 c.p., mentre, per contro, la
sfera di valutazione pud arricchirsi di nuovi dati. Sotto
il primo profilo, appare calzante 1’esempio costituito dal-
I’aumento fino al triplo della pena per la continuazione
(art. 81 comma 2" ¢.p.) (82): in tal caso la valutazione ex
~art. 133 ‘c.p. & diversamente. caratterizzata dalla presenza
di piu reati e si estende a ricomprendere anche 1’intensita
del disegno criminoso unitario e l’intervallo di tempo in-
tercorrente fra i diversi reati (83). Sotto il secondo pro-

(81) Pone in luce tale contraddizione, salvo che essa sia giustificata
« con logiche ed adeguate considerazioni », Cass. 11 marzo 1960, Gangemi
ric., in Riv. it. dir. e proc. pen., p. 1242 con nota di F. Bricora. Non &,
pero, agevole rilevare quale possa essere 1’oggetto di dette « considerazioni »
posto che la sentenza pur affermando che « determinazione della pena-base
e concessione di attenuanti (in tal caso, comuni) sono istituti del tutto di-
versi ed indipendenti », non pare concentrare la fissazione della misura di
diminuzione della pena, conseguente alla presenza della circostanza, su di
una ratio e su di una sfera di valutazione diversa da quella dell’art. 133
¢.p. In senso ‘contrario all’orientamento di cui sopra vd., Cass. 7 febbraio
1938, P.M. ric. ¢. Mohamed ben Hamod Burani, in Giust. pen., 1940, II,
c. 521, m. 626.

(82) Cfr. G. LeonE, Del reato abituale, continuato, permanente, Napoli,
1932, p. 357 ss. che sottolinea I’utilizzabilita, a proposito dell’art. 81 cpv.
c.p., tra gli altri principi, di quelli ex art 133 c.p.

(83) Cosi, G. Lrong, Del reato abituale, cit., p. 351. Sottolinea la
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filo, puo essere citata la valutazione della pericolosita nelle
ipotesi di cui agli art. 49 e 115 c.p. (quasi reato), ove I’ag-
gancio ai dati dell’art. 133 subisce il condizionamento im-
posto dalla peculiarita del presupposto. Questi esempi val-
gono a dimostrare la relativita dell’aggancio con I’art. 133
determinata dalla stessa natura dei vari istituti costruiti in
forma discrezionale. -
. Non manca chi, nel quadro dl tale 1nd1r1zzo (84), ri-
conosciuta la validita dell’aggancio con I’art. 133, afferma,
tuttavia, il carattere meramente esemplificativo dell’elen-
cazione di criteri in esso contenuta, ovvero chi, per con-
tro, muovendo da‘_livalorekta-ssativb del «canone di giudi-

" zio», ritiene che esso si converta in. esemplificativo per

30

effetto del raccordo dell’art. 133 con alcuni istituti, a ri-
guardo dei quali taluni elementi del canone perdono di
significativita, mentre altri, in esso non compresi, la ae-

quistano (85). Il primo atteggiamento, perd, lascia sfuma-

re quel connotato di sicurezza che legittima 1’estensione
dell’art. 133, mentre il secondo, non individuando preli-
minarmente (86) la funzione dei vari istituti a carattere
discrezionale, non & in grado di fissare i limiti e la misura
in cui opera detta conversione.

peculiarita dell’angolo visuale da cui debbono essere considerati gli elementi
ex art. 133 c.p., a proposito della determinazione dell’aumento dipendenté
dalla continuazione, PIsani, I divieto della * reformatio in pe]us nel pro-
cesso penale italiano, Mllano, 1963, ed. Dprovv., p. 91 ss. »

(84) Un’analisi dl tale mlpostazmne, pur se limitata al]e altenuaml ge-
nerlche, trovasi in M. Massa, Le attenuanu genenche, cn > D 64 ss.

(85) Cfr., fra le altre, Cass. 25 marzo 1959, Panico ric., in Giust. pen.,
1960, II, ¢. 131, m. 143; Id., 1 marzo 1958, Arbato ric., ivi, 1958, II, c. 571,
m. 492, Contra, Cass 28 ottobre 1946, Pavone ric., wz, 1957, II, c. 480,
m. 375

"~ (86) I’individuazione prelmunare non deve _essere confusa con que]la
successwa, conseguente al raccordo con lart 133 c.p.
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Nella sua accezione piu rigorosa 1’indirizzo, conside-
rando la discrezionalita come potere di scelta vincolata da
limiti normativi tassativamente predeterminati, esclude,
nella sostanza, che essa si traduca in una scelta tra piu so-
luzioni tutte indifferenti per il diritto (87). Unica appare,
per contro, la soluzione ex lege, risultante da un corretto
esercizio del potere discrezionale: in tal guisa la situazione
soggettiva facente capo al giudice appare piuttosto conno-
tata in termini di potere-dovere (o di dovere) che non di -
mera facolta. Entro questi limiti, il concetto di discrézio-
nalita si avvicina sensibilmente a quello di interpretazione.
Il ragionamento vale, tuttavia, in senso. stretto solo lad-
dove la discrezionalita si traduce nella scelta del tratta-
mento giuridico-penale qualitativamente piit idoneo ovvero
nella determinazione dei presupposti di un istituto penale
non fissati normativamente; non laddove si tratta, per con-
tro, di precisare la misura di sanzione penale applicabile
nel caso concreto. E, infatti, com’s stato acutamente os-
servato (88), «la decisione, ad esempio, di applicare sei
mesi di reclusione, anziché sette, & il frutto. di una deli-
berazione, presa, al fondo, secondo i criteri legali, ma pun-
tualizzata in concreto da un ragionamento, e spesso da un
impulso, autonomo del giudice». Il giudice, cioé, nella
scelta tra questi due gradi di pena ricavati ex lege, agisce
secundum. legem, essendo le diverse misure comprese fra
tali limiti indifferenti per il diritto penale e tutte adeguate
ex lege poenali al caso concreto. Risulta, in tal guisa, enu- -
cleato un margine libero di discrezionalita:. ad esso va ag-
giunto quello individuabile nelle ipotesi discrezionali le

(87) - Per una critica a questo concetto di  discrezionalita cfr.. Warpa,
Dogmatische Grundlagen, cit., p. 118 ss. :
(88) NuvoLonE, Il potere discrezionale. del giudice,. cit., p. 224
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quali, olire al richiamo esplicito od implicito all’art. 133,
sono connotate dalla locuzione « puo », che significa esten-
sione della sfera di valutazione olire i limiti del canone di
giudizio. Del tutto comprensibile appare il fatto che, in
una prospettiva, la quale rinuncia a individuare con esat-
tezza la funzione e lo scopo di ogni istituto, per ancorarsi
all’art. 133, come unica valvola di sicurezza, capace di giu-
stificare funzionalmente tutte le ipotesi, si identifichi que-
sto ulteriore margine di valutazione come margine libero di
discrezionalita (89). Il diaframma che separerebbe que-
st’ultimo dall’arbitrio sarebbe costituito dal vincolo esterno
della motivazione. La tenuitd di esso appare, tuttavia, in
piena evidenza ove si avverta 1’inconciliabilita logica esi-
stente tra possibilita di scelta sovrana e motivazione, come
garanzia della correttezza inirinseca del ragionamento del
giudice (90). B

- In sede di bilancio critico, 1’indirizzo offre all’interpre-

- te alcuni elementi positivi: il tentativo di differenziare la

~discrezionalita dall’arbitrio e di individuare il fondamento

sostanziale della stessa, atto a fungere da vincolo per il suo
esercizio. Manca, invece, uno sforzo di individuare 1’esatta
natura e funzione nel sistema penale dell’art. 133 c.p. e,
quindi, il concetto di discrezionalita, posto che questa é
’unica norma penale che vi faccia un accenno esplicito.
Viene, inoltre, trascurata 1’enucleazione della funzione
propria delle varie ipotesi discrezionali che &, per contro,

‘ricavata, in forma unitaria e con un procedimento non del
“tutto corretto da un punto di vista metodologico, tramite

(89) Sulla distinzione tra margine libero e vincolato di discrezionaliti
si sofferma particolarmente NuUvoLone, Il potere discrezionale del giudice,
cit., p. 223 ss. '

(90) Cfr. I’accenno in proposito a p. 9.
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I’aggancio con I’art. 133. La mancanza di questo approfon-
dimento giustifica I’impossibilita di trovare, almeno in par-
te, un fondamento sostanziale anche per il ¢.d. margine
libero di discrezionalita.

Un ultimo rilievo: I’indirizzo difetta di approfondi-
mento critico in merito ai rapporti tra discrezionalita vin-
colata e interpretazione: risultato logico dell’imperfetto
inquadramento del concetto generale. Di qui 1’assenza (91)
di un rigoroso tentativo di collocare sistematicamente I’ac-
certamento dei c.d. elementi elastici o indeterminati della
fattispecie penale che, nella dottrina e nella giurispruden-
za, vien fatto oscillare tra I’'una e I’altra categoria, senza
una posizione definita. Quest’ultimo asserto serve, altresi,
da introduzione logica all’argomento che viene affrontato
nel prossimo paragrafo.

4. 1l fenomeno della discrezionalita penale risulta ca-

ratterizzato da differenti note nell’impostazione di S. Mes--

sina (92): essa muove dall’art. 133 c.p. quale esclusivo
punto di riferimento per una ricostruzione positiva - del
concetto.

L’analisi della norma offre all’interprete una serie di
elementi strutturati in forma generica, ossia mediante clau-
sole generali ed indicati in chiave esemplificativa. L’inde-
terminatezza dei criteri e il carattere esemplificativo della
loro elencazione sono destinati a risolversi in sede di valu-

(91) L’importanza di questo aspetto &, perd, lucidamente avvertita dal
NuvoLoNE, Il potere discrezionale del giudice, cit., p. 244. L’Autore aveva
gia dimostrato particolare sensibilita nei confronti de] problema della inde-
terminatezza della fattispecie penale nei suoi precedenti studi; cfr.: Norme
penali e principi costituzionali, in Giur. cost., 1956, p. 1259; Le leggi penali
e la costituzione, Milano, 1953, p. 2.

(92) La discrezionalita nel diritto penale, cit., p. 84 ss.

3
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tazione giudiziale alla luce del particolare scopo per cui & .
attribuito il potere discrezionale ex art. 133 c.p. Segno di-
stintivo della discrezionalita &, dunque, sulla base di tale
riscontro positivo, 1’indeterminatezza della previsione le-
gislativa. Anche alla stregua di questo indirizzo, inoltre,
I’art. 133 funge da matrice che connota tutte le ipotesi
discrezionali attinenti alla sfera delle sanzioni crimina-
li (93). Un equivoco va a tal punto dissipato: la termino-
logia usata risente troppo 1’eco della contrapposizione, non
del tutto sopita in dottrina (94), tra T'atbestandsermessen e
Rechisfolgenermessen. Ove con 1’ultima locuzione si fa ri-
ferimento ai casi di discrezionalita che concernono 1’an ov-
vero il quomodo delle conseguenze giuridiche in genere e
penali in specie e con la prima all’accertamento degli ele-
menti indeterminati o elastici della fattispecie ovvero del
precetto legale, il quale presuppone una valutazione da
compiersi in base a parametri non sempre rigorosamente
individuabili. Oggetto di controversie & la natura di detto
accertamento: se esso coincida, cioé, con un procedimento
ermeneutico, sia pure non automatico, ovvero con la di-
screzionalita in senso tecnico. Trattasi della problematica
dei c.d. unbestimmte Rechtsbegriffe (95), che ha il suo pun-

(93) 1In virtd di tale processo logico 1’art. 133 c.p. &, ad es., assunto a
parametro del potere discrezionale conferito a] giudice dall’art. 62-bis: pone
in luce questo aspetto, M. MassA, Le attenuanti generiche, cit., p. 28.

(94) I termini della contrapposizione sono criticamente riesaminati da
WarpA, Dogmatische Grundlagen, cit., p. 13 s., cui facciamo, altresi, rinvio
per gli accurati richiami bibliografici.

(95) A proposito di tali concetti cfr. Warpa, Dogmatische Grund-
lagen, cit., p. 19 ss., con riferimento ai diversi settori del diritto. Sul tema
dei c.d. unbestimmte Rechtsbegriffe nel diritto penale cfr., fra gli altri,
Crass, Grenzen des Tatbestandes, 1933, in Strafrechtliche Abhandlungen,
vol. 323; IpEM, Generalklauseln im Strafrecht, in Festschrift fiir Ec. Scumipr,
1961, p. 122 ss.; DAHM-SCHAFFSTEIN, Liberales oder autoritires Strafrecht?,
1933, p. 31 ss.; K. EnciscH, Die normativen Tatbestandsclemente im Straf-
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to focale nel diritto amministrativo (96), ma che, sostan-
zialmente, rignarda ogni settore del diritto confinante (con)

recht, in Festschrift fiir E. MEzcer, 1954, p. 127 ss.; IpEm, Der Unrechtat-
bestand im Strafrecht, in Hundert jahre deutsches Rechtsleben, in Festschrift
zum hundertjihrigen Bestehen des deutschen Juristentages, vol. 1, 1961,
p. 401 ss.; F. HorrmanN, Die Normativen Elemente des besonderen und
allgemeinen Tatbestandes im Strafrecht, 1930, Straf. Abh., vol. 272; K.H.
Kunkrt, Die normativen Merkmale der strafrechtlichen Tatbestinde, 1958,
passim; H. Maver, Die gesetzliche Bestimmtheit der Tatbestinde, in J.Z.,
1953, p. 105 ss. (in questo studio che avremo occasione di citare ulterior-
mente nel corso dell’indagine, I’A. esamina gli aspetti costituzionali del
problema dei c.d. unbestimmte Rechisbegriffe, in polemica con H. WELZEL,
Auf welche Bestandteile einer Strafvorschrift bezieht sich der Satz: nulla
poena sine lege?, in J.Z., 1952, p. 616 ss.); M.E. Mayer, Der allgemeine
Teil des deutschen Strafrechts, 1915, p. 182 ss.; MEgzGeR, Strafrecht, 1 All.
Teil, Ein Studienbuch, 9* ed., 1960, p. 98 ss.; F. v. HirpeL, Rechtlinie und
Kasuistik im Aufbau der Rechtsordnung, 1942; ScHWINGE, Teleologische Be-
griffsbildung im Strafrecht, 1930; E. WoLr, Der Sachbegriff im Strafrecht,
in Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechisleben, Festgabe der juristi-
schen Fakultiten zum 50 Jihre Bestehen des Reichsgerichts, 1929, vol. 5°,
p. 44 ss.; Ipem, Die Typen der Tatbestandsmiissigkeit, 1931, p. 56 ss.; H.
WokessNER, Generalklausel und Garantiefunktion der Strafgesetze, in N.J.W .,
1963, p. 273 ss. Per una recente rimeditazione del tema degli unbestimmte
Rechtsbegriffe, visti come formule normative che connotano il raggiungi-
mento di una «individuale Gerechtigkeit », cfr. BAUmMANN, Grenzen der
individualen Gerechtigkeit im Strafrecht, in Summum jus Summa iniuria,
Tiibinger RechtsAbh, 1963, p. 117 ss. (in garbata polemica con MAURACH,
Besorgter Brief an einen kiinftigen Verbrecher, in J.Z., 1962, p. 380). Nella
dottrina italiana la pitt completa indagine in materia & quella di S. MEssiNa,
La discrezionalita, cit., cui rinviamo per i relativi richiami biblografici; a
prescindere dagli AA. che verremo via via citando, cfr. per un acuto cenno
alla tematica delle clausole generali nel diritto penale, PETTOELLO MANTO-
vANI, Il valore problematico della scienza penalistica, 1961, »n. 67, nota 47.

(96) La dottrina amministrativistica tedesca, ed anche austriaca, ha par-
ticolarmente approfondito il tema dei concetti indeterminati e dei suoi rap.
porti con la discrezionalita. Segnaliamo, fra gli altri: ApamovicH, Hanrdbuch
des Osterreichischen Verwaltungsrecht, 5 ed., 1° vol., 1954, p. 17 ss.; W.
AnTtontoLLI, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1954; BacHor, Die verwaltungs-
gerichtliche Ermessenskontrolle, in S.].Z., 1948, p. 742 ss.; IbEm, Beurteilungs-
spielraum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff im V erwaltungsrecht.
in J.Z., 1955, p. 97 ss.; IpEm, Ermessen und Sprachgebrauch, in 1.Z., 1956,
p. 590 ss.; E. BECkER, Verwaltung und Ferwaltungsrechtsprechung, in }Ver-
offentlichungen der Vereinigung des deutschen Staatsrechtslehrer, vol. 14,
1956, p. 14 ss.; 96 ss.; 125 ss.; DURiG, « Bediirfnis» und « 6ffentliches In-

35



FraNcO BricoLa - LA DISCREZIONALITA NEL DIRITTO PENALE

36

ovvero radicato su di una sfera di valori che non sempre

teresse als Rechtsbegriffe », in J.Z., 1953, p. 535; EHMKE, « Ermessen »
und « unbestimmter Rechtsbegriff » im Verwaltungsrecht, in Recht und Staat,
vol. 230-31, 1960, passim; EHRHART, Von freien Ermessen, unbestimmten
Begriffen und dem Verwaltungsgerichtshof, in Jur. Bl., 1943, p. 466 ss.; -
FLuMmE, Steuerwesen und Rechtsordnung, in Festschrift fiir R. SmeNp, 1952,
p. 59 ss.; FACHINGER, Uberschreitung und Fehlgebrauch des Verwaltungser-
messens, in N.J.W., 1949, p. 244 ss.; FLEINER, Institutionen der deutschen
Verwaltungsrechts, 82 ed., 1928, p. 145 ss.; ForstHoFF, Lehrbuch des Ver-
waltungsrechts, 1 vol. All. Teil, 8 ed., 1961; FrieseNHAMM, Die rechits-
staatlichen Grundlagen des Verwaltungsrechts, in Recht, Staat Wirtschaft, 2°
vol., 1950, p. 239 ss.; W. Gross, Im Spannungsfeld von Verwaltung und Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, in Deutsches Verwaltungblatt, 1958, p. 358 ss.; B.
HEILBRON, Freies pflichtgemiissigen Ermessens des Richters, 1929, p. 12 ss.
(con riferimento pilt specifico al settore penalistico); HENKE, Die Staats-
verwaltung unter der Verwaltungsgerichtsordnung, in DVBL, 1961, p. 109
ss.; HuUBER, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2* ed., vol. II, 1954, p. 654 ss.;
von HuUskN, Gibt es in der Verwaltungsgerichtsbarkeit justizfreie Regierungs-
akte?, in DVBL, 1953, p. 70 ss.; H. IMmBobEN, Das Gesetz als Garantie rechts
staatlicher Verwaltung, 1954, p. 10 ss.; JAroscH, Die Priifung unbestimmter
Rechtsbegriffe durch die Verwaltungsgerichte, in DVBL, 1954, p. 521 ss.;
W. JELLINEK, Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmdssigkeitserwdigung,
1913, passim; IbEm, Verwaltungsrecht, 3* ed., 1931 (Neudruck 1948 mit Nach-
trag 1950), p. 32 ss.; JEscH, Zur Revisibilitit unbestimmter Rechtsbegriffe
in Die offentliche Verwaltung (DoV), 1956, p. 77 ss.; IbEm, Unbestimmter
Rechtsbegriff und Ermessen in rechtstheoretischer und verfassungsrechtlicher
Sicht, in Archiv des offentlichen Rechts (A6R), 1957, p. 163 ss.; IbEm,
Anmerkungen B Werw G 6-2-1958, in J.Z., 1958, p. 705 ss.; K. KLEINRAHM,
Das Verwaltungsermessen bei der Wiedereinweisung des zur Ridumung ver-
urteilten Mieters, in N.J.Z., 1949, p. 606 ss.; KLINGER, Kommentar zur Ver-
waltungsgerichtsordnung, 1960; IpEm, Verdinderungen des Rechtsschutzpro-
blems im Bereich der allgeimeinen und inneren Verwaltung und der Kom-
munalverwaltung, in Beilage zur Staats-Zeitung fiir Rheinland-Pfalz, n. 3
del 10 ottobre 1954; Ibem, Verwaltungsgerichtsbarkeit in der britanischen
Zone, 2* ed., 1953, p. 168 ss.; KrAUTHAUSEN, Ermessen und unbestimmter
Rechtsbegriff, in Staats-Zeitung fiir Ru. Prarz, n. 49 del 5 dicembre 1954;
KroNi1G, .V erwaltungsgerichtliche Nachpriifung von Ermessensentscheidungen,
in MDR, 1948, p. 130 ss.; H. KrO6Er, Der Verwaltungsrechtsschutz im be-
sonderen Gewaltverhiltnis, in NJW, 1953, p. 1371 ss.; IpEm, Rechtsver-
ordnung und Verwaltungsanweisung, in Festschrift fiir R. SMEND, cit.,
p. 211 ss.; Lass, in DOV, 1954, p. 533 ss.; IbEm, in DOV, 1957, p. 584 ss.;
von LAUN, Bemerkungen zum freien Ermessen und zum detourtement de
pouwvoir, in Festschrift. fiir Kraus, 1954, p. 128 ss.; IpEm, Die Objektivitdt
der Rechstwissenschaft und das freie Ermesesn(s), in JBL, 1952, p. 538 ss.;
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appaiono traducibili esattamente al livello della fattispe-

IvEm, Zur Lehre vom freiem Ermessen des offentlichen Organe, ivi, 1931,
p. 385 ss.; IbEMm, Zum Problem der freien Ermessens, in Festschrift fiir E.
Z1TELMANN, 1913 ; IpEM, Das freie Ermessen und seine Grenzen, 1910, passim;
LeEMAYER, Apologetischen Studien zur Verwaltungsgerichtsbarkeit, in Griin-
huts Zeitsschr., vol. 22, p. 353 ss.; 460 ss.; Less, Begriffsherrschaft und Ver.
waltungstiitigkeit, in DOV, 1957, pp. 418.424; MELICHAR, in JBL., 1953, p. 27
ss.; A. MEerkL, Die Legitimation zur Verwaltungsgerichtlichen Beschwerde
als Ermessensfrage, in JBI, 1937, p. 201 ss.; NEBINGER, Verwaltungsrecht,
All. Teil, 2* ed., 1949; Prappert, Das Prinzip der Gesetzmiissigkeit der Ver-
waltung und das freie Ermessen in ihrer Bedeutung fiir Art. 13 Wiirtt., in
URPAIG, 1929; H. Reuss, Der unbestimmte Rechtsbegriff, in DVBI, 1954,
p. 649 ss.; H. Reuss e ULg, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff, in
Vortriige bei der Jahresversammlung der Vereinigung der Verwaltungsgerichts-
prisidenten, 1954; ScCHLESINGER, Ermessen und Ermessenspriifung, in OV BI,
1936, p. 137 e 166 ss.; ScHMIDT-BRiICKEN, Verwaltungsermessen, in DOV,
1949, p. 41 ss.; ScHiNDLER, Unbestimmter Rechtsbegriff oder Ermessen? Eine
Entgegnung, in MDR, 1954, p. 331 ss.; von STENGEL, Die verwaltungsgericht-
barkeit und die o6ffentlichen Rechte, in Verw. Arch., vol. 3, p. 177 ss., in parti-
colare p. 211; von TrzNER, Das freie Ermessen der Verwaltungsbehorden, 1924
IpeM, Die deutschen Theorien der Verwaltungsrechtspflege, in Verw. Arch.,
vol. 9, p. 159 ss., 515 ss.; 579 ss.; E. Tierz, Freies Ermessen, in NJW, 1953, 2,
p. 1534 ss.; von Turece, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 3* ed., 1956, p. 27;
ULg, Verwaltungsprozessrecht, 22 ed., 1961, p. 6 ss. e, in particolare, p. 13;
IveMm, Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1960; Inem, Zur Anwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe im Verwaltungsrecht, in Forschungen und Berichte aus dem
offentlichen Recht, Geddchtnisschrift fiir W. JELLINEK, 1955, p. 309 ss.; IDEM,
Wirtschaftsverwaltungsrecht und Rechtsschutzproblem, Beilage zur Staats-
Zeitung fir Ru. PrarLz, n. 2-3 del 3 ottobre 1954; IpEm, in DVBI, 1953,
p. 491 ss.; IpEM, Sul rapporto fra Stato amministrativo e Stato di diritto, in
Jus, 1959, p. 338; WEeRNER, Zur Kritik an der Verwaltungsgerichtsbarkeit,
in DVBI, 1957, p. 221-227; H. Worrr, Typen im Recht und in der Rechts-
wissenischaft, in Studium generale, 1952, p. 195 ss.; IpEm, Verwaltungsrecht,
4* ed., 1961, p. 139 ss.; Worrers, Unbestimmter Rechtsbegriff und behdord-
liches Ermessen, in Schw ZBl Stu GemVW, 1957, p. 361 ss., p. 385 ss.
Anche nel diritto civile la problematica dei concetti indeterminati &
particolarmente sentita: con specifico riguardo al « buon costume », ma per
talune « aperture » d’ordine generale, vd. Coing, Allgemeine Rechtsgrund-
sdtze in der Rechtsprechung des Reichgerichts zum Begriff des « guten Sit-
ten » (§ 138, § 826 BGB), in NJW, 1947-48, p. 413 ss. Cfr., altresi, per i
relativi richiami bibliografici, RotHE, in Archiv fiir civilistische Praxis, 1950,
p. 33 ss. Nel diritto italiano, cfr. RepotA, Il problema della responsabiliti
civile, Milano, 1964, p. 28 'ss., cui facciamo, altresi, rinvio per I'ac-
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cie (97). Il Messina (98) riconduce ad un concetto unitario
le due forme di Ermessen, criticando 1a scissione logica tra
fattispecie (Tatbestand) e conseguenze giuridiche (Rechts-
folgen). Precetto (nel quale & contenuta la descrizione
della fattispecie legale) e sanzione sono fra di loro indis-
solubili: « determinazione della sanzione significa apprez-
zamento della violazione del precetto: tutto ¢id che influi-
sce sulla misura della sanzione fa parte del precetto e
quindi si inquadra nella fattispecie legale. Tutto ¢io quindi
che & rimesso alla discrezionalita del giudice nella deter-
minazione della sanzione, rappresenta sempre un momento
della fattispecie legale che per cio stesso non & tassativa-
mente fissata, dando luogo pertanto a discrezionalita nella
fissazione degli elementi della fattispecie » (99). La defini-
zione secondo cui ogni discrezionalita nell’applicazione

curatissimo panorama bibliografico della letteratura straniera. Quanto al
tema dei concetti indeterminati nel diritto finanziario, cfr., per tutti, FE-
LIX, Ermessensausiibung im Steuerrecht, 1959. Per il diritto processuale penale,
un recente sguardo alla dottrina tedesca pud trovarsi in Karpe, Ist die
Entscheidung iiber die Bestellung eines Pflichtverteidigers gemdiss § 110 Als
2 StPO eine Ermessensentscheidung?, in GA, 1960, p. 57 ss.

Abbiamo trascurato deliberatamente in questa rassegna un cenno ap-
profondito alla dottrina italiana sul punto, in quanto ad essa si fara con-
tinuamente richiamo nel corso dell’indagine.

(97) Per un accenno, sia pure fugace, a tale aspetto, cfr. P.G. Grasso,
Aspetti costituzionali della legge sulla censura cinematografica, in Temi mar-
chigiane, 1963, p. 322 ss. In questa prospettiva — secondo I’A. — ben si
comprende la frequente utilizzazione di elementi elastici nelle norme costi-
tuzionali, cioé¢ in un settore della normazione che, pin di ogni altro, sta al
limite dell’ordinamento giuridico, in una zona in cui gid spesso si infil-
trano elementi metagiuridici. Sugli elementi elastici nella Costituzione, cfr.
PAvAbIN, Legittimita e merito delle leggi nel processo costituzionale, in
Riv. trim. dir. e proc. civ., 1964, p. 328 ss. Nell’ambito del diritto costitu-
zionale, si parla tuttavia di elasticita delle norme anche in un altro senso;
efr., per tutti, CuiarecLy, Elasticita della Costituzione, in Studi di diritto
costituzionale in memoria di L. Rossi, Milano, 1952, pp. 42.57.

(98) La discrezionalita, cit., p. 72 ss.

(99) Cosi, S. MessiNs, La discrezionalita, cit., p. 130.
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della sanzione penale si converte in discrezionalita mnella
determinazione degli elementi della fattispecie assume la
veste di corollario di un ampio concetto di fattispecie,
_comprensivo di tutti i dati che determinano 1’applicazione
~della sanzione e di quelli che incidono sulla sua durata. In
questa prospettiva unitaria si riportano sia i casi tradizio-
nalmente definiti « discrezionali» sia i c.d. elementi ela-
stici o indeterminati. L’elemento differenziale & costituito
dal fatto che soltanto per i primi opera la comune matrice
di valutazione costituita dall’art. 133, mentre per i secondi
si rende necessario il rinvio a quella sfera di valutazioni
o di valori che sono, sia pure indirettamente, richiamati
dalla natura del dato.

Una precisazione si impone: con la locuzione « ele-
menti indeterminati » I’indirizzo in parola non intende ri-
comprendere tutti i dati non rigorosamente descrittivi (100/)
della fattispecie, ovvero quei casi in cui la proposizione
normativa & preformata in modo tale da non esaurire, con
la descrizione in essa contenuta, tutte le modalita giuridi-
camente rilevanti del comportamento (101), bensi soltanto
quegli elementi che esigono un’ulteriore opera di apprez-
“zamento giudiziale alla stregua di parametri valutativi non
" sempre determinati e rigorosamente individuabili. I primi
rappresentano semplicemente una forma di normazione
sintetica che rende meno complesso il processo di strut-
turazione della fattispecie legale: mentre fra i secondi
rientrano dati di valore, elementi elastici che comportano
un apprezzamento temporale o quantitativo e, in genere,

(100) Cfr. S. MessiNA, Le discrezionalita, cit., p. 178 ss.

(101) Per una chiara differenziazione del duplice fenomeno (descritti-
viti e determinatezza del dato) cfr., soprattutto, PrrroceLrr, Riesane degli
elementi del reato, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1963, p. 350.
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tutti quelli in cui il segno linguistico normativo non fun-
ziona da chiaro elemento di sintesi della sfera di valori
dal medesimo richiamata.

"~ Risolta in sede giudiziale 1’indeterminatezza, quale che
ne sia 1’origine, il giudice diviene titolare di una situazione
soggettiva di dovere avente per contenuto 1’applicazione di
una certa sanzione penale o misura di essa. In questa luce,
I’uso alternativo da parte del legislatore delle locuzioni
«pudo» o «devey» per connotare le ipotesi discrezionali
ginoca un ruolo meramente formale ed estrinseco. La na-
tura delle premesse rende, inoltre, agevole 1’estensione dei
risultati anche al di fuori del terreno penalistico: posto
che «la struttura della norma & unica in qualsiasi branca
del diritto si voglia riguardare », che «in ogni parte del-
I’ordinamento giuridico si riscontrano degli spazi che la
norma invade ma non con criteri tassativi », ne consegue
che il concetto di discrezionalitd « & un concetto unitario
comune a qualsiasi branca del diritto» (102).

Il concetto di discrezionalitd, ancorato ad un fattore

~meramente formale ed estrinseco qual & appunto 1’indeter-

~minatezza del segno linguistico normativo, corre, tutta-
~via, il rischio di diventare una parola ad effetto (Schlag-
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wort) (103) piuttosto che non una categoria concettuale
chiaramente differenziata da quelle affini. Nello stesso senso
per cui, con particolare frequenza, nel linguaggio della
dotirina e della giurisprudenza (104), ogni caso in cui oc-

(102) Cosi, S. MessiNa, La discrezionalita, cit., p. 13.

(103) Sottolinea tale pericolo WarpA, Dogmatische Grundlagen, cit.,
p. 13, mettendo in luce la necessiti di differenziare la discrezionalita da
talune figure (analogia e integrazione delle lacune) che ad essa vengono
impropriamente ricondotte.

(104) Per un esame in chiave critica di tale orvientamento cfr. Daris,
Offesa ingiusta e fatto ingiusto altrwi. nel diritto penale, in Arch. pen.,
1963, p. 37 ss.
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corre un piu intenso apprezzamento giudiziale viene ricon-

dotto nell’alveo del potere discrezionale del giudice. La

dilatazione del concetto, che ha come sotterranea impli-

cazione una concezione meccanicistica dell’interpretazione,

rende precario il diaframma che separa la discrezionalita

dal procedimento analogico; infatti quest’ultimo, conside-
rato sia come interpretazione di una singola norma giuri-
dica che come interpretazione dell’intero ordinamento,
appare contrassegnato/da cgaenze del tutto indeterminate.

Correlativamente, la’j/zona deg ""lementl vaghi od indeter-

minati, affidata al « prudente apprezzamento del giudice »,

finisce, in quanto oggetto d 'gmdlzm qualificato discre-
zionale, per essere sottratta: “al sindacato della Corte di
Cassazione: fatto salvo il controllo indiretto sulla motiva-
zione. E una tendenza che affiora sempre piu nelle deci-
sioni giurisprudenziali, allorquando, ad es., sottolineano
che P’apprezzamento di una condotta come « contraria al-
I’ordine o alla morale delle famiglie » (art. 570 c.p.) (105)
ovvero come oscena (art. 528 c.p.) attiene alla competenza
esclusiva del giudice di merito. La arbitrarieta di tale as-
sunto si ricollega, altresi, ad un travisamento dei rapporti
che intercorrono tra giudizio penale di merito e giudizio
di cassazione.

Questi travisamenti del concetto di discrezionalita han-
no origine dall’inesatta e incompleta individuazione della
-ratio dell’art. 133, la quale consente di tenere distinti due
fenomeni, dogmaticamente e praticamente (106) autonomi:
quello del difetto di tassativita che attiene alla tecnica di

(105) Sull’elasticita di questa locuzione richiama I’attenzione G. LEoNE.
La violazione degli obblighi di assistenza familiare, Napoli, 1931, p. 51.

(106) I profili pratici della distinzione formeranno oggetto J: succes-
sivo esame. :
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strutturazione normativa e quello della discrezionalita che,
per contro, significa — come si dira — rinuncia legislativa
alla fissazione di un valore, cioé di una significazione
astratta, e autorizzazione del giudice a cogliere, nella mul-
tiforme varieta del caso concreto, quella significativita che
puo giustificare un certo trattamento giuridico-penale.
Questo duplice aspetto & cristallizzato nella lettera del-
P’art. 1 c.p. nonché dell’art. 25 comma 2° della Costitu-
zione, sia pure nei limiti della necessaria concisione del
paradigma costituzionale. La prospettiva costituzionale del
tema non ¢& affrontata dal Messina, la cui indagine, d’altro
canto, precede ’entrata in vigore della carta costituziona-
le (107): di essa si terra, viceversa, conto nella seconda
parte del nostro studio.

L’interprete si trova, inoltre, di fronte ad uno sforzo
di costruire una nozione ampia di fattispecie, tale da ri-
comprendere gli stessi casi di discrezionalita, che non puo
risultare dogmaticamente ineccepibile, ma che va inserito
nel quadro di quel logorio concettuale cui da tempo la no-
zione di Tatbestand & sottoposta. Dal suo significato origi-
nario di « espressione astratta di un tipo di condotta » (108),
cioé di « significazione astratta di un valore positivo o ne-
gativo» fino alla costruzione di un Tatbestand delle atte-
nuanti generiche che, per loro natura, sono inconcepibili
indipendentemente dal caso concreto (109), il cammino &

(107) La discrezionalita, cit., &, infatti, del 1947. La prospettiva costi-
tuzionale del tema, peraltro, cosi viva nella dottrina tedesca, non ¢ stata,
come vedremo, attentamente considerata nella dottrina italiana.

(108) Per questa origine in chiave di garanzia della nozione di Tat}estand
nel diritto penale, cfr., fra gli altri, H. MAYERr, Die gesetzliche Bestimmtheit
der T'atbesténde, in Materialen zur Strafrechtsreform, vol. 1° (Gutachten der
Strafrechtslehren), 1954, p. 259 ss.

(109) Per una critica di questo processo che ha condotto ad un travi-
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notevole. Donde la necessita per 1’interprete di ricondurre
la nozione alle sue esatte dimensioni, stabilendo il quid
minimum occorrente affinché si possa parlare di fattispe-
cie, in generale, e penale in ispecie. Il tutto attraverso 1’au-
silio degli stessi art. 1 c.p. e 25 comma 2° della Costitu-
zione. Un ultimo rilievo: 1’estensione dell’equazione di-
screzionalita-indeterminatezza alle diverse sfere del diritto
rappresenta un risultato apprezzabile da un punto di vista
logico, anche se pone in secondo piano la diversita di ra-
gioni sostanziali da cui il concetto appare in ciascuna di

esse improntato.

5. Segnaliamo ora un diverso concetto di discreziona- -

lita che si risolve anch’esso in una notazione eminente-
mente formale. Vista sotto il profilo del contenuto della
situazione soggettiva facente capo al giudice (110) essa 2
contrassegnata come «un comportamento giuridicamente
doveroso, appartenente al tipo degli atti normativi (111),
descritto dalla norma in modo incompleto, attraverso il
congegno di una definizione ottenuta dall’indicazione spe-
cifica di certi elementi e dall’identificazione indiretta degli
altri, mediante il riferimento al risultato di una valutazione
demandata all’organo la cui condotta & prevista come do-
verosa». I completamento del modello normativo si attua
tramite un processo di eferointegrazione (112), « nel quale

samento del concetto di Tatbestand, cfr. M. Massa, Le attenuanti generiche,
cit., passim.

(116) Cid si giustifica in una prospettiva tutta tesa a considerare il giu-
dice quale esclusivo destinatario delle norme giuridiche: cfr., in proposito
CorDERO, Le situazioni soggettive nel processo penale, 1956, passim.

(111) Cosi, CorbERrO, Le situazioni soggettive, cit., p. 168.

(112) Cfr. CorbEro, Le situazioni soggettive, cit., p. 169. Il tema & ri-
preso dal’’Autore, in forma particolarmente suggestiva, in studi successivi,
cfr. Custodia preventiva e criteri di valutazione in tema di liberte provviso-
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Pelemento estraneo & dato dall’attivita raziocinante del
destinatario del precetto» (113).

Il carattere totalmente formalistico della notazione ri-
sulta evidente allorché la discrezionalita & contrassegnata
come «una delle possibili tecniche di cui si serve il legi-
slatore nella normazione », e caratterizzata dal solo dato
dell’« eterointegrazione », senza alcuna peculiarita dal
punto di vista della situazione soggettiva facente capo al
giudice, posto che anche le proposizioni discrezionali ipo-
tizzano comportamenti doverosi.

Il concetto di discrezionalita, identificato con il feno-
meno dell’eterointegrazione, acquista una dimensione nel
complesso maggiore rispetto a quella che gli & propria nella
definizione del Messina. Da un lato, a prescindere dai casi
tradizionalmente definiti di discrezionalita, non ricompren-
de tutte le forme di indeterminatezza della fattispecie,
mentre, dall’altro, si estende anche oltre questo limite.

- Vediamo di chiarire ’assunto. Ad avviso del Corde-
ro (114), non v’¢ discrezionalita laddove 1’indeterminatez-
za & il rvisultato di un’ambiguita del segno linguistico di
per sé considerato, non risolubile tramite il riferimento a
ordini di valutazioni estranei allo schema normativo, ossia
tramite un processo di eterointegrazione. Si allude al fe-
nomeno delle anfibologie (115), alle ambiguita dei verba

ria, in Riv. it. dir. pen., 1957, p. 943 ss.; Circostanze generiche e termine
di prescrizione, cit., p. 828 ss.; Scrittura e oralita, in Tre studi sulle prove
penali, 1963, p. 192, nota 33 (in cui viene criticata, con argomentazioni che
verremo successivamente esaminando, la tesi di M. Massa).

(113) Coroere, Le situazioni soggettive, cit., p. 169. Di consueto si
parla, invece, di « eterointegrazione » non tanto in rapporto al contributo
dell’attivita raziocinante del giudice, quanto piuttosto con riferimento al-
P’estraneita rispetto alla norma penale dei parametri o criteri di valutazione
{costume, etica ecc.), cui la stessa si richiama.

(114) Le situazioni soggettive, cit., p. 161, in particolare nota 141.

s

(115) 11 tema delle anfibologie & slato ampiamente studiato dalla dot-
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legis, la cui conseguenza é che la norma finisce per atteg-
giarsi come «uno schema nel quale si vengono a trovare
diverse possibilita di esecuzione» (116). E problema non
dogmatico, ma ermeneutico: trattasi di una imperfezione
legislativa, la cui presenza si ripercuote sul piano dell’in-
dagine interpretativa. Di contro a questi casi di « indeter-
minatezza non intenzionale » stanno quelli «intenzionali »
che attengono alla sfera della discrezionalita. Sono i casi
in cui la presenza di elementi in bianco inerisce alla
proposizione normativa « che & preformata in modo tale
da non esaurire colla descrizione in essa contenuta,
tutte le modalita giuridicamente rilevanti del comporta-
mento» (117). Il fenomeno viene espresso anche come
« normazione sintetica», in quanto il segno linguistico,
consistente in una notazione di valore, evita la rassegna
casistica di tutti gli atti che presentano tale connotato. Per
sciogliere tale sintesi normativa, cioé per individuare in
concreto i tipi di comportamenti penalmente rilevanti I’in-
terprete deve far riferimento a quella sfera di valutazioni
che & richiamata dalla notazione di sintesi. Si pensi ad
es. alla categoria degli atti osceni ex art. 527 c.p.: per
determinare se in concreto un atto possegga detto conno-
tato, occorre un processo di eterointegrazione basato sul
rinvio alla sfera del pudore sessuale che offre il parametro
per l’inquadramento del caso. Di indeterminatezza della

trina sulla interpretazione: cfr., per tutti, Berri, Interpretazione della legge
e degli atti giuridici, 1949. Sarebbe assurdo tentare di fornire in questa sede
un quadro bibliografico completo della dottrina sull’interpretazione: per un
panorama, abbastanza dettagliato, soprattutto della letteratura straniera, cfr.,
comunque, A. KeLLEr, Die Kritik, Korrektur und Interpretation des Geset-
zeswortlautes, 1960, p. X ss.

(116) - Cfr. KeLseEn, La dottrina pura del diritto, trad. Treves, 1952,
p. 94 ss.

(117) Corbero, Le situazioni soggettive, cit., p. 161, nota 142.
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fattispecie in caso di normazione sintetica pud parlarsi solo
in senso apparente, nel senso cioé che il segno linguistico
di per sé considerato, e indipendentemente dal processo di
eterointegrazione, non & ancora in grado di qualificare pe-
nalisticamente il caso concreto. Di indeterminatezza reale
e lecito parlare solo qualora il dato di normazione sintetica
non indichi univocamente la sfera di valutazione da cui
deve essere integrato, ovvero qualora quest’ultima non of-
fra parametri valutativi certi: si pensi, ad es., alla « con-
dotta contraria all’ordine... della famiglie» (ex art. 570
c.p.).

Quale che sia il grado reale di indeterminatezza, ogni
fenomeno eterointegrativo va assunto, secondo il Cordero,
nel concetto di discrezionalita; mentre, per contro, secon-
do il Messina, alla nozione restano estranei i casi di inde-
terminatezza apparente,

Incerti rimangono, tuttavia, i confini concettuali della
« eterointegrazione » e, quindi, della discrezionalita: non
essendo sufficientemente chiarito se essa abbracci anche
quelle ipotesi in cui la fattispecie opera un rinvio a settori
di valutazione strettamente giuridici ma estranei alla nor-
ma incriminatrice. Sono anche questi casi di normazione
sintetica, anche se di carattere solo apparentemente inde-
terminato. Vengono in considerazione sotto questo profilo
soprattutto i casi di c.d. antigiuridicita speciale (118), in-
tesi secondo un parametro rigorosamente normativo (119).

(118) Sul tema della c.d. antigiuridicitd speciale cfr., di recente, le
osservazioni di Cencas, La garanzia penale del segreto istruttorio, Milano,
1963, p. 148 ss. :

(119) 11 problema concernente 1’accezione strettamente giuridica o
meno entro cui vanno assunte Jocuzioni quali « ingiusto », « arbitraria-
mente », « senza giusta causa », « senza giusto motivo », ¢ di ampio respiro
e formera oggetto di dettagliato esame nella parte 1II dell’indagine.
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Analogamente, alla stregua di questi presupposti concet-
tuali, diviene impercettibile il diaframma che separa le
fattispecie in forma aperta e le c.d. fattispecie a forma
libera, che presentano una condotta atipica in correlazione
ad un evento tipicizzato. Entrambe hanno come identico con-
notato formale un vuoto normativo, cioé 1’assenza di una
puntuale tipicizzazione di tutte le situazioni rientranti nel-
la previsione della norma. L’incertezza sui confini tra que-
ste categorie va eliminata, potendo avere ripercussioni d’or-
dine non solo dogmatico ma anche pratico. ‘

Una concezione di questo tipo corre, inoltre, il rischio,
per I’equazione che immediatamente, forse per suggestio-
ne terminologica, si stabilisce tra discrezionalita e giudizio
di merito, di estendere la zona sottratta al sindacato della
Corte Suprema. L’assunto, gia posto in luce a proposito
della tesi del Messina, acquista, per I’indirizzo in esame,
un maggior valore plastico se si pon mente alla dilatazione
che esso produce della nozione di discrezionalita. QQualora
poi si volesse distinguere, sotto il profilo del sindacato di
diritto, il vario grado di indeterminatezza che presentano
le differenti forme di eterointegrazione, ne risulterebbe di
gia scalfita la validita della nozione unitaria; posto che
una qualificazione o categoria dogmatica intanto ha una
ragion d’essere autonoma in quanto ha una propria ope-
rativita sul piano effettuale (120).

La nozione pud essere fonte di equivoei anche in tema
di errore: l’identificazione della discrezionalita come for-
ma di eterointegrazione conduce a riservare al giudice

(120) Sulla necessita di un’operativita effettuale autonoma delle figure
di qualificazione giuridica anche nel campo penale, cfr. M. GaLLo, Le col-
pevolezza, 1952, passim.
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I’esclusivo potere di completare gli- elementi lasciati in
bhianco o incompleti dal legislatore e ad escludere, conse-
guentemente, ogni rilevanza dell’errore del soggetto agen-
te sulla portata del segno linguistico che contraddistingue
i casi di normazione sintetica. Non ¢ difficile riscontrare la
presenza di tale equivoco in quelle decisioni giurispruden-
ziali che escludono I’operativita dell’errore sull’oscenita di
un atto ovvero su altri elementi elastici (121), il cui com-
pletamento viene ritenuto compito riservato al giudice. Di
certo 1’orientamento muove anche da altre cause; ma &,
senz’altro, permeato dalla diffusa convinzione che non vi
puod essere errore dell’agente laddove c¢’¢ discrezionalita.
Di qui 'opportunita e I’importanza pratica di ridimensio-
nare il concetto, studiandone le relative implicazioni sul
piano dell’elemento soggettivo del reato.

Lo sforzo di ricondurre ad una tipicita, sia pure per
relationem, tutte le forme di eterointegrazione sussunte
sotto il concetto di discrezionalita non & del tutto persua-
sivo. Gia il rigore di esso si incrina rispetto a quelle ipo-
tesi di normazione sintetica che sono realmente indeter-
minate; ma diviene impercettibile laddove uno schema o
concetto normativo neppure sussiste. Basta pensare alle
attenuanti generiche (122) per comprendere come sia dif-

(121) Sul punto ci permettiamo di richiamare due nostri precedenti
studi: Limite esegetico. elementi normativi e dolo nel delitto di pubblica-
zioni e spettacoli osceni, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1960, p. 752 ss.;
Riflessi sistematici d’ordine sostanziale e processuale di un caso di coerci-
zione diretta, in Bollettino dell’Istituto di dir. e proc. pen., Universita di
Pavia, Anno Accademico 1961-62, p. 121, nota 128.

(122) L’art. 62 bis non esprime, infatti, alcuna significazione astratta
né di un fatto né di un valore, sia pure per relationem: esso indica sempli-
cemente 1’effetto (« circostanze diverse, qualora le ritenga tali da giustifi-
care una diminuzione della pena ») che comporta, sul piano della responsa-
bilita, il dato da rilevare in concreto. Non si deve, tuttavia, confondere la

funzione di ana norma che & vincolo e guida per l’esercizio della discre-
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ficile parlare di tipicita per relationem o di fattispecie, se
si vuol dare un senso logico a questi concetti. La nozione
di eterointegrazione presuppone uno schema, sia pure in-
“completo, suscettibile di essere integrato, che & totalmente
assente nell’art. 62-bis.

Tutta I’impostazione risente del vizio metodologico di
partenza, muovendo da un dato esteriore e formale (I’in-
completezza del paradigma normativo), e non dall’unico
aggancio che il sistema penale italiano offre all’interprete
per la ricostruzione del concetto, ossia 1’art. 133. Lo scarso
peso attribuito a questa norma impedisce una valutazione
della sua incidenza nel processo di eterointegrazione delle
altre fattispecie in forma aperta. Manca, inoltre, — ma
I’indagine sulla discrezionalita ha un carattere solo mar-
‘ginale nello studio del Cordero — un tentativo di raccot-
_ dare i casi di eterointegrazione con i principi di tassativita
e di legalita della fattispecie penale espressi dall’art. 1 c.p.
e 25 comma 2° della Costituzione.

Significativo &, per contro, lo sforzo di concepire in
~termini di doverosita il fenomeno della discrezionalita e di
cogliere i passaggi logici — in termini di situazioni sog-
gettive — attraverso i quali si compie l’ntegrazione del
paradigma normativo.

Essi vengono riportati allo schema della fattispecie a
formazione frazionata, elaborato con riguardo ad altri set-
tori del diritto dalla dottrina (123). Questa fattispecie — si

zionalitd con il contenuto (Tatbestand) della norma, ossia coun ’oggetto della
valutazione. E ancora: a nulla vale il riferimento ai criteri dell’art. 133 c.p.
per dimostrare D’esistenza di un Tatbestand delle generiche. Infatti: a pre-
scindere, come si vedra, dall’arbitrarietd di questo processo di collegamento
di ogni ipotesi discrezionale con l’art. 133, I’onnicomprensivita di quest’ul-
tima disposizione toglie al richiamo ogni possibilita di circoscrivere (tale
essendo, invece, il fine di ogni Tatbestand) ’oggetto della valutazione.
(123) Per un rapido panorama bibliografico sulle diverse configurazioni
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osserva (124) — risulta «. .. dagli estremi specificamente
previsti nella norma e dall’ulteriore elemento che si desu-
me dal risultato di una valutazione successiva» e, in sede
di scomposizione analitica, da due fattispecie « alla prima
delle quali (integrata dal complesso degli elementi speci-
ficamente ipotizzati) & ricollegato un effetto consistente nel
dovere dell’organo di procedere a quell’operazione rico-
gnitiva mediante cui & dato d’identificare 1’elemento in
bianco dello schema legale; la seconda fattispecie si pre-
senta pi complessa e risulta dalla somma della prima e
dell’ulteriore elemento acquisito a conclusione del processo
valutativo; in quest’istante ad integrazione avvenuta dello
schema normativo, sorge a carico del soggetto uno specifico
dovere di condotta ». Non sempre rigorosa ed evidente ap-
pare la situazione doverosa finale. Vi sono casi in cui ’in-
determinatezza dello schema & piut accentuata: basta raf-
frontare all’uopo la sospensione condizionale della pena
alla valutazione ex art. 133 c.p. In questo secondo caso
I’esito della valutazione della gravita del reato e della ca-
pacita a delinquere «. .. anziché funzionare come criterio
normativo di scelta in un’alternativa necessariamente rap-
presentata da due termini (la sospensione condizionale del-
la pena pud essere concessa o negata. ..) costituisce il pa-
rametro di un comportamento decisorio il cui contenuto
pud variamente atteggiarsi, secondo 1’estesa progressione
di graduazioni quantitative tra il minimo ed il massimo
della pena edittale » (125). Data, cioé, la difficolta di sta-
bilire I’esatta corrispondenza tra misura della pena e per-

che la dourina ha dato della « fattispecie a formazione frazionata », cfr. il
nostro Fatto del non imputabile e pericolosita, 1961, p. 124 ss., nota 251.
(124) Cosi, CoroEro, Le situazioni soggettive, cit., p. 170.
(125) Cfr. CoroEro, Le situazioni soggettive, cit., p. 172-173.
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sonalita dell’agente (126), riesce meno agevole ipotizzare
I’esatto grado di pena come oggetto di una decisione dove-
rosa. Resta aperto il dubbio se questo rilievo sia tale da

(126) La difficoltd di individuare la sola pena « adeguata », la cui ap-
plicaziene costituirebbe 1l'oggetto della situazione soggettiva doverosa del
giudice, si accentua quanto pilt se ne propugna, in relazione alle pilt moderne
istanze della prevenzione speciale, la conformita non solo al fatto, ma al-
tresi all’autore. Espressione di questo sforzo di adeguamento & la c.d.
Spielraumtheorie, elaborata, in materia di Strafzumessung, dalla dottrina
tedesca. Secondo tale teoria, il processo di graduazione della pena dovrebbe
snodarsi attraverso le seguenti fasi: individuazione, nell’anibito dello Straf-
rahme, di un piu ristretto margine edittale di pena conforme, secondo
le esigenze retribuzionistiche, al fatto e alla colpevolezza dell’agente; al-
I’interno di esso, dovrebbe, poi, ricercarsi la pena conforme alla persona-
lita ed avrebbero libero sfogo le esigenze della prevenzione speciale. Si
sottolinea, tuttavia la delicatezza della seconda fase. A proposito della
Spielraumtheorie, cfr., fra gli altri, soprattutto in chiave critica, BADER,
Das Ermessen des Strafrichters, in JZ, 1955, p. 526; DREHER-MASSEN, Straf-
gesetzbuch, 3* ed., 1959, Vorbem. I 1 a von § 13 StGB; JacuscH, Die Stref-
zumessung, in Leipziger Kommentar, 8 ed., 1957, pp. 96-122; JEscHECK,
Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Strafsachen, in GA, 1956,
p. 109; Niese, Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Strafsachen,

in JZ, 1957, p. 507 ss.; SARsTEDT, Die Kontrolle des Ermessensfreiheit des

Richters bei der Festsetzung von Strafen und sichernden Massregeln, in
fasc. spec. della ZStW per il VII congresso internazionale di dir. pen., 1957,
Atene, 1957, p. 133 ss.; IpEm, In welcher Weise empfiehlt es sich, die
Grenzen des strafrichterlichen Ermessens im kiinftigen Strafgesetzbuch zu
Regeln’ (Ermessensfreiheit oder gesetzliche Bindung des Richters bei der
Verhéngung der Strafe und sonstiger Unrechtsfolgen)?, relaz. tenuta al 41°
Deutschen Juristentag, in Verhandlungen des 41 DJT', vol. II, 1956, S.D. 29;
Eb. Scumior, Kriminalpolitische und strafrechtsdogmatische Probleme in
der deutschen Strafrechtsreform, in ZStW, 69, p. 373 ; SCHNEIDEWIN, Anmer-
kungen - BGH 10 novembre 1954, in JZ, 1955, p. 506 ss.; SCHWARZ-DREHER,
Strafgesetzbuch, 23" ed., 1961, vorbem I A § 13 StGB. La difficolta di indi-
viduare la sola pena adeguata al fatto e, soprattutto, alla personalita del-
P’agente & sottolineata in tutti i lavori in tema di Strafzumessung, fra i quali
segnaliamo, con riguardo alla dottrina tedesca: AuEr, Uber die Freiheit des
richterlichen Ermessens im Strafgesetzentwurf, 1925 (Lo studio contiene un
esame panoramico delle diverse ipotesi di discrezionalitd, con specifico ri-
ferimento alla Strafzumessung), in Leipziger Zeitschrift, 20, p. 787 ss.;
ArnpT, Das Strafmass, in SJZ, 1946, p. 30 ss.; P. F. Ascurorr, Die mil-
dernden Umsténde und die besonders leichten Fille im Vorentwurf zu einem
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infirmare la configurazione della discrezionalita ex art. 133
c.p. in termini di doverosita e, quindi, da far concepire la
Strafzumessung come il risultato di un arbitrio giudi-

deutschen Stragesetzbuch. Ein Beitrag zur Lehre der Strafzumessung, in
ZStW, 32, p. 131 ss.; BaumanNN, Poena extraordinaria, in GA, 1957,
p- 405 ss.; IpEm, Das Verhalten des Titers nach der Tat, in NJW, 1962,
p. 1793 ss. (con esclusivo riferimento ad uno dei coefficienti della Strafzu-
messung); BIRKMEYER, Das richterliche Ermessen im deutschen Entwurf ver-
gleichen mit dem osterréichischen, in Gerichtsaal, 1911, vol. 77, p. 353 ss.;
BockeELMANN, Schuld und Siihne, 1957, p. 27 ss.; A. Branor, Mdngel der
Strafzun.essung, in JIW, 1925, vol. 54, p. 2719 ss.; H. J. Bruns, Zum gegen-
wiirtigen Stand der Strazumessungslehre, in NJW, 1956, p. 241 ss.; BuscHh,
Die Kontrolle des Ermessensfreiheit des Richters bei der Festsetzung von
Strafen und sichernden Massregeln, in Sonderheft der ZStW, cit., p. 101 ss.;
F. von CaLkEr, Die Bestimmung der Strafart nach der Gesinnung aus wel-
cher die Handlung entsprungen ist (§ 20 StGB), in Vergleichende Darstellun-
gen, All. Teil, vol. 3°, 1908, p. 173 ss.; Daum, Richter und Gesetz auf dem
Haager Kongress [iir Rechtsvergleichung, in Zeit. der Akademie fiir deutsches
Recht, 1937, p. 737 ss.; Daus, Das Kommende Strafgesetzbuch, in NJW,
1958, p. 1161 ss.; DEeiTicsMANN, Strafzumessung bei Wahl zwischen Geld-
strafe und Freiheitsstrafe, in Deutsche Richterzeitung, 1934, p. 116 ss.;
GRAFZUDOHNA, Die gesetzliche Strafzumessung, in Mon. f. Krim. psych.
v. Strafr. ref., 1943, p. 138 ss.; E. Dreuer, Uber die gerechte Strufe.
Eine theoretische Untersuchung fiir die deutsche Strafrechtspraxis. Schriften
der Siiddeutschen Juristenzeitung, vol. 5, 1947; IpEm, Anmerkung zu den
Urteilen der OLG Hessen und Koéln vom 10/4/47 und vom 31/7/47, in SJZ,
SJZ, 1949, p. 168 ss.; IpEm, Doppelbewertung von Strafjzumessungsumstdn-
den, in JZ, 1957, p. 155 ss.; IpEm, Zur Systematik allgemeiner Strafschir-
fungsgriinde. Eine Besprechung des Urteils BGH StR 1/53 von 29/5/53, in
GA, 1953, p. 129 ss.; Ipem, Die erste (zweite) (dritte) Arbeitstagung der
Grossen Strafrechtskommission 29 Juni bis 2 Juli 1954, rispettivamente pub-
blicate in ZStW, 1954, p. 568 ss.; 1955, p. 77 ss.; 1955, p. 229 ss.; DrosT,
Das Ermessen des Strajrichters, 1930, passim; IpEm, Das Ermessen des
Strafrichters als Problem der Strafrechtsreform, in NJW, 1955, p. 1255 ss.;
ExNER, Gerechtigkeit und Rechteramt. Zwei akademische Antrittsreden (1°
Uber Gerechtigkeit im Strafmass; 2° Strafrechtsreform und Richteramt),
1922; IpEm, Zur Praxis der Strafjzumessung, in Mon. sch. f. Krim., 1926,
p. 365 ss.; IpEm, Studien iiber die Strafzumessungspraxis der deutschen
Gerichte, in Kriminalpolitische Abh., vol. 16, 1931; IbEm, Sinnwandel in
der neuesten Entwicklung der Strafe. Probleme der Strafrechtserneuerung, in
Festschrift fiir KoHLRAUSCH, 1944, p. 24 ss.; A. FiNceEr, Die richterliche
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ziale o di un emotionales Denken. Parimenti, preme
sull’interprete 1’esigenza di verificare la effettiva consi-
stenza di queste situazioni soggettive doverose che puntua-

Strafzumessung. Gutachten. Verhandlungen des Neunundzwanzigsten Deut-
schen Juristentages, 2 vol., 1908, p. 37 ss.; Garras, Kriminalpolitik und
Strafrechtssystematik, 1931, p. 11 ss.; GERLAND, Strafzumessung. Handwir-
terbuch der Rechtswissenschaft, vol. 5°, 1928, p. 796 ss.; GLEispAcH, Strajf-
bemessung, Ascurorr-KoHLrAUSCH, Reform des Strafrechts, 1926, p. 186 ss.;
H. GriUnnHUT, Rechtsvergleichende Bemerkungen zum deutschen Strafgeset-
zentwurf, in ZStW, 11, 1959, p. 522 ss. e, in particolare, p. 527 ss.; G.
GrUNbpwaALD, Tatrichterliches Ermessen bei der Strafzumessung, in MDR,
1959, pp. 713-717, 808-811; GutzkKE, Die Behandlung « besonders schwere
Fille » insbes. bei Ubertretungen, in NJW, 1956, p. 580 ss. (come si dira,
nel diritto tedesco non esiste un problema autonomo delle circostanze, di-
stinto dalla Strefzumessung); HARTUNG, Zur Frage der Revisibilitit der Be-
weiswiirdigung, in SJZ, 1948, p. 581 ss.; HeiNitz, L’omicidio doloso, in
Studi in memoria di F. Grisrieni, 1958, p. 222 ss. (ove I’A. pone in luce
l’ampiezza eccessiva del potere discrezionale attribuito al giudice tedesco
in tema di fissazione della pena); IpEm, Gedanken zur Strafprozessreform,
in Juristische Rundschau (JR), 1951, p. 241 ss. (quivi I’A. esamina i pro-
blemi di raccordo tra la Strefzumessung e la riforma del codice di proce-
dura penale tedesco. Su tali reciproche implicazioni cfr., inoltre, Dans, Das
Kommende Strafgesetzbuch, cit., p. 1161; LEBINGER, Considerazioni sulla
riforma del diritto processuale penale in Germania, in Aan. di dir. comp.
e studi legisl., 1961, p. 98; ScHNEEWIN, Die Wirkungen der Strafrechts-
reform auf den Strafprozess, in Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben, 1960,
p. 439 ss.); IbEm, Strafzumessung und Personlichkeit, in ZStW (63), 1950,
p. 57 ss.; IbEm, Der Aufbau des Strafensystems, in ZStlW (65), 1953, p. 26 ss.;
IoEm, Der Strafzweck bei der richterlichen Strafbemessung mit besonderer
Reriicksichtigung der deutschen Entwiirfe, in Archiv fiir Rechts u. Wirtsch.,
XXII, 1928-29, p. 259 ss.; J. HELLMER, Erzichung und Strafe - Zugleich ein
Beitrag zur jugendstrafrechtlichen Zumessungslehre, 1957, passim; A. HELL-
wic, Die Reform der Strafzumessung, in Deutsch. Str., 1936, p. 418 ss.;
Ioem, Das Geldstrafengesetz, 1924, passim; IbEm, Die Wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse des Schuldigen als Strafzumessungsgrund, in Mon. f. Krim. u.
Strafr., 1921, 12, p. 126 ss.; JacuscH, Die Praxis des Strafzumessung, 1956,
passim; W. KavLssacH, In welcher Weise, cit., 41 Deutsch. Juristentag;
KERrN, Grade der Rechtswidrigkeit, in ZStW (64), 1952, p. 254 ss.; KLEINK-
NEcHT, Einige Gedanken uber die Revision in Strafsachen insbes. iiber die
Revisibilitit der Strafzumessung, in JR, 1950, pp. 716-719; Kvruc, Problem
der Strafzumessung bei §§ 242-243-249, in B krim. Amt, 1958, I, 3 a (da
sottolineare come nella dottrina tedesca siano frequenti gli studi condotti
con specifico riguardo ai problemi di Strefzumessung concernenti i singoli
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lizzano 1’iter della discrezionalita, constatando se esistono
sanzioni penali o, quanto meno processuali, per il caso
della loro inosservanza oppure congegni atti, nel sistema

reati: ’urgenza pratica di questi studi si comprende agevolmente ove si ponga
mente ol fatto che non esiste un sistema di circostanze tipiche, lc quali
vengono, per contro, individuate dall’interprete, sotto il profilo della Straf-
zumessung); KofFka, Welche Strafzumessungsregelr ergeben sich im gel-
tendem StGB?, in JR, 1955, p. 322 ss.; KRiLLE, Die Kontrolle der Ermes-
sensfreiheit, cit., in Sonderheft der ZStW, cit., p. 117 ss.; KroscHEL, Die
Abfassung der Urteile in Strufsachen, 18 ed., 1957, p. 111 ss.; KrRUMME,
Ermessensfreiheit oder gesetzliche Bindung des Richters bei der Verhingung
der Strafe oder sonstiger Unrechtsfolgen, DRIZ, 1955, p. 208 ss.; Lanc-
HinricHSEN, Zur Frage der Zurechnung von Folgen der Straftat bei der
Sirafzumessung, in GA, 1957, pp. 1-13; LANGE, Die Systematik der Straf-
drohungen, in Materialen zur Strafrechtsreform, 1 vol., Gutachten der Straf-
rechtslehrer, 1954, pp. 69-87; IpEm, Grundfragen der Bereinigung des Straf-
gesetzbuchs unter besonderer Beriicksichtigung der Strafzwecke, der Straf-
zumessungsnormen und der Tatbestandstechnik, in Verhandlungen des 39
Deutsch. Juristentages, 1952, p. 1 ss.; Lupwic, Die Freiheit des Richters
bei der Bestimmung der Strafe, in Mélanges O. A. GERMANN, cit., pp. 199-219;
MANNHEIM, Uber Gleichmiissigkeit und Systematik in der richterlichen Straf-
zumessung, in ZStW (42), 1921, p. 42 ss.; MEpEmM, Das Problem der Straf-
zumessung, in GerS (40), 1888, p. 161 ss.; IpEm, Uber Strafzumessung und
Strafmass, in GerS (26), 1874, p. 590 ss.; K. MEYER, Das richterliche Er-
messen nach dem Strafgesetzentwurf, in DJZ, 1926, p. 1313 ss.; E. MEZGER,
Strafzweck unud Strafzumessungsregeln, in Materialen, cit., vol. 1°, 1954,
pp. 1-8; NAGLER, Die Strafzumessung, in Leipziger Kommentar, 6* ed., 1944,
p- 150 ss.; IpEm, Die Strafzumessung nach dem Amitlichen Entwurf eines
Allgemeines deutschen Strafgesetz, in GerS (94), 1927, p. 83 ss.; NIEDERREU-
THER, Fehlerhafte Strafzumessungsgriinde, in Deutsche Justiz, 1938, p. 414
ss.; OBORNIKER, Grundprobleme der Strafrechtsreform und freies richterliches
Ermessen, in Die Justiz, II, 1926-27, p. 144 ss.; PETERs, Betrachiungen zur
Strafrechtsreform, in Caritas, Zeit f. Caritasarbeit, Mai 1956, Sonderverdaf-
fentlichung, p. 12 ss.; IbEm, Strafzumessung, in Handwdérterbuch der Krim.,
2 vol., 1936, p. 737 ss.; Riese, Das Ermessen des Strafrichters als Pro-
blem des Strafrechtsreform, in NJW, 1956, p. 10 ss.; RosenrELD, Die
richterliche Strafzumessung, in VDA All. Teil, vol. III, 1908, pp. 93-
171; SacHs, Beweiswiirdigung und Strafzumessung entwickelt an prak-
tischen Strafrechtsfillen, 1932, passim; SAUER, Probleme der richterli-
chen Strafzumessung, in GA, 1957, pp. 129-139; IbpEm, Zur Behandlung
der gesetzlichen Strafsschéirfungs und Milderungsgriinde, ivi, 1955, p. 232 ss.;
InEm, Strafbemessung und Personlichkeit, in ZStW (50), 1929, p. 679 ss.;
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processuale penale, a sindacarne 1’osservanza: indici dia-
gnostici, entrambi, dell’esistenza di doveri, almeno pro-
cessuali.

L. ScuAirer, Strafbemessung, in Das kommende deutsche Strafrecht, All.
Teil. 2* ed., 1935, p. 163 ss.; ScHAFFSTEIN, Bemerkungen zur gesetzlichen
Regelung der Strafbemessung in kommenden deutschen Strafrecht, in Deut-
sches Strafrecht, 1934, p. 368 ss.; H. ScHLUTER, Ist eine amniestierte Straftat
bei der Aburteilung eines spiiteren Deliktes strafverschirfend zu beriicksich-
tigen (I’A. esamina il problema specifico della valutabilita della sentenza che
concede ’amnistia come precedente per la Strafzumessung - che & di rilievo
anche per il nostro diritto), in JW, 1935, p. 2939 ss.; Eb. Scumint, Straf-
zweck und Strafzumessung in einem kiinftigen Strafgesetzbuch, in Materia-
len zur Strafrechtsreform, 1 vol. cit., pp. 9-28; L. Scumior, Die Strafzu-
messung in rechtsvergleichender Darstellung, 1961 (cui facciamo, altresi,
rinvio per un completamento del nostro panorama bibliografico per quanto
concerne, soprattutto, la letteratura straniera, non tedesca); IpEm, Die Straf-
zumessung, in Materialen zur Strafrechtsreform, 2° vol., Rechtsvergleichende
Arbeiten, 1954, p. 85 ss.; H. Scurover, In Welcher Weise, cit., in Gutachten
zum 41 DJT, vol. 1, 1955, p. 57 ss.; IpEm, Gesetzliche und richterliche Straf-
zumessung, in Festschr. f. E. MEgzceEr, 1954, p. 415 ss.; ScHWELING, Die
Bemessung der Gesamtstrafe, in GA, 1955, p. 280 ss.; C. SEIBERT, Fehler bei
der Strafzumessung, in MDR, 1952, v. 457 ss.; IpEm, Fehler bei der Straf-
zumessung, ivi, 1959, p. 258 ss.; K. Siecert, Der Einfluss der Strafzwecke
auf Schuld und Strafmass, in ZStW (54), p. 418 ss.; G. SpENDEL, Zur Lehre
vom Strafmass, 1954, passim (a proposito di tale studio cfr. le recensioni di
BucHorz, in Staat und Recht, 1957, p. 314 ss. e di Heinitz, in Arch. pen.,
1956, p. 413 ss.); F. Sturm, Strafrechtswissenschaft und Strafmass, in GeS
(85), 1917, p. 112 ss.; IpEm, Zur Lehre vom Strafmass, in ZStW (34), 1913,
p. 64 ss.; H. von WEBER, Die richterliche Strafzumessung, Schriftenreihe der
juristischen Studiengesellschaft, vol. 24, 1956, passim; IpEm, Zur Revisi-
bilitit der Strafzumessung, in MDR, 1949, pp. 389-391; InEm, Zum Problem
der Strafzumessung, in Prager Juristenzeitung, 1931, p. 31 ss., 355 ss.; A.
WivmmeR, Strafgrenzen und Revisibilitdt, in SJZ, 1948, pp. 64-71; InEm, Die
Strafzumessungstatsachen im Prozess, in NJW, 1947-48, p. 126-129 e 176-179;
Ioem, Die rechtlichen Einschrinkungen der Strafermessensfreiheit, in Deut-
sche Rechts-Zeitschrift, 1950, p. 268 ss. Vanno, inoltre, richiamati i « Ver-
handlungen des Einundvierzigsten Deutschen Juristentages », i quali, oltre
alle relazioni citate contengono altri interessanti interventi: per un reso-
conto sul 41° Deutschen Juristentag, cfr. JZ, 1955, p. 631 ss. Va sottolineato,
inoltre, come nel panorama bibliografico della letteratura tedesca siano state
deliberatamente omesse le citazioni dei principali manuali, del resto facil-
mente reppribili, per non appesantire eccessivamente la rassegna.
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Questo sforzo di caratterizzare in chiave di doverosita
il fenomeno discrezionale &, pero, destinato a rimanere
vuoto formalismo se non & accompagnato dalla ricerca della

Interessante & 1’esame dei criteri condizionati dalla struttura ideologica
e politica, che presiedono alla Strafzumessung nei paesi a regime comuni-
sta; cfr., sul punto, fra gli altri: J. LExkscHAs-RENNEBERG, Die Bedeutung des
Subiekts des Verbrechens fiir die rechtliche Beurteilung des Verbrechens
und die Strafzumessung, in Neue Justiz (NJ), 1953, p. 668 ss.; InEm, Uber
die Prinzipien der Strafzumessung, in NJ, 1953, p. 762 ss.; N. Taxow,
Zur Frage der Straffestsetzung, in Rechtswissenschaftlicher Informations-
dienst, 1953, p. 592 ss.; WyscHinski, Die innere Uberzeugung und das so-
zialistische Rechtsbewusstsein im sowjetischen Prozess, ivi, 1952, p. 5 ss.;
cfr., inoltre, Lehrbuch des Strafrechts der deutschen demokratischen Repu-
blik, All. Teil, 1959, p. 601 ss.; NapoLiTANO, Il nuovo codice penale so-
vietico, 1963, p. 161 ss.

Con riferimento al diritto svizzero cfr., soprattutto, O. A. GERMANN,
Das Verbrechen im neuen Strafrecht, Ziirich, 1942 ; InEm, Das Ermessen des
Richters auj Grund des schweizerischen Strafgesetzbuches, in Schweiz. Zeit.
f. Str. (56), 1942, p. 21 ss.; IpEm, Le contrél du pouvoir d’appréciation du
juge dans la détermination des peines et des mesures de siireté, in Rev.
int. de droit pénal, 1957, p. 235 ss. (in tale Rivista sono, altresi contenute le
diverse relazioni sul tema svolte al Congresso di Atene dell’Association in-
ternational de Droit pénal del 1957: esse' offrono un panorama complessivo
dei problemi relativi alla Strefzumessung nei diversi paesi, pur se limitata-
mente al profilo del controllo); IpEm, Grundlagen der Strafbarkeit nach dem
Entwurf des All. Teils eines deutschen Strafgesetzbuch von 1958. Bemerkun-
gen zum Entwurf aus schweizerischer Sicht, in ZStW (71), 1959, . 157 ss.;
G. MAURer, Die Strafzumessung im schweizerischen Strafgesetzbuch, 1945,
passim. Con riferimento al diritto austriaco cfr., fra gli altri, R. GRASSBER-
GER, Die Strafzumessung, 1932, passim; F. Nowakowski, Das Ausmass der
Schuld, in SchwZStR (65), 1950, p. 304 ss.; RirrLer, Lehrbuch des oster-
reichischen Strafrechts, All. Teil, 1954, p. 75, 220, 327, 330, 363 ss.; Nouy,
Gewaltenteilung und Unabhéngigkeit- des' Richters im Strafrecht, in Mé-
langes O. A. GERMANN, cit., pp. 249-316; A. PancHAuD, L’autonomie du
juge en droit pénal, in Schw]Z, 1943, p. 462 ss.; PFENNINGER, Die Freiheit
des  Richters in der Strafzumessung, ivi, 1934, pp. 193:196, 200-217. Con
riferimento al diritto dei paesi americani cfr. lo studio comparativo di
PrersicH, Die Strafzumessung im Lichte der modernen amerikanischen
Schule. Rechtsvergleichende Untersuchungen zur gesamten Strafrechtswis-
senschaft, 1956, passim. Abbiamo intenzionalmente omesso ogni riferimento
alla ‘dottrina italiana cui ci 'si richiamera di continuo nel corso dell’in-
dagine. i
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ratio e della sfera di valori verso cui il paradigma norma-
tivo incompleto lascia aperto uno spiraglio: i due profili si
implicano reciprocamente. Il secondo esula dall’indagine
del Cordero (127) che, accogliendo un’impostazione pro-
cessualistica del diritto (128), ravvisa nelle stesse fattispe-
cie penali sostanziali un mero momento logico di un iier
procedimentale che si conclude con una situazione sogget-
tiva doverosa, avente per contenuto un certo comporta-
mento del giudice. Logico, quindi, che, anche in tema di
discrezionalita, 1’interesse dell’Autore cada sull’imputa-
zione soggettiva finale. Il nostro iter metodologico si snoda
secondo movenze opposte: siudio della fattispecie ovvero
della norma di diritto penale costruita in forma discrezio-
nale, nelle sue implicazioni di valore e nella sua autonoma
problematica (aspetto sostanziale dell’indagine) (129) e, in
secondo luogo analisi, della situazione soggettiva del giu-
dice (aspetto processuale).

Un’ultima osservazione: anche 1’equazione discrezio-
nalita-eterointegrazione sembra idonea a svolgere un ruolo

(127) Le situazioni soggettive, cit., passim.

(128) . In tale prospettiva, infatti, anche le norme sostanziali divengono
elemento di una fattispecie che ha come effetto finale il sorgere di una
situazione soggettiva doverosa a carico del giudice.

(129) Infatti, se per discrezionalitd si deve intendere, come si dira,
non il potere di adottare, in chiave di mera opportunita, il trattamento pid
idoneo, bensi la rinunzia da parte del legislaiore: a fissare astrattamente
un contenuto di valore, per lasciarne in concreto la determinazione al giu-
dice, il tentativo di ricostruire, attraverso la funzione di ogni istituto strut-
turato in tal guisa, la cerchia di valori cui si deve attingere nel giudizio,
contribuisce a dare di esso la relativa dimensione sostanziale. Naturalmente,
come per i problemi di interpretazione, e in misura ancora maggiore per la
discrezionalita, costante ¢ il raccordo con il momento del « giudizio »: la:
sciandosi, forse, eccessivamente supgestionare da euesta correlazione, parla
di carattere « processuale » dell’interpretazione, M. Massa, Contributo all’ana-
lisi del giudizio, Milano, 1963, p. 16. 11 « giudizio » ¢&. infatti, e deve essere,
la proiezione necessaria di ogni aspetto sostanziale.
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unitario nei vari settori del diritto, comune essendo ad essi
il fenomeno di paradigmi normativi incompleti. Rimane,
perd, da chiarire se sia operazionale questa nozione unita-
ria, fondata su elementi estrinseci, di tecnica normativa,
disarticolata dalle diversita di valori, di posizioni culturali
che fanno da sfondo ad ogni ramo del diritto.

6. L’esame, sia pure sommario, delle principali prese
di posizione, esplicite e implicite, dottrinali e giurispruden-
ziali sul tema della discrezionalita ¢i ha posto di fronte ad
una vasta gamma di opinioni, diversamente articolate: dal-
la trasformazione pratica del concetto di mero arbitrio giu-
diziale alla sua identificazione con la « benignitas»; dal
tentativo di agganciare tutte le ipotesi discrezionali all’ar-
ticolo 133 c.p., visto in funzione di « valvola di sicurezza »
ad una ricostruzione meramente formalistica della nozione,
correlata all’indeterminatezza della fattispecie ovvero al
fenomeno di eterointegrazione del paradigma normativo.

Le stesse opinioni vanno ora riesaminate da un diffe-
rente angolo visuale, ossia da quello dei canoni metodolo-
gici cui esse sono improntate nella costruzione del con-:
cetto. Alcune muovono dall’unico dato positivo disponibile
(ossia D’art. 133 c.p.); altre da una nozione aprioristica-
mente scontata ovvero ricavata e formulata in relazione a
differenti rami del diritto. Del primo tipo & ’'impostazione
del Messina il quale, tuttavia, a causa di un’imperfetta in-
terpretazione della norma e seguendo un procedimento logi-
co non esente da critiche, giunge a dare al concetto una di-
mensione pitt ampia di equella che realmente gli spet-
ta (130). Quanto al secondo tipo, pud, appunto, trattarsi di

(130) Nella discrezionalita viene, infatti, ricondotto il difetto di tassati-
vitd che & un fenomeno distinto.
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una duplice prospettiva, a seconda che il concetto sia fissato
in via del tutto aprioristica e al di fuori di ogni sfera del di-
ritto ovvero con riguardo ad uno specifico settore, ed esatia-
mente al diritto amministrativo, per essere poi trasposto in
sede penale. La prima prospettiva trova frequenti riscon- -
tri dottrinali. Si pensi, ad es., alla tesi che differenzia la
discrezionalita dall’arbitrio, identificandola con una scelta
fra diverse soluzioni, vincolata a certi parametri norma-
tivi: su questo modello, astrattamente concepito, viene pla-
smata la nozione di discrezionalita penale. L’art. 133 funge
da schema ideale per tale operazione logica, per la sugge-
stione che esso, prima facie, esercita come norma diretta
a porre vincoli. Ne & risultato I’assunzione di detta norma
nel suo significato piu superficiale e la rinuncia ad una
sua approfondita interpretazione.

Nella stessa prospettiva, muovendo da una concezione
meccanicistica dell’interpretazione, intesa come operazione
meramente conoscitiva e ricognitiva, si isola ogni operazio-
ne mentale del giudice che si traduce in un apprezzamento
ovvero nella formulazione di giudizi di valore. Quest’ul-
tima viene complessivamente contrassegnata sotto 1’eti-
chetta di « discrezionalita» che &, pertanto, locuzione am-
pia, comprensiva di ogni elemento della fattispecie non me-
ramente descrittivo (131): dato per scontato — ma 1’as-
sunto & da dimostrare (132) — che descrittivita di un ele-

(131) In questa prospettiva, si parla di « discrezionalitd » anche per
connotare gli ampi poteri di apprezzamento che, talora, competono al giu-
dice nella ricostruzione di qualche momento della fattispecie legale non
sufficientemente determinato: cfr., ad es., quanto al momento consumativo
del delitto di cui all’art. 566 comma 2°, AntoLisEl, Manuale di dir. pen.,
parte spec., I, 1960, 4* ed., p. 343; e quanto alla consumazione del delitto di
evasione, CoNso, Appunti sul momento consumativo del reato di evasione, in
Giur. it., 1952, II, c. 289.

(132) Contra, ad es., E. WoLr, Der Sachbegriff im Strafrecht, cit.,
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mento e formulazione di giudizi di valore siano termini fra

loro assolutamente inconciliabili. Questo orientamento ha

la sua matrice ideologica (133) nella sfiducia verso 1’obiet-
tivita e la verificabilita dei giudizi di valore.

Della seconda prospettiva sono piii agevolmente riscon-
trabili le concrete manifestazioni. Si muove, ad es., dalla
definizione della discrezionalita in campo amministrativo.
come possibilita di scelta tra i vari fini (134) che si pro-

p. 56, il quale dimostra come elementi iradizionalmente qualificati « descrit-
tivi » esigano, per la loro determinazione, giudizi di valore: & il caso, ad
es., del concetto di « cosa» che I’A. definisce ein normativer, und zwar
ein wertausfiillungsbediirftiger Begriff. Cfr., anche, sul punto, Kunerr, Die
normativen Merkmale, cit., p. 89 ss. Cio dipende dal fatto che, frequente-
mente, si scambia, come vedremo, il giudizio di valore intrinseco ad ogni
momento interpretativo con il procedimento di etero-integrazione -caratte-
ristico dei requisiti normativi della fattispecie.

(133) Sulla relativita o meno dei giudizi di valore cfr. Caiani, I giu-
dizi di valore nell’interpretazione giuridica, Padova, 1954. Cfr., anche, sul
punto M. Massa, Contributo all’analisi del giudizio, cit., p. 133 ss.

(134) Cfr. in merito, S. MEessiNA, La discrezionalita, cit., p. 17 ss. E
la vecchia tesi di LAuN, Das freie Ermessen und seine Grenzen, 1910, p. 61 ss.,
secondo cui la discrezionalita, nella prospettiva del pubblico interesse (sco-
po generale), consisterebbe nella fissazione degli scopi pilt diretti e imme-
diati dell’attivita amministrativa. Per una efficace puntualizzazione critica
della tesi, cfr. M. S. GianNinNy, Il potere discrezionale della Pubblica Ammi-
nistrazione cit., p. 28 ss. A proposito viceversa della discreziona-
lita come Wahlmoglichkeit ossia come « Wahl zwischen mehreren im gesetz-
lichen Rahmen méglichkeit Entscheidungen » (cosi, voN Turecc, Lehrbuch
des Verwaltungsrechts, 3* ed., 1956, p. 27), cfr. Warva, Dogmatische
Grundlagen, cit., p. 14 ss., cui facciamo rinvio per i cospicui richiami bi-
hliografici. Da questa definizione della discrezionalita dell’autorita ammi-
nistrativa discende la costruzione del potere discrezionale del giudice (an-
che penale) come « Einrdumung eines Spielraumes, innerhalt dessen der
Richter zwischen mehreren Verhaltensweisen wiihlen kann ». Queste deci-
sioni o comportamenti in alternativa vengono poi, a seconda dei casi, con-
siderati o meno tutti indifferenti dal punto di vista del diritto; nel primo
caso la scelta deve procedere secondo un criterio di mera opportunita o se-
condo regole extragiuridiche. Anche questa concezione della discrezio-
nalita, sviluppata in un certo settore dell’ordinamento giuridico (discrezio-
nalitd come scelta del contenuto della decisione, anziché degli scopi) viene,
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spettano all’autorita, solo genericamente caratterizzati dalla
locuzione « pubblico interesse ». La trasposizione di essa
in campo penale non & semplice, posto che qui gli istituti,
anche di tipo discrezionale, sembrano possedere una ratio
univoca; sempreché non si confonda la pluralita dei
fini, peraltro discutibile nello stesso settore amministrati-
vo (135), con la pluridimensionalita, sotto il profilo teleolo-
gico, della sanzione penale. In forza di tale atteggiamento,
il fine perseguito dalla pena non sarebbe positivamente de-
terminato, ma risulterebbe il frutto di un atto di scelta del-
I’interprete, alla stregua delle premesse ideologiche da cui
muove (136). Ne risulterebbero influenzate tutte quelle for-
me di discrezionalita che si riannodano direttamente alla
scelta del tipo di pena, all’applicabilita o graduazione della
medesima.

E ancora: si caratterizza la discrezionalita nel diritto
amministrativo come possibilita di far dipendere certi ef-
fetti da considerazioni di opportunita, da valutazioni me-
ramente contingenti o politiche estranee alla vera e pro-
pria ratio di un certo istituto. Cid premesso, le conseguenze
deducibili da tale atteggiamento mentale, in sede penale,
possono essere di duplice natura. Da un lato, si ritiene che
le uniche valvole di apertura della norma penale verso
valutazioni di opportunitd siano costituite dalla locuzione
« pud » (137): il fenomeno della discrezionalita viene, per-

talora, trasposta, con un procedimento tipicamente concettualistico, in sede
penale.

(135) In proposito, cfr. S. MessiNA, La discrezionalita, cit., p. 20 ss.

(136) Questa impostazione non tiene alcun conto del disposto costitu-
zionale dell’art. 27 comma 3°.

(137) Secondo questo orientamento, l’incompletezza del paradigma nor-
mativo darebbe vita ad un fenomeno di apparente discrezionalita; 1’oggetto
della valutazione sarebbe, infatti, anche in tal caso ricostruibile in via di
mera interpretazione. - La discrezionalitd, connotata esclusivamente dalla
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tanto, circoscritto al settore dei Kann-Vorschriften ed esclu-
so da quello dei Muss-Vorschriften, per usare una termino-

locuzione « pud », non consisterebbe mai nella fissazione dei presupposti
di un certo trattamento normativo, quanto nella valutazione circa ’opportu-
nita di adottare o meno questo trattamento, in presenza dei suddetti presup-
posti. Cosi, ad es., in tema di sospensione condizionale della pena non sareb-
be discrezionale ’accertamento dclla qualita di persona socialmente pericolo-
sa, bensi la concessione 0 meno del beneficio, una volta conclusasi positivamen-
te la prognosi di pericolosita; in materia di attenuanti generiche, non avrebbe
natura discrezionale ’operazione di riscontro- del valore positivo del fatto,
bensi la diminuzione della pena conseguente a tale accertamento. In tal
guisa la discrezionalita si radica su valutazioni di mera opportunita, talora
estranee alla finalitd del singolo istituto e, comunque, in antitesi con il
carattere « personale » (art. 27 comma 1 Cost.) che deve connotare ogni giudi-
zio di responsabilita penale. La tesi, inoltre, non tiene in alcun conto l’arti-
colo 133 c.p.: unica norma penale nella quale si parla esplicitamente di
« potere discrezionale » del giudizio penale e dalla quale, pertanto, non si
deve prescindere nella ricostruzione del concetto. Inoltre: se la tesi fosse
esatta, ’individuazione dei presupposti, anche se non fissati dalla legge,
concretando un’operazione meramente interpretativa, formerebbe sempre og-
getto di sindacato da parte della Corte Suprema. Cosi dicasi dell’accerta-
mento della qualita di persona socialmente pericolosa; che &, viceversa, sot-
tratto, in quanto giudizio di merito e discrezionale, a tale controllo, salve
talune eccezioni esplitamente fissate (cfr. art. 641 comma 3 c.p.p.), in deroga
alla competenza (di diritto) della Corte di Cassazione. La discrezionalita,
inoltre, sarebbe segnata solo dall’uso della locuzione « pud »: sussisterebbe,
pertanto, nell’art. 62 bis e non in altre ipotesi affini di attenuanti generiche
stabilite dalle leggi speciali, che sono accompagnate dall’uso di un’espres-
gione vincolante. Non si riesce a scorgere la ragione per la quale solo nel
primo caso la concessione della diminuzione di pena, in presenza di un
valore positivo, dovrebbe essere subordinata a valutazioni di mera oppor-
tunita.

Un’eco di questa impostazione si risente in quegli Autori, i quali ne-
gano che, ad es., in tema di aggravanti c.d. indefinite (sulla categoria che
formera oggetto di esame nell’ulteriore sviluppo dell’indagine, cfr. Casa-
LINUOVO, Le circostanze aggravanti indefinite, in Riv. pen., 1946, p. 1209 ss.)
sia possibile parlare di discrezionalita: possedendo esse « un contenuto ben
determinabile in via interpretativa (il corsivo & nostro) ed al quale il giudice
& vincolato né pit né meno che per le circostanze « definite » (cosi, MARINI,
Profili di una teoria delle circostanze, Milano, 1963, n. 63, nota 11). E
la ragione appare evidente, non appena si consideri che a tali aggravanti non
si accompagna ’'uso della locuzione « pud ». In senso analogo cfr. SMURAGLIA,
La sicurezza del lavoro e la sua tutela penale, Milano, 1962, p. 136. L’Au-



CaprTOLO | - ORIENTAMENTI DOTTRINALI E GIURISPRUDENZIALI SULLA DISCREZIONALITA PENALE

logia propria della dottrina tedesca. Dall’altro lato, si esclu-
de radicalmente che queste valutazioni possano giocare in
un terreno che, attinendo alla sfera delle liberta perso-
nali, ¢ dominato dalla piu stretta legalita. L’affermazione,
frequente in cultori di discipline non penalistiche, secondo
la quale in sede penale non sarebbe possibile parlare di
discrezionalita trova, quindi, alla luce di tali premesse, la
propria giustificazione logica. Lo stesso assunto ha, anche,
una differente genesi: ossia la convinzione che la discre-
zionalitd sia possibile soltanto nel campo amministrativo e
non in quello giurisdizionale, in genere (138), dipendente
dall’identificazione aprioristica della stessa con 1’arbitrio
ovvero con la valutazione d’opportunita e, nello stesso tem-
po, da una concezione meccanicistica dell’attivita giurisdi-
zionale. E, pertanto, comprensibile come il profilo discre-
zionale di taluni istituti, collocati nel codice penale, sia da
qualche Autore (139), reputato elemento sufficiente a qua-
lificarli di natura amministrativa. Cio vale, ad es., per le

tore, dopo avere affermato che le aggravanti c.d. indefinite non hanno carat-
tere discrezionale, poiché non sono accompagnate dalla locuzione « pud »,
ribadisce che nella loro previsione «...non c¢’¢... nulla di indeterminato e
di indefinito, se si eccettua la genericita del contenuto della circostanza
aggravante, che peraltro pud e deve essere specificata e concretata dal giu-
dice nella motivazione della sua sentenza »; senza avvedersi che proprio in
questa assenza di determinazione del « significato » aggravante consiste 1’es-
senza discrezionale di tali circostanze.

(138) In tal senso &, ad es., ForstHOFF, Lehrbuch des Verwaltungs-
recht, cit., p. 72, allorché afferma « ... Wihrend der Richter nach dem Ge-
setz judiziert, entnimmt der Verwaltungsheamte die Maximen seines Titig-
seins zum Teil dem Gesetz, zum Teil der eigenen Erfahrung und Einsicht.
Soweit das leztere geschieht, spricht man vom Ermessen, das ist in verbin-
dung mit zahlreichen Adjektiven wie *° frei >’, ’° pflichtmissig >*, >’ diskre-
tiondr »’, ** technisch *” ... ». L’A. riconosce, tuttavia, la relativita estrema
del concetto: « ... Aller so weit auch sein Gebrauch ist, so umstritten ist
sein Inhalt, so unbestimmt sind seine Grenzen... ».

(139) Cfr. ad es., R. A. Frosari, Sistema pen. it., III, 1958, p. 361 ss.
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misure di sicurezza. Risulta cosi riconfermata 1’utilita che
I’approfondimento della natura della discrezionalita penale
presenta, sul piano sostanziale, per una piu esatta defini-
zione di tali istituti. ‘
E, infine, posta 1’equazione discrezionalita-insindaca-
bilita, peraltro discutibile (140) nella stessa sede ammini-
strativa, la si utilizza anche per la fissazione della nozione
penalistica. Peraltro questa tesi, a prescindere dal vizio lo-
gico che la accomuna alla precedente e di cui si dira tra
breve, traspone un effetto eventuale della nozione nella
caratterizzazione dell’essenza della medesima.

7. Non & difficile scorgere a questo punto il vizio me-
todologico che si annida in ciascuno di questi ragionamenti
riconducibili al secondo dei due filoni sopra schematizzati.
Esso consiste nell’inversione operata dell’ordine logico che
presidia le operazioni mentali su cui & fondato il procedi-
mento ermeneutico (141). Infatti ’interprete, anziché co-
struire la nozione di discrezionalita penale sulla scorta di
quel significato che si lascia ricavare dall’impiego di tutti
i mezzi interpretativi in ordine ai dati testuali disponibili,
ha preteso invece fissarla con quel significato che le & pro-
prio o presunto tale in altri settori del diritto ovvero con
un contenuto ricavato aprioristicamente.

Sono presenti in questo iter metodologico tutti i conno-
tati del « concettualismo » che la dottrina piu recente (142)

(140) In merito alla correlazione si veda, ad es., M. S. GiannIni, Il
potere discrezionale della Pubblica Amministrazione, cit.,, p. 165 ss.

(141) Sul punto cfr., di recente, M. Porzio, Sulla scelta del metodo
nella interpretazione, in Arch. pen., 1961, p. 413 ss.

(142) In sede penalistica cfr., fra gli altri: M. Porzio, Sulla scelta del
metodo, cit., p. 413 ss., cui rinviamo per un panorama bibliografico della
dottrina penalistica sul punio; IpEm, Le origini del formalismo giuridico, in
Bollettino della biblioteca degli istituti giuridici dell’Universite di Napoli,
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ha sottoposto a vivace critica. Questo procedimento, riscon-
trabile anche laddove esistono disposizioni legislative, sia
pure di dubbia portata (143), trova necessariamente un ter-
reno piu fertile in tema di determinazione del concetto di
discrezionalita penale, dato 1’attenuarsi della portata del-
I’aggancio normativo. Per cui « proprio quel dato concet-
tuale che doveva ricevere forma e significato preciso dal

lavoro dell’interprete lo si trova pﬂmtﬁ;\é{l anticipo come ele-

mento risolutore di tutta I’ mdag‘me clie finisce quindi per
ecﬁBtltult ; lsecondo schemi
in d Winizio » (144).

sr alle tesi che pre-

svolgersi lungo una traccia /pi

preformati che ne segnano i limiti
Questo vizio concettualistico &
formano il dato senza spemﬁco rlferlmento ad alcun set-
tore del diritto, sia a quelle che muovono da una nozione
tipicamente legata al diritto amministrativo. Le ultime so-
no, anzi, ispirate ad una visione unitaria del diritto la quale
pud condurre all’enucleazione di dati concettuali comuni
alle differenti branche, solo laddove cio appaia come il
risultato di una sottile esegesi condotta nei vari setto-
ri (145). A premesse concettualistiche & legata la stessa tesi
del Cordero, la quale, pur prendendo le mosse da esteriori

1961, p. 254 ss.; per talune applicazioni del metodo anticoncettualistico a
proposito dei singoli istituti cfr. LATAcLIATA, [ p}incipi del concorso di per-
sone nel reato, Napoli, 1962; IpEm, La sospensione condizionale della pena e
la reintegrazione del diritto di voto, in Bollettino della Biblioteca degli
istituti giuridici, cit., 1956, pp. 185-203; M. Massa, Le attenuanti generiche,
cit., p. 45 ss.; IpEm, Il dubbio sulle cause di giustificazione, in Riv. it.
dir. e proc. pen., 1960, p. 109; SaAntAMARIA, Lineamcnti di una dottrina delle
esimenti, Napoli, 1961; Ipem, Considerazioni sull’applicabilita dell’amnistia
al reato continuato, in Riv. it. dir. pen., 1954, pp. 297-333.

(143) Cosi M. Porzio, Sulla scelta del metodo, cit., p. 426.

(144) M. Porzio, Sulla scelta del metodo, cit., p. 432.

(145) 11 principio dell’unita del fenomeno giuridico pud, inolire, ispi-
rare direttamente 1’elaborazione di concetti unitari per i vari settori del di-
ritto, qualora in questi manchino del tutto appigli di carattere positivo per
la ricestruzione del concetto.
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affinita del paradigma normativo, in realta finisce per scon-
tare aprioristicamente 1’identita fra discrezionalita ed ete-
rointegrazione.

Fincheé le ricerche sulla discrezionalita penale resteran-
no ancorate a premesse di natura concettualistica, si conti-
nuerd ad elaborare una serie di nozioni, nessuna identifi-
cantesi con quella valida, poiché sul piano astratto tutte
appaiono ugualmente fondate (146). Di fronte a questo
stato di cose pare comprensibile la tendenza a considerare
come meramente convenzionale la nozione di discreziona-
lita: etichetta diretta a ricoprire realta normative diverse a

seconda del punto di partenza concettuale.

Per uscire dalle strettoie del concettualismo, la nostra
indagine seguira un diverso indirizzo metodologico, imper-
niato sulla rigorosa interpretazione dell’unico dato testuale
disponibile, ossia dell’art. 133 c.p. Ricavata da tale norma
I’essenza (o natura giuridica) della discrezionalita penale,
saremo in possesso del parametro sulla scorta del quale ri-
cavare le altre ipotesi che rivestono tale connotato. Questi
casi potranno non coincidere in tutto con quelli menzionati
nella Relazione ministeriale (147) ed, inoltre, caratteriz-

(146) Cosi, M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., p. 45 ss.

(147) La Relazione sul progelto del codice penale, infatti (I, p. 189),
definisce come estrinsecazione ed affermazione del potere discrezionale del
giudice penale, oltre alla determinazione della misura della pena, quelle al-
tre ipotesi indicate « nelle norme che concernono: la disciplina del con-
corso delle circostanze aggravanti e attenuanti comuni, obbiettivo di un
giudizio di prevalenza e di equivalenza; la facolta di aumentare la misura .
della pena pecuniaria per i colpevoli piu facoltosi o di aggiungere la pena
medesima a quella della reclusione per i delitti commessi a fine di lucro;
la facoltd di aumentare e di attenuare la pena in limiti molto estesi, se ri-
corrono circostanze aggravanti o attenuanti comuni, o se si tratta di reci-
diva; la facoltd di ammettere o escludere la recidiva in taluni casi; la
facolta di ridurre la pena nell’ipotesi di concorso di piu persone nel reato,
riguardo a coloro che abbiano rivelato minima capacitd a delinquere; la
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zarsi per requisiti peculiari: alla cui siregua le classifica-
zioni tra le varie forme di discrezionalita si apriranno a
nuove prospettive. Tutti, pero, dovranno registrare un nu-
cleo essenziale comune e un profilo effettuale, sostanziale e
processuale, identico, tale da escludere qualsiasi addebito
di « convenzionalita » alla nozione e da assicurarne la piena
operativita. Raggiunto questo obiettivo, si potra tentare di
stabilire se il fenomeno della discrezionalita sia 0 meno uni-
tario nei vari settori del diritto; cosi rispettando, al di
fuori di ogni arbitraria concettualizzazione, 1’esigenza di
una valutazione sistematica e unitaria.

8. A queste direttive metodologiche si ispira la recente
indagine di M. Massa (148), volta a chiarire la natura giu-
ridica delle attenuanti generiche, ossia di un istituto a ca-
rattere tipicamente discrezionale. Il punto di partenza del-
I’analisi & costituito dall’art. 133 c.p. L’Autore dimostra
come |’elencazione di criteri in esso racchiusa non funga
da limite, esaurendo ogni possibile direzione cui puo ri-
volgersi il giudice nel tipo di ricerca di cui all’art. 133 c.p.
L’onnicomprensivita della disposizione non esprime, quin-
di, alcun canone, all’infuori dell’obbligo per il giudice di
fare tutto il possibile per adeguare la pena al caso concre-

to; nel contempo, pero, consente di ravvisare I’essenza del-...

la discrezionalita penale. Il significato, infatti, dell’aper-
tura dell’art. 133 c.p. verso ogni possibile terreno di inda-

facolta in casi numerosi di scegliere fra una pena detentiva e una pecu-
niaria, e I’ampia latitudine fra il limite minimo e massimo, segnatamente nel-
Papplicazione di tale ultima specie di pena; i piu larghi poteri in tema
di sospensione condizionale della pena e di riabilitazione e la facolta di
astenersi dal giudizio o dalla condanna rispetto ai minori degli anni di-
ciotto ».

(148) Le attenuanti generiche, cit., passim.
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gine ¢ proprio nel riconoscimento da parte del diritto po-
sitivo dell’impossibilita di prevedere in anticipo nella for-
ma di legge, cioé in via generale ed astratta, le infinite strut-
ture di valore del fatto che si traducono in una minore o
piu intensa riprovevolezza dell’agente. In quest’ultima af-
fermazione & dato cogliere I’orientamento tipicamente re-
tribuzionistico dell’indagine; malgrado 1’Autore confessi,
in apertura dell’analisi (149), I’estraneita del problema re-
lativo al fine della pena al diritto penale e all’art. 133, in
particolare. '

Cosi delineata, la discrezionalita viene a coincidere con
I’equitas come giudizio del caso concreto, posto che solo
quest’ultimo & in grado di esprimere la significativita di
valore che condiziona un certo trattamento giuridico-pe-
nale. Essa diviene sinonimo dell’assenza nella norma di
ogni determinazione dell’ozgetto della valutazione sia pure
in forma indiretta (150). L’ultima parte dell’assunto vale
a tracciare il confine che separa la discrezionalita dall’in-
terpretazione penale, la quale presuppone, per contro, la
fissazione normativa di un concetto o di un valore, anche se
in forma indiretta. Discrezionalita & termine incompatibile
con la semplice elasticita della fattispecie; fenomeno che
presuppone un determinato concetto, espressivo di un va-
lore, anche se per cogliere esattamente quest’ultimo si ren-
de necessario il ricorso a certe sfere di valutazione (co-
scienza sociale ecc.). A questa semplice segnalazione della
essenza della discrezionalita penale si circoscrive il carat-

(149) Le attenuanti. generiche, cit., p. 12 ss.

(150) Cosi, M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., p. 226. Non si deve,
naturalmente, confondere I'oggetto della valutazione che nei casi di di-
screzionaliti non ¢& determinato nempure -indirettamente con la funzione
dell’istituto cosi strutturato che &, viceversa, sempre ricavabile in via in-
terpretativa.
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tere paradigmatico dell’art. 133 c.p. con riferimento alle
altre ipotesi che presentano I’identico connotato. Solo I’esa-
me della rispettiva funzione pud contribuire ad una pin
precisa determinazione delle medesime (151). Cosi dicasi
delle attenuanti generiche. La ragion d’essere dell’artico-
lo 62-bis vien colta nel riconoscimento da parte del diritto
positivo dell’impossibilita di prevedere in anticipo le in-
finite situazioni « in cui una circostanza, legata alla concre-
tezza del caso, rivela un valore attenuante che non puo
sfuggire al diritto senza compromettere la sua funzione
di regola adeguata e proporzionata alla realta della vi-
ta» (152). Di qui la configurazione delle attenuanti gene-
riche, sul piano dogmatico, come appartenenti all’ambito
della colpevolezza « perché denotane nelle singole situa-
zioni, una minore portata della disobhedienza e per questa
via incidono sulla misura del rimprovero » (153). Il Massa
non ritiene, infine, che 1’identificazione della discreziona-
lita penale con la equita comporti un pericolo di arbitrio
giudiziale, convinto com’¢ del carattere obiettivo e della
verificabilita delle strutture di valore che il caso & in con-
creto chiamato ad esprimere.

(Jueste le principali movenze argomentative dell’inda-

/ gine, la quale persuade per l’iter metodologico seguito e,

" in nna certa misura, per i risultati cui perviene. Essa ri-

sente, tuttavia, della sua necessaria delimitazione all’arti-
colo 62-bis, che lascia sfuggire all’interprete alcuni altri
profili generali del fenomeno della discrezionalita penale
e che pone in ombra taluni passaggi logici. Di qui la ne-

(151) E non, viceversa, la pura e semplice trasposizione dei criteri ex
art. 133 c.p. di per sé equivoci.

(152) Cosi, M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., pag. 15.

(153) M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., p. 17.
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cessita di approfondire criticamente 1’argomentazione che
conduce a dimostrare 1’onnicomprensivita dell’art. 133 c.p.;
di caratterizzare la ricerca anche dal punto di vista del
fine rieducativo della pena, il cui perseguimento non & solo
il frutto di un atto di scelta dell’interprete, bensi & impo-
sto all’interprete da una normativa costituzionale (art. 27
comma 3°). Il fenomeno della discrezionalitd penale potra
acquisire maggior vivezza di contorni in tale prospettiva e
la gamma di ipotesi ad esso riconducibili apparira maggior-
mente caratterizzata. Preme, inoltre, sull’interprete 1’esi-
genza di perfezionare il criterio differenziale tra la discre-
zionalitd e gli elementi elastici della fattispecie, che non
possono tutti dirsi formulati in ossequio rigoroso al criterio
della tassativita; riconducendo la prima, sia pure con i do-
vuti correttivi, alla tematica delle fonti e i secondi alla tec-
nica di strutturazione delle norme penali. I due profili de-
vono essere colti nelle loro dimensioni costituzionali, alla
luce dell’art. 25 comma 2° della Costituzione; prospettiva
che, per contro, sfugge all’indagine del Massa. Il fenomeno
della discrezionalita penale deve essere, peraltro, guardato
anche con riferimento al zipo di situazioni soggettive che
esso determina in capo al giudice, nonche agli effetti, sia
processuali che sostanziali, ad esso riconducibili. Cid per
convalidarne 1’operativita come nozione autonoma. Nella
indagine del Massa manca, poi, un tentativo di raffrontare
la nozione penalistica con quelle elaborate negli altri set-
tori del diritto, al fine di cogliere un’eventuale unita del
fenomeno. Uno sguardo deve essere rivolto anche alla nor-
mativa processuale per riscontrare se essa agevoli o para-
lizzi I’esercizio della discrezionalita: posto che un concetto
giuridico non pud mai essere disarticolato dalla sua opera-
zionalita sul terreno reale dell’accertamento.
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Queste premesse ci guideranno ad una diversa sistema-
zione delle attenuanti generiche. La considerazione dovra
essere estesa anche agli altri istituti discrezionali, nel ten-
tativo di coglierne la specifica ragion d’essere e, quindi,
I’elemento che deve fungere da catalizzatore delle diverse
strutture di valore che il caso concreto pud significare. Cid,
in vista di un duplice scopo: da un lato, per un migliore
inquadramento dommatico di queste ipotesi; dall’altro, per
dimostrare che il potere discrezionale cosi inteso, se cor-
rettamente esercitato, non pud sfociare in arbitrio, mante-
nendosi in quell’atmosfera di legalita che, per 1’orienta-
mento culturale e costituzionale oggi prevalente, deve con-
notare l’attivitd giudiziale.

Questi i motivi di meditazione che 1’impostazione del
Massa ci suggerisce. Con questi scopi limitati ed entro que-
sti precisi confini, che si & cercato di delineare nel pre-
sente capitolo, € stato concepito e va letto il presente stu-
dio: da cui, pertanto, il henevole lettore non potra atten-
dersi se non il tentativo di approfondire criticamente e di
illuminare, alla luce di differenti prospettive, un recente
angolo visuale, dal quale la dottrina ha considerato il fe-
nomeno della discrezionalita penale.
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Carrroro II

_ ANALISI DELL’ART. 133 C.P.
COME PARADIGMA DELLA DISCREZIONALITA
NEL DIRITTO PENALE

SommARrio: 1. Valore onnicomprensivo e non meramente esemplificativo o
tassativo dell’elencazione ex art. 133 c.p. — 2. Incidenza delle finalita
"della pena nella determinazione di essa tra il minimo e il massimo le-
gale. — 3. Limiti di operativita della funzione di prevenzione generale

~ della pena. — 4. Il riferimento ai principi costituzionali come limite del-
P’espansione del potere discrezionale di cui all’art. 133 c.p. — 5. Con-
clusioni circa il significato e la funzione dell’art. 133. — 6. Il dovere di
motivazione ex art. 132 comma 1° come garanzia di un corretto uso della
discrezionalita: ragioni dell’estensione di questa garanzia a tutte le
forme di discrezionalitd penale. ‘

1. Muoviamo dagli art. 132 e 133 costituenti 1’unico
dato testuale offertoci dal sistema penale positivo. Nella Re-
lazione ministeriale al codice penale (154) & contenuta una
rassegna delle ipotesi di discrezionalita: la nozione che si
ricavera dall’analisi del dato testuale varra a chiarire 1’ef-
fettiva portata di questa indicazione.

L’art. 133 dispone che nell’esercizio del potere discre-
zionale indicato dall’art. 132 il giudice deve tener conto
della gravita del reato secondo una serie di elementi che
vanno dalla natura, dalla specie e da ogni altra modalita
dell’azione alla gravita del danno o del pericolo cagionato,
all’intensita del dolo o al grado della colpa.

(154) Cfr. la nota (147).
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Deve tener conto, altresi, della capacita a delinquere del
colpevole desunta « dai motivi a delinquere e dal carattere
del reo; dai precedenti penali e giudiziari e, in genere,
dalla vita del reo, antecedenti al reato; dalle condizioni di
vita individuale, famigliare e sociale del reo ». Somno, cosi,

~ fissate le «direzioni » lungo le quali deve snodarsi I’inda-

gine del giudice; attraverso clausole di carattere generale.
che si prestano ad accogliere una vasta gamma di possibili
contenuti. Il grado di genericita della clausola appare va-
riabile a seconda dei diversi elementi. Basti pensare, da un E
lato, alla « natura » ovvero ad «. . . ogni altra modalita del-
’azione » (art. 133 c.p. n. 1) e, dall’altro, alla gravita del
danno (art. 133 c.p. n. 2). In questo secondo caso appare
maggiormente circoscritto 1’oggetto della valutazione, an-
che se indeterminato ne & il grado. Questa elencazione &
stata da taluno (155) ritenuta meramente esemplificativa, da
completarsi eventualmente tramite altri elementi di valu-

“1azione suggeriti dallo scopo della pena; da altri (156), tas-
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sativa e tale da vietare la utilizzazione, da parte dell’inter-
prete, di dati diversi da quelli indicati. La violazione del
divieto legittimerebbe il ricorso per cassazione (157). La

(155) Per la tesi del carattere esemplificativo o dimostrativo dell’art. 133
sono, per contro, E. BatTAcLINI, La natura giuridica delle misure di sicu-
rezza, in Riv. dir. penit., 1930, II, p. 1299, nota (1); S. MEssiNA, La discre-
zionalite nel dir. pen., cit., p. 98 ss.

= (156) La tesi & sostenuta, fra gli altri, da: BeLravisra, Il potere discre-
zionale del giudice penale, cit., p. 96; Manzini, Trattato di dir. pen. it.,
III, 4* ed. aggiornata a cura di P. NuvoLoNE e G. D. Pisaria, Torino, 1961,
p- 48. AN N

(157) Cosi 'NuvoLong) .Il .potere discrezionale del giudice, cit., ..
p. 243: secondo I’Autore; che, pertanto, ribadisce implicitamente il valore
tassativo dell’elencazione, « il controllo di diritto pué soltanto avere ad
oggetto ’osservanza dei limiti e dei criteri dettati dalla legge; e, natural-
mente, anche l’inquadramento dei fatti accertati secondo i criteri legali:
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concezione della tassativita muove da una considerazione
semplicistica: il legislatore del 1930, di fronte all’assenza
di una regolamentazione in materia nel precedente codice,
non avrebbe introdotto I’art. 133 se non per porre un vin-
colo al giudice. Ed & indubbia la correlazione tra vincolo e
tassativita. Filtra da questa posizione una manifesta sfidu-
cia circa la possibilita che, anche in una ricostruzione me-
ramente eSémpliﬁc’ativa dell’art. 133, il vincolo sia costi-
tuito dal riferimento allo scopo della pena. A
L’ampiezza della previsione dell’art. 133 ha indotto ta-
luno (158) a parlare di « onnicomprensivita » della disposi-
zione. In effetti, riesce difficile ipotizzare un elemento, su-
scettibile di aggravare o attenuare la pena, che non rientri
in una delle clausole generali in cui si concreta 1’elenca-
zione. « L’art. 133 — sostiene il Massa (159) — in fondo
prevede tutto; esso richiama, procedendo per generi, tutti
gli elementi di valutazione ai quali & logicamente, razio-

infatti, ogni problema di interpretazione di norme giuridiche (e tali sono
anche le norme che dettano i criteri per D’esercizio del potere discrezio-
nale) ¢ problema giuridico.

(158) Cfr., soprattutto, M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., p. 55 ss.
Gia prima, tuttavia, diversi Autori avevano soltolineato l’irrilevanza della
polemica tra valore tassativo ed esemplificativo dell’elencazione, data 1’am-
piezza dell’art. 133 c.p. che consente di comprendere ogni fonte. In pro-
posito cfr., fra gli altri: Anrouisei, La capacita a delinquere, in Scritti di
dir. pen., Milano, 1955, p. 182; CasALINUovo, La capacita a delinquere nella
teoria del reato e della pericolosita, Catanzaro, 1943, p. 110; GrisricnI,
Diritto penale italiano, I, 2° ed., Milano, 1954, p. 204; Gu. Sasarini, Isi-
tuzioni di diritto penale, Catania, 1933, p. 251-252; SavLtELLI-RoMaANo Di
FaLco, Commento teorico-pratico del nuovo codice penale, 11, Torino, 1940.
p. 203. Singolare & il fatto che taluni di questi Autori, ovvero la stessa giu-
risprudenza che, a volte, accoglie questa tesi, raccordando I’art. 62-bis c.p.
all’art. 133 c.p., affermino la possibilita di tener conto, per la concessione
o meno delle attenuanti generiche, anche di elementi diversi da quelli in-
dicati nell’art. 133.

(159) Le attenuanti generiche, cit., p. 70.
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nalmente ed umanamente possibile ricorrere per orientarsi
in concreto nell’inflizione della pena». Non configuran-
rosi elementi utilizzabili al di fuori di quelli indicati, I’ar-
ticolo 133 perde la sua funzione di vincolo, quanto meno
nell’accezione in cui esso & classicamente inteso.

L’impostazione ci pare persuasiva. Essa va, tuttavia,
asseverata criticamente, esaminando, da un lato, taluni ele-
menti i quali, pur non rientrando prima facie nell’elenca-
zione, appaiono, suscettibili di utilizzazione in sede di de-
terminazione della pena-base e dimdstrando, dall’altro, co-
me 1’« onnicomprensivita » non escluda una potenziale de-
limitazione della portata delle clausole generali di cui al-
P’art. 133 c.p. operata tramite il riferimento a principi ge-
nerali e, in ispecie, costituzionali.

Esaminiamo, nella prima prospettiva, un aspetto che, -
per solito (160), sfugge alla dotirina. Raffrontiamo all’uo-
po I’art. 70 con I’art. 133 c.p. Le due norme sono connotate
da una diversa finalita: la prima distingue, in vista di una
serie di effetti ipotizzati dalla legge penale, tutte le circo-
stanze tipicizzate nella parte generale e speciale del co-
dice (proprie) in oggettive e soggettive, alla stregua di una
serie di parametri riassuntivi; la seconda prevede gli ele-
menti-guida per la determinazione della misura della pena
base da parte del giudice. L’art. 70 ha riguardo alle circo-
stanze proprie ossia dirette ad aumentare o diminuire la
pena al di 1a dei limiti edittali, mentre gli elementi di cui
all’art. 133 possono definirsi circostanze solo in senso im-
proprio, in quanto operanti, in forma atipica, all’interno
di questi limiti. 1 parametri riassuntivi di cui all’art. 70

(160) Un accenno ci pare si trovi soltanto in A. Sanrtoro, Le cir-
costanze del reato, Torino 1952, p. 73.
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sono pressappoco coincidenti con gli indici da cui il giudice
deve desumere la gravita del reato ex art. 133 p.p. Fra i
primi figurano, infatti, a differenza dell’art. 133 p.p., ol-
tre alle circostanze inerenti alla persona del colpevole e ri-
guardanti I’imputabilita e la recidiva, «le condizioni e le
qualitd personali dell’offeso» (art. 70 n. 1 ¢.p.), «le con-
dizioni e le qualita personali del colpevole o i rapporti fra
il colpevole e ’offeso » (art. 70 n. 2 c.p.).

Come si giustifica ’omessa previsione da parte dell’art.
133 p.p. di questi elementi che, ove si traducano in circo-
stanze proprie o tipicizzate, sono, per contro, suscettibili di
incidere sulla «gravita del reato» e, quindi, sulla misura
della pena? La ragione potrebbe, forse, individuarsi nel fat-
to che, mentre gli altri parametri riassuntivi di cui all’art. 70
c.p. non si concretano integralmente in circostanze tipiciz-
zate (cosi, ad es., gli elementi che attengono alla « natura »_
dell’azione non sono tutti colti nella loro rilevanza astratta),
questi elementi esaurirebbero, per contro, la loro funzione
nel momento tipico. Si pensi, per le condizioni e qualita
personali del colpevole, al rilievo tipico che esse assumono
per la caratterizzazione del reato proprio; per le condizioni
e qualita personali dell’offeso, alla loro assunzione, in chia-
ve di circostanza aggravante, nell’art. 61 n. 10 c.p.; ana-
logamente, per i rapporti tra colpevole e offeso, con riferi-
mento, pero, all’art. 61 n. 11 c.p. L’argomentazione non
sarebbe, tuttavia, calzante, posto che anche questi parame-
tri presentano diverse sfumature; si pensi, ad es., a qua-
lita del colpevole o dell’offeso che non si concretano in una
situazione di rilievo giuridico ovvero che non sono fissate
nella loro significativita astratta, ma che possono essere
colte soltanto nel significato da esse espresso in concreto,
in sede di valutazione ex art. 133 c.p.
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L’utilizzazione di questi elementi, malgrado I’assenza di
una previsione esplicita, da parte dell’art. 133 & compro-
vata dal riferimento che ad essi vien pilt volte fatto dalla
Relazione ministeriale (161). Resta a vedere se cid possa
assumersi a sintomo del carattere meramente esemplifica-
tivo dell’elencazione ex art. 133 ovvero se dimostri la pos-
sibilita di inserire gli elementi accennati nelle diverse clau-
sole generali di cui si compone ’elencazione. (Quest’ultima
¢ la via giusta: infatti, le condizioni e qualita del colpevole
possono rilevare sotto il profilo delle « condizioni di vita in-
dividuale e... sociale » di cui all’art. 133 c.p. n. 4; analo-
gamente, i rapporti tra colpevole e offeso potranno, even-
tualmente, esprimere la loro significativita in relazione alla
« intensita del dolo» (p.p. n. 3); cosi dicasi, infine, per
le condizioni e qualita dell’offeso che potranno rilevare
sotto il profilo della « gravita del danno » (p.p. n. 2) ovvero
della intensita del dolo. L’eventuale significativita di questi
dati ove non sia tale da poter essere fissata nel suo mo-
mento ‘tipico, & suscettibile di essere colta, in concreto,
tramite le clausole generali dell’art. 133 p.p. c.p. La di-
versa portata dell’art. 70 rispetto all’art. 133 si giusiifica,
quindi, alla luce del valore sintomatico che riveste 1’indica-
zione dei vari fattori nella seconda norma, nonché del colle-
gamento intercorrente tra la 1° e la 2* parte dell’art. 133.

Per negare 1’« onnicomprensivita » della norma si fa ca-

(161) Cfr., ad es., a proposito dell’art. 572 c.p. la Rel. min. al pro-
getto del codicc penale (Il, 358) la quale, dando per scontata I’inclusione
del criterio fra gli elementi ex art. 133 c.p. pone il suo accento sulla
rilevanza, al fine di determinare la misura della pena, della maggiore
0o minore prossimitd del vincolo di parentela o di affiniti tra il soggetto
agente e la persona offesa. Richiama D’attenzione sul punto M. A. Coraccr,
Maltrattamenti in famiglia o verso fanciulli, Napoli, 1963, p. 1 nota (1).
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po (162), inoltre, all’« allarme sociale »; elemento non ri-
entrante fra i parametri dell’art. 133, ma tale da incidere
sulla determinazione della pena. Il rilievo non & soddisfa-
cente: si tratta di un elemento il quale, in quanto esprime
il grado di disvalore sociale di un fatto, funge di gia da ratio
che presiede all’incriminazione del medesimo e alla deter-
minazione dei limiti edittali di pena e, in quanto pone 1’ac-
cento su componenti estranee alla sfera personale dell’adde-

bito (163), sfugge egualmente alla previsione dell’art. 133

c.p. in virti di un preciso limite costituzionale (art. 27 com-
ma 1°), di cui si dira tra breve,

Neé dall’elencazione dell’art. 133 pud dirsi assente il rea-
to, la cui commissione condiziona, viceversa, I’effettiva uti-
lizzazione di tutti i criteri ivi indicati. L’« onnicomprensi-
vita » della norma va, pertanto, assunta in un significato ben
preciso, quale previsione di ogni possibile elemento suscet-
tibile di influire sulla graduazione (o scelta) della pena da
applicare per la commissione di un solo reato. L’ulteriore
condizionamento (commissione di un unico reato) espresso
da quest’ultima locuzione si giustifica agevolmente conside-
rando come, in sede di fissazione della pena per il concorso
di reati, vengono, ad es., alla luce elementi di valutazione
(si pensi all’intervallo cronologico intercorrente fra i di-

(162) In proposito cfr. S. MessiNa, La discrezionalita, cit. Talora,
in giurisprudenza, si fa esplicito riferimento a questo criterio. Cosi, ad es.,
sia pure in ordine alla concessione o meno del perdono giudiziale, cfr. Cass.
23 febbraio 1956, Falletta, in Arch. pen., 1957, II, c¢. 216 con nota di S. Ra-
MAJoLl, Sospensione condizionale della pena e perdono giudiziale: molto
spesso, perd, in un significato che fa il criterio apparire come diretta emana-
zione di uno dei dati ex art. 133 n. 1 c.p. (es. modalita allarmanti con cui &
stata posta in essere 1’azionej.

(163) Ossia su elementi che non si concretano in atti del soggetto
ovvero di terzi, ma che incidono negativamente sulla responsabilita del primo,
Sul punto si tornera tra breve.
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versi fatti) (164) che non possono farsi indubbiamente rien-
trare nell’elencazione dell’art. 133,

2. Nessun cenno vien fatto nell’art. 133 ¢.p. alla fun-
zione della pena. Questa omissione & variamente giustifi-
cata: i sostenitori del carattere tassativo dell’elencazione la
considerano come un’implicita manifestazione della volonta
del legislatore di togliere al giudice la possibilita di farvi
ricorso; i sostenitori del carattere esemplificativo, per con-
tro, ritengono pienamente legittima 1’utilizzazione del fine
della pena, accanto agli altri criteri esplicitamente indica-
ti (165), ovvero quale metro per la valutazione dei mede-
simi (166) e per la scelta, in concreto, di quelli piu signifi-

(164) Cosi, ad es., a proposito dell’art. 81 cpv.c.p., mentre per la
determinazione della gravita dei singoli reati, legati fra di loro dal vincolo
della continuazione, ha valore la considerazione degli elementi ex art. 133
c.p., per fissare l’aumento dipendente dalla continuazione occorre tener
conto di ulteriori dati, quali il numero dei reati dedotti in continuazione
e D’intervallo cronologico fra di loro intercorrente. Incompleto appare, per-
tanto, il richiamo che la giurisprudenza fa (in virtu del procedimento me-
todologico illustrato, diretto a concatenare ogni ipotesi di discrezionalita
ai criteri ex art. 133 c.p.), anche per stabilire tale aumento, all’art. 133 c.p.
Sulla necessita di tenere conto di questi elementi ulteriori cfr. G. LEoNE, Del
reato abituale, continuato, permanente, cit., p. 357 ss. In merito alla
funzione e, quindi, alla rosa di potere discrezionale di cui il giudice
dispone sia per la determinazione del vincolo della continuazione, sia per
la fissazione del trattamento punitivo, si dira nella III Parte dell’indagine.

(165) In entrambe le prospettive, la funzione della pena viene assi-
milata agli aliri criteri ex art. 133 c.p., sia per escluderla, sia per inserirla
in tale previsione.

(166) Secondo S. MEssiNA, La discrezionalite, cit., p. 109 ss., da un
lato, le circostanze improprie ipotizzate dalla legge (art. 133 c.p.) contribui-
rebbero ad individuare lo scopo attribuito alla pena; dall’altro, lo scopo,
cosi accertato, servirebbe ad enucleare quelle altre circostanze che sfuggono
alla previsione meramente esemplificativa dell’art. 133. Questo asserto &,
a nostro avviso, fondato nella sua prima parte, mentre non regge per la
seconda: &, infatti, esatto che taluni criteri di cui all’art. 133 c.p. (ad es. il
« carattere » — n. 1 della 2" parte, ovvero le « condizioni di vita famigliare
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cativi per la determinazione del quantum di pena da irro-

gare (167).

e sociale del reo» — n. 4 della 2* parte), non potendosi ricollegare ad
un giudizio di rimproverabilita o di colpevolezza in senso stretto, confer-
mano il rilievo attribuito dal legislatore penale ad altre finalitd (prevenzione
speciale o di rieducazione) della pena. ¥ questo un appiglio normativo che,
unitamente ad altri e, soprattutto, all’art. 27 comma 3° della Costituzione,
consente di risolvere, al di fuori di ogni presa di posizione, concettualistica
o ideologica, il problema della funzione della pena nel nostro sistema po-
sitivo. Per contro, non pud ammettersi il valore esemplificativo dell’art. 133,
posto che qualsiasi elemento, riconducibile sia ad una visuale retributiva sia
ad una prospettiva rieducativa, &€ sempre potenzialmente ricompreso nelle
ampie « categorie » ipotizzate nella 1 e nella 2 parte dell’articolo.

(167) Si badi: nel diritto tedesco, ove non esiste una disposizione ri-
volta a disciplinare D’esercizio del potere discrezionale del giudice nella
fissazione della pena, la giurisprudenza & venuta enucleando una serie di
criteri di Strafzumessung che corrispondono del tutto a quelli se-
guiti dai nostri giudici (si consulti, a tal fine, Jacuscu, Die Praxis der
Strafzumessung, cit.); cido alla luce della funzione attribuita alla pena: es-
senzialmente retributiva e, nei margini dello Spielraum (cfr. la nota 126),
preventiva (speciale o generale). In questa prospettiva I’assunzione a fattori
di Strefzumessung del carattere ecc. si giustifica con il tentativo, invero non
riuscito, della dottrina di trovare anche per essi un fondamento di rimpro-
verabilita (si pensi, ad es., alla teoria della Charakterschuld o della
Lebensschuld). A proposito della funzione di condizionamento che lo scopo
della pena esercita sull’individuazione dei fattori di Strafzumessung, cfr. fra
gli altri, HemNitz, Der Strafzweck bei der richterlichen Strafbemessung, cit.,
p. 259 ss.; K. Sizcert, Die Einfluss der Strafzwecke auf Schuld und Strafmass,
cit., p. 418 ss.; e, con riguardo ai lavori di riforma: E. Mgzcer, Strazweck
und Strafzumessungsregeln, cit., p. 1 ss.; Eb. Scumwr, Strafzweck und
Strafzumessung, cit., p. 9 ss. Dopo una serie di contrasti circa 1’opportunita
o meno di codificare i principi di Strafzumessung (per una chiara visione dei
termini del dibattito cfr., soprattutto, le relazioni tenute al 41° Deursche
Juristentag, e raccolte in I'erhandlungen des 41 DJT 2 vol., Berlin 1956, sul
tema « In welcher W eise empflichelt es sich? », cit. alla nota 126. Per una neita
opposizione al sistema della codificazione, definito, con specifico riferimento
all’art. 133 c.p. it., Strafzumessungsarithmetik cfr. L. Scamipt, Grundlagen der
Strafzumessung, cit., p. 85) si & pervenuti, nell’Entwurf 1962, ad una soluzione
positiva. I1 § 60, infatti, (Grundsiitze der Strafzumessung) incluso nel Titolo
II (Strafbemecssung), dopo avere enunciato nel 1° comma che a fondamento
della determinazione della pena ¢ posta la colpevolezza, precisa nel 2° comma
« Bei der Zumessung wigt das Gericht die Umstinde, die gegen und fiir
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- I1 Massa M. (168), al fine di dimostrare 1’onnicomprensi-
vita dell’art. 133, sostiene I’éstraneita rispetto al medesimo
della funzione della pena. L’assunto & motivato dalla diffi-
colta estrema di stabilire quale sia, in via meramente inter-
pretativa, tale funzione per il nostro sistema positivo. Que-
sta ricerca « mentre negli ordinamenti di altri paesi o in altri
momenti storici pud forse condurre ad un utile e sicuro ri-
sultato, rispetto al nostro ordinamento determinerebbe 1’ar-
bitrio nell’interpretazione » (169). Nell’impostazione del
Massa il problema della funzione della pena appare come
un punto, e forse I’unico, nel quale 1’interprete non puo
uscire dal circolo vizioso del concettualismo ; posto che « ... la
forza delle convinzioni personali, e 1’impegno connesso
con la propria prospettiva ideologica impedisce, quasi per

den Titer sprechen, gegeneinander ab, soweit sie nicht schon Merkmale des
gesetzlichen Tatbestandes sind. Namentlich kommen in Betracht: die Beweg-
griinde und die Ziele des Titers; die Gesinnung, die aus-der Tat spricht
und der bei der Tat aufgewendete wille; das Mass der Pflichtwidrigkeit;
die Art der Ausfiihrung und die verschuldeten Auswirkungen der Tat; das
Vorleben des Titers, seine personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse
sowie sein Verhalten nach der Tat, besonders sein Bemiihen, den Schaden
wiedergutzumachen » (a commento del § 60 si veda, Entwurf eines Straf-
gesetzbuches mit Begriindung, Bonn 1962, p. 180 ss.). Come risulta evidente
il § 60 non fa che codificare tutti i fattori gia precedentemente adottati dalla
prassi giurisprudenziale: non & ipotizzabile alcun elemento, diverso da quelli
indicati, atto a guidare il giudice nella Strafzumessung. I1 § 60 &, dunque,
disposizione « onnicomprensiva » in una prospettiva essenzialmente retribu-
tiva (come precisa esplicitamente il 1° comma; si noti, inoltre, che, in luogo
di « caratiere » la norma parla di « Gesinnung », elemento che pit agevol-
mente si concilia con un indirizzo retributivo): sua funzione &, come diremo,
muovendo da un diverso punto di vista, per ’art. 133 c.p., quella di fissare
per il giudice I’obbligo di fare tutto il possibile per adeguare la pena salla
colpevolezza dell’agente e per consentire ad essa il raggiungimento della
finalita retributiva.

(168) Le attenuanti generiche, cit., p. 64 ss.

(169) M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., p. 74. Per il diritto te-
desco cfr. quanto s’¢ detto alla nota (167).
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definizione, di avvicinarsi con obiettivita e con umilta al si-
stema del diritto positivo, per tentare di spiegare quale sia
la funzione riconosciuta alla pena, al di fuori e al di sopra
della propria soggettiva opinione » (170). Per questi motivi «
il fine della pena non puo fungere da criterio di individualiz-
zazione della sanzione né da metro per valutare gli ele-
menti di giudizio. Questa posizione di estraneitd in cui si
colloca la « funzione della pena» non ¢ la risultante di una
convinzione circa il carattere assolutamente filosofico (171)
del problema, quanto piuttosto della constatata difficolia di
una ricostruzione interpretativa del valore positivo del dato
che appare indiscutibile. Lo sviluppo ulteriore dell’indagine
chiarira come questa soluzione in tema di rapporti tra arti-
colo 133 e funzione della pena nuoccia piu che giovare alla
certezza del giudizio discrezionale.

Il punto debole di questa tesi consiste nell’insufficiente
approfondimento del sistema positivo. L’interprete si trova,
in verita, di fronte ad una serie di dati testuali che non pos-
sono non indirizzarlo verso la giusta soluzione. Istituti quali
la sospensione condizionale della pena, il perdono giudiziale
ecc., non possono essere correttamente intesi (172) se non
come un’apertura del sistema verso esigenze di prevenzione
speciale; analogamente la 2° parte dell’art. 133 comprende
elementi (carattere del reo ecc.) difficilmente conciliabili
con una visione rigidamente retributiva della funzione della

pena. La comprova si ha in quegli Autori (173)i quali, muo-

(170) M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., p. 76.

(171) In proposito cfr. DELL’ANoro, I1 dibattito delle scuole penalistiche,
in Arch. pen., 1958, p. 173 ss.

(172) Da un punto di vista esclusivamente retributivo non si riesce,
infatti, come si vedrad a giustificare il potere discrezionale che essi confe-
riscono al giudice.

(173) Cfr., ad es., Morari, Il problema dell’unificazione delle pene e
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vendo da tale angolo visuale, sono inconsapevolmente porta-
ti a svalutare e a ritenere pro non scripta la 2° parte del-
Part. 133. Ma il dato positivo, per eccellenza, & costituito
dall’art. 27 comma 3° della Costituzione la cui portata non
puo essere neutralizzata attribuendo alla norma valore pro-
grammatico o restringendone il terreno d’azione alla sfera
dell’esecuzione (174). La consapevolezza del peso che rive-
ste tale aggancio normativo si va sempre piit radicando (175).
Il tema apre allo studioso ampie prospettive (176); per il
momento ci preme soltanto acquisire all’indagine un punto
fermo: non incorre nel vizio del concettualismo I’interprete
il quale, nell’attuale momento storico e de jure condito, at-
tribuisca funzione rieducativa alla pena. Anzi, egli si limita
a registrare, tra le pieghe delle norme penali e alla luce dei
dettami costituzionali, il processo di condizionamento sio-
rico cui & attualmente sottoposto il principio retributi-

delle misure di sicurezza nella costituzione italiana, in Sul problema della
rieducazione del condannato, II Convegno di Diritto penale, Bressanone, 1963,
Padova 1964, p. 161 ss.

(174) Il piu autorevole assertore di tale indirizzo & il Berrtion, Sulle
rieducazione del condannato, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1958, p. 633 ss.
In posizione diametralmente opposta, e per una concezione « pluralistica »
dei fini della pena, cfr. G. VassaLLl, Funzioni e insufficienze della pena, in
Riv. it. dir. e proc. pen., 1961, p. 339 ss., cui rinviamo altresi per un’organica
messa a punto dello stato della questione e per un completo panorama
bibliografico. Interessanti rilievi svolge sull’argomento, MALINVERNI Fun-
zione e natura della pena, in Studi Cagliari, 1960-61, p. 3 ss.

(175) Per l’esame di talune prospettive che saranno comunque riprese
nel corso dell’indagine cfr. il nostro Pene pecuniarie, pene fisse e finalita
rieducativa (comunicazione), in Sul problema deila rieducazione del con-
dannato, cit., p. 193 ss. : )

(176) In tal senso, G. Vassarul, Funzioni e insufficienze, cit., p. 339;
fra coloro che, per contro, persistono nel circoscrivere la funzione riedu-
cativa della pena alla sola fase esecutiva cfr., ad es. CasiLiNuovo, Norme
penali nel progetto di costituzione delle Repubblica italiana, in Giust. pen.,
1947, I, c. 558.
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vo (177): il quale non & dal medesimo annullato, costituendo
un momento logico coessenziale alla pena e al diritto pe-
nale (178). Entro quali limiti operi questo condizionamento
e coesistano le due funzioni sara compito dell’indagine chia-

rire.

3. Accanto alla funzione rieducativa e retributiva della -

pena si pone la funzione di prevenzione generale, che si
attua sia nel momento astratto e comminatorio sia in -fase
di applicazione giudiziale. Con riferimento prevalentemente
a questo secondo momento v’é chi (179) reputa la funzione
di prevenzione generale accessoria e consequenziale rispetto
alle altre: la pena irrogaia, in altri termini, in tanto sarebbe
idonea a fungere da « controspinta» per gli appartenenti
alla societa, in quanto adeguata alla gravita del fatto e alla
personalita dell’agente. Secondo altri (180), per contro, tale
funzione possiederebbe una propria autonomia logica, esten-
dendo la valutazione del giudice al dila dei criteri fissati dal-
I’art. 133 c.p. Si pensi ad es. alla tendenza, che talora

(177) Questo processo di condizionamento storico & efficacemente posto
in luce da Nuvoronk, Il 1)rbbl9ma della rieducazione del condannato, in
Sul problema della rieducazione del condannato, cit., p. 351 ss.; dello stesso
Autore cfr., inoltre, Alle soglie di una riforma penale, in Riv. it. dir. e proc.
pen., 1964, 2 fasc.

(178) L’accento sull’essenzialita logica del momento retributivo & chia-
ramente posto da E. BELING, Le esigenze della logica e il moderno indirizzo
nella scienza del diritto penale, in Per il cinquantenario della Rivista penale,
1925, p. 452.

(179) Ribadisce efficacemente tale posizione, Warpa, Dogmatische
Grundlagen, cit., p. 170.

(180) Un accenno esplicito a questi orientamenti dottrinali e giuri-
sprudenziali si trova in J. GrAVEN, Le systemsz siiisse du sursis conditionnel,
1952, p. 57 ss.; dello stesso Autore cfr. altresi, Le sens du sursis conditionnel,
et son développement, in Revue pénale suisse, 1953-54, p. 284-285.
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affiora in giurisprudenza (181), ad aggravare la pena per la
particolare frequenza con cui certi reati vengono commessi
in date zone, anche se lieve appare la responsabilita e la
capacita a delinquere dell’imputato. Sulla stessa scia si col-
loca 1’utilizzazione, in sede di graduazione della pena, di
gindizi di valore che attengono alla politica criminale (182).

(181) Cfr., ad es., Cass. 29 novembre 1937, Rota ed altri ric., in Giust.
pen., 1938, II, c. 554, m. 550, che dichiara legittima 1’utilizzazione, in sede
di commisurazione della pena, di fattori estranei all’art. 133 c.p. (nella fat-
tispecie, si era tenuto conto del particolare « momento storico » quale fattore
per elevare in concreto la misura della pena, ai fini di una prevenzione
generale, in tema di procurato aborto). Da parte degli organi giurisdizionali
supremi si €, inoltre, piu volte criticata la tendenza dei giudici di merito a
rifiutare il beneficio della sospensione condizionale della pena sulla base
di considerazioni estrinseche alla gravita del reato o alla personalita del
colpevole; cfr., ad es.: Trib. supr. mil. 1 luglio 1949, Pompei ric., in
Giust. pen., 1949, II, c¢. 835 con riferimento ai riflessi eccezionali che il
reato poteva avere « per il prestigio di una classe o una categoria di
persone » e Cass. 17 giugno 1949, Greco ric., ivi, 1949, II, c. 839,
m. 522 quanto al rifiuto del beneficio per « il discredito che puo derivare
alle forze armate italiane per un reato commesso a danno delle forze armate
alleate ». Nei due casi esaminati, tuttavia, la soluzione adottata pud dirsi
esatta; a condizione che gli elementi di valutazione, apparentemente estranei,
non risultassero effettivamente riconducibili alla gravita del reato sotto il
profilo del n. 2 della prima parte dell’art. 133 c.p. in relazione alla pe-
culiare qualita del soggetto passivo.

(182) Cosi, ad es., il ripetersi frequente di certi fatti criminosi puo
indurre soltanto il legislatore ad aggravare le pene edittali, mentre non pud
di per sé legittimare in sede giudiziale il rifiuto del beneficio della sospen-
sione condizionale ad un soggetto che si riveli socialmente non pericoloso
ovvero ’aumento della misura della pena. Pone I’accento su quest’ultimo
punto, Cass. 19 febhraio 1952, Gentili ric., in Rass. studi penit., 1952, p. 392
con nota di G. Santuccl, Irrilevanza del motivo sociale nell’applicazione
della pena, allorche ritiene elemento « estraneo » alla Strafzumessung « quello
che concerne l’esigenza di una pena esemplare per il ripetersi epidemico
del delitto all’epoca in cui fu commesso ». Nella sentenza v’¢, comunque, la
chiara percezione della piena legittimita dell’utilizzazione della « preven.
zione generale » quale mera Nebenwirkung; vi si afferma, infatti, (p. 895)
che «tale elemento... avrebbe potuto essere tenuto presente dal giudice...,
solo qualora egli avesse ritenuto, dandone congrua motivazione, che la fre-
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(Questo aspetto assume un rilievo quasi patologico nei pe-
riodi a regime totalitario contrassegnati dall’assunzione sot-
to ’etichetta della « prevenzione generale » di finalita emi-
nentemente politiche (183).

La tendenza ad attribuire un rilievo autonomo alla fina-
lita di prevenzione generale, contribuendo a spostare il fuo-
co della valutazione su elementi estranei alla condotta e alla
personalita dell’agente, incontra, pero, a nostro avviso, un
limite d’ordine costituzionale. _

L’interesse si concentra sull’art. 27 comma 1° della Co-
stituzione ; disponendo che « La responsabilita penale & per-
sonale », esso propone la finalitd immediata di impedire san-
zioni collettive (184) e forme di responsabilita penale per
fatto altrui sperimentate in un passato non troppo remoto.

quenza dei delitti contro la proprieta fosse indice di una situazione generale
che era stata concretamente sfruttata dall’imputato per commettere la ricetta-
zione addebitatagli, o avesse comunque influito sulla intensita del suo dolo,
cosi da rientrare nella ipotesi prevista nei nn. 1 e 3 del 1° comma dell’art. 133
c.p. ». Si confronti, inoltre, Cass. 9 aprile 1951, Giussani e altri ric., in
Giust. pen., 1951, II, c. 986, m. 693, la quale afferma che « E legale la giu-
stificazione dell’applicazione della pena, fatta dal giudice di merito con la
seguente considerazione « La pena per gli imputati, data la necessita di pu-
nire in modo sensibile i ricettatori che favoriscono 1’attivita dei ladri e dei
rapinatori, va determinata come in appresso ». La sentenza & criticabile, posto
che dalla motivazione non risultava se la misura della pena fosse stata o
meno il frutto di mere considerazioni di prevenzione generale.

(183) Per I’influenza nei paesi a regime « comunista » del momento
politico (ossia di fattori estranei al fatto realizzato® dal soggetto e alla sua
personalita, riconducibili ad una funzione autonome di prevenzione gene-
rale propria della pena) sulla Strafzumessung, cfr., fra gli altri: LExscHAS-
RENNEBERG, Die Bedeutung. cit., p. 688 ss.; Taxov, Zur Frage der Straffest-
setzung, cit., p. 595 ss. e, in particolar modo, LExscHAs-RENNEBERG, Uber die
Prinzipien, cit., p. 764, allorché afferma: «...wir die Strafe fiir das bhe-
gangene Verbrechen aus der gegeben politischen Situation heraus finden und
im einzelnen priifen, in welcher Beziehung der Angriff auf ein bestimmtes
Verbrechensobjeckt zu der gegebenen Situation des Klassenkampfes steht ».

(184) 1In proposito cfr. R. VENpITTI, Il principio delle personclita delln
pena e le sanzioni collettive di guerre, in Riv. it. dir. pen., 1956, p. 567 ss.
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Il principio costituzionale, sotto questa luce, assume un di-
verso significato a seconda che sia rapportato all’illecito ov-
vero alla relativa sanzione (185): quanto al primo, impo-
nendo che la fattispecie sia strutturata di guisa che il soggetto
costituente il punto di imputazione dell’illecito abbia in
qualche modo contribuito alla realizzazione del fatto che
forma il substrato reale dell’illecito stesso (186); quanto al
secondo, esigendo che il contenuto e la finalita della san-
zione si esplichino in riferimento al soggetto medesimo e
non ad altri. Ne consegue: l’illegittimita costituzionale di
ogni forma di responsabilita penale per fatto altrui (187),
noncheé di ogni sanzione che « pur rivolgendo il suo momen-
to teleologico nei confronti di un certo soggetto, al fine di
prevenire un determinato comportamento, si costruisca co-
me conseguenza giuridica che determina il male di un sog-
getto diverso e questo male rappresenta il mezzo di efficacia
nei confronti del primo » (188). Se questo ¢& il nucleo fonda-
mentale di significativita dell’art. 27 comma 1°, I’idea cen-
trale della disposizione &, pertanto, la seguente: 1’uomo
non pud mai essere considerato, nel sistema della responsa-
bilitd penale, come semplice mezzo per il perseguimento di
finalita politico-criminali. E un corollario non sempre avver-

(185) ILa distinzione tra i due profili & esattamente colta da PacLiaro,
Il fatto di reato, Palermo, 1961, p. 409; dello stesso Autore cfr. La respon-
sabilita per i reati commessi col mezzo della stampa secondo il nuovo testo
dell’art. 57 c.p., in Scritti giuridici in onore di A. De Marsico, Milano, 1960,
II, p. 243 ss. :

(186) Cosi PacLiaro, La responsabilita per i reati commessi col mezzo
delle stampe, cit., p. 255.

(187) In tal senso, NuvoLoNE, Le leggi penali e la Costituzione, cit.,
p. 120; dello stesso Autore cfr. anche, Norme penali e principi costituzionali,
cit., p. 1262. Per un panorama bibliografico e giurisprudenzale sul punto
cfr. M. Poxzio, La responsabilita penale nella Costituzione iteliana, Na-
poli, 1961, passim.

(188) PacLiAro, Il fatto di reato, cit., p. 409, nota 73.
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tito dalla dottrina italiana; in quella tedesca, mancando
nella Grundgesetz una disposizione corrispondente all’arti-
colo 27 comma 1°, si perviene all’identico risultato muo-
vendo dal principio della Unantasbarkeit der Menschen-
wiirde (art. 1 comma 1° G.G.) (189).

Data la genericita dell’art. 27 comma 1°, I’assunto deve

ritenersi operante anche riguardo al quantum della pena.-

Cio rende inutilizzabili, in sede di graduazione della pena,

ita del soggetto ovvero

k

. elementi non riconducibili alla\ cony

. alla sua personalita e, cov'réalayvame;}bl , rende inammissi-

bile una prevenzione generale cl’u;,~ in sede giudiziale, superi

il ruolo di mera Nebenwir emg (1&@).%’- alogamente, quan-

, to al momento astratto e cbn’?fm‘wjgho, il perseguimento
della finalita di prevenzione generale non puo spingersi fino

(189) Per tale ricollegamento cfr.: Eb. ScuminT, Gesetz und Richter.
Wert und Unwert des Positivismus, 1952, p. 18; Warpa, Dogmatische
Grundlagen, cit., p. 162 ss., e di recente: Bapura, Generalprivention und
Wiirde des Menschen, in JZ. 1964, p. 337 ss.; H.J. Bruns, Die « General-
privention » als Zweck und Zumessungsgrund der Strafe? Eine Analyse der
Rechtsprechung, in Festschrift fiir M. von WEBER, 1963, p. 89. A proposito
dell’art. 1 comma 1° GG cfr. quanto alle sue ripercussioni d’ordine penali-
stico, BoHNE, Menschenwiirde und Strafrecht, in Recht, Staat, Wirtschaft,
vol. 3, 1951, p. 20 ss.; LErcHE, Ubermass und Verfassungsrecht. Zur Bindung
des Gesetzgebers an die Grundsiitze der Verhiltnissmdssigkeit und der Erfor-
derlichkeit, 1961, passim; TH. WURTENBERGER, Humanitit als Strafrechts-
wert, in SJZ, 1948, p. 650 ss.; e, piu in generale, DUric, Die Menschenauffas-
sung des Grundgesetzes, in JR, 1952, p. 259 ss.; NipperbEY, Die Wiirde des
Menschen, in NEUMANN-NIPPERDEY-SCHEUNER, Die Grundrechte, vol. 11, 1954,
p. 1 ss.; STRATENWERTH, Verantwortung und Gehorsam, 1958, p. 62 ss.; WER-
TENBRUCH, Grundgesetz und Menschenwiirde, 1958; WiNTRiCH, Die Bedeutung
der « Menschenwiirde » fiir die Anwendung des Rechts, in Bayerische Ver-
waltungsBlatter, 1957, p. 137 ss.

(190) Per un’esatta applicazione giurisprudenziale del principio cfr. la
sent. Cass. 19 febbraio 1952 cit. alla nota (182). In dottrina .cfr. Warpa,
Dogmatische Grundlagen, cit., p. 170, cui facciamo rinvio per una rassegna
della dottrina e della giurisprudenza tedesca. In Italia, per contro, a parte
le fonti citate, scarse sono le trattazioni sul punto.
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al punto di strutturare, da un lato, una fattispecie imper-
niata su di una condotta realizzabile da soggetto diverso da
quello che costituisce il punto di imputazione delle conse-
guenze sanzionatorie e, dall’altro, di configurare un minimo
ed un massimo edittale di pena sproporzionati rispetto alla
gravitd del fatto e alla tipologia deliquenziale adombrata
dalla fattispecie. Tuttavia, mentre con riguardo alla fatti-
specie & agevole fissare il punto a partire dal quale la pre-
venzione generale non opera soltanto come Nebenvirkung,
altrettanto non pud dirsi per il quantum edittale di san-
zione penale. Sotto quest’ultimo profilo, pertanto, 1’ecce-
zione di illegittimita costituzionale diviene praticamente im-
proponibile (191).

L’art. 27 comma 1° forma oggetto di un ulteriore sforzo
interpretativo. Si vuole alludere al tentativo di considerarlo,
altresi, espressione dell’esigenza che la responsabilita pe-
nale, in quanto, « personale » si radichi su di un coefficiente
psicologico identificato, alternativamente, nell’« evitabilita

. finalistica » dei vari elementi della fattispecie (192), nella
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coscienza e volonta della condotta, ovvero nel carattere col-
poso della medesima (193). Ovviamente, questa tendenza

(191) Di recente, da un punto di vista essenzialmente retributivo, si
& discusso nel diritto tedesco circa la possibilitd di contestare la legittimita
costituzionale di pene edittali assolutamente e- prima facie sproporzionate
quanto al minimo, alla gravita del fatto astrattamente ipotizzato e alla colpe-
volezza dell’agente. Cfr., in proposito: TH. RAISER, Verfassungswidrige Min-
desstrafen?, in JZ, 1963, p. 663 ss. e, in chiave polemica, C. SEIBERT,
Verfassungswidrige Mindeststrafen?, ivi, p. 749. Il problema sara esaminato
nella IT Parte dell’indagine, unitamente agli altri profili costituzionali della
discrezionalita penale.

(192) Orientato in tal senso & PacLiArRo, La responsabilita per i reati
commessi col mezzo della stampa, cit., p. 255.

(193) Per la costituzionalizzazione del principio nulla poena sine culpa
da parte dell’art. 27 comma 1° sono, fra gli altri: M. Porzio, La legittimita
costituzionale delle « praesumptiones juris et de jure » di responsabilita pe-
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interpretativa conduce, sul piano del quantumn della pena, a
ritenere utilizzabili elementi non solo di carattere personale,

ma suscettibili di formare oggetto di rimprovero giuridico- -

penale (194). A nostro sommesso avviso, l’interpretazione
piu ampia dell’art. 27 comma 1° non ne rispetta la ratio e si
connota come espressione tipica della tendenza ad inserire a
contenuto dei precetti costituzionali principi che sono il
portato di orientamenti culturali piu evoluti: nella fattispe-
cie, trattasi del principio nulla poena sine culpa (195).
Anche ammessa, in ipotesi, la validita di codesta interpre-
tazione, la sfera di operativitd ne resta circoscritta all’an
della responsabilita: funzionando per il settore sanzionato-
rio penale il limite dell’art. 27 comma 3° della Costituzione.
Posto che la pena, ai sensi del suddetto disposto, deve ten-
dere alla rieducazione del reo — vista come reinserimento
del condannato in quella sfera di valori che egli ha dimo-

nale, in Giust. pen., 1957, c. 331 ss.; IpEm, La responsabilita penale nella
Costituzione, cit., passim, ed AA. ivi richiamati; M. Ruimni, Il diritto di
stampa nella Costituzione, Milano, 1952, p. 37. Nel senso della sufficienza
di un requisito di mera appartenenza in senso psichico cfr. G.D. Pisapia,
La nuova disciplina della responsabilita per reati commessi a mezzo di stampa,
in Riv. it. dir. e proc. pen., 1958, p. 308. In senso opposto & orientata la
Corte costituzionale: cfr., da ultimo, la sent. 8 giugno 1963, n. 79, in Giur.
cost., 1963, p. 659 ss. con nota di Esrosito, Le pene fisse e i principi costi-
tuzionali di eguaglianza, personalita e rieducativite della pena, nella quale
si riafferma che « Il principio della personaliti penale deve intendersi nel
senso che ciascuno risponde penalmente per il fatto proprio e non per il
fztto altrui...». Di tale punto di vista & assertore il NUvoLONE, Le leggi
penali e la Costituzione, cit., p. 32.

(194) K questo il punto di vista seguito dalla giurisprudenza tedesca
in tema di Strafzumessung. Per tutti cfr. Jacuscu, Die Praxis der Strafzu-
messung, cit., passim.

(195) « Principio generalissimo della responsabilita penale » secondo
la definizione di DEeLitara, Titolo e struttura della responsabilita penale del
dirittore responsabile per reati commessi sulla stampa periodica, in Riv. it.
dir. e proc. pen., 1959, p. 557.
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strato di non avere ben chiara, attraverso 1’atto delittuo-
s0 (195-bis) — essa va adeguata, oltre che al fatto, alla per-
sonalita del reo e a quegli aspetti della medesima che non
possono formare oggetto di rimprovero (si pensi ai motivi
a delinquere inconsapevoli, nonché al carattere: lo sforzo
di individuare una Charakterschuld (196) non essendo stato
coronato da successo).

Da questa digressione circa i fini della pena, nelle loro
implicazioni costituzionali, consegue: la ricerca della fun-
zione della pena non é& inficiata da concettualismo, ma sca-
turisce da una interpretazione del sistema positivo; non v’e-
alcuna discrezionalita nell’individuazione del fine (197); la
rieducazione quale connotato teleologico della pena non &
criterio che si aggiunga a quelli indicati dall’art. 133 c.p.,
ma semplice metro per la valutazione dei medesimi; la quale
deve compiersi in guisa tale da consentire ’adeguarsi della
pena, per specie e quantita, alla personalita del reo. A tal
fine vanno coordinati anche i criteri di cui alla 1* parte del-

Tart. 133 c.p., malgrado attengano di per sé¢ alla gravita

del reato. Dato, inoltre, che la funzione rieducativa della
pena non compromette la retribuzione quale momento lo-
gico ed essenziale del diritto penale, ne risulta che, ai fini
del giudizio ex art. 133 c.p., va tenuto conto degli elementi
suscettibili di rimprovero, fintantoche c¢io & reso possibile
dalla natura del dato. La coordinazione tra finalita retribu-
tiva e finalita rieducativa serve anche ad orientare, in con-

(195-bis) Per questo concetto di rieducazione, la cui operativita viene,
tuttavia, circoscritta esclusivamente sul terreno esecutivo cfr. Zuccari, Della
rieducazione del condannato nell’ordinamento positivo italiano, in Sul pro-
blema della rieducazione del condannato, cit., p. 66 ss.

(196) Cfr. quanto si & detto alla nota (167).

(197) L’affermazione pud assumere una portata generale e valida per
ogni ipotesi di discrezionalita penale.
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creto, la scelta dei dati piu significativi. In ogni caso, non
va tenuto conto di elementi privi del carattere personale. La
funzione di prevenzioane generale opera, infine, come
Nebenwirkung e non puo suggerire al giudice altri dati da
valutare. In sostanza, anche alla luce dei fini della pena,
I’onnicomprensivita dell’art. 133 risulta confermata; acqui-
sendo, inoltre, una precisa significativita e direzionalita.

4. Si deve ora porre in evidenza come 1’«onnicom-
prensivita » non escluda una potenziale delimitazione delle
clausole generali di cui all’art. 133 c.p. tramite il riferi-
mento a principl costituzionali, i quali, alla stessa stregua
per cui costituiscono anche (198) un vincolo per il giudice
in sede di interpretazione delle norme, possono fungere da
limite cui il legislatore subordina I’attribuzione di un potere
discrezionale.

L’utilizzazione di certi elementi, potenzialmenle rien-
tranti in una delle clausole generali di cui all’art. 133, puo
essere preclusa alla luce di queste direttive costituzionali.
Alcuni esempi possono meglio chiarire 1’assunto. 1l diritto
di difesa, costituzionalmente garantito dall’art. 24, impe-
disce, ad es., che si tenga conto, ai fini di aumentare la
pena, di una condotta processuale del reo, che costituisce
I’estrinsecazione di tale diritto, indipendentemente dalle
modalita di esercizio. E cio malgrado essa rientri lato sensu
nella condotta « susseguente al reato » di cui al n. 3 della
2* p. dell’art. 133 c.p. Non & pertanto ammissibile aumen-
tare la pena a carico dell’opponente a decreto penale —

(198) Sul punio, oggetto di taluni contrasti in sede costituzionalistica,
cfr. Waroa, Dogmatische Grundlagen, cit., p. 130 ss., e gli altri Autori
ivi richiamati. Il riferimento ai principi costituzionali serve, in tal caso, al
giudice come strumento per individuare, in sede interpretativa, entro quale
Spielraum sia stato circoscritto il suo potere discrezionale.
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com’¢ stato, per contro, sostenuto (199) — per il solo fatto
_che 1’opposizione si riveli manifestamente infondata. Una

precisazione si rende a tal punto necessaria: il principio
costituzionale puo impedire che un elemento di valutazione,
lato sensu rientrante in una delle clausole generali, sia di
per sé utilizzato ai fini del quantum della pena, ma non
esclude che il medesimo possa innestarsi, insieme ad altri
dati, in un complessivo giudizio sulla personalita del reo.
In tale prospettiva la stessa condotta processuale potra
apparire ’espressione di una piu intesa capacita a delin-

(199) Pret. Novi Ligure 27 febbraio 1958, Moreschi, in Riv. it. dir. e
proc. pen., 1959, p. 351 con nota critica di E. Somma, il quale rileva come
P’infondatezza dell’opposizione non rientri fra gli elementi indicati nel-
T'art. 133 c.p. La critica, tuttavia, muovendo dalla concezione dell’art. 133
come norma-limite, non coglie nel segno: infatti, la presentazione di un’op-
posizione infondata, quale estrinsecazione della condotta processuale del-
P’imputato, potrebbe, in linea astratta, ricondursi al n. 3 dell’art. 133 2* p.,
nella clausola generale della « condotta susseguente al reato ». Vero ¢, piut-
tosto, che il diritto alla difesa, costituzionalmente sancito, preclude « priori
al giudice la valutazione, quali fattori di Strefzumessung, di tutte le forme
di condotta processuale che ne costituiscono ’estrinsecazione, nei limiti
fissati dalla legge. Nel caso di specie, nessun limite era configurabile: il co-
dice di procedura penale non prevedendo, a differenza di quello di proce-
dura civile, alcuna responsabilita nei confronti del litigante temerario, al
di fuori del carico delle maggiori spese. Entro questi confini va limitata la
utilizzabilita del comportamento processuale dell’imputato (cfr., ad es.,
quanto all’art. 62 bis, Cass. 2 dicembre 1957, Di Stefano ric., in Giust. pen.,
1958, II, c. 340, m. 314). Cosi, esattamente, si & ritenuto (cfr. Cass. 2 marzo
1955, Cellucci ric., in Giust. pen., 1955, II, c. 489, m. 418) che la circo-
stanza che ’imputato neghi il fatto addebitatogli, in quanto espressione del
diritto di difendersi, non ostacoli di per sé la concessione delle attenuauti
generiche. Analogamente, illegittimo appare il rifiuto della concessione delle
attenuanti generiche, a causa della mancata comparizione dell’imputato nei
giudizi di merito, nonché delle poco riguardose espressioni usate dal suo-
difensore nei motivi di impugnazione (sul punto, Cass. 19 febbraio 1962,
De Lucia ric., in Cass. pen. Mass. annotato, 1962, p. 765, m. 1412). La deci-
sione ¢& criticabile anche perché, con il secondo motivo, si finisce per addebi-
tare al reo il fatto di un terzo (qual &, appunto, sotto questo profilo, il di-
fensore), contro 1’esigenza « personalistica » della responsabilita penale sopra
accennata.
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quere del reo. Per contro, 1’utilizzazione del dato di per sé
considerato contrasta non solo con il principio costituzio-
nale, ma, altresi, con I’obbligo del giudice, ricavabile, come
si dira, dall’art. 133, di fare tutto il possibile per adeguare
la pena al caso concreto e alla personalita dell’agente, utiliz-
zando ogni dato in un giudizio di valutazione complessivo.
Sotto un duplice profilo appare denunziabile in cassazione
tale violazione di diritto.

> sensi del principio costituzionale di

Analogamente, a
« presunzione di non colpevolezza (200), non pud di per sé
incidere sul quantum della pena una precedente sentenza
di proscioglimento per insufficienza di prove emessa nei
confronti dello stesso soggetto; pur rientrando, in senso lato,
nella categoria dei « precedenti penali e giudiziari» (arti-
colo 133 2* p. n. 2 c.p.).

# Singolari spunti offre, nello stesso senso, il principio co-

+ stituzionale di eguaglianza (201). Una volta ammesso, co-

(200) Sotto questo profilo suscita qualche perplessitd la tendenza giu-
risprudenziale a considerare quale fattore esclusivo di valutazione, fra i
« precedenti giudiziari », la sentenza di proscioglimento per insufficienza di
prove (in proposito, e con specifico riguardo alla concessione della sospen-
sione condizionale della pena, cfr. Cass. 2 dicembre 1949, Campus ric., in
Giust. pen., 1950, II, c¢. 563, m. 9); salvo che essa concorra, unitamente ad
altri elementi, a fornire un quadro complessivo della personalita del reo.
Eguali perplessitd suscita 1’utilizzazione, quale fattore esclusivo di valuta-
zione, di una precedente sentenza di proscioglimento per estinzione del
reato (amnistia propria): soprattutto, ove si ponga mente al fatto che nel
nostro sistema processuale penale la declaratoria di una causa di estinzione
del reato, in generale (art. 152 c.p.p.), e dell’amnistia (propria), in ispecie
(art. 591 c.p.p.), pud precedere l’accertamento della responsabiliti penale
dell’agente. Esattamente, pertanto, non & stato ritenuto decisivo, per negare
la concessione delle attenuanti generiche, un precedente reato estinto per
amnistia (propria): Cass. 13 novembre 1953, Marostica ric., in Giust. pen.,
1954, 11, c. 330, m. 244. Notevole &, dunque, la forza di limite che pud svol-
gere, rispetto all’esercizio del potere discrezionale del giudice penale, il
principio costituzionale di cui all’art. 27 comma 2°. La nostra rassegna si
proponeva semplicemente un obiettivo di carattere esemplificativo.

(201) Tale principio (art. 3 Cost.) opererebbe, dunque, da un lato,
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--operi anche in sede di esercizio del potere discrezionale,
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nessuna delle qualita che ex art. 3 della Costituzione appaio-

-no insuscettibili di formare pretesto di discriminazione fra

i cittadini potra dirsi di per sé rilevante in sede di determi-
nazione del quantum della pena; pur essendo tutte astratta-
mente riconducibili al n. 4 della 2° parte dell’art. 133 c.p.
Cosi, ad es., il giudice non potra aumentare la pena in
base alle sole condizioni economiche del reo (203); salvo

quale espressione dell’esigenza di un differenziato trattamento dei distinti,
nel senso di legittimare ed, anzi, imporre D’elasticita della misura della pena
o il potere discrezionale del giudice nella determinazione della medesima;
dall’altro, quale espressione dell’esigenza di impedire discriminazioni arbi-
trarie, delimiterebbe, ¢ priori, ’area di operativitd del potere discrezionale
vietando che alcuno dei fattori ex art. 3, comma ]1° sia assunto di per sé a
coefficiente di Strafzumessung. Sulla prima accezione del principio, che
tende, perd, a farlo collimare con il Gerechtigkeitsprinzip, cfr. quanto s’¢
detto nel nostro lavoro, Pene pecuniarie, pene fisse, cit., p. 295. Sull’inci-
denza che esso esercita rispetto alla Strafzumessung, cfr. WarbA, Dogma-
tische Grundlagen, cit., p. 148 ss. e AA. ivi richiamati (contra nettamente,
Esrosito, Le pene fisse e i principi di uguaglianze, personalita e rieducati-
vite della pena, cit., p. 662, il quale afferma che I’art. 3 Cost. «...non
ha niente da dire quanto alla misura delle pene »). L’art. 3 I GG, che
sancisce tale principio, non vincola, secondo il Warda, i vari giudici
ad una prassi unitaria di Strafzumessung, a causa dell’irripetibilita di
ogni caso e dell’assoluta peculiarita del soggetto giudicato; cio che deter-
mina D’impossibilita di tipicizzazione legale e funge, percio, da ratio della
discrezionalita in tema di graduazione della pena. Il discorso viene impostato
con riguardo alla differente prassi di Strafzumessung seguita nelle diverse
parti del territorio federale, soprattutto in ordine a certe categorie di reati.
Sul tema cfr. anche StrEE, Deliktsjolgen und Grundgesetz, 1960, p. 61 ss.

(202) Contra, viceversa, ParapiN, Considerazioni sul principio costi-
tuzionale d’eguaglianza, in Riv. trim. dir. pubbl., 1963, p. 897 ss.: si avverte
in questa tesi ’eco dell’impostazione che ravvisa nel legislatore 1’esclusivo
destinatario dei precetti costituzionali. Per una ricostruzione storica del prin-
cipio cfr. dello stesso Autore, Il principio costituzionale d’eguaglianza, Mi-
lano, 1962, ed. provv.

(203) Cosi, ad es., una determinata posizione sociale o professionale
dell’agente non puo giocare di per s¢ amella fissazione della pena, se non
quando essa fondi una piu elevata colpevolezza o responsabilita (cfr.
WarbA, Dogmatische Grundlagen, cit., p. 148) ovvero, in una prospettiva



CarrToLo II - ANALISI DELLART. 133 C.P. COME PARADIGMA DELLA DISCREZIONALITA NEL DIRITTO PENALE

che — e qui il discorso si riannceda con quanto affermato in
precedenza -— le stesse, innestandosi nel giudizio complessi-
vo, rivelino una personalita dotata di marcata capacita a de-
linquere.

L’accento potrebbe, a tal punto, ricadere sul principio
della « personalita » della responsabilita penale, gia analiz-
zato. Esso, perd, non funge da limite di interpretazione
delle clausole generali che appaiono tutte dotate di questo
connotato, sia pure nella sua piu ristretta accezione; bensi
quale criterio che impedisce ogni espansione del giudizio ex
art. 133 c.p., sotto il pretesto di perseguire un’autonoma
funzione di prevenzione generale, al di 1a dei confini se-
gnati dalle clausole generali.

L’esame dell’incidenza che i principi costituzionali
esplicano sulla Strafzumessung apre feconde prospettive di
indagine (204)- dal nostro limitato angoln visuale, ci inte-

di rieducazione, riesca a meglio illuminare la personalita del reo. Tale ele-
mento rileva, per contro, in forma diretta ed autonoma nella Strafzumessung,
nell’ambito di sistemi giuridici improntati a diverse finalitd politiche (vd.
per quanto concerne la Germania orientale, LExscHAs-RENNEBERG, Die Be-
deutung des Subjekts des Verbrechens, cit., p. 672, il quale, fra gli altri mo-
menti soggettivi del torto da valutare, segnala la « Klassenzugehorigkeit
oder die soziale Herkunft des Angeklagten... »).

(204) Queste prospettive non formano oggetto di attento esame da parte
della dottrina italiana, forse a cagione di quella pregiudiziale di natura
costituzionalistica cui si & a suo tempo accennato (cfr. la nota 190). Per un
accurato esame dei riflessi che i vari principi costituzionali producono sulla
Strafzumessung, cfr. Warpa, Dogmatische Grundlagen, cit., al § 7 (Ver-
fassungsrechtliche Bindung des Ermessen) (in proposito cfr. la nostra re-
censione al vol. di WarpA, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1962, p. 1103 ss.)
e Streg, Delicktsfolgen, cit., p. 36 ss. Quest’ultimo Autore, alla stessa stre-
grua del Warda esamina, tra i principi costituzionali, anche quello di «tu-
tela della personalita umana » (Unanstastbarkeit der Menschenwiirde), di cui
all’Art. 1 I GG, da noi gia esaminato nelle sue implicazioni con il persegui-
mento di una finalitd di prevenzione generale in forma autonoma. Il Warda
(§ 8 - Die Rangordnung der Bindungsgerichtspunkte) procede, altresi, ad
un esame della gerarchia degli elementi che vincolano 1’esercizio della discre-
zionalitd. Infatti, va sottolineato come la potenziale delimitazione dello
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ressava soltanto dimostrare la delimitazione potenziale che
I’onicomprensivita della previsione dell’art. 133 c¢.p. subi-
sce alla luce di queste direttive.

~

5. La previsione dell’art. 133 ricomprende tutti i pos-
sibili elementi di valutazione per adeguare la pena al caso
concreto, nei limiti segnati dalle disposizioni costituzionali e
alla luce degli scopi perseguiti dalla pena. Data I’onnicom-
prensivita dell’elencazione, anche in assenza dell’art. 133,
il giudice non potrebbe che fare riferimento ai medesimi
criteri. Lo conferma ’esperienza giudiziale (205) di paesi
nei quali non esiste una norma corrispondente: 1’esempio
paradogmatico & costituito dalla Germania (206). Puo va-

Spielraum avvenga non solo ad opera dei principi costituzionali, ma anche dei
principi generali del sistema, piu spesso coincidenti coi primi, nonché delle
altre norme del sistema. Non & possibile — come & ovvio — far giocare
di per sé nella Strafzumessung fatti o condotte che si concretano nell’eser-
cizio di un diritto.

L’esame minuto di questi vincoli e della loro rispettiva portata esige-
rebbe un’indagine autonoma: sul punto si avra, in ogni modo, occasione
di tornare nel corso della III Parte quando si passera ad un piu specifico
esame della funzione e del contenuto della discrezionalita nell’art. 133 c.p.
Al momento ci premeva soltanto dimostrare: che ’art. 133 c.p. non indica
una serie di criteri ma ha un contenuto onnicomprensivo, con quei limiti che
derivano dall’inserimento della norma in un sistema di principi e di altre
norme e che tracciano aprioristicamente 1’ambito entro cui pud giocare la
discrezionalita. L’elemento di certezza che la dottrina vuole individuare nella
predisposizione di criteri-guida deve, pertanto, essere identificato nella fun-
zione della norma in correlazione con il teleologismo rieducativo della pena
e nei vincoli che il sistema, in vario grado d’intensitd, offre. Si badi: il
vincolo dello scopo (sia pure non identificato con la rieducazione) era espli-
citato nell’art. 133 del Prog. 1927 nel quale si affermava che «... il giudice
non puo usare del suo potere discrezionale per uno scopo diverso da quello
per cui gli & dalla legge conferito ». Cfr., in proposito, Garri, Pena e mo-
tivazione della sentenza, in Annali di dir. e proc. pen., 1935, p. 444.

(205) Essa & puntualmente registrata da L. Scamivt, Die Strafzumessung
in rechtsvergleichender Darstellung, cit., passim.

(206) Cfr., in proposito, quanto s’¢ detto alla nota (167).
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riare soltanto il metro di valutazione di codesti elementi, a
seconda degli scopi che connotano la pena nelle singole
legislazioni. Cosi, ad es., in Germania 1’assoluta preminen-
za della finalita retributiva della pena fa cadere 1’accento
della valutazione del giudice soprattutto sulla gravita del
fatto noncheé su quegli aspetti della personalita che appaio-
no rimproverabili all’agente. Una divergenza dell’ambito
di indagine si riscontra soltanto in quelle legislazioni (207)
che attribuiscono un’autonoma rilevanza alla prevenzione
generale in sede giudiziale. ‘
I’onnicomprensivita dell’art. 133 dimostra 1’impossibi-
lita di assumere i criteri ivi indicati in funzione di wincolo
all’esercizio del potere discrezionale del giudice.
L’esame dell’unico dato testuale offerto dal sistema
consente, inoltre, all’interprete di ricavare il nucleo essen-
ziale del concetto di discrezionalita penale. 1.’art. 133 rap-
presenta, infatti, il frutto dell’impossibilita per il legi-
slatore di fissare in forma astratta i differenti significati di
valore o di disvalore del fatto, tali da condizionare un certo
trattamento giuridico-penale, nonché i differenti tipi crimi-
nologici capaci di realizzare in concreto la fattispecie le-
gale. Contro questa impossibilita sono destinate a cozzare
tutte le proposte dottrinali (208) di affiancare alle fattispe-
cie legali oggettive una tipologia soggettiva, in maniera da
ridurre o neutralizzare il potere discrezionale del giudice.
La tipicizzazione coglierebbe, infatti, solo alcuni possibili
frammenti della variabile significativita che il caso con-
creto pud esprimere. Il dato testuale ci consente, pertanto,

(207) Alludiamo, soprattutto, alle legislazioni dei paesi di tipo comu-
nista: cfr. sul punto, la nota (183).
(208) Cosi, NuvoLoNE, 1l principio di legalita cit., p. 237 ss.
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di identificare ’essenza della discrezionalita penale nella
rinunzia da parte del legislatore ad esprimere un « signi-
ficato» astratto, data la peculiarita dell’oggetto della valuta-
zione, e nel conseguente rinvio al caso concreto, perche
esso esprima, nella sua multiforme varieta, la significazione
di «valore» pitt idonea a produrre un certo trattamento
penale. L’unico dato che resta normativamente fissato, e
quindi astrattamente ricostruibile, & lo scopo in vista del
quale viene attribuito al giudice un potere discrezionale;
identificantesi nell’art. 133 con la finalita rieducativa del-
la pena, la quale, di conseguenza, deve adattarsi al fatto
e alla personalita dell’agente espressa dal fatto stesso (209).

- Per rendersi pilt esattamente conto dell’impossibilita di
tipicizzazione occorre raffrontare 1’art. 133 ¢.p. con le c.d.
circostanze proprie. Fin dove il legislatore appare in grado
di cogliere in astratto un dato che riveste genericamente va-
lore positivo o negativo, tipicizza una circostanza aggra-
vante o attenuante (propria). Quando invece il dato &
astrattamente neutro e solo in concreto, come espressione di
una certa personalitd, pud assumere un significato positivo
o negativo, il legislatore lo assume come circostanza im-
propria nel quadro del giudizio ex art. 133. Il rilievo assu-
me plastica evidenza ove si considerino, da un lato, le cir-
costanze (proprie) ipotizzate dall’art. 61 n. 1 («1’aver
agito per motivi abietti o futili») e 62 n. 1 («I’aver agito
per motivi di particolare valore morale o sociale ») e, dal-

(209) La prima parte dell’art. 133 c.p. &, percid, in funzione della se-
conda; il giudice, nel fissare la misura della pena-base, deve muovere dal
fatto per giungere alla ricostruzione della personalita dell’agente. Cid non
toglie che, rispetto ad altri istituti a struttura discrezionale, il richiamo a
tutti o a parte degli elementi dell’art. 133 c.p. possa avvenire in una diversa
prospettiva; dipende dalla natura e dalla funzione propria di ogni istituto,
ricostruibile in via preliminare.
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Paltro, i «motivi a delinquere» previsti genericamente
(circostanze improprie) dall’art. 133 2* p. n. 2 c.p. (210).
La discrezionalita pud, dunque, definirsi come 1’assenza
(intenzionale) nella norma del dato significante, positivo
o negativo, che condiziona un certo trattamento penale.
L’indicazione del dato non deve essere ricavabile neppure:

@

per relationem: il punto sara di notevole importanza per
differenziare la discrezionalita dai concetti elastici. A ri-
sultati assai simili & di recente pervenuto M. Massa (211)
il quale, tuttavia, parla di discrezionalita con riguardo ai
casi in cui « I’oggetto stesso della valutazione... non & sta-
bilito neanche indirettamente ». La locuzione « oggetto del-
la valutazione » pud, invero, ingenerare qualche ambi-
guitd: posto che, se si considera 1’art. 133 c.p., si ravvisa
che I’oggetto della valutazione & indicato sia pure in forma
onnicomprensiva e tramite il riferimento ai generici para-
metri della «gravita del reato» e della « capacita a delin-
quere». Manca, per contro, ’indicazione del dato signi-
ficante che condiziona ciascuno dei gradi di pena compresi |
fra il minimo e il massimo edittale. In questo senso va
accolta la locuzione precedente.

(210) Di qui il criterio differenziale tra le circostanze del reato e le
circostanze « improprie »: le prime, com’¢ ovvio, data 1’« onnicomprensi-
vita » dell’art. 133 c.p. tipicizzano, attribuendo loro un significato univoco,
gli elementi ricompresi in tale norma. Con cid non si esclude D’esistenza di
circostanze del reato a paradigma normativo parzialmente o totalmente (ad
es. le c.d. aggravanti indefinite) incompleto: scopo dell’interprete &, nei
confronti di esse, I’individuazione della funzione e, quindi, di un contenuto
autonomo rispetto ail’art. 133 c.p. Sull’argomento si tornera nella III Parte
dell’indagine: cfr. in ogni modo, quanto alle attenuanti generiche, il lavoro
di ‘M. MassA, Le attenuanti generiche, cit., e, quanto alle aggravanti c.d.
indefinite, ' ma ‘con ‘osservazioni di carattere generale il nostro studio Le
aggravantt indefinite. Legalita e discrezionalite in tema lll circostanze del
reato, estr. dalla Riv. it. dir. e proc. pen. )

{211) Le attenuanti generiche, cit., p. 226.
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- Il segno distintivo della discreziomalita penale & il rin-
vio esplicito da parte del legislatore al caso concreto, che
deve esprimere la significativita di valore piit idonea e con-
forme allo scopo. L’individuazione di quest’ultimo, in via
interpretativa, & preliminare rispetto alla valutazione del
caso concreto. Occorre, tuttavia, evitare di considerare lo
scopo come un mero duplicato del rinvio; cosi, ad es., allor-

-ché si afferma, con il M, Massa (212), che funzione del-

I’art. 133 & I’adeguamento della pena al fatto e alla per-
sonalita dell’agente, null’altro si dice se non che la discre-
zionalita si sostanzia in un rinvio al caso concreto. I, per
contro, necessario fissare il metro alla stregua del quale
deve compiersi tale adeguamento, ossia il fine che persegue

"la pena. Questo & lo scopo dell’art. 133: ogni diversa

amorfa ricostruzione del medesimo finisce per rendere arbi-
traria la ricerca della significativita concreta del fatto (213).
La discrezionalita penale &, dunque, una forma di

~ « equitd », ovvero un « giudizio del caso concreto». Se
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I’assenza di un concetto normativo, ovvero di un dato signi-
ficante astratto, pud dirsi costituire il connotato essen-
ziale e imprescindibile della discrezionalita penale, non al-
trettanto & possibile sostenere per 1’« onnicomprensivita »
dei criteri valutativi; che & elemento egualmente ricava-

(212) Le attenuanti generiche, cit., n. 64 ss.

(213) It sintomatico, infatti, che lo stesso M. Massa, pur intendendo il
fine dell’art. 133 c.p. come « adeguamento della pena al fatto e al soggetto »
concepisca, poi, tale adeguamento in senso strettamente retributivo. Si noti:
quanto alla determinazione della pena, il nesso tra la funzione della discre-
zionalitd (adeguamento della pena alla personalitd dell’agente) e il fine della
pena & molto stretto; i due momenti tendono praticamente ad identificarsi.
Cid che non vale, per contro, come si vedra, per le altre forme di discre-
zionalita penale: ad ulteriore conferma dell’autonomia che ciascuna di esse
possiede, alla luce di una sua particolare funzione. E un aspetto disatteso da
coloro che, viceversa, fanno dell’art. 133, del suo contenuto e della sua fun-
zione il nucleo della discrezionalita penale.
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bile dall’art. 133. E lecito, infatti, ipotizzare forme di di-
screzionalita nelle quali il legislatore, pur rinviando espli-
citamente la ricerca del valore o disvalore al caso concreto,
fissi, tuttavia, una serie delimitata di parametri sulla scor-
ta dei quali dovra snodarsi il giudizio, L’analisi che si com-
pira, tra breve, per individuare, alla stregua del concetto
cosi fissato, le altre ipotesi di discrezionalita penale, con-
fermera tale assunto. La variabilita di questo connotato
marginale fungera da pretesto per introdurre una nuova
classificazione delle differenti ipotesi che compongono la
gamma della discrezionalita penale.

L’« onnicomprensivita » dell’elencazione di cui all’arti-
colo 133 c.p. non & sintomo della sua superfluita. Essa
adempie, infatti, ad un fine: ideologico e, nel contempo,
pratico. Sotto il primo profilo, segnala la necessita che 1’in-
dagine si espanda verso la personalita e verso settori di essa
non suscettibili di rimprovero in senso stretto; sotto il se-
condo, dimostra 1’esistenza a carico del giudice di un obbli-
go di fare tutto il possibile per adeguare la pena alla perso-
nalita dell’agente, in vista del raggiungimento dei fini che
essa persegue.

Questa situazione soggettiva di dovere non esprime la
necessita — assolutamente irrealizzabile — che il giudice,
prima di giungere a determinare il quantum di pena, passi
in rassegna tutti i possibili indici di valutazione; ma sol-
tanto che egli non si arresti a considerare un singolo dato,

- senza innestarlo in un pit ampio giudizio sulla personalita
fondato sugli altri indici che si sono potuti acquisire al ma-
~teriale di causa. I pericoli che possono nascere da un giu-
dizio che si fermi al singolo dato, nel suo autonomo valore
espressivo, sono stati, anche sotto il profilo costituzionale,
gia posti in luce. Solo dalla corretta osservanza di questo
obbligo pud scaturire quel dato significante che condiziona
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la specie o il quantum del trattamento punitivo, ossia il tipo
soggettivo concreto di autore. La ricostruzione del « qua-
dro d’autore » determina 1'integrazione del precetto penale
astratto che prevede la fattispecie criminosa: quest’ultimo,
rivolto in sede astratta ad un soggetto capace di intendere e
di volere, acquista, a seguito del giudizio ex art. 133, la sua
pitt specifica direzione soggettiva ed un contenuto concre-
to (214). Per ogni fattispecie legale esiste tutta una gamma
di fattispecie concrete realizzabili da distinti tipi d’autore,
che spetta al giudice individuare.

La ricostruzione del dato significante fa scattare il do-
vere per il giudice di applicare il quantum di pena corri-
spondente. A questo punto entra infatti, in gioco il dato
tendenziale che, come si & detto, deve condizionare la no-
stra ricerca; ossia lo sforzo di ricondurre, nei limiti del pos-
sibile, la discrezionalita nel quadro di situazioni soggettive
doverose, alla stregua degli orientamenti culturali e costi-
tuzionali oggi prevalenti. L’individuazione di questo do- .
vere finale del giudice preclude, come si dira, la strada al-
I’introduzione di una discrezionalita c.d. bifasica. Essa é,
tuttavia, pitt agevole laddove il dato significante ricavato in
via discrezionale funziona come criterio normativo di scelta
in un’alternativa necessariamente rappresentata da due
termini (applicazione o meno, ad es., della sospensione
condizionale della pena), anziché laddove, come & il caso
appunto dell’art. 133, esso funge da parametro di un com-
portamento decisorio il cui contenuto & rappresentato da
una progressione pilt o meno estesa di graduazioni quanti-
tative. In altri termini, per un certo tipo di autore puo es-

(214) A proposito dell’individuazione ex post di un precetto « concreto »
rivolto al singolo soggetto cfr. DrrLL’Anpro, La recidive nella teoria della
norma penale, Palermo, 1952.
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sere indiscutibile I’applicazione della pena x in luogo di
quella ¥, ma vi pud essere incertezza circa 1'applicazione
della pena x ovvero di quella x’. A nostro avviso, tuttavia,
questa alternativa, che cresce quanto pilt ad un ampio mar-
gine di pena edittale previsto per una fattispecie legale non
corrisponda in concreto una gamma altrettanto ampia di
estrinsecazioni tipologiche (215), rende piu elastico il do-
vere come situazione soggettiva finale, senza perd esclu-
derlo. Come meglio si dira, la scelta della pena x o x” ¢ il
risultato di quelle folgorazioni intuitive che sono inevita-
bilmente connesse alla stessa attivita interpretativa, quan-
do concerne, ad es., concetti che richiedono un apprezza-
mento di misura (216).

6. Al fine di completare i caratteri della nozione di di-
screzionalita penale ricavabile dal dato testuale, I’interpre-
te non deve perdere di vista il collegamento esistente tra
I’art. 133 e I’art. 132 c.p. il quale prescrive, nel 1° comma,
il dovere per il giudice di « indicare i motivi che giustificano
I'uso di tal potere discrezionale»: locuzione con cui si
vuole connotare la necessaria indicazione in sentenza degli
indici di valutazione e dei giudizi di valore tramite i quali

© & stato ricavato il dato significativo per 1’adozione di una
‘certa specie o misura di pena. L’inosservanza di questo do-
vere ¢ sanzionata dalla nullitd della sentenza ex art. 475
n. 3 c.p.p. Esso appare strettamente concatenato al dovere

(215) Tale é, infatti, il significato dello Strajrahme (margine edittale di
pena) in un’impostazione non esclusivamente retribuzionistica, ma aperta alle
istanze della rieducazione.

(216) Richiama D’attenzione su queste « folgorazioni intuitive » come
componenti essenziali di ogni forma di giudizio, Corbtro, Note sul giudizio,
in Riv. proc. pen., 1961, p. 21 ss. Per Dintervento di fattori emotivi o irra-
zionali nella Strafzumessung, cfr. Prrirs, Die kriminalpolitische Stellung,
cit.; IpEM, « In welcher weise », cit., in Gutachten zum. 41 DJT, cit.
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del giudice, ricavabile dall’art. 133, di fare tutto il possi-
bile per adeguare la pena al fatto o alla personalita del-
I’agente in funzione rieducativa: questo rapporto & apparso
cosi stretto da far propendere qualche Autore (217) per il
carattere sostanziale e non processuale del dovere di moti-
vazione. La validita della premessa non giustifica, tuttavia,
il corollario, dovendo I’art. 132 comma 1°, sotto questo pro-
filo e malgrado la sua collocazione normativa, ritenersi di-
sposizione di carattere processuale. (i si puo, per contro,
domandare perche mai il legislatore abbia esplicitamente
ribadito il dovere di motivare, pur essendo esso di per se
gia ricavabile dall’art. 474 n. 4 c.p.p. che prevede la moti-
vazione come requisito, a pena di nullita, della sentenza.
Duplice ci pare la giustificazione. In primo luogo, I’art.
474 n. 4 c.p.p. parlando di « concisa esposizione dei mo-
tivi di fatto e di diritto su cui la sentenza & fondata » mo-
stra di fare riferimento a quelle ipotesi in cui il giudizio
si snoda sulla base di un determinato paradigma normativo,
con netta distinzione tra 1’accertamento del fatto (espresso
nei « motivi di fatio ») e 1’applicazione al medesimo della
disposizione legislativa (cristallizzata nei «motivi di di-

ritto »): ossia ad ipotesi distinte dalla discreziomalita che,
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pur ruotando nell’orbita del diritto, presuppone 1’assenza
della premessa maggiore del sillogismo, cioé di una astratta

(217) GatTI, Pena e motivazione della sentenza, cit., p. 44; BIANcHINT,
Ancora in tema di determinazione della pena e motivazione della sentenza,
in Giust. pen., 1946, 111, c. 359. Secondo quest’ultimo Autore, la conseguenza
derivante dal configurare il dovere di motivazione ex art. 132 c.p. come
dovere di natura sostanziale consisterebbe nella necessita di dedurne la vio-
lazione in Cassazione ex art. 524 n. 1 c.p.p. anziché ex art. 475 n. 3 e 524
n. 3 c.p.p. e, inoltre, nell’inapplicabilita dell’art. 525 c.p.p. che ritiene dedu- °
cibili in cassazione le nullita d’ordine procedurale, non verificatesi nel
giudizio di appello. L’Autore riconosce, comunque, la tendenza costante della
prassi a configurare tale nullitd come deducibile ex art. 474 n. 3 e 524 n. 3

c.p.p.
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significazione normativa. Di gui la ratio della autonoma
previsione dell’art. 132 comma 1°, che attua, peraltro, il

Y

pitt generico dettato costituzionale che vuole motivati tutti
i provvedimenti giurisdizionali (art. 111 comma 1°). Que-
sto dovere di motivazione si pud agevolmente estendere a
- tutte le altre ipotesi di discrezionalita penale (218) che si
verranno via via individuando: trattandosi, invero, di nor-
ma processuale non opera nei suoi confronti il divieto di
estensione analogica di cui all’art. 14 delle disp. prel. .del
codice civile. L’identita di ratio & agevolmente individuabi-
le, posto che, in quanto forme di discrezionalita penale,
esse devono presentare il dato essenziale comune (ipotesi
di equitd): malgrado la variabilita degli eventuali aspetti
marginali (tipologia degli scopi, onnicomprensivita o deli-
mitazione degli indici di valutazione). Un rilievo &, a que-
sto punto, di intuitiva evidenza: ancor maggiormente sem-
plificato si prospetta il procedimento di estensione analo-
gica per coloro i quali ritengono erroneamente comune a
tutte le forme di discrezionalita, a parte il differente teleo-
logismo, la stessa elencazione dei parametri valutativi di
cui all’art. 133 c.p. Né, d’altro canto, 1’estensione puo
dirsi ostacolata da un eventuale carattere eccezionale del-
P’art. 132 comma 1°, ponendosi esso come forma partico-
lare di attuazione del pin generico dettato costituzionale.
Una precisazione: la generale applicazione della norma
non esclude una differente articolazione del contenuto della

(218) Sul punto cfr. le lucide osservazioni di BErravista, 1l potere
discrezionale, cit., p. 97 ss. Per quanto attiene all’art. 62 bis, si veda M.
MASSA', Le attenuanti generiche, cit., p. 137 ss.: in tale settore della discre-
zionalitd penale I’obbligo di motivazione sembra, tuttavia, assumere, come
vedremo tra breve, sfumature particolari: in tema di aggravanti c.d. indefi-
nite cfr. il nostro Le aggravanti indefinite, cit., p. 41.
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motivazione in rapporto alle diverse sfumature che le forme
discrezionali presentano nei loro aspetti marginali.

11 secondo motivo che giustifica I’autonoma previsione

& costituito dalla necessita per il legislatore di ribadire co-

me, anche in tema di discrezionalita, sia possibile una veri-;
ficabilita dei giudizi di valore in cui essa si snoda. Essa-:

/

esprime, dunque, piena fiducia nel carattere obiettivo dei+ -

parametri che connotano I’individuazione della particolare

significativita del caso concreto: malgrado non siano espli- :

citamente individuati. Motivazione e concezione relativi-
stica (219) dei giudizi di valore sono, infatti, agli antipodi.

La previsione autonoma puo, altresi, voler significare
I’esigenza di una interpretazione piit penetrante, in rappor-
to alla materia in questione, dei motivi di nullita della

' sentenza previsti genericamente dall’art. 475 n. 3 c.p.p.

L’assenza di un concetto normativo, ossia di una significa-
zione astratta, che funge da parametro dei giudizi di valore
compiuti dal giudice (220), esige una pitt penetrante ga-
ranzia giurisdizionale. In forza di cid, la contraddittorieta
della motivazione va apprezzata'dal punto di vista della lo-
gicita non solo estrinseca, ma anche intrinseca. ¥ quest’ul-
timo un profilo che, al di fuori delle ipotesi di discreziona-
lita, essendo prevalentemente costituito dal raffronto della
decisione con il paradigma normativo, viene salvaguardato
soprattutto dal ricorso per violazione di legge. Nei casi di

(219) Una concezione relativistica conduce, infatti, all’assoluta sogget-
tivitd ed arbitrarieta del giudizio e, pertanto, alla sua incontrollabilita.

(220) La giurisprudenza segnala, infatti, di frequente, la necessita di
scontare 1’assenza di una significazione normativa di valore con il dovere di
una congrua motivazione (cfr., ad es., guanto all’art. 599 comma 1° c.p.
Cass. 12 giugno 1961, Paolini ric., in Cuss. pen. Mass. annotato 1961, p. 911,
m. 9884): all’affermazione teorica, purtroppo, fanno riscontro formulette giu-
risprudenziali « pigre » con cui si crede di esaurire tale dovere.
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discrezionalita — per contro — anche D’illogicita intrinse-
ca, essendo verificabile tramite il raffronto con giudizi di
valore obiettivi e congrui rispetto allo scopo, diviene com- .
ponente essenziale della « contraddittorieta» della moti-
vazione ex art. 475 n. 3 c.p.p.

Qual &, tuttavia, il contenuto del dovere di motivazione
a’ sensi dell’art. 132 comma 1° ¢.p.? Dall’art. 133 si desu-
me — come s ¢ detto — il dovere di non trascurare alcun
indice di valutazione per adeguare la pena al soggetto in
funzione rieducativa. Ne consegue, in correlazione col ‘me-
desimo, che dalla motivazione deve risultare, oltre alla cor-
retta individuazione dello scopo da parie dell’interprete,
questo progressivo sviluppo dell’indagine, in forma sche-
matica, dal fatto alla personalita dell’agente, alla luce di
tutti gli elementi disponibili. Non & di alcun rilievo il fatto
che qualche passaggio di tale iter sia indirettamente rico-
struibile attraverso ‘quel settore di motivazione della sen-
tenza che concerne 1’an della responsabilita penale: la mo-
tivazione implicita (221) pud, entro questi limiti, essere

§

(221) Cfr., ad es., Cass. 31 maggio 1960, Lurago ric., in Giust. pen.,
19660, 111, c. 573, m. 745 « ... pud desumersi anche per implicito dalla moti-
vazione della sentenza, avuto riguardo tanto alla esposizione del fatto, quanto
alle considerazioni in punto di diritto. Né si richiede che il giudice dimostri
espressamente di avere preso in esame tutti i vari e complessi elementi atti in
astratto a determinare la pena, sufficiente essendo che egli faccia risultare
di avere esaminato ed apprezzato quelli che, nell’esercizio del potere discre-
zionale conferitogli ed in relazione al caso concreto, abbia ritenuto signifi-
cativo ed essenziale ai fini della decisione ». Un duplice rilievo: da un lato
occorre che gli elementi motivanti, ricavabili dalla parte della sentenza che
concerne ’an della responsabilita, siano in tal sede, precisati anche nel va-
lore sintomatico che essi posseggono ai fini dell’art. 133 c.p. Sotto tale pro-
filo, va rilevato che si parla anche di una contestazione implicita: posto, cioé,
che le circostanze improprie di cui all’art. 133 non formano, nel nostro si-
stema (cfr. sul punto, Pisani, Il divieto della reformetio in pejus, cit., p. 45),
oggetto di contestazione, puo, tuttavia, accadere che taluna di esse sia con-
testata implicitamente assieme ai fattori che determinano l’an della respon-
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ammessa. Le varie formulette giurisprudenziali (« tenuto
conto degli elementi di cui all’art. 133 1" e 2° p.c.p.»,
senza che ci0o sia, almeno indirettamente, ricostruibile) a
suo tempo citate, equivalgono a mancanza della motiva--
zione. La nullitd della sentenza ex art. 475 n. 3, sotto il
profilo dell’assenza di motivazione, costituisce, pertanto, la
sanzione derivante dall’inosservanza del dovere ricavabile
dall’art. 133. In questo difetto incorre anche il giudice che
arresti I’indagine ad un singolo elemento, ritenuto nel suo
autonomo significato, senza inserirlo in un pitt ampio giu-
dizio sulla personalita del reo; che se poi tale localizzata
valutazione esprima una antitesi con gli stessi disposti costi-
tuzionali, il difetto di motivazione risaltera, piuttosto, co-
me violazione di legge. Analogamente, per I’erronea deter-
minazione, in via preliminare, dello scopo per cui & attri-
buito il potere discrezionale ex art. 133 c.p.

sabilitd, senza che, pero, sia dato rilievo al valore sintomatico che essa pos-
siede ai fini dell’art. 133 c.p. Solo entro questi limiti la motivazione sul-
I’an della responsabilitd puoé integrare eventuali lacune della motivazione
sul quantum. D’altro lato, cio che importa, ai fini della congruita della mo-
tivazione sul. quantum & che dal complesso di essa non risultino elementi,
trascurati dal giudice, i quali potevano assumere rilevanza. Una simile
motivazione cristailizza la violazione di quell’obbligo di fare tutto il possi-
bile per adeguare la pena al caso concreto che é& ricavabile dall’art. 133
c.p. In tema di motivazione « implicita » cfr., altresi, Cass. 19 dicem-
bre 1951, Magnati e altri ric., in Giust. pen., 1952, II, ¢. 442, m. 386.
In dottrina cfr., soprattutto, SikacusANo, Il potere discrezionale, cit., p. 368
ss.; dello stesso Autore cfr., I provvedimenti penali e le motivazioni impli-
cite per relationem e sommarie, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1958, p. 336 ss.
e bibliografia ivi richiamata. Si noti, perdo, che molto spesso si parla di
motivazione implicita non tanto nel senso sopra accennato di motivazione
integrabile per relationem, quanto piuttosto di motivazione meno dettagliata:
in tal senso, ad es., la giurisprudenza legittima la motivazione implicita, in
tema di attenuanti generiche, quando non vi sia una richiesta specifica e
dettagliata della difesa (cosi, Cass. 31 ottobre 1949, Celestino ric., in Giust.
pen., 1950, II, c¢. 136, m. 81); ovvero sulla durata della pena, quando questa
sia fissata in misura leggermente superiore al minimo (cfr. Cass. 10 marzo
1961, Barbaro ric., in Cass. pen. Mass. annotato, 1961, p. 646, m. 1377).
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Per potersi dire «esistente » la motivazione, oltre a
confermare il puntuale adempimento dell’obbligo di inda-
gine che grava sul giudice, deve segnalare quei valori che
sono apparsi particolarmente significativi per la ricostru-
zione del tipo concreto d’autore; e, infine, tratteggiare
quell’ulteriore momento logico che concerne la determi-
nazione del quantum (o della specie) di pena adeguata
al tipo. Difficilmente — com’& ovvio — possono tradursi
in motivazione quegli impulsi émotivi ovvero quelle folgo-
razioni intuitive che connotano, almeno in parte, 1’ultima
fase. Cid non &, tuttavia, sufficiente a legittimare la formu-
letta, di frequente uso giurisprudenziale, «si ritiene equa
la pena di...» (222), come atta a caratterizzare il pro- -
cesso di adeguamento del quentum al dato significante.
Senza contare che nell’uso tale formula finisce per espri-
mere la stessa fase di ricerca del tipo concreto d’autore.
Piu rigorosa deve essere, per contro, l’interpretazione del
vizio « mancanza di motivazione », riscontrabile non solo
nel caso di assoluto difetto della medesima, ma anche lad-
dove i vari passaggi sopra delineati non traspaiano in tutta
evidenza.

(222) Analogamente dicasi per le espressioni « congrua », « adeguata »
ecc. Cfr. sul punto: Cass. 6 febbraio 1962, Colapinto e altro ric., in Cass.
pen. Mass.  annotato, 1962, p. 900, m. 1666; Id. 3 luglio 1957, Gallo ric., in
Giust. pen., 1957, III, c. 702, m. 899; Id. 21 gennaio 1942, Marabelli ric., ivi,
1942, 11, c. 675, m. 1134; Id. 1 maggio 1941, Spagnoli ric., ivi, 1942, II, c. 388;
m. 638. Si noti: la legalith di guesto tipo di motivazione viene, per solito,
affermata quanto ai casi di pena fissata nel minimo o in misura media; ov-
vero, talora, condizionata al fatto che alla formuletta si accompagni un rife-
rimentc, sia pure generico, alle circostanze e alle modalitd precisate nel-
Part. 133 c.p. (cfr. Cass. 30 ottobre 1959, Pirozzi ric., in Giust. pen., 1960,
II, c. 534, m. 61). Per la critica di questo indirizzo cfr., pero, Cass., 30 mag-
gio 1962, Sulas ric., in Cass. pen. Mass. annotato 1962, p. 1089, m. 2027; Id.
2 dicembre 1958, Matacura ric., in Giust. pen., 1959, III, c. 624, m. 74.
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La motivazione & contraddittoria allorché indica o ri-
tiene prevalenti indici di valutazione che non sono congrui
rispetto allo scopo ovvero laddove, ricostruita in un certo
modo la personalita dell’agente, determina una pena mani-
festamente inadeguata ad essa per entitd o specie. In en-
trambi i casi si tratta di un difetto logico intrinseco che,
nel secondo, & altresi espressione della violazione della si-
tuazione soggettiva finale di dovere a suo tempo menzio-
nata. Nessuna importanza riveste il fatto che una vera e
propria violazione di doveri filtri in cassazione sotto la pe-
culiare veste della contraddittorieta della motivazione,
identico essendo, in ogni caso, I’effetto pratico (223). Non
pud — ed & ovvio — profilarsi una situazione di contrad-
dittorieta entro quell’ambito in cui hanno assoluto rilievo
fattori emotivi o folgorazioni intuitive.

Il dovere di motivare sussiste, e con identico contenuto,
quale che sia 1’entita della pena irrogata. Nessuna limita-
zione & dato rinvenire nella genericita del disposto legi-
slativo (art. 133 comma 1° c.p.). Il che & perfettamente lo-
gico se si tien conto che esso & posto a salvaguardia dell’in-
teresse alla correttezza e regolaritha delle decisioni giudi-
ziali (224), particolarmente esposto a pericolo nei casi di
potere discrezionale del giudice. Il diritto di impugnazione
riconosciuto al pubblico ministero contro una sentenza che
difetti di motivazione in ordine all’applicazione di una
‘pena di minima o modesta entita & anch’esso diretto al per-
-seguimento di tal fine. Va, pertanto, respinto in blocco

(223) Si tenga presente, pero, I’art. 525 c.p.p. Cfr. la nota (217).

(224) In proposito, sia pure con prevalente riferimento agli atti ammi-
nistrativi, cfr. Jaccamino, Studi sulla motivazione, Bari, 1933. Sulla ratio
del dovere costituzionale di motivare, P. Sterraccr, L’obbligo costituzionale
di motivare i provvedimenti giurisdizionali, in Crit. pen., 1952, p. 155.
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I’atteggiamento giurisprudenziale citato (225), incline a
stemperare o neutralizzare il dovere di motivazione finché
sia applicata una pena oscillante tra la misura minima e
media: espressione di una concezione che identifica la di-
screzionalita con un potere di indulgenza accordato al
giudice.

L’esame della congruita degli elementi di valutazione
prescelti rispetto allo scopo presuppone la verificabilita dei
giudizi di valore e il carattere obiettivo dei medesimi. Una
analisi che volesse passare in rassegna tutti i dati che pos-
sono fungere da indici di valutazione nel giudizio ex arti-
colo 133 e che sono suscettibili di rientrare nelle clausole
generali ivi elencate, risulterebbe praticamente illimitata.
E questo & ovvio: se per discrezionalita penale si intende
la rinunzia da parte del legislatore a tipicizzare il significato
astratto di un fatto, di fronte alla infinita gamma di signi-
ficati che esso & in concreto capace di assumere, assurdo
appare il tentativo di voler esaurire, in sede di indagine
astratta, tutta la possibile gamma di valori cui rinvia una
ipotesi discrezionale. Uno studio delle varie norme strut-
turate in forma discrezionale non pud, per la contraddi-
zione che non lo consente, non arrestarsi all’individua-
zione della ratio delle medesime e, quindi, alla determina-
zione lato sensu del tipo di significati che in concreto il
caso & chiamato ad esprimere (226).

Cid premesso, fra i problemi concernenti 1’aspetto con-
tenutistico della discrezionalita nell’art. 133, uno merita di
essere particolarmente segnalato, posto che di esso 1’inda-
gine avra ulteriormente modo di occuparsi nel suo succes-

(225) Vd. p. 6.
(226) A questo tipo di analisi &, in ispecie, destinata la TII Parte
del nostro studio.
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sivo sviluppo: ci si domanda se, malgrado la necessita di
evitare la duplicazione di valutazioni, sia possibile tener
conto ex art. 133 c.p. di un dato che non integra gli estremi
di una scriminante ovvero di una circostanza propria. La
risposta ci pare dover essere positiva, per un duplice or-
dine di ragioni. Da un lato, I’effetto penale di tale utiliz-
zazione ¢ minore di quello che si avrebbe ove il dato in-
tegrasse lo schema della scriminante o della circostanza
propria. L’asserto, di tutta evidenza per la prima ipotesi,
si chiarisce anche per la seconda, ove si avverta che la
circostanza propria, a differenza degli elementi ex art. 133,
opera uno spostamento deilimiti edittali. Dall’altro lato,
il dato incompleto viene utilizzato nel giudizio ex art. 133
non nel suo autonomo valore, bensi quale indice che si
innesta in una complessiva valutazione della personalita
del reo (227). Maggiore complessita presenta il quesito pa-
rallelo: se, cioé, un dato che non si inquadri esattamente
nello schema di una circostanza attenuante tipica possa
funzionare come generica a’ sensi dell’art. 62 bis c.p. La
soluzione sembra essere tendenzialmente negativa, venendo
a mancare il primo ordine di argomentazioni sopra men-
zionato. Diciamo, tuttavia, tendenzialmente, poiché solo
la chiarificazione della natura giuridica dell’istituto delle
attenuanti generiche c¢i consentira di completare il nostro
assunto, anche sotto il profilo del secondo ordine di argo-
mentazioni. Un ultimo rilievo: la motivazione ha come
funzione primaria quella di chiarire come l'interprete ab-
bia colto I’essenza discrezionale della norma in questione.
Il travisamento di essa si verifica in quei casi in cui si cerca
di svalutare la portata del rinvio al caso concreto, nel ten-

(227) La diversita di funzione esclude ogni possibile contraddittorieta.
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tativo di rendere piu tipica ed astratta l’indagine. Questa
eventualita (228) &, senz’altro, meno frequente a proposito
dell’art. 133, ma si prospetta allorché ad es. la pena viene
aumentata, anziché per una particolare significativita di di-
svalore del caso concreto, per I’indole notevolmente grave
del reato (229): cioé per una ragione che & di gia plasti-
camente espressa dall’entita dei limiti edittali fra cui si ar-
ticola la pena.

Se questi sono i requisiti che devono improntare la mo-
tivazione affinché essa operi come garanzia giurisdizionale
per il corretto esercizio del potere discrezionale di cui al-
’art. 133, non v’& dubbio che in pratica si delineano taluni
ostacoli: cosi, la difficoltd di tradurre in motivazione va-
lutazioni relative alla personalita dell’agente, con conse-
guente incompletezza della stessa e difficolta della Corte di
Cassazione di operare 1’adeguato controllo (230). N& va di-
menticato 1’ostacolo rappresentato dall’art. 314 comma 2°
c.p.p- che, vietando il ricorso a perizie psicologiche, impe-

(228) In tal guisa viene tradita la funzione della discrezionaliti come
« giustizia del caso singolo »: analogamente, laddove « ... das Gericht eine
feste Bindung annimmt, wo das Gesetz mehrere Maoglichkeiten zur Wahl
stellt » (cosi, WARpA, Dogmatische Grundlagen, cit., p. 184 che qualifica
tale vizio, molto spesso dipendente da una « pigrizia » del giudice nell’af-
frontare ’indagine discrezionale come aussere Ermessensfehler di contro
agli innere Ermessensfehler che sono intrinseci all’esercizio del potere di-
screzionale).

(229) Sulla necessita di intendere la gravita del reato non in astratio
ma in concreto, Cass. 3 marzo 1939, Sestili ric., in Giust. pen., 1939, II,
c. 623, m. 809. Non infrequente ¢, tuttavia, la tendenza a negare, ad es.,
la concessione delle attenuanti generiche (contre, Cass., 3 febbraio 1955,
Guarnieri ric., in Giust. pen., 1955, II, ¢. 810, m. 704) ovvero della sospen-
sione condizionale della pena a causa dell’indole astrattamente grave del
reato.

(230) Sul punto, WarpA, Dogmatische Grundlagen, cit., p. 9 (Die

Revisibilitit des richterlichen Ermessens): il rilievo vale in ogni caso, come
si dira, anche laddove non viene in gioco il fenomeno della discrezionalita.
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disce di restringere 1’accertamento del « carattere » entro
un metro obiettivo di valutazione. Da questa preclusione
nasce una duplice conseguenza: da un lato, la tendenza a
sfumare 1’accertamento del carattere e della personalita,
in genere, del reo nel regno delle intuizioni e delle impres-
sioni d’atmosfera che, oltre ad essere difficilmente tradu-
cibili per iscritto, non riescono agevolmente verificabili;
dall’altro, una ceria inerzia da parte dei giudici, sia nel
motivare, sia nell’affrontare 1'indagine della 2* parte del-
I’art. 133 c.p. (231) con palese travisamento della «na-
tura giuridica » della discrezionalita penale espressa da tale
norma, nonché della funzione della pena di cui I’art. 133
deve consentire il perseguimento.

Si tratta di una delle frequenti « strozzature» che le
norme processuali producono riguardo ad esigenze espresse
da norme penali sostanziali (232). 1l rilievo — com’¢ ov-
vio — non smentisce la bonta delle soluzioni ricavate sul
piano sostanziale, ma rafforza la necessita di riformare
P’art. 314 c.p.p. (233) e di rendere il sistema processuale
penale idoneo a consentire al giudice 1’espletamento di quel
compito che gli & sollecitato dall’art. 133 c.p. (234).

(231) Inerzia che, pero, talvolta, dipende da una strumentazione pro-
cessuale inadeguata (cfr. ad es. D’art. 314 c.p.p. che blocca la possibilita
di accertare il « carattere » ex art. 133 n. 1 parte 2° c.p.).

(232) L’aspetto, di estremo interesse, trovasi accennato, sia pure sotto
un diverso profilo, in Pisani, Il divieto delle reformatio in pejus, cit.,
p. 166.

(233) Sull’esigenza di una riforma di questa norma, ribadita da ogni
parte, cfr., per tutti, G. VassaLLi, Il potere discrezionale del giudice, cit.,
p. 752 ss.

(234) Per i collegamenti che esistono tra i due problemi, ossia tra la
Strafzumessung e la riforme processuali penali, cfr. con riguardo al diritto
tedesco, R. LemBINGER, Considerazioni sulle riforma del dir. proc. pen. in
Germania, cit., p. 95 ss. ed Autori ivi citati.



Caprrtoro IIT

RAPPORTI FRA L’ART. 133 C.P.
E LE ALTRE FORME DI DISCREZIONALITA PENALE

Sommario: 1. Ipotesi di discrezionalita penale svincolate dalla locuzione
normativa « pud »: carattere discrezionale dell’accertamento della pe-
ricolosita sociale. — 2. Ulteriori esemplificazioni. — 3. Le ipotesi di di-
screzionalita penale espresse dalla locuzione « pud » e la c.d. discrezio-
nalitd bifasica. — 4. Ulteriori esemplificazioni a conferma dell’insussi-
stenza di una discrezionalita bifasica. — 5. Esame delle situazioni sog-
gettive attraverso le quali si snoda il processo di completamento del
paradigma normativo penale strutturato in forma discrezionale.

1. Caratteristica essenziale della nozione di discrezio-
nalita penale & il rinvio al caso concreto per coglierne un
particolare significato, inesprimibile in termini astratti o
insuscettibile di essere tipicizzato; indifferente &, per con-
tro, la locuzione normativa, vincolante (es. « ordina») o
elastica (es. « pud ordinare»), usata per connotare la si-
tuazione soggettiva finale di cui & titolare il giudice penale.

Chiariremo ruesto nostro asserto esaminando alcune
norme che prevedono ’applicazione di misure di sicurezza
e che presuppongono la pericolosita del reo. Talora, in-
fatti, il nesso che intercede tra il presupposto e la conse-
guenza sanzionatoria & espresso in forma stringente (es.
art. 219 comma 3° c.p.: «il ricovero in una casa di cura
e di custodia & ordinato . ..»), (235) altre volte in forma

(235) Per una rassegna di queste ipotesi cfr. NUVOLONE, Il potere discre-
zionale del giudice, cit., p. 228 ss.
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elastica (es. art. 49 ult. cpv. c.p.: «... il giudice puo ordi-
nare che I’imputato prosciolto sia sottoposto a misura di si-
curezza) (236). Prima di analizzare se questa difformita di
locuzione sia veramente il sintomo di una diversita sostan-
ziale tra le due ipotesi (237), poniamo 1’accento su quelle
norme che usano termini vincolanti. V’¢, naturalmente,
chi (238) ritiene non sia quivi il caso di parlare di discre-
zionalita, essendo la pericolosita sociale individuata e de-
finita dal legislatore come presupposto necessario per ’ap-
plicazione delle misure di sicurezza. La pericolosita sa-
rebbe un concetto accertabile attraverso un procedimento
ermeneutico, sia pure snodantesi secondo movenze non del
tutto rigorose, ma elastiche; equiparabile al « pericolo »
che funge, talora, da requisito, in posizione struttural-
mente differenziata a seconda dei casi, di fattispecie cri-
minose. La pericolosita opera come Tatbestand delle mi-
sure di sicurezza ed & noto —— si osserva con un salto logico
del tutto infondato — che non si da discrezienalita se non
nel settore delle conseguenze giuridiche (239). Di discre-
zionalita sarebbe consentito parlare solo laddove 1’uso della
locuzione « puo » spezza il nesso di conseguenzialita neces-
saria tra pericolosita sociale e misure di sicurezza.
L’argomentazione non & convincente, essendo fondata
su di un inesatto punto di partenza circa la natura della
discrezionalitd penale (identificata, tramite un tipico pro-
cedimento concettualistico, con il riferimento a valutazioni

(236) Anche per queste ipotesi cfr. lo studio citato alla nota precedente.

(237) Per un’analisi accurata dei c.d. Kann-Vorschriften, cfr. WARDA,
Dogmatische Grundlagen, cit., al § 3 (Ermessen bei der Bestimmung von
Rechtsfolgen).

(238) Drost, Das Ermessen des Strafrichters, cit., p. 187.

(239) Sulla distinzione tra Tatbestand- e Rechtsfolgensermessens ritorna
lo stesso Drost, op. e loc. cit. e inoltre p. 231.
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d’opportunita da parte della norma) e su di un’analisi in-
completa dell’oggetto della valutazione. E un dato incon-
testabile che il codice penale definisce, all’art. 203 com-
ma 1°, la pericolosita sociale come una qualita della per-
sona che, anche se non imputabile o non punibile, avendo
gid commesso un fatto costituente reato o quasi-reato, com-
mettera nuovi fatti preveduti dalla legge come reati. Sem-
bra, in tal guisa, offerto all’interprete 1’oggetto della valu-
tazione, o, meglio, quella «significazione astratta» che
esclude, anche dal nostro punto di vista, ogni discrezio-
nalitai. Ad un esame piu attento, perd, questo carattere
apparente della definizione si dissolve prontamente. Basta,
a tal fine, riproporla sotto una veste piu sintomatica (240):
in realtd & « persona socialmente pericolosa la persona che,
avendo commesso un fatto di reato o di quasi-reato, pos-
siede qualita tali da far ritenere probabile la recidi-
va» (241). Cosi formulata, la definizione mostra un ri-
stretto margine di significativita astratta, consistente nel-
I'indicazione del dato condizionante il giudizio (commis-
sione di un reato o quasi-reato) e del punto d’arrivo del
medesimo (probabile futura commissione di un nuovo fatto
preveduto come reato). Per contro, le qualitd intrinseche
atte ad indiziare la criminosita potenziale del soggetto (242)
nonché quelle estrinseche suscettibili di trasformarla in
criminosita attuosa, non sono fissate in astratto. Il legisla-
tore opera un rinvio al caso concreto e a tutti gli elementi
sintomatici che esso & capace di esprimere, reso esplicito dal

(246) Si tratta della stessa definizione vista sub specie subiecti.

(241) Cosi NuvoLoNE, L’accertamento della pericolosita nel processo or-
dinario di cognizione, in Pene e misure di sicurezza. Modificabilita e suoi
limiti, Milano, 1962, p. 6.

(242) Sul punto cfr. NuvorLoNE, L’accertamento della pericolosita, cit.,
p. 7 ss.
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richiamo alle circostanze indicate nell’art. 133 (art. 203
comma 2° c.p.). L’onnicomprensivita dell’oggetto del rin-
vio discende da quanto s’¢ detto in precedenza. Il legisla-
tore avverte I’impossibilita di circoscrivere gli elementi
che consentano di desumere tale attitudine del reo e, so-
prattutto, di ipotizzare circostanze soggettive e oggettive
univocamente sintomatiche. Esistono elementi i quali, di
per sé, non posseggono alcun valore indiziante; calati, in-
vece, in un complessivo giudizio sulla personalita del sin-
golo agente acquistano un chiaro valore sintomatico.

La definizione dell’art. 203 comma 1° non esclude il
carattere eminentemente discrezionale della pericolosita so-
ciale; alla stessa stregua per cui il richiamo alla « gravita
del reato» e alla « capacita a delinquere » non esclude la
essenza discrezionale del giudizio di graduazione della pe-
na. Per entrambe le ipotesi il richiamo ai parametri di va-
lutazione & onnicomprensivo. Muta soltanto il metro di
valutazione degli stessi elementi, cioé il fine cui & impron-
tata la discrezionalita nei due casi. Della duplice prospet-|-
tiva da cui pud essere considerata 1’onnicomprensivita del-
’elencazione ex art. 133 c¢.p. — in funzione di un giudizio
di responsabilita o di pericolosita — si dira pit ampia-
mente nell’esame analitico della III Parte.

Un punto ci preme, per il momento, sottolineare: il
numero delle qualita indizianti tende a circoscriversi e la
rispettiva univocitd e significativita astratta ad aumentare
progressivamente man mano che si passa dalle forme di
pericolosita di tipo morale-ambientale a quelle di tipo bio-
patologico (234). Fino al punto che determinati elementi

(243) Pone ’accento su equesta tipologia, Pisani, Sulle valutazione uni-
taria della pericolosita criminale, in Riv. it. dir. pen., 1957, p. 96 ss.; cfr.,
anche, il nostro Fatto del non imputebile e pericolosita, 1961, p. 2 ss.
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divengono, in chiave tipica ed astratta, espressione di una
forma di pericolosita, costituendone il Tatbestand legale.
Somno i casi di pericolosita presunta (244). A volte, pero, la
tipicizzazione ¢ raggiunta sulla base di qualitd che non
sono sufficientemente univoche: e il Tatbestand di perico-
losita appare allora il frutto di una finzione legale (245).

Quale, allora, il tratto differenziale tra la pericolosita
sociale e il pericolo come requisito di determinate fattispecie
legali? Ambedue si concretano in un giudizio di probabi-
lita. E tuttavia, mentre la prima si fonda su qualita indi-
zianti potenzialmente indeterminate, che solo il caso con-
creto & capace di enucleare e di segnalare nella loro speci-
fica significativita sintomatica, il secondo presuppone la ti-
picizzazione (246) del dato tale da creare la situazione di
pericolo. L’attitudine del dato & aspetto tale da far par-
lare, eventualmente, di un’indeterminatezza del concetto
0, comunque, da generare un piu delicato problema di ac-
certamento del fatto. Senonché I’indeterminatezza del con-
cetto — come si dira — e 1’accertamento del fatto -— come

(244) Sul processo di presunzione tramite il quale si rendono tassative
le fattispecie soggettive di pericolosita, cfr. S. MgessiNA, La discrezionalite
penale, cit., passim e, in ispecie, p. 232 ss., e, da ultimo, BoscarerLrLi, Ap-
punti critici in materia di misure di sicurezza, in Riv. it. dir. e proc. pen.,
1964, p. 36 ss.

(245) Quanto all’utilizzazione dello schema della finzione legale nel di-
ritto penale cfr., fra gli altri, K. Baumuoer, Die Fiktion im Straf- und
Prozessrecht, 1930.

(246) Lo stesso rapporto intercorre tra la « gravita del caso » in cui
si sostanziano le circostanze aggravanti c.d. indefinite e la « gravita » della
minaccia ex art. 612 cpv. c.p. Nella prima ¢, infatti, indeterminato ’oggetto
della valutazione: di qui il suo carattere discrezionale; nella seconda &, vice-
versa, fornita al giudice un’indicazione inequivoca circa ’oggetto della valu-
tazione di gravita costituto dal male minacciato. Sul punto cfr. il nostro
lavoro Le aggravanti indefinite cit., p. 42 e, in particolare, Peprazzi,
nota in Riv. it. dir. e proc. pen., 1960, p. 206. I due aspetti vengono,
per contro, frequentemente confusi in giurisprudenza: cfr. ad es., Sez. un.
pen., 30 maggio 1959 (Pres. Eula), in Riv. it. dir. e proc. pen., 1960, p. 206.
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si & di gia posto in luce —- sono profili nettamente distinti
dalla discrezionalita (247).

Il la prospettiva processuale serve a corroborare questo
tratto distintivo, dato che, a differenza del giudizio sul
pericolo come requisito del Tatbestand, quello sulla peri-
colosita sociale & sottratto al sindacato della Corte di Cas-
sazione, in quanto tipico giudizio del caso concreto. L’ec-
cezione che il codice di procedura penale (art. 641 com-
ma 3°) fissa, in un dato settore di casi, non & che una ri-
prova a fortiori della bonta dell’assunto.

2. Proseguiamo nell’esemplificazione dei casi di di-
screzionalita penale non espressi da una norma permissiva.
Sintomatico, anche se non frequentemente applicato (248),
a causa — forse — della eccezionalita del tipo di reati cui
fa riferimento, & I’art. 311 c.p. che prevede una diminu-
zione della pena per i delitti previsti dal Titolo 1I°
«...quando per la natura, la specie, i mezzi, le moda-
lita o circostanze dell’azione, ovvero per la particolare te-
nuitd del danno o del pericolo, il fatto risulti di lieve en-
tita ». Una previsione equivalente si trova anche nel codice
penale militare (249). La locuzione normativa & vincolan-

(247) 11 pericolo, quale requisito di una fattispecie e la pericolositd so-
ciale sono, viceversa, considerati entrambi espressione del fenomeéno della
discrezionalitd da S. MgessINA, La discrezionalita penale, cit., p. 224.

(248) Cfr., ad es., Trib. Milano 15 giugno 1950, Durando, in Giust.
pen., 1951, II, c. 293 (applicazione dell’art. 311 c.p. in relazione alla modesta
tiratura del giornale e alla grossolanita dell’azione); Cass. 14 luglio 1939,
Cogismali e altri ric., in Giust. pen., 1941, II, c. 1028, m. 1524; Id., 20 gen-
naio 1939, Sincovich ric., ivi, 1940, III, ¢. 110, m. 69; Id. 22 giugno 1938, Pa-
radisi ric., i, 1939, III, c. 90 (rifiuto di applicazione a causa della gravita
delle notizie divulgate e del nocumento che ne poteva derivare in ordine al
reato preveduto dall’art. 262 c.p.).

(249) T1’art. 102 c.p.m.p. contempla, quanto ai reati del Titolo I{,del4
Libro II, una diminuzione di pena qualora « il fatto risulti di lievgrgnt’/ité ».
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te: «Le pene... sono diminuite». Trattasi di una circo-
stanza attenuante, riconducibile alla prima parte dell’arti-
colo 133 c.p., ma propria, essendo dalla legge fissato il
grado di gravita del reato occorrente per far luogo a dimi-
nuzione di pena (il fatto deve risultare di « lieve entita»).
Non si pud, tuttavia, parlare per I’art. 311 di « onnicom-
comprensivita » dei criteri di valutazione, neppure in rela-
zione al tipo di indagine postulato dalla circostanza (gravita
del reato). Infatti, i parametri indicati dall’art. 311 non
coincidono con quelli della 1°* parte dell’art. 133. Lo scarto &
rappresentato dall’omesso richiamo dei fattori di cui al n. 3
dell’art. 133 p.p. (intensita del dolo e grado della colpa);
dall’accenno solo parziale agli elementi di cui al n. 1 (non si
parla, infatti, nell’art. 311 dell’oggetto, del tempo, del
luogo dell’azione, mentre, per coniro, vi figura un origi-
nale riferimento alle « circostanze dell’azione»); e, infi-
ne, dalla qualificazione di valore che viene operata, sotto
il profilo del grado, dall’art. 311 quanto al dato di cui al
n. 2 (particolare tenuita del danno o pericolo). Tale scarto
potrebbe essere parzialmente colmato facendo rientrare
nella locuzione originale « circostanze dell’azione» gli al-
tri elementi del n. 1 dell’art. 133 p.p. non menzionati dal-
I’art. 311. Rimarrebbe, comunque, la divergenza quanto

Si noti che la commissione di elaborazione del codice penale militare di pace
ha trasformato D’attenuante che prima era facoltativa in obbligatoria, in con-
formita all’art. 311 c.p. A proposito della trasformazione che, dal nostro
punto di vista, ha carattere meramente formale, si veda, C1arp1, I nuovi codici
penali militari, Milano, 1942, p. 149. Esistono, poi, nelle leggi speciali di-
versi casi di circostanze fondate sulla « lieve entita del fatto » e costituenti
il pendant delle aggravanti indefinite; ad es.: art. 59 ult. cpv. del r.d. 14
settembre 1931, n. 1175 modificato con legge 2 luglio 1952, n. 703 (Testo
Unico per la finanza locale); art. 1 comma 1° d.l.lg. 14 marzo 1945 n. 111
(Disposizioni sulla disciplina di commercio); art. 8 comma 3° della legge 13
novembre 1960 (Norme per la classificazione e la vendita degli olii d’oliva).
Sulla « funzione » della discrezionalita in cueste attenuanti cfr. il nostro Le
aggravanti indefinite, cit., p. 120.
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al n. 3 dell’art. 133: omissione intenzionale, che appare
chiaro sintomo della volonta legislativa di attribuire alla
circostanza un connotato meramente oggettivo (250).
Malgrado questa restrizione degli indici di valutazione,
non pud negarsi alla circostanza in questione natura di-
screzionale. E presente il nucleo essenziale della nozione,
ossia il rinvio del giudice al caso concreto per cogliere il
valore attenuante. 1l legislatore, infatti, non stabilisce in
astratto — né sarebbe possibile — quando la natura, la
specie, i mezzi ecc. dell’azione siano tali da rivelare la
lieve entita del fatto, e, quindi, la minore responsabilita
dell’agente. Differente sembra, per contro, il carattere del-
la circostanza se considerata sotto il profilo del danno o del
pericolo, essendo, in tal caso, precisato in astratto il va-
lore attenuante del dato, sia pure nella forma indetermi-
nata o elastica che & propria dei concetti quantitativi (251).
Né deve apparire strana questa duplice configurazione del-
la circostanza, poiché essa & il logico corollario della di-
versa natura del parametro e della nozione penale di di-
screzionalita. Una precisazione, pero: il rilievo vale a con-
dizione che la lieve entita del fatto ricavabile, nel caso con-
creto, sotto il profilo del danno o del pericolo non sia con-
traddetta sotto il profilo degli altri criteri. Quivi, infatti,
I’aspetto discrezionale della circostanza riaffiorerebbe non

(250) Per averne conferma hasta prendere in esame le decisioni giuri-
sprudenziali citate. Sull’origine dell’art. 311 c.p. destinato a fare da pendant,
per un certo numero di reati, alla soppressione delle attenuanti generiche,
cfr. R. Greco, Le circostanze del reato, in Riv. pen., 1962, I, p. 666.

(251) Cfr. lart. 171 n. 2 c.p.m.p. il quale prevede una diminuzione di
pena « se per la particolare tenuita del danno, il fatto risulti di lieve entita ».
I parametri di valutazione di cui agli art. 311 c.p. e 102 c.p.m.p. sono ri-
dotti ad uno solo; in virtti di quanto s’¢ detto nel testo I’attenuante in pa-
rola non puo definirsi discrezionale, ma soltanto caratterizzata dalla pre-
senza di un elemento elastico di tipo quantitativo.
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essendo normativamente prefissato quale fra i due ordini di
criteri debba avere, in concreto, la prevalenza al fine di
attenuare la pena.

La restrizione dei parametri connota la discrezionalita
nell’art. 311 c.p., smentendo contemporaneamente 1’as-
serto che fa dell’art. 133 "unica matrice del potere discre-
zionale in materia penale. Ci troviamo in tal guisa di fronte-
ad una prima forma di discrezionalita ulteriormente limita-
ta. Locuzione da assumersi, pero, in un’accezione distinta
da quella che sta alla base della contrapposizione tra di-
screzionalitd libera e vincolata (251 bis). 1 criteri di valu-
tazione assolvono, nel caso di specie, il ruolo di limiti in-
terni, nel senso tecnico dell’espressione (252); con la con-
seguenza di legittimare il ricorso per violazione di legge
ove il giudice tenga conto di un diverso parametro. Per
contro, la scelta di quel valore positivo che, in relazione
alla mnatura, specie, ecc. dell’azione, & tale da produrre
una attenuazione della pena, & problema che attiene alla
congruita dell’esercizio del potere discrezionale rispetto
allo scopo, sindacabile attraverso la motivazione. Quest’ul-
timo coincide con la finalita di rimediare ad eventuali sfa-
sature tra la gravitd astratta del disvalore di questi delitti
— trattati in modo particolarmente severo dal legislatore —
ed eventuali sfumature del caso concreto segnalanti un mi-
nor disvalore obiettivo del fatto. La restrizione dei para-
metri sembra dovuta al fatto che, in sede di delitti preve-
duti dal Titolo II c.p., il fuoco del disvalore si incenira
soprattutto sugli elementi di cui ai nn. 1 e 2 della p.p.
dell’art. 133 c.p.

(251-bis) Sulla distinzione cfr., fra gli altri, BELLAVISTA, Il potere di-
screzionale, cit., p. 21 ss.; NUVOLONE, Il potere discrezionele del giudice,
cit., p. 223 ss.

(252) Cio che, per contro, non pud dirsi per i criteri ex art. 133 c.p.
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Un ulteriore esempio pud essere fornito dall’art. 101
c.p. che disciplina i «reati della stessa indole ». Si tratta
di un requisito che viene assunto con funzione qualifica-
trice di altre fattispecie: cosi, per connotare il tipo parti-
colare di recidiva previsto dall’art. 99 comma 2° n. 2 c.p.
La locuzione normativa usata & vincolante («La pena &
aumentata fino alla meta . . . »). Malgrado cio, anche la de-
terminazione della « stessa indole » ha carattere discrezio-
nale. L’assunto non vale, com’¢ ovvio, per i casi in cui
essa & tipicizzata astrattamente nella violazione della «stes-
sa disposizione di legge », quanto per quelli in cui la me-
desimezza dell’indole & propria di reati che « pure essendo
preveduti da disposizioni diverse di questo codice ovvero
da leggi diverse, nondimeno, per la natura dei fatti che li
costituiscono o dei motivi che li determinano, presentano,
nei cast concreti, caratteri fondamentali comuni». La con-
trapposizione fra tecnica normativa basata sulla tipicizza-
zione e tecnica fondata sul rinvio al caso concreto (equit)
balza, dunque, evidente da una prima lettura dell’art. 101
c.p. Il legislatore, in altri termini, di fronte a violazioni
di diverse disposizioni, si trova nell’impossibilitd di fis-
sare in forma astratta tutta la gamma di valori e di motivi
tali da costituire un carattere fondamentale comune alle
diverse violazioni. Solo il caso concreto & suscettibile di
esprimere questa comunanza di significati. Esistono, in-
fatti, motivi qualitativamente diversi che, in conereto, pos-
sono rivelarsi espressione di una medesima capacita a de-
linquere (253). Per queste ragioni, viene snaturata la ra-

(253) Questa impossibilitd di stabilire in astratto la significativitd dei
vari motivi rispetto alla capacitd a delinquere ¢ poi la matrice del fenomeno
discrezionale. Sottolinea il carattere discrezionale dell’accertamento della
« medesima indole » dei reati, Cass. 7 marzo 1960, Chelo ric., in Giust. pen.,
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tio della discrezionalita di cui alla seconda parte dell’arti-
colo 101 allorche il gindice valuta la «medesimezza del-
I’indole » sulla scorta di parametri astratti (253 bis).
Anche la discrezionalita di cui si discute puo qualificarsi
limitata secondo 1’accezione accolta. Non sembra possibile
estendere i due parametri segnalati dall’art. 101 in guisa
da coincidere con 1’elencazione dell’art. 133. Quanto alla
«natura dei fatti», esprimendo D’esigenza di un giudizio
sintetico sul disvalore complessivo che, in conecreto, as-
sumono le diverse violazioni, non sembra difficile conside-
rarlo come un doppione della prima parte dell’art. 133 c.p.
Non altrettanto pud dirsi per 1’altro parametro che collima
perfettamente con quello menzionato dal n. 1 della 2% parte
dell’art. 133 (unitamente al carattere del reo) (254). Le
conseguenze processuali derivanti da guesta peculiare con-
notazione della discrezionalitd sono identiche a quelle se-
gnalate con riguardo all’art. 311 c.p.
. Infine: la « medesimezza dell’indole» & spesso, nella
sua duplice forma, tipica e discrezionale, assunta quale
requisito di norme a loro volta strutturate in chiave discre-

1961, II, c¢. 47, m. 51: « L’accertamento della omogeneita dei reati, per gli
effetti stabiliti dall’art. 101 c.p. & rimesso slla valutazione discrezionale del
giudice di merito, la quale non pud formare oggetto di censura nel giudi-
zio di cassazione quando sia stata compiuta in conformitd ai criteri indicati
nella predetta norma (art. 101 c.p.) ». In dottrina cfr., sul punto, fra gli
altri: GIANNITI, I reati della stessa indole, Milano, 1960, p. 31 ss.; Rue-
GIERO, I reati della stessa indole, Milano, 1959.

(253-bis) Per la necessitd di una valutazione in concreto cfr. Cass., 7
marzo 1960, Chelo ric. cit. In dottrina, Gius. SaBaTINI, Reati della stessa
indole, in Giust. pen., 1958, II, c. 421: I’Autore raffronta la regolamenta-
zione vigente con quella propria del codice toscano che adottava un criterio
integralmente legale e automatico.

(254) In tal senso, Gius. SaBatini, Reati della stessa indole, cit., c. 421:
I’Autore reagisce acutamente all’orientamento giurisprudenziale, espressione
della tendenza accennata a suo tempo, che vuole ricondurre I’art. 101, in-
tegralmente, all’art. 133 c.p.
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zionale (255). 11 che significa che si hanno norme doppia-
mente discrezionali.

3. Dimostrata 1’indipendenza della nozione penalisti-
ca di discrezionalita dall’uso della locuzione « pud» esa-
miniamo ora come il problema si atteggi nel caso di norme
penali strutturate in forma tipicamente permissiva.

La dottrina (256) ha pin volte sottolineato la relativita
che accompagna I’uso della locuzione « pud ». Cosi quella
tedesca (257) ha messo in luce la frequenza con cui ipo-
tesi di Kann-Vorschriften si riducano in sostanza, atira-
verso una sottile esegesi, al rango di Muss-Vorschriften.
Spesso, infatti, la norma apparentemente permissiva vuole
solamente esprimere 1’attribuzione al giudice di una legitti-
mazione ad adottare un comportamento decisorio che si
allontana da principi generali operanti in tal materia; senza

(255) Cosi, ad es., nell’art. 104 c.p. (abitualitd nelle contravvenzioni)
essa funge da limite estrinseco, a carattere discrezionale (« Chi, dopo essere
stato condannato alla pena dell’arresto per tre contravvenzioni della stessa
indole... »), rispetto alla valutazione discrezionale - base del c.d. tipo cri-
minologico preventivo. Nell’art. 100 c.p. (recidiva facoltativa), viceversa,
I’« identita dell’indole » dei reati serve a bloccare la facoltd « di escludere la
recidiva fra delitti e contravvenzioni, ovvero fra delitti dolosi o preterin-
tenzionali e delitti colposi ovvero fra contravvenzioni ».

(256) Per taluni acuti rilievi sul valore relativo che assume nel nostro
sistema positivo 1'uso delle locuzioni « puo » o « deve » cfr. Sacco, Il do-
vere del giudice di fare buon uso del potere discrezionale, in Giur. it., 1950,
II, p. 4 ss. estr.

(257) Cfr. Waroa,Dogmatische Grundlagen, cit., p. 82 ss., con nu-
merose esemplificazioni e richiami bibliografici. L’Autore dimostra, altresi,
come vi siano norme le quali, malgrado il loro apparente carattere « co-
stringente », ad un esame piu approfondito si dimostrano quali ipotesi di
Kann-Bestimmungen (eventualitad per noi frequentemente realizzabile dato il
diverso angolo visuale da cui ci poniamo). Tra le formule normative, espres-
sione di un potere discrezionale de] giudice, ’Autore segnala anche le lo-
cuzioni « & consentito », « il giudice & autorizzato », nonché la disgiuntiva
« 0 » interposta fra due o piu conseguenze giuridiche.
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che tale attribuzione eccezionale di competenza scalfisca il
caraltere doveroso della situazione soggettiva facente capo
al giudice per ’esercizio della medesima. Lo sviluppo della
nostra indagine ci consentira di segnalare esempi che con-
fermano plasticamente tale assunto.

Uno sguardo va ora rivolto alla gamma di norme pe-
nali strutturate in forma permissiva. Esse appaiono sostan-

zialmente riconducibili a tre ﬁlom,principali, a seconda

che il paradigma normative’, lgiato ﬁaa
abbia gia di per sé una ctruattuvf mareatijmente equitativa,
sia imperniato su di un elemento‘

locuzione « puo »

he esprime una signifi-
cazione astratta, anche se mdeterm nat'a, ovvero su di un
dato assolutamente univoco e tassafivo. Un esempio del
primo tipo & costituito dall’art. 163 c.p. in tema di sospen-
sione condizionale della pena; del secondo pud essere mo-
dello paradigmatico 1’art. 114 c.p. che si fonda sull’ele-
mento indeterminato della « minima partecipazione » del
concorrente; del terzo, infine, I’art. 599 comma 1° che pre-
vede la possibilita per il giudice di non punire uno o en-
tramnbi gli offensori in caso di ingiurie reciproche (requi-
sito univoco e tassativo).

Di fronte a queste ipotesi, ’interpreie deve, prelimi-
narmente, stabilire se, per avventura, la locuzione « puod »
non esprima l’attribuzione al giudice di una competenza
decisoria eccezionale, ma doverosa. Il dato testuale e 1’ele-
mento sistematico possono agevolare questo primo sforzo
chiarificatore (257-bis). La soluzione positiva del quesito
neutralizza I’apparente carattere discrezionale della dispo-
sizione. L’esito negativo, viceversa, stimola una piu appro-

(257-bis) In proposito cfr., quanto all’art. 241 c¢.p.m.g., il nostro Ri-
flessi sistematici &’ ordine sostanziale e processuale di un caso di coercizione
diretta, cit., p. 91 ss.
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fondita indagine tesa ad enucleare la « funzione» della
norma o dell’istituto e, correlativamente, la ragione per la
guale il legislatore ha affidato al giudice il compito di rica-
vare dalle pieghe del caso concreto il significato di valore
(o disvalore) conforme alla « funzione ». Lo stesso procedi-
mento ermeneutico serve, altresi, a chiarire il motivo ——
se ve n’¢ uno — del ricorso ad una locuzione elastica, an-
ziche vincolante. Quest’ultimo passaggio ha, soprattutto, la
sua ragion d’essere per quelle norme discrezionali che, in-
dipendentemente dalla locuzione elastica, rivelano il loro
aggancio equitativo al caso concreto. Per esse, infatti, ha
senso domandarsi perché mai il legislatore abbia voluto
ultcriormente connotare la discrezionalita con 1’espressione
«pud ». La ricerca della « funzione » che & il punto chiave
di questo iter metodologico deve essere condotta attraverso
un’esegesi degli elementi tassativi che la disposizione of-
fre. nonché tramite un’interpretazione di tipo sistematico.

Cerchiamo di chiarire queste affermazioni con taluni
esempi. Volgiamo la nostra attenzione all’art. 599 com-
ma 1°: esso offre all’interprete un dato tassativo, la reci-
procita delle offese, e la formula elastica che connota il
potere decisorio del giudice (« pud dichiarare non punibili
uno o entrambi gli offensori»n). Ne consegue immediata-
mente (258) 1'impossibilita di attribuire alla disposizione

(258) Si dira nella III Parte della funzione della discrezionalitd nel-
Part. 599 comma 1° ¢.p. e dell’incidenza che essa presenta rispetto alla de-
finizione dell’istituto come causa di giustificazione ovvero come mera causa
di esclusione della pena. Sul profilo discrezionale dell’art. 599 comma 1° c.p.
cfr. fra gli altri: BeLravistA, La compensazione come causa estintiva spe-
ciale, cit., p. 278 ss.; S. Cicara, dlcune conclusioni sulla natura giuridica
delle cause speciali di non punibilite, in Giust. pen., 1947, II, c¢. 198;
FLorIAN, Ingiuria e diffamazione, Milano, 1939, p. 276; S. MgssinA, Teoria
generale dei delitti contro 'onore, Roma, 1953, p. 117 ss.; PECORARO-ALBANT,
L’esenzione discrezionale da pena in tema di ingiurie reciproche, in- Riv.
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natura apparentemente discrezionale, non essendo la sempli-
ce «reciprocita delle offese » elemento sufficiente a giusti-
ficare I’applicazione della causa di esclusione della pena che,
fra I’altro, pud concernere soltanto uno degli offensori. Com-
piuto cosi il primo passo dello iter metodologico, 1a succes-
siva cadenza & rappresentata dall’individuazione della fun-
zione cui & destinato I’art. 599 comma 1°, con conseguente
determinazione a largo raggio dei significati di valore ad
essa conformi, che il giudice deve ricavare dal caso concre-
to. Ove il caso concreto registri tale significativita, scatta la
situazione soggettiva di dovere, avente a contenuto 1’appli-
cazione della causa di esclusione della pena, che & il mo-
mento finale di ogni giudizio discrezionale. Questi ultimi
passaggi argomentativi saranno analizzati nella III Parte
dell’indagine, in sede di pitt dettagliato esame dell’art. 599
comma 1° ¢.p. Al momento ci premeva soltanto sottolineare
come nell’art. 599 comma 1° — e il discorso vale per tutte
le norme riconducibili al terzo dei filoni ipotizzati all’ini-
zio del paragrafo — la locuzione « pud » serva a contrasse-
gnare ’apertura verso una sfera di valori distinti dalla
« reciprocita delle offese »; che non pregiudica la situazione
soggettiva doverosa finale, unica garanzia contro 1’arbitrio
giudiziale (259). Analoghe osservazioni possono farsi per
le norme che, ricollegando la locuzione elastica ad un ele-
mento di significazione astratta, anche se non del tutto tas-
sativa (es. art. 114 c.p.), rientrano nel secondo dei tre
filoni schematizzati.

o

it. dir. pen., 1954, p. 751 ss.; M. Porzio, Considerazioni in tema di cause di
non punibilita, in Temi nap. 1958, III, p. 170; Spasari, Sintesi di uno studio
sui delitti contro U'onore, Milano, 1961, p. 144 ss.

(259) Per una correlazione fra ’esistenza di questo dovere e l’esigenza
della motivazione cfr. quanto s’¢ detto in precedenza da un punto di vista
generale.
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E I’accento cade ora sull’art. 49 c.p., come esempio di
norma che rinvia al caso concreto, anche prescindendo dal-
_la locuzione elastica. Nell’ultimo capoverso si dispone che
il giudice « pud » ordinare che I'imputato prosciolto per il
-reato impossibile di cui al 2° comma, sia sottoposto alla
misura di sicurezza della liberta vigilata (art. 229 n. 2 ¢.p.)
Analogamente 1’art. 115 c.p. per un’ulteriore fattispecie
di quasi-reato (260). All’elemento discrezionale della pe-
ricolosita, che non figura esplicitamente ma che deve rite-
nersi richiamato, in virta degli art. 202-203 c.p., fa ri-
scontro in queste norme l’uso della locuzione « puod ».
Essa non sembra giustificabile in virta di una presunta ve-
ste di eccezionalita che accompagnerebbe 1’applicazione di
misure di sicurezza a fatti non costituenti resto: riscon-
trandosi, altresi, rispetto a tipi di misure che non posseg-
gono tale carattere. Per cui — secondo taluno (261) —
fungerebbe da sintomo di una discrezionalita c.d. bifasica.
Il giudice — in aliri termini — accertata la pericolosita del
soggetio, non sarebbe ancora obligato ad applicare la li-
berta vigilata: la discrezionalita riconosciutagli dalla legge
tramite il verbo « pud » permettendogli «... per conside-
razioni particolari non dettate dalla legge, ma che con la
legge, evidentemente, non debbono essere in contrasto, di
astenersi dalla pronuncia sanzionatoria».
Il secondo dei due momenti discrezionali cosi scanditi
finirebbe, pero, per far scivolare inevitabilmente il giu-
dizio verso indici di mera opportunita estranei a quel con-

o

(260) Per un eventuale ampliamento della categoria in ragione del ri-
pristino de jure condendo della distinzione tra atti preparatori ed atti ese-
cutivi, cfr. G. Vassatry, Relazione al Convegno di Studio su elcune fra le pii
urgenti riforme del diritto penale: la disciplina del tentativo, Milano, 1959,
p. 13 ss., e p. 21.

(261) Cfr. Nuvorone, Il potere discrezionale del giudice, cit., p. 232.

132



Carrroro III - RarrorTI FRA UART. 133 C.P. E LE ALTRE FORME DI DISCREZIONALITA PENALE PENALE

notato di « personalita » che deve contrassegnare ogni forma
di imputazione di conseguenze sanzionatorie penali. Il
divieto costituzionalmente sancito (art. 27 comma 1°) di
considerare 1’'uvomo come mezzo & tale, per la genericita
della locuzione « responsabilita », da abbracciare sia il set-
tore della pena sia quello delle misure di sicurezza (262).
Né sembra, peraltro, possibile data la latitudine del giudi-
zio di pericolosita, materiato dall’art. 133 nella sua onni-
comprensiva previsione, sostanziare la seconda fase della
discrezionalita se non di valutazioni estranee alla persona-
lita dell’agente. Un dato testuale ci pare, inoltre, significa-
tivo per smentire 1’assunto; la fase della revoca delle mi-
sure di sicurezza si incentra su di un unico oggetto di va-
lutazione: la pericolosita sociale, cessata la quale, la misura
perde la sua ragion d’essere. Gli art. 207-208 c.p. ne sono
la piu esplicita comprova. Non si vede, allora, per qual
motivo dovrebbe esservi uno scarto tra 1’ampiezza della
discrezionalitd, ossia tra i fattori condizionanti I’applica-
zione e quelli condizionanti la revoca delle misure di si-
curezza.

- Diversa ci pare la ratio del verbo « pud ». Si badi: nel
settore della garanzia, la pericolositd pud essere presunta
o accertabile dal giudice. Nel primo caso, il contrassegno
formale & dato, olire che dall’omessa previsione di tale
presupposto, dall’uso di una locuzione rigorosa (« ordina»,
ovvevo, piu spesso, « & sempre ordinato» —- es. art. 222
comma 1° c.p.), nel secondo, dall’uso di un verbo vinco-
lante, anche se meno rigoroso («ordina», ecc.), cui si ac-
compagna il richiamo dell’accertamento necessario della
pericolosita, ovvero di una locuzione elastica « pud», non

(262) Per quest’ampia accezione R. Venpirri, Il principio della perso-
nalita della pena, cit., p. 567.
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preceduta da tale richiamo per lo meno esplicito (263).
La diversa tecnica adoperata nel secondo caso ci pare ri-
veli, ad un’attenta considerazione delle varie ipotesi (264),
un fondamento di natura sostanziale. Il legislatore fa uso
del primo tipo di tecnica laddove il rinvio al caso concreto
¢ disposto per cogliere una pericolosita di carattere piu
marcato; il che — come si & di gié avvertito — comporta
una delimitazione ed una maggiore univocita delle qualita
indizianti. .

E il caso, ad es., della pericolosita di tipo biopatologico
dipendente da seminfermita di mente e, in ispecie, da in-
tossicazione cronica da alcool o da sostanze stupefacenti.
Qualora, infatti, il reato commesso rientri nei limiti di
gravita previsti dall’art. 219 comma 3° c.p., la legge di-
spone che « il ricovero in una casa di cura e di custodia é
ordinato per un tempo non inferiore a sei mesi ». La sinto-
maticita del dato patologico connota in modo peculiare la
pericolosita di cui si richiede 1’accertamento. Di qui la
ratio della locuzione vincolante. Laddove, per contro, —
ed & sempre lo stesso comma dell’art. 219 a fungere da
“elemento chiarificatore — il dato patologico sia meno sin-
tomatico, all’accertamento della pericolosita fa seguito un
ulteriore momento discrezionale, che si concreta nella scel-
ta tra la misura del ricovero e quella della liberta vigilata.

E si noti, di contro: I'uso della locuzione elastica &
abbinato a forme di pericolosita non marcate da contrasse-
gni particolari nello schema normativo; con relativa esten-
sione e scarsa univocita delle qualita indizianti. La con-

(263) E il caso, ad es., degli art. 49 e 115 c.p.

(264) Sull’esame specifico delle quali si ritornera nella III Parte pin
dettagliatamente; per una rassegna di esse cfr. NUVOLONE, Il potere discre-
zionale del giudice, cit., p. 228 ss.
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ferma & data dalla pericolosita ex art. 49 e 115 c.p., carat-
terizzata soltanto dal fattore condizionante costituito dalla
commissione di un quasi-reato. Il discorso puo essere ripro-
posto negli stessi termini per gli art. 233 e 240 c.p. ; quest’ul-
timo, peraltro, ipotizzante un tipo di pericolosita che
poco si accorda con lo schema generale di cui agli art. 202-
203 c.p. In sintesi: quando il legislatore adopera il verbo
« puod », vuole significare la pitt ampia ricerca che il giudi-
ce deve compiere per individuare il tipo di pericolosita pre-
supposto dalla misura di sicurezza da applicare (265). In
cio & implicita la preclusione per ogni apertura verso valu-
tazioni di mera opportunita o di politica criminale. L’unico
limite che preme sul giudice, in questi casi di pit ampio
accertamento, € costituito dalla natura giuridica del tipo di
garanzia predisposta per la pericolosita da scoprire. Non &
altro che il consueto punto preliminare di passaggio ob-
bligato per ogni forma di discrezionalita: la ricerca, cioé,
del fine per cui & attribuito il potere discrezionale. Cosi,
nel caso degli art. 49 e 115 c.p., il tipo di garanzia offerta
dal legislatore (liberta vigilata) deve guidare il giudice in
modo da indurlo a ricercare nel caso concreto una forma
di criminalita potenziale tale da poter essere sufficiente-
mente neutralizzata tramite le prescrizioni in cui si sostan-

zia il contenuto della libertd vigilata (265-bis). Ritrovata

(265) Si verifica, cioé, un’estensione della fase intermedia della fatti-
specie a formazione frazionata in cui si sostanzia, come si dira tra breve, la
discrezionalita.

(265-bis) In tema di misure di sicurezza, infatti, all’attenuazione della
legalita, a favore della discrezionalita del giudice, fa da pendant il criterio
dell’adeguatezza ovvero della proporzionalita del mezzo allo scopo: sul punto
cfr. NUVOLONE, Le misure di prevenzione nel sistema delle garanzie sostan-
ziali e processuali della liberta del cittadino, in Stato di diritto, cit.,
p. 175 ss.
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la quale — ed & la consueta situazione soggettiva finale —
il giudice sara tenuto ad applicare tale misura.

4. Un’ulteriore esemplificazione chiarira meglio il no-
stro assunto. Si prendano in esame gli istituti della sospen-
sione condizionale della pena e del perdono giudiziale. A
prescindere dagli ulteriori requisiti di tipo estrinseco la
legge ricollega i due benefici ad una presunzione che il
colpevole si asterra dal commettere altri reati: presunzione
che il giudice deve trarre dalle circostanze indicate dal-
I’art. 133 c.p. Da questo ricollegamento si ricava una prima
conclusione: che il giudice non pud concedere nessun be-
neficio se la prognosi di pericolosita ha un esito infausto.
Sembra, tuttavia, ipotizzabile un secondo momento discre-
zionale siglato dall’uso della locuzione « puo» (art. 163 e
169 c.p.) (266). 1l giudice, in altri termini, sebbene la
cosa possa sembrare assurda (267), potrebbe rifiutare il
beneficio, anche nel caso di una prognosi criminale favo-
revole.

Quale sarebbe 1’ulieriore sfera di valutazione implicata
dal secondo momento discrezionale? Secondo un autorevole
avviso (268), il giudice, per escludere 1’applicabilita del
beneficio, potrebbe far ricorso a criteri diversi da quelli
relativi alla personalita del colpevole: quali ad es., la gra-
vita del reato, i rapporti tra colpevole e persona offesa e
cosi via. Senonché: da un lato, questi criteri, rientrando

(266) Cosi, NUvoLONE, Il potere discrezionale del giudice, cit., p. 228.

(267) Sono le parole del NuvoLoNE, Il potere discrezionale del giudice,
cit.,, p. 228 i] quale ritiene il fatto che la legge dica « puo » e non « deve »
non suscettibile di diversa interpretazione. Di qui. il conferimento di un
potere discrezionale al giudice penale: I’illustre Autore muove, com’¢ ovvio,
da una tesi diversa dalla nostra circa la natura e il fondamento della discre-
zionalita.

(268) NuvoLoNE, Il potere discrezionale del giudice, cit., p. 228.
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nella «gravita del reato» di cui all’art. 133 p.p. c.p., si
innestano di gia nel giudizio di pericolosita; dall’altro, vo-
lendo attribuire a questa nuova indagine sugli stessi ele-
menti un’autonomia funzionale, si verrebbe a trasformare
il secondo momento della discrezionalita in una valvola che
consente la riemersione di esigenze retribuzionistiche (269).
Segno di un assestamento non ancora completo dell’isti-
tuto (ci riferiamo essenzialmente alla sospensione condi-
zionale della pena) € di una inesatta comprensione della
prospettiva di prevenzione speciale da cui esso muove nel
sistema. Il successivo approfondimento del tema mostrera
come tale impostazione contenga, tuttavia un certo fonda-
mento di verita.

Aliri (270), per contro, ritiene che il secondo momento
della discrezionalita consentirebbe di adeguare la conces-
sione o meno della sospensione condizionale al concreto in-
teresse dell’imputato. Questi, infatti, potrebbe avere in-
teresse a non pregiudicarsi per il futuro la possibilita di
beneficiare dell’istituto. L’infondatezza dell’assunto balza
subito evidente. Anzitutto, esso & inficiato da una contrad-
dizione intrinseca: mentre il primo momento .di discre-
zionalita viene imperniato sulla prognosi negativa di peri-
colosita, il secondo si incentra sulla considerazione di un

(269) Cosi dicasi, ad es., della tendenza a rifiutare la concessione del
beneficio sulla scorta dell’indole o gravitd del reato (contra, Cass. 29 aprile
1938, Lombardi ric., in Giust. pen., 1939, II, c. 523, m. 638). Poiche, ta-
lora, il riferimento ¢ fatto all’indole o gravita astratta, si realizza in cid quel
travisamente dell’essenza della discrezionalita di cui s’¢ detto in precedenza.
Questo orientamento dipende da una scarsa consapevolezza critica circa la
funzione dell’istituto, alla stessa stregua di quello che lo configura come
espressione di un generico potere di indulgenza.

(270) Cfr., per taluni rilievi critici, Duny, Studi uul perdono giudi-
ziale, in Riv. dir. penit., 1940, I, p. 119 ss.; I’Autore fa riferimento al per-
dono giudiziale, ma i termini della questione sono sostanzialmente identici.
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intento speculativo del reo che dimostra 1’implicita ammis-
sione da parte sua della possibilita di recidiva (271). E an-
cora: I’'impostazione appare caratterizzata da una conce-
zione nettamente privatistica della prevenzione speciale, la
cui infondatezza si rivela prima facie (272). Infine: il di-
scorso perde oggi gran parte della sua attualita in virta di una
nuova legge (273) che ammette, entro certi limiti (274), la
possibilita che il reo benefici una seconda volta della so-
spensione. Quanto al perdono giudiziale, che non pud es-
sere rigorosamente concesso pitt di una volta (art. 169 ult.
cpv. c.p.), ’assunto va respinto alla luce dei primi due
argomenti.

Altri (275) reputa che la seconda fase della discrezio-
nalita apra la strada a valutazioni di opportunita, di politica

(271) Cosi, Duni, Studi sul perdono giudiziale. I poteri discrezionali,
cit., p. 119.

(272) Riafferma la superiore finalita giuridico-sociale cui € ispirato
Distituto della sospensione coandizionale della pena, Cass. 23 gennaio 1961,
Panisi ric., in Cass. pen. Mass. annotato 1961, p. 563, m. 1196. Il problema
emerge soprattutto laddove si discute circa la rinunciabiliti dell’istituto e
I’interesse dell’imputato a chiederne la revoca in appello. Cfr., sul punto,
fra gli altri: Buzzei, Sulle revocabilita della sospensione condizionale
della pena nel giudizio d’appello promosso dal solo jnputato, in Riv. it. dir.
e proc. pen., 1961, p. 1163 ss.; SANTORG, Interesse dell’imputato e possi-
bilita del giudice circa la revoca della condanna condizionale, in Scuola pos.,
1963, p. 123 ss.; SEnsALE, In tema di sospensione condizionale della pena:
se sia rinunciabile e se Uimputato possa chiederne la revoca al giudice di
appello con specifico motivo d’impugnazione, in Foro pen., 1959, p. 659 ss.

(273) Trattasi della legge 24 aprile 1962 n. 191. Cfr., sul punto, Pisani,
Il divieto della « reformatio in pejus », cit., p. 103, nota 63.

(274) Cfr. Dart. 1 ult. co. legge cit. In proposito, BuzzeLLi, Sulle in-
novazioni in tema di sospensione condizionale della pena, in Riv. it. dir. e
proc. pen., 1962, p. 965 ss.

(275) A questo indirizzo accenna il Duni, Studi sul perdono giudiziale.
I poteri discrezionali, cit., p 114; cfr. anche: ANDrE, Le pouvoir d’ap-
préciation du juge dans Uoctroi du sursis, in Journ. Trib-s 1943, 1, p. 194 ss.;
CLerc, Du pouvoir d’appréciation du juge en matiére de sursis a lexécu-
tion de la peine, ivi, 1941, I, p. 130 ss.; J. GRAVEN, Le systéme suisse du
sursis conditionnel, cit., p. 57. i
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criminale, sottolineando un’autonoma rilevanza della fun-
zione di prevenzione generale. Per cui, il giudice, mal-
grado 1’esito fausto della prognosi di pericolosita, avrebbe
sempre la possibilita di rifiutare la sospensione condizionale
tenuto conto di fattori ambientali ovvero, ad es., della par-
ticolare frequenza con cui determinati reati vengono com-
messi (276). L’orientamento si pone in contrasto con 1’in-
terpretazione che si & a suo tempo data all’art. 27 comma 1°
della- Costituzione e con il conseguente ruolo da noi attri-
buito alla funzione di prevenzione generale in sede giudi-
ziale (277). A meno che non si ritenga circoscritta la sfera
di operativita del principio della « personalita» della re-
sponsabilita penale a quel complesso di elementi che atten-
gono all’imputazione delle conseguenze sanzionatorie pe-
nali e non alle cause estintive piu facilmente legate a fattori
di opportunita. Restiamo, perd, dell’avviso che il criterio
in virtu del quale I’uomo non puo essere mai assunto a mero
strumento nel campo della responsabilita penale abbia una
portata generale, nessuna limitazione potendosi inferire
dal testo costituzionale. Un’interpretazione restrittiva tra-
direbbe I’impronta prettamente soggettivistica che connota
questi benefici. Il risultato raggiunto non preclude il fun-
zionamento della prevenzione generale in chiave di Neben-
wirkung che consente, ad es., al giudice di tener conto della
frequenza di commissione di certi reati solo qualora da essa
discenda una criminosita piu intensa dell’agente che, mal-
grado tale situazione, ha operato in senso antigiuridico. In
tal caso, il rifiuto della sospensione condizionale della pena,
pur perseguendo anche una finalita di prevenzione gene-
rale, finisce per essere motivato dall’esito infausto della

(276) Vd. Duny, op. e loc. cit.
(277) Vd. p. 85 ss.
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prognosi di pericolosita. Rilievi di mera opportunita o di
politica criminale potranno autorizzare di per sé, soltanto
de jure condendo, ’esclusione di certi reati dal beneficio.

E, allora, come giustificare la locuzione elastica? A
nostro sommesso avviso, occorre distinguere i casi in cui
viene in gioco 1’esclusiva applicabilita della sospensione con-
dizionale della pena da quelli che — ed & il caso in cui si
tratti di minore degli anni diciotto — comportano la sola
applicabilita del perdono giudiziale ovvero, per coincidenza
dei requisiti estrinsect, la scelta alternativa fra i due bene-
fici (278).

Nell’ipotesi di esclusiva applicabilita dell’'uno o del-
’altro beneficio, il verbo « pud » vuole soltanto esprimere
la maggiore elasticita del giudizio di prognosi, dovuta alla
non sufficiente qualificazione in sede normativa del tipo di
pericolosita che ne forma oggetto: nell’art. 163 c.p. si trat-
ta di una generica pericolosita di tipo morale-ambientale e
nell’art. 169 di una pericolosita o antisocialita minori-
le (279). L’elasticita del giudizio relativo a questo secondo
tipo di pericolosita & comprovata dalla possibile coesistenza
tra ’esito fausto della prognosi e, quindi, ’applicabilita
del perdono giudiziale e la possibile (280) inflizione al reo
di una misura di sicurezza personale, che presuppone la
presunzione di pericolosita (art. 169 comma 3° c.p.).

(278) Sul tema cfr. fra gli altri: Frisorr, Criteri di scelta fra perdono
e condanna condizionale, in Scuola pos., 1962, p. 119 ss.; Punzo, La so-
spensione condizionale della pena e il perdono siudiziele, in Riv. pen., 1953,
I, p. 528 ss.; PanNnNuLro, Sospensione condizionale della pena inflitta ai
minorenni, in Arch. pen., 1947, II, p. 116 ss.; S. RamajoLi, Sospensione
condizionale della pena e perdono giudiziale, ivi, 1957, p. 219 ss.

(279) Su questo tipo di pericolosita cfr. il nostro Fatto del non impu-
tabile e pericolosite, loc. cit.

(280) 11 3° comma dell’art. 169 c.p. richiama, infatti, soltanto il n. 1
dell’art. 164 cod. pen.
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Nei casi di scelta tra i due benefici, il verbo vuole espri-
mere questa alternativiia, a risolvere la quale non inter-
vengono piu mere considerazioni di opportunita, come re-
putava la meno recente giurisprudenza (281). Oggi, per

(281) Per un’accurata rassegna di tale giurisprudenza, cfr. Garizzi, Ras-
segna di dottrina e giurisprudenza sul perdono giudiziele, in Crit. pen., 1968,
p. 175 ss. Frequente era la tendenza a considerare il giudice « arbitro » di
concedere 1'uno o l’altro istituto; senza alcuno sforzo di definire i pre-
supposti della scelta (cfr., ad es.: Cass. 20 gennaio 1960, Farinon ed altri, in
Cass. pen. Mass. annotato, 1961, II, c¢. 790, m. 839; Id. 8 maggio 1956,
Valentino ric., in Giust. pen., 1957, II, c. 199, m. 233). A limitare questo
« arbitrio » interveniva il dovere di motivazione, operante solo nel caso
di concessione del beneficio di minore portata (sospensione condizionale della
pena): filtrava, cosi, anche atiraverso questo orientamento giurisprudenziale
la concezione della discrezionalitd quale esercizio di un potere di indul-
genza, accennata all’inizio dell’indagine (su tale dovere di motivazione, Cass.
8 maggio 1956, Valentino ric.). Talora, un tentativo di orientare la scelta
era operato sollecitando un generico riferimento ai criteri di cui all’art. 133
c.p. (Casy. 21 dicembre 1960, Orsatti ric., in Cass. pen. Mass. annotato,
1961, p. 649, m. 1385): in cid riappare la tendenza a fare dell’art. 133 c.p.
il nucleo centrale di ogni valutazione discrezionale. In assenza, tuttavia, di
una preliminare determinazione della funzione della scelta, il richiamo a
tale norma si rivela privo di significato. non riuscendosi a differenziare dal
precedente rinvio che allo stesso art. 133 c.p. il giudice deve compiere per
formulare, sia ai fini della sospensione condizionale della pena sia ai fini
del perdono giudiziale, la prognosi di non pericolosita. Altre volte si iden-
tifica il criterio di scelta fra 1’uno e D’altro beneficio nella natura del reato
commesso: con cid ponendosi le premesse per un inevitabile trasferimento
del giudizio, che, essendo discrezionale, deve svolgersi necessariamente in
concreto, su di un piano astratto (cfr., ad. es., Cass. 2 luglio 1941, Tomasi
ric., in Giust. pen., 1942, 11, c. 390, m. 697, secondo cui tanto piu il reato
& lieve, come nel caso di una contravvenzione rispetto ad un delitto, tanto
pitt il giudice deve orientarsi verso il perdono giudiziale). Non manca, tal-
volta, di essere sottolineata I’ovvia necessitd della scelta: cfr. Cass. 23 feb-
braio 1952, Sasso ric., in Giust. pen., 1952, II, c. 910, m. 769, la quale af-
ferma che « Il giudice non pud sommare nella stessa sentenza i benefici del
perdono giudiziale e della sospensione condizionale della pena, essendo
inconciliabile ]a pronunzia contemporanea della condanna con I’astensione
da una tale pronuncia »; ovvero la necessaria preesistenza rispetto alla scelta
di una prognosi negativa di pericolosita; cfr. Cass. 26 giugno 1950, Bottone
ric., in Giusi. pen., 1951, II, c. 497, m. 322 che riconosce la contradditto-
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contro, si tende ad affermare (282) che il giudice debba te-
ner conto soprattutto « della personalita dell’imputato, e
conseguentemente optare per il primo ogni qualvolta la
concreta individuazione della pena, condizionalmente so-
spesa, costituisca un immediato controstimolo agli impulsi
criminosi del colpevole» (283). A ben considerare, dun-

rieta della sentenza che concede il beneficio della sospensione, mentre nega
quello del perdono, ritenendo la spiccata tendenza a delinquere dell’im-
putato.

(282) Per un indirizzo giurisprudenziale maggiormente consapevole, cfr.
Cass. 10 maggio 1961, Lilli ric., in Giust. pen., 1961, II, c. 980, m. 1185 che
tenta di identificare il criterio specifico della scelta: nel caso di specie, la
concessione della sospensione condizionale della pena viene motivata sulla
base dell’« opportunita e convenienza di rafforzare o meno con una misura
estrinseca il presumibile ravvedimento del reo ». I} fondamento della scelta
consiste, dunque, in un ulteriore approfondimento della valutazione della
personalita del reo, in funzione rieducativa e in ragione della diversa natura
dei due istituti: posto che, « con il.perdono giudiziale, lo Stato attua una
rinuncia incondizionata ed irrevocabile alla realizzazione della-sua pretesa
punitiva, non solo per cio che riguarda I’esecuzione penale ma anche per cio
che attiene alla inflizione della condanna, in maniera da conservare al bene-
ficiato lo stato di incensuratezza legale...; nella sospensione condizionale la
finalita preventiva non esclude invece quella repressiva, che si concreta nella
dichiarazione di reitd e nella irrogazione della pena. Rinunciando alla rea-
lizzazione della pretesa punitiva, lo Stato vincola tale rinuncia al verificarsi
di date condizioni: solo in quanto tali condizioni si siano verificate il reato
¢ propramente estinto e solo in tal caso non ha luogo I’esecuzione della con-
danna e cessa 1’esecuzione delle pene accessorie » (cosi, Cass. 14 giugno 1960,
Nicastro ric., in Giust. pen., 1961, II, c¢. 160, m. 195). Cfr., inoltre, nella
stessa prospettiva: Cass. 21 marzo 1962, Trombini ric., in Cass. pen. Mass.
annotato, 1962, p. 902, m. 1670; Id. 22 dicembre 1961, Cognetti ric., ivi,
1962, p. 632, m. 1141 con note di richiami. Da ultimo: con sent. 28 maggio
1963, Mazza ric., in Cass. pen. Mass. annotato, 1963, p. 382, m. 1799, la
Cassazione ha aflermato l’insussistenza di un dovere di concedere il perdono
giudiziale, coimne beneficio piu vantaggioso per il reo; a questo risultato puo
condurre la configurazione della discrezionalitd in termini di indulgenza,
allo stesso modo in cui, in tema di attenuanti generiche, si perviene alla
fissazione di un diritto di sconto tramite I’art. 62-bis, sulla pena massima
edittale.

(283) Cosi, Cass. 21 marzo 1961, Floris ric., in Scuola pos., 1962,
p. 119 con nota di Frisont, Criteri di scelta fra perdono e condanna con-
dizionale, cit.



Carrroro III - RarrorTI FRA UART. 133 C.P. E LE ALTRE FORME DI DISCREZIONALITA PENALE PENALE

que, la locuzione esprime in questo caso un secondo mo-
mento discrezionale il quale condiziona, pero, un parame-
tro decisorio che non ha soltanto per oggetto I’applicazione
di uno dei due benefici, ma la scelta fra i medesimi, da
condursi alla stregua di un approfondimento ulteriore del-
I’esito fausto della prognosi. Come la pericolosita, anche
la non pericolosita & suscettibile di una graduazione di in-
tensitd, in rapporto al tipo di personalita dell’agente. Di
quest’ultima il giudice deve compiere un esame rigoroso al
fine di stabilire quale fra i due benefici, tenuto conto delle
rispettive caratteristiche strutturali, sia pit idoneo a garan.
tire il perseguimento del fine di prevenzione speciale. Come
si nota, & valutazione che non scivola sul terreno della mera
opportunita e dell’arbitrio e si distacca da una visuale di
prevenzione generale o di pura retribuzione (284).

Un’analisi piu dettagliata dei criteri che devono ispirare
la scelta sara fatta nella III Parte. Al momento ci premeva
soltanto fissare il significato di una certa terminologia le-
gislativa di tipo elastico.

I punti che I’indagine ha chiarito tramite questo excur-
sus esemplificativo possono cosi sintetizzarsi: la discrezio-
nalita é sempre rinvio del legislatore al caso concreto come
unica fonte idonea ad esprimere quella significativita di
valore che ¢é piii consona al raggiungimento delle finalita
normative; & irrilevante che a connotare la stessa sia usata
una locuzione vincolante ovvero il verbo « pud»: quest’ul-
timo segnalando esclusivamente la maggiore elasticita del-
I’apprezzamento nel caso concreto; doverosa &, in ogni
caso, la situazione soggettiva che conclude 1’iter discre-

(284) Al fondo della scelta sta, percid, un’esigenza che attiene alla rie-
ducazione del reo. Si badi: la locuzione « pud » si giustifica in tutti i easi
in cui essa esprime la scelta fra due diversi tipi di sanzioni.

143



FraNcO BricoLa - LA DISCREZIONALITA NEL DIRITTO PENALE

zionale. Nessun fondamento presenta il fenomeno della
discrezionalita c.d. bifasica e nessun spiraglio la- norma
penale apre verso valutazioni arbitrarie o di mera opportu-
nitd. Decisiva ¢ sempre 1’operazione metodologica preli-
minare, consistente nell’individuare la funzione dell’isti-
tuto o norma strutturata in forma discrezionale. Il proce-
dimento che, d’ordinario (285), serve a determinare i limiti
di tutela della fattispecie o della significazione astratta,
quivi pone in luce gli indici attraverso cui deve snodarsi
la valutazione del caso concreto e il metro con cui essa deve
venir condotta. I primi sono, talora, prefissati in via norma-
tiva: & il caso della discrezionalita c.d. limitata. Possono,
anzi, costituire un aggancio testuale prezioso nell’opera-
zione di ricerca della funzione. Al di fuori di queste ipo-
tesi, comunque, i parametri di valutazione scoperti tramite
I’analisi della funzione, possono coincidere con quelli on-
nicomprensivi dell’art. 133 c.p. ovvero risultare piu cir-
coscritti. X anche quest’ultima un’ipotesi di discrezionalita
limitata ma non in senso tecnico, posto che gli indici non
sono scolpiti dalla stessa norma. Di guisa che, mentre nella
discrezionalita limitata in senso tecnico 1’utilizzazione di un
parametro diverso costituisce violazione di legge sindaca-
bile in cassazione, nella discrezionalita limitata lato sensu
la stessa eventualita pone soltanto un problema di con-
gruita dell’indice prescelto rispetto allo scopo, esattamente
individuato: riesaminabile in cassazione soltanto attraverso
lo schermo della motivazione.

5. Analizzata 1’essenza del concetto di discrezionalita
penale, preme sull’interprete 1’esigenza di esaminare attra-

(285) Per la ricerca della « funzione » come preliminare criterio inter-
pretativo, cfr. NUVOLONE, Il possesso nel diritto penale, Milano, 1941, p. 58.

144



Carrroro III - RarrorTI FRA UART. 133 C.P. E LE ALTRE FORME DI DISCREZIONALITA PENALE PENALE

verso quali situazioni soggettive facenti capo al giudice si
snodi 1’esercizio della medesima. Di frequente, si com-
pendia 1’accertamento discrezionale in un’unica situazione,
diversamente qualificata, come facolta, dovere o potere-
dovere (286), a seconda dell’assunto di partenza circa la
natura del fenomeno discrezionale. Questa reductio ad
wnum, tuttavia, non consente di cogliere esattamente il pro-
cesso di completamento del paradigma normatlvo tramite
il rinvio al caso concreto nelle sue diverse fr’@?}

Primo quesito: si tratta di stabﬁhré se 1«},@ reizio del-
I’attivita discrezionale sia o men idbveré&o Ge heralmente
te (286-bis), anche se non sempr‘ formsp- splicita, si
tende a distinguere fra i casi in c «{&Wﬂrscrezmnahta &
espressa da una locuzione vincolante e quelli connotati
dal verbo «pud »: il valore sintomatico della locuzione
connoterebbe non solo la situazione soggettiva finale, bensi

lo stesso giudizio di apertura (esercizio o meno del potere
discrezionale). Nel primo caso sussisterebbe un obbligo
di accertare in concreto un certo significato (come esempi
paradigmatici si possono citare gli artt. 69 (287) e 133

(286) Sul significato di queste differenti locuzioni cfr. le classiche pre-
cisazioni di Santi RomaNo, Frammenti di un dizionario giuridico, Milano,
1947, p. 203 ss. A proposito della « facolta » intesa quale « ... riconoscimento
giuridico della libera volonta del soggetto », inconciliabile con 1’esercizio
di una pubblica funzione qual &, appunto, quella giurisdizionale, cfr. Fro-
sINI, voce Facolta, in Noviss. Dig. it., Torino, 1960, vol. VI, p. 1119 ss.

(286-bis) Per qualche cenno al tema del carattere doveroso o meno del-
I’accertamento discrezionale cfr. NuvoLoNE, Il potere discrezionale del giu-
dice, cit., p. 228.

(287) La giurisprudenza ribadisce di frequente 1’obbligatorieta del giu-
dizio ex art. 69 c.p. Cfr., ad es.: Cass. 6 novembre 1963, P.M. in c. Savino,
in Cass. pen Mass. annotato, 1964, p. 295, m. 471; Id., 21 febbraio 1963,
P.M. in c¢. La Mattina, ivi, 1963, p. 587, m. 1001; Id. 17 febbraio 1960,
Velastro ric., in Giust. pen., 1960, I, c. 527, m. 584; Id. 2 dicembre 1955,
Maiorelli ric., ivi, II, c. 734, m. 805. Talvolta, pero, il dovere di motiva-
zione del giudice viene subordinato alla presentazione di un’istanza di parte:
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c.p. (288)); nel secondo 1’esercizio della discrezionalita sa-
rebbe del tutto facoltativo. Agevole ¢ il riscontro della pin
tipica manifestazione di questo modo di argomentare in
materia di attenuanti generiche e di benefici, tutti connotati
dal verbo « pudo». Le principali movenze espressive di tale
argomentazione sono: l’accertamento della sussistenza in
concreto di un valore attenuanie generico & rimesso alla fa-
coltad del giudice che puo, a sua discrezione, procedervi
d’ufficio (289); per cui nessun dovere di motivazione sussi-
ste, in caso di non concessione, circa ’esercizio o meno del
potere (290); la facolta si converte in obbligo solo qualora
vi sia un’esplicita istanza di parte, che crea nel giudice
anche I’obbligo di motivare sia la concessione che il rifiuto
in forma pitt 0 meno dettagliata a seconda della precisione
dell’istanza (291). Analogamente, per le ipotesi discrezio-

cosi, Cass. 21 marzo 1941, Camcesi ric., in Giust. pen., 1942, II, c. 162,
m. 77 (contra, Cass. 30 maggio 1960, Tranfo ric., ivi, 1961, III, c. 9, m. 2).
Sull’opportunita di conservare o meno 1’obbligatorieta del giudizio ex art. 69
c.p. cfr. la relazione di NUVOLONE sul tema « Le circostanze aggravanti » per
il IX Congresso dell’Association internationale du droit pénal; vd., altresi,
la relazione di MaJsany, Principio di legalita e principio di discrezionalita
nella norma deitata dall’art. 69 c.p. (entrambe di imminente pubblicazione).
A nostro sommesso avviso tuttavia, 1’uso eventuale di una locuzione « per-
missiva » anziché « obbligatoria » avrebbe soltanto D’effetto di ampliare ul-
teriormente I’ambito delle valutazioni intrinseche al giudizio ex art. 69 c.p.,
non quello di rendere lo stesso facoltativo, posto che il dovere di affrontarlo
& intrinsecamente connesso all’esercizio della funzione giurisdizionale. Cor-
relativamente. 1’obbligo della motivazione sussiste quale che sia l’esito del
giudizio e indipendentemente dalla presenza o meno di un’istanza di parte.

(288) Sulla doverosita di quest’indagine, che appare pitu evidente, non
potendo la pena rimanere indeterminata nel quantum, (fr NuvoLong, Il po-
tere discrezionale del giudice, cit., p. 228.

(289) Sul punto, M. Massa, Le attenuanti generzche, cit., p. 137 ss.

(290) Cfr. M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., p. 137 ss. In pro-
posito vd., ad es., Cass. 16 aprile 1951, Josio ed altri ric., in Giust. pen.,
1951, II, ¢. 975, m. 658.

(291) A proposito di tale correlazione tra I’ampiezza della richiesta e
della motivazione cfr., ad es., Cass. 7 dicembre 1955, Galasso ric., in Giust.
pen. 1956, II, c¢. 397, m. 395.
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nali che non si concretano in un beneficio, solo la conte-
stazione nei casi in cui & prevista (292), sarebbe tale da far
scattare nel giudice 1’obbligo di procedere all’accertamento
discrezionale.

In materia di attenuanti e benefici discrezionali 1’im-
postazione accennata che rivela, al fondo, una concezione
della discrezionalita penale come espressione di un potere
di indulgenza (293), finisce per introdurre un onere della
domanda, necessario per far scattare I’esercizio del potere
discrezionale e, quindi, per far applicare I’attenuante o il
beneficio, assolutamente inammissibile nel processo penale
italiano (294). Al fondo di questa impostazione sta, proba-
bilmente, la confusione tra il problema della doverosita
dell’esercizio della discrezionalita e quello dell’onere di
prova nel processo penale (295).

A questo indirizzo reagisce energicamente il Corde-
ro (296) il quale, tenuto conto del punto di vista da cui
muove circa la nozione di discrezionalita, non puo che con-
cepirne ’esercizio in termini di doverosite. Se, infatti, la
discrezionalita si distingue soltanto per la peculiare tecnica
di formulazione del paradigma normativo che impone al
giudice un procedimento di etero-integrazione, non vi puo
essere dubbio circa la facoltativita o meno di quest’ultimo.
E con riguardo alle attenuanti generiche — che stanno

(292) Cio non vale, pertanto, per la ragione piu volte enunciata con ri-
guardo alle circostanze « improprie » di cui all’art. 133 c.p.

(293) Sul punto cfr. guanto s’¢ detto a p. 11 ss.

(294Y In tal senso, CoroEro, Circostanze « generiche » e termine di pre-
scrizione, cit., p. 830.

(295) Per la sussistenza di un onere specifico della difesa di provare
fatti che concretano esimenti o attenuanti, di guisa che ’insuccesso o l’in-
certezza della prova si riverberano a danno dell’imputato, cfr. Cass. 23 no-
vembre 1960, Galati ric., in Giust. pen., 1962, III, c¢. 172, m. 319.

(296) Circostanze generiche e termine di prescrizione, cit., p. 830 ss.
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al centro di questa polemica — I’illustre Autore riconosce
I’obbligo di ufficio del giudice di procedere al loro accerta-
mento e il dovere di motivarne sia la concessione che il
rifiuto, senza che occorra alcuna particolare istanza a cio
rivolta. Il dovere di motivazione, quale che sia 1’esito del
giudizio, & 1'unico mezzo che consente di verificarne la
doverosa esplicazione (297).

Per contro, M. Massa (298), pur riaffermando 1’obbligo
di esercizio della discrezionalitd, sempre con specifico
riferimento alle attenuanti generiche, nega che sussista un
dovere di motivarne il rifiuto di concessione, in assenza di
una specifica istanza (299). La comprova che questa solu-
zione negativa non & dettata dal carattere discrezionale del-
P’istituto si troverebbe, secondo 1’Autore, nella constata-
zione dell’inesistenza di un dovere di motivare la stessa non
concessione di attenuanti tipicamente descritte dalla legge,
in assenza dell’istanza. Non v’¢ dubbio, perd, che in tal
guisa si viene ad eliminare 1'unica possibilita di verificare
se la discrezionalitd doverosa sia stata o meno esercitata.

Prima di esporre il nostro punto di vista in proposito,
accenniamo alle principali cadenze argomentative che con-
notano un’ulteriore impostazione (300). Queste, in sintesi:

(297) L’omessa motivazione ¢ la dimostrazione della violazione di que-
sto dovere preliminare di esercizio della discrezionalita.

(298) Le attenuanti generiche, cit., p. 142 ss., in particolare nota (10).

(299) Le attenuanti generiche, loc. cit. Secondo 1’Autore, il dovere
di motivazione, nel caso di rifiuto della concessione, rifletterebbe la ten-
denza a concepire. le attenuanti generiche come « un diritto di sconto » che
Pimputato ha sul massimo ediitale di pena. A nostro sommesso avviso, come
meglio diremo, questo collegamento fra le due posizioni non pare fondato
e, in ogni caso, decisivo. Secondo il Massa, viceversa, 1’obbligo di motiva-
zione sussisterebbe soltanto nel caso di concessione delle attenuanti gene-
riche.

(300) Un accenno a tale argomentazione si pud trovare in NUVOLONE,
Il potere discrezionale del giudice, cit., p. 228, con particolare riferimento
alle interferenze tra l’indagine ex art. 163 ss. e il giudizio ex art. 133 c.p.
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si muove dal presupposto di distinguere i casi di discrezio-
nalitd c.d. monofasica, caratterizzati dalla locuzione vinco-
lante, da quelli di discrezionalita c.d. bifasica, espressi dal
verbo « pud »; nessun dubbio sembra sussistere circa la
doverosita dell’accertamento discrezionale quanto ai pri-
mi; in ordine ai secondi non pare che il giudice possa esi-
mersi dall’indagine che sostanzia il primo momento discre-
zionale. Infatti: trattasi di un’indagine che va compiuta
secondo gli stessi! elementi dell’art. 133: e quest’ultima &
valutazione doverosa ai fini della determinazione del quan-
tum di pena da irrogare. Cosi: in tema di sospensione con-
dizionale della pena, la prima fase discrezionale & costi-
tuita dal giudizio di prognosi negativa sulla pericolosita
del reo. Il giudice — al lume delle precedenti argomenta-
zioni — non potrebbe esimersi dal compiere detta inda-
gine, posto che egli ha 1’obbligo di valutare la personalita
del reo, gia ai fini della commisurazione della pena in
concreto, indipendentemente dal problema della sospensio-
ne condizionale della pena stessa. Trattasi soltanto di uti-
lizzare il risultato di una precedente indagine necessaria.
I punti deboli della concezione risultano chiaramente: er-
roneo &, come si & dimostrato, il presupposto della distin-
zione tra carattere monofasico e bifasico della discrezio-
nalita; e comunque, la tesi non fa che trasferire il problema
concernente 1’obbligatorieta o meno dell’accertamento di-
screzionale nella seconda fase. Essa, inoltre, da per scon-
tato che ’art. 133 c.p. costituisca il nucleo attorno al quale
ruotano le differenti ipotesi discrezionali, senza tener con-
to che, a prescindere dai casi in cui i criteri di valutazione
appaiono diversi o piu ristretti rispetto a quelli dell’art. 133,
spesso muta la prospettiva dalla quale gli stessi indici pos-
sono venir riguardati. E 1’esempio ipotizzato torna cal-
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zante: essendo ovvio che 1’indagine della personalita com-
piuta per fissare il quantum di pena & funzionalmente (301)
differenziabile da quella occorrente per il giudizio di pro-
gnosi negativa ex art. 163 c.p. Infine: la tesi presuppone
un’antecedenza cronologica dell’indagine sulla personalita
ex art. 133 che non sempre & dato riscontrare (si pensi ad
es. all’art. 599 comma 1° c.p.: il potere discrezionale ivi
previsto puo esercitarsi prima che sia fissato il quantum di
pena (302)).

Si impone a tal punto un chiarimento: la concezione
della discrezionalita penale in chiave di rinvio del giudice
al caso concreto, come maggiormente idoneo ad esprimere
una gamma di significati di valore che il legislatore si trova
nell’impossibilita di tipicizzare, esige necessariamente 1’at-
tribuzione di un carattere doveroso a tale tipo di accerta-
mento. Soltanto la correlazione discrezionalita arbi-
trio (303) pud indurre a connotare 1’accertamento come
facoltativo. L’art. 133 c.p., che fornisce all’interprete il
modello paradigmatico della discrezionalita penale, con-
valida tale asserto. L’obbligo del giudice, da esso scatu-
rente, di fare tutto il possibile per adeguare la pena al caso
concreto, non pud non avere come logico presupposto la
doverosita di mettere in moto detto accertamento: partico-
larmente evidenziata nell’art. 133, posto che tale norma
funge da unico strumento per la scelta e la graduazione

*(301) La prima & in funzione di un giudizio di responsabilita; la se-
conda di un giudizio di pericolosita.

(302) Inoltre il ragionamento da per scontato — cid che, viceversa, &
da dimostrare — l’identita dei parametri di valutazione tra Dl’art. 133 e
Part. 599 c.p.

(303) La « facolta » &, infatti, espressione di indifferenza normativa: in
proposito cfr. le acute osservazioni di ComrbEro, Custodia preventiva e criteri
di valutazione in tema di liberta provvisoria, in Riv. it. dir. pen., 1957,
p. 937 ss. ) :
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della pena. Ed allora, non resta che riconoscere nella dove-
rosita dell’accertamento discrezionale una delle note intrin-
seche cche caratterizzano ogni ipotesi di discrezionalita pe-
nale.

Questo obbligo rientra in quello piu ampio di esercizio
della funzione giurisdizionale; e non & scalfito dalla natura
meramente ermeneutica o discrezionale dell’attivita giudi-
ziale. A garantirne ’osservanza, a prescindere dal profilo
sanzionatorio (304), & previsto il dovere di motivazione (ri-
cavabile, anch’esso, dall’art. 132 c.p.), che, pertanto, ‘sus-
siste quale che sia 1’esito dell’accertamento discrezionale.
Solo in virtn di esso & possibile un controllo circa 1’osser-
vanza dell’obbligo (305).

IL’adempimento di questo dovere pud essere, tialora,
condizionato da una previa contestazione; la quale, tutta-
via, rispondendo a determinate esigenze processuali che

(304) Anche a questo dovere, malgrado non ricavabile direttamente dal
codice di procedura penale, ci sembra riferibile I’art. 154 c¢.p.p.: inoltre,
’omessa osservanza intenzionale di esso puo concretare il reato ex arti-
colo 328 c.p.

(805) Si badi: non & escluso che, talvolta, la struttura processuale e,
in particolare, il congegno delle impugnazioni sia tale da precludere 1’espe-
ribilita di questo controllo e da rendere meno sensibilizzata I’esistenza del
« dovere ». Cio si constatera nella III Parte con riferimento al dovere del
giudice di accertare la pericolosita e di applicare la misura di sicurezza,
una volta compiuto tale accertamento: soprattutto per quanto concerne gli
art. 49 e 115 c.p.; a causa dei limiti di impugnativa di cui soffre il pub-
blico ministero in tema di misure di sicurezza. Sul punto ci limitiamo a ri-
chiamare, pur rinviando all’ulteriore trattazione: Avoisi, Manuale pratico di
proc. pen., vol. III, Delle impugnazioni, Milano, 1952, p. 234; ALTAVILLA,
Limiti alle impugnezioni del pubblico ministero in tema di misure di sicu-
rezza, in Sc. pos., 1940, II, p. 45 ss.; DE Lgong, Il sisteme di impugnezioni
nel processo delle misure di sicurezze, Napoli, 1959, passim; FrosaLi, Si-
stema pen. it., vol. IV, Dir. proc. pen., Torino, 1958, p. 394; FrisorLi, Qual-
che rilievo sui gravami contro le misure di sicurezza, in Riv. it. dir. pen.,
1949, p. 76; Gamsini, I mezzi di impugnezione nel processo di sicurezza,
in Pene e misure di sicurezza, cit., p. 66 ss.; C. Massa, Il sistema di impugna-
zioni in tema di misure di sicurezze, in Foro pen., 1949, c. 313 ss.
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attengono al diritto di difesa (306) non & tale da scalfire,
riducendolo a mera facolta, il dovere di esercitare 1’atti-
vita discrezionale, nonché quello di motivare. Entro qua-
li limiti, poi, la contestazione sia da ritenersi compati-
bile con la struttura discrezionale di talune norme modifi-
cative della responsabilitd penale (c.d. aggravanti indefi-
nite), si dira nell’ulteriore sviluppo dell’indagine. Un
aspetto deve, pero, essere sottolineato fin d’ora: nel nostro
sistema processuale penale ’eventuale aggravamento della
pena ex art. 133 c.p. & svincolato da una previa contesta-
zione dei fattori che lo condizionano (307).

Nessun condizionamento subisce, di contro, il dovere
menzionato da parte di un eventuale « onere di doman-
da» dell’imputato, relativamente alle norme estintive o mo-
dificative (attenuanti) della responsabilita penale. La strut-
tura del nostro sistema processuale penale oppone, invero,
una decisa resistenza alla ammissione di un criterio di ri-
partizione del carico di prova ovvero alla configurazione
di particolari oneri a carico delle parti; contrariamente a
quanto avviene nel processo civile (308). Sul metro di que-
sto rilievo ne discende 1’infondatezza della tesi che ravvisa
in queéto presunto « onere di domanda» dell’imputato lo
elemento capace di convertire in dovere la facolta del giu-
dice di compiere un accertamento discrezionale e di instau-
rare ’obbligo di motivazione. E consentito parlare soltanto
di un interesse dell’imputato ad allegare (309) fatti rilevan-

(306) Sul punto vd., per tutti, CAVALLARI, voce Contestazione dell’ac-
cusa, in Enc. dir., IX, Milano, 1961, p. 631 ss.

(307) In proposito rinviamo a quanto si ¢ gia piu volte osservato.

(308) Per queste differenze cfr. le lucide osservazioni di Corbero, Il
giudizio d’onore, Milano, 1959.

(309) In merito vd., per tutti, SIRACUSANO, Studio sulla prova delle esi-
menti, Milano, 1959, p. 112 ss.
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ti per I’applicazione di una norma estintiva o modificativa:
il rilievo, valido in linea generale, regge a fortiori qualora
si tratti di istituti a carattere discrezionale. La delicatezza
del giudizio del caso concreto che, in tali casi, si impone al
giudice pud essere attenuata ad opera del contributo of-
ferto dalle allegazioni delle parti. Non v’¢ alcun dubbio, di
conseguenza, che, qualora dal giudizio emerga lo spun-
to (310) per I’applicazione di un istituto a carattere discre-
zionale, il giudice, sempre che lo stesso non implichi la
previa contestazione, abbia il dovere di procedere all’accer-
tamento e di motivare, quale che ne sia 1’esito. Si badi:
I’assunto di M. Massa (311) in virtit del quale il giudice
non avrebbe il dovere di motivare il rifiuto di applicazione
delle attenuanti generiche, in assenza di un’esplicita istanza
dell’imputato a c¢id rivolta, alla stessa stregua per cui
tale dovere non ha ragion d’essere per tutte le attenuanti
tipiche, di cui non si sia richiesta I’applicazione, non & cal-
zante anche nella sua seconda parte. Indiscutibile, infatti,
che non sia possibile pretendere la giustificazione in sen-
tenza della mancata concessione di tutte le attenuwanti
astrattamente prospettabili; cid non toglie, tuttavia, che il
gindice, qualora nel giudizio emerga la possibilita di appli-
care una circostanza attenuante, sia tenuto, anche se man-
ca I’istanza di parte a ciod rivolta, a meglio valutarne la sus-
sistenza e a motivare, quale che sia 1’esito di questa valua-
tazione. In caso contrario, si riproporrebbe quell’« onere

(310) Lo spunto potra, a seconda dei casi, essere costituito: da un ele-
mento di fatto corrispondente ad un limite estrinseco dell’istituto strutturato
in forma discrezionale; da un elemento che puo fungere da limite intrinseco
dello stesso; ovvero da un significato di valore o di disvalore che puo con-
cretare I’essenza del giudizio discrezionale.

(311) Le attenuanti generiche, cit., p. 143, in particolare nota (10).
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di domanda » che & inammissibile nel nostro processo pe-
-nale.

Una serie di condizionamenti pud subire il dovere di
esercitare la discrezionalita penale nel giudizio di appel-
lo (312) e di cassazione (313); essi, anziché scalfire 1’esi-
stenza dell’obbligo, risultano il prodotto della struttura
nonché dei principi che connotano questi ulteriori gradi
del giudizio penale (314).

Un dato risulta, pertanto, acquisito all’indagine: 1’eser-
cizio della discrezionalita penale forma oggetto di una si-
tuazione soggettiva doverosa. Tra questa situazione iniziale
e quella finale, altrettanto doverosa, si delinea una fase
intermedia traducentesi nella ricerca del significato di valore
nel caso concreto. Questo momento, non avendo come
punto di riferimento un paradigma normativo, pu(') es-

(312) In virti del principio tantum devolutum quantum appellatum: per
cui, in linea di massima (qualche dubbio pud sorgere per il caso in cui
I’appello investa genericamente la misura eccessiva della pena), il giudice
d’appello non pud d’ufficio accertare le attenuanti generiche, se queste non
hanno formato oggetto di uno specifico motivo di impugnazione. Altro é,
viceversa, il problema se il giudice d’appello possa occuparsi della ri-
chiesta di concessione, malgrado tali attenuanti generiche non siano state
richieste nel giudizio di 1° grado (contre, ma D’indirizzo giurisprudenziale
che si puo riannodare, come s’¢ detto, alla concezione della discrezionalita
come esercizio di un potere di indulgenza, & ormai superato, Cass. 16 luglio
1951, Balbo ric., in Giust. pen., 1951, II, c¢. 1107, m. 736; sul punto, cfr.
M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., p. 148).

(313) Per le norme estintive a carattere discrezionale & possibile una
deroga, in virtu dell’art. 152 c.p.p. Cfr., ad es., Cass. 21 febbraio 1941, Fa-
brizio ric., in Giust. pen., 1941, II, c¢. 1004, m. 1437; 1d. 4 gennaio 1939,
Pagline ric., ivi, 1941, II, ¢. 244, m. 1206. Tali sentenze riconoscono come
obbligatoria, per il giudice dell’impugnazione, la concessione del perdono
giudiziale, anche d’ufficio (non &, pero, in mancanza di richiesta, nulla la sen-
tenza d’appello che non dia ragione della mancata concessione del beneficio
predetto: cfr. Cass. 4 gennaio 1939, Pagline ric., cit.).

(314) A proposito di questi principi cfr. la recente indagine di Pisani,
Il divieto della « reformatio in pejus », cit., p. 26 ss.

154



Carrroro III - RarrorTI FRA UART. 133 C.P. E LE ALTRE FORME DI DISCREZIONALITA PENALE PENALE

sere espresso dalla locuzione « pud », che segnala I’opera-.
zione di «scelta» del valore concreto.

La piu intensa elasticita di questo margine di « scelta »
motiva, talora, come si & riscontrato (315), la decisione
del legislatore di esprimere la discrezionalita penale attra-
verso il verbo « puo », anziché attraverso la locuzione vin-
colante che connota la situazione soggettiva doverosa finale.

La discrezionalita penale, da un punto di vista dina-
mico, pud essere compresa ricorrendo allo schema della
fattispecie a formazione frazionata (316). Ecco le movenze
attraverso cui essa si articola: ove si delinei il limite estrin-
seco della discrezionalita, sempre sussistente in forma piu
o meno dettagliata (si pensi, da un lato, alle « offese » reci-
proche ex art. 599 comma 1° e, dall’altro, al «reato» per
quanto attiene al giudizio di scelta o di graduazione della
pena ex art. 133 c.p.), scaita per il giudice il dovere di
intraprendere il giudizio del caso concreto; il quale si snoda
attraverso la scelta del significato di valore che condiziona
il trattamento giuridico-penale; ritrovato il valore congruo
rispetto allo scopo per cui & attribuito il potere discrezio-
nale, scatta il dovere di applicare il trattamento ipotizzato.
Nel suo complesso questo iter va caratterizzato dalla locu-
zione « potere-dovere » che, nella sua prima frazione, non

(315) Cfr. quanto si & detto sopra a p. 128. Per la tendenza contraria, in
un settore (quello tributario) estraneo all’oggetto dell’indagine cfr. Guic-
cIARDI, nota a Cass. 30 luglio 1953, in Giur. it., 1953, I, c. 151: I’Autore, a
proposito dell’art. 2 r.dl.. 5 dicembre 1938 n. 1928 in virti del quale il Mi-
nistro per gli scambi e le valute — ora Ministro del Tesoro — pué inflig-
gere, con proprio decreto, pene pecuniarie in misura non superiore ad un
quintuplo del valore dei titoli, delle merci o delle altre cose che costitui-
scono l'oggetto della violazione, parla di discrezionalita del provvedimento
non solo rispetto al quantum. ma altresi rispetto all’an della sua emana-
zione (in senso contrario sembra, viceversa, orientata la sentenza cit.).

(316) Cfr. in tal senso, CorbEro, Le situazioni soggettive loc. cit.,
cui facciamo rinvio per i relativi richiami bibliografici.
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sottolinea un momento arbitrario, ma la fase della scel-
ta (317). La situazione soggettiva « doverosa » finale & un
dato indiscutibile, malgrado possa variare di intensitd o
subire condizionamenti pratici, in virtu di fattori a suo
tempo messi in luce. ’

(317) La locuzione « potere-dovere » viene, cosi, assunta in un’acce-
zione diversa da quella usuale. Il Cordero, caratterizzando, per contro, tutta
la discrezionalita in chiave di dovere, non pone in luce la peculiarita del mo-
mento della ricerca dell’oggetto della valutazione, non fissato legislativa-
mente.
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CariToro 1V

DETERMINAZIONE DEI CONFINI CONCETTUALI
DELLA DISCREZIONALITA PENALE

Sommario: 1. Un punto critico nella determinazione dei rapporti tra discre-
zionalitd e interpretazione: i concetti elastici e indeterminati della fat-
tispecie legale. — 2. Classificazione degli elementi della fattispecie sotto
il profilo della tassativita. — 3. Esame dei rapporti che intercorrono tra
Puso degli elementi elastici e la struttura politico-istituzionale dello
Stato, nonché tra 1’uso dei medesimi e le finalitd proprie della sanzione
penale. — 4. La fattispecie come significazione astratta e la discrezio-
nalitd come assenza di fattispecie legale. — 5. Discrezionalita, interpre-
tazione ¢ attivita legislativa. — 6. Rapporti fra discrezionalita e proce-
dimento analogico. -— 7. Raffronto sommario tra la nozione di discre-
zionalita penale e la nozione di discrezionalitd propria di altri settori
del diritto, in particolare del diritto amministrativo.

1. Giova ripetere, all’inizio di questa ulteriore fase
dell’indagine, 1’assunto enunciato nelle pagine precedenti:
la discrezionalita penale & fenomeno di rinvio al caso con-
creto come il piu idoneo ad esprimere quella gamma di
valori che & suscettibile di condizionare un certo tratta-
mento giuridico-penale. Alla base di questo rinvio sta I’'im-
possibilita per il legislatore di fissare in astratto (318) una

(318) L’identificazione della discrezionalitdi con Yassenza di tipiciz-
zazione deve essere ulteriormente precisata.- L’assenza di tipicizzazione puo
essere dovuta ad una duplice causa: impossibilita di prevedere, all’atto della
normazione, tutta una serie di situazioni a significato univoco che solo il
caso concreto puo manifestare; ovvero equivocita di significato propria in
astratto di taluni elementi, risolubile solo nel caso concreto e in rapporto
ad un certo soggetto. Il primo fenomeno si registra soprattutto in taluni set-
tori della legislazione speciale: il legislatore, spinto da talune esigenze ad
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serie di significati che soltanto il caso concreto, nella sua
specifica individualita e quale espressione di una determi-
nata personalitd dell’agente, pud rilevare. Si tratta, co-
mungque, di significati che non esulano da quella cerchia di
valori che rappresenta il tessuto connettivo del nostro si-
stema penale: ogni tendenza all’espansione dell’indagine
del caso concreto verso fattori estranei deve essere, come
s’¢ rilevato (319), regolarmente neutralizzata. Per cui: la
discrezionalita & una forma di applicazione del diritto pe-
nale, o meglio, di attuazione di esso nelle sue finalita sia
d’ordine generale che particolare. 11 valore positivo o ne-
gativo ricavato dal caso concreto non deve, infatti, porsi in
antitesi con lo scopo per cui & accordato il potere discre-
zionale ovvero con la natura giuridica dell’istituto struttu-
rato in questa forma (320).

L’osservanza di questo duplice limite (non estraneita
dei giudizi di valore, formulati in relazione al caso con-
creto, rispetto al sistema penale e conformita dei medesimi

un’opera di normazione, non puo avere ancora l’esatta e completa percezione
della realta da disciplinare. Staglia, allora, nell’ambito di determinate fatti-
specie, le condotte di maggior rilievo, lasciando al giudice di cogliere le
ulteriori situazioni imprevedibili all’atto della normazione, tramite determi-
nate formule equitative. In questa prospettiva devono parzialmente collo-
carsi le c.d. aggravanti indefinite (cfr. BricoLa, Le aggravanti indefinite
cit., p. 42 ss.). Il secondo fenomeno & concatenato all’aspetto « personalistico »
della responsabilita penale: questa correlazione giustifica I’impossibilita di
fissare in astratto taluni valori o disvalori posto che certi dati, espressione
di per s¢ di un valore positivo, possono assumere in concreto, per la par-
ticolarita del caso o la personalita dell’agente, significato negativo.

Per solito, questa duplice matrice dell’impossibilita di tipicizzazione non
viene tenuta distinta dalla dottrina (cosi, infatti, M. Massa, Le attenuanti
generiche, cit., passim).

(319) Vd. p. 89.

(320) Anziché di natura giuridica — termine che, di frequente, & il
riflesso di una presa di posizione concettualistica — si dovrebbe parlare di
funzione dell’istituto, ricavabile in via interpretativa.
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allo scopo particolare dell’istituto) impedisce che la discre-
zionalita scivoli lungo la china pericolosa dell’arbitrio giu-
diziale. Analogamente, il carattere obiettivo dei dati di va-
lore e la loro verificabilita costituiscono un’ulteriore ga-
ranzia in tal senso.

Ma parlare di discrezionalita penale come forma di ap-
plicazione o attuazione del diritto non significa ancora
identificarla con il puro e semplice procedimento ermeneu-
tico. Il dato che ci consente di tracciare il limite differen-
ziale tra discrezionalitd e interpretazione & costituito dai
concetti c.d. indeterminati o elastici. La terminologia che
connota questi concetti & particolarmente varia e, talora,
suggestiva (321); altrettanto dicasi delle classificazioni che
la dottrina & venuta operando per caratterizzare le diverse
sfumature di indeterminatezza di detti concetti (322).

La problematica dei c.d. unbestimmten Rechtsbegriffe
¢ particolarmente sentita nella dottrina tedesca (323) e, in
ispecie, in quella amministrativistica (324). Essi presen-
tano, pur nella poliedricita delle diverse forme, un elemen-
to caratterizzante comune: si tratta di concetti che, pur
essendo — appunto in quanto tali — destinati ad espri-
mere, nelle intenzioni del legislatore, una determinata real-

(321) Cfr., in proposito, RouBier, Théorie generale du droit, Paris,
1946, p. 86 ss.: I’Autore passa in rassegna questa ricca gamma terminologica.
Per indicare i concetti indeterminati, si parla, infatti, di W ertausfiillungs-
bediirftigen W ertbegriffen al fine di sottolineare la necessita di un pro-
cesso di eterointegrazione, in contrapposto ai Wertgefiillten-begriffen che
si fondano su di un festen Wertmasstab (cosi, E. WoLr, Die Typen der
Tatbestandsmassigkeit, 1931, p. 56); di concetti elastici o concepts sou-
papes o paragraphes caoutchzuch (Ventelbegriffe o Kautschukparagraphen).

(322) A proposito di queste classificazioni, si veda, Kunerr, Die nor-
mativen Tatbestandselemente, cit., passim e bibliografia ivi richiamata.

(323) Cfr. la bibliografia citata alla nota (96).

(324) Cfr. la bibliografia citata alla nota (96).
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‘ta, ossia una certa significazione astratta, non riescono a

_distendersi, una volta tradotti sul piano del Tatbestand le-

gale, in una compiuta e analitica descrizione. Di guisa che
la loro determinazione, in sede giudiziale, postula una
eigene wertende Tatigkeit des Richters (325). L’esigenza

-di un apprezzamento del giudice ne &, dunque, la matrice

comune. L’accostamento alla discrezionalita ha una prima -
giustificazione esteriore nel significato terminologico della
locuzione che nella dottrina tedesca contrassegna tale feno-
meno. Ermessen vuol dire letteralmente « apprezzamen-
to». E un apprezzamento, sia pure vincolato, esiste anche
per i concetti indeterminati. Di qui ’uso della locuzione
gebundenes Ermessen in contrapposizione alla freie Er-:
messen che coprirebbe i casi piu tipicamente discrezionali.
La nostra locuzione « discrezionalita » ha, viceversa, un
significato pit pregnante; derivando da « discernere» ri-
chiama pit immediatamente 1’idea dell’individuazione del-
la regola per il caso concreto, ovvero di un suo significato
di valore idoneo a far scattare un certo trattamento penale.
Muovendosi sulla linea di questo significato, che corrispon-
de poi al contenuto da noi attribuito al fenomeno, gia ap-
pare difficile parlare di discrezionalita per i concetti inde-
terminati, essendo evidente che con 1’uso dei medesimi la

(325) Cosi, per i concetti indeterminati, definiti come Ermessensbe-
griffen H.H. Jescueck, Methoden der Strefrechtswissenscheft, in Studium ge-
nerale, 1959, p. 111. Con riferimento alla teoria che distingue tra « cono-
scere » e « valutare», tra « essere » e « valore» tra concetti « esisten-
ziali » e di « valore », iniziata da BeLing, Methodik der Gesetzgebung, 1922,
p- 19, completata da Drost, Das Ermessen des Strafrichters, cit., p. 13 ss.
e conclusa da H.J. Bruns, Die Befreiung des Strafrechts vom zivilistischen

. Denken, 1938, p. 324 ss., Warba, Dogmatische Grundlagen, cit., p. 20
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regola € gia astrattamente, sia pure non in forma esplicita,
fissata.

Chiarita la diversa base terminologica sulla quale si
innesta la problematica nel diritto tedesco, procediamo ad
esaminare le sfumature che essa assume.

Anche il concetto indeterminato & un concetto giuri-
dico: ha confini logici ed esprime, entro un certo limite,
un significato astratto. Con questa differenza: mentre il
concetto determinato ha un unico confine che rende possi-
bile un sicuro giudizio (assertorisches Urteil) sopra I’appar-
tenenza o meno di un’ipotesi concreta al concetto, quello
indeterminato ne ha due (326). Anche per esso & possibiie
un giudizio univoco; perd tra il giudizio positivo e nega-
tivo ¢’¢ una gamma di pure possibilita. Cosi, per la deter-
minazione dell’elemento della « forte velocita», vi sono
casi di positiva (viaggiare a 100 km. 1’ora) o negativa si-
curezza, per i quali non & possibile parlare di subjektive
Wertentscheidung des Richters (o dell’organo amministra-
tivo). Il margine entro il quale sono possibili pit decisioni
vien definito Beurteilungsspielraum (327). Questa zona di

(326) Cosi, Waroa, Dogmatische Grundlagen, cit., pp. 26-27.

(327) Sul significato della locuzione cfr. O. BacHor, Beurteilungsspicl-
raum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff, cit., n. 97 ss. Nell’Autore
vi & una chiara consapevolezza dei rapporti che intercorrono tra il feno-
meno della discrezionalita e quello dei concetti indeterminati: nel secondo
caso il legislatore pone astrattamente un significato di valore, cioé un con-
cetto, sia pure espresso in forma tale da esigere in concreto una valutazione
dell’organo; nel primo, viceversa, all’organo viene accordata liberta di agire,
ossia di determinare in concreto la condotta da tenere. L’apprezzamento dei
concetti indeterminati, anche se pud condurre, per la loro tecnica di strut-
turazione, a pint possibili risultati, & ‘un processo intervretativo, rivolto a
sussumere un comportamento sotto un Tatbestand legale: nella discrezio-
nalita v’¢, per contro, una Willensentscheidung. La tecnica dei con-
cetti indeterminati pud sollevare perplessita d’ordine costituzionale solo qua-
lora «... der Gesetzgeber ohne hinreichenden Grund auf eine detaillierte
rechtssatzmissige Bindung der Behdrde verzichtet ». Come si dira, a nostro
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indeterminatezza pud connotare concetti di esperienza
(Erfahrungsbegriffe), di valore (W ertbegriffe), ovvero mi-
sti, dotati dell’'uno e dell’altro carattere. La dottrina pena-
listica (328) sembra, per contro, limitare la propria atten-
zione agli elementi normativi non giuridici (329).
Muovendo dall’identificazione della discrezionalita con
un certo potere di apprezzamento del giudice o dell’organo
amministrativo, anche per la suggestione terminologica
esercitata dalla locuzione Ermessen,.ne consegue che il
Beurteilungsspielraum proprio di questi concetti viene re-
putato sintomo di discrezionalita. Si parla di una gebun-
denes Ermessen, in contrapposto ad una freie Ermessen,
ove il vincolo sarebbe costituito dai confini sicuri del con-
cetto (330); e di una Tatbestandsermessen di contro alla

avviso, su basi alquanto simili deve fondarsi il limite a partire dal quale
I’abbandono d’una tecnica descrittiva nella strutturazione della fattispecie
contrasta con l’esigenza di tassativita, propria del settore penalistico. Il Ba-
chof ravvisa una conferma di questa caratterizzazione dei rapporti tra discre-
zionalitd, come liberta di decisione per assenza di una determinazione le-
gale e i concetti indeterminati, nella distinzione tra i due fenomeni accolta
dal § 114 ¢ del Progetto di riforma, il quale rispettivamente dispone: 1) « Ist
die Verwaltungshehorde durch eine gesetzliche Kann-Vorschrift ermichtigt frey
zu entscheiden oder durch eine Soll-Vorschrift gehalten, so liegt Rechtswidrig-
keit nur insoweit vor, als die gesetzlichen Grenzen des Ermessens iiber-
schiritten sind oder die Anwendung des Ermessens dem Zweck der Ermichti-
gung oder der Soll-Vorschrift widerspricht »; 2) « Ist Verwaltungsbehorde
durch einen unbestimmten Gesetzesbegriff eingeschriankt oder gebungen, so-
liegt Rechtswidrigkeit nur insoweit vor, als die Beurteilung dieser Begriffe
dem Sinn des Gesetzes widerspricht ».

(328) Sulla distinzione tra concetti giuridico-normativi e concetti nor-
mativi generali, cfr., fra gli altri, ULe, Zur Anwendung unbestimmter Rechts-
begriffe, cit., p. 320.

(329) Anche gli elementi normativi giuridici possono, tuttavia, essere
indeterminati, quando tali risultino i parametri di valutazione cui essi fanne
rinvio. Lo scarso interesse per tale aspetto del problema si giustifica, forse,
con il carattere indiretto di questa indeterminatezza.

(330) La distinzione tra l’apprezzamento dei concetti indeterminati e
la vera e propria discrezionalita appare, cosi, sotto un profilo meramente
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Rechtsfolgenermessen: la prima concernente i dati del
Tatbestand legale, la seconda, pitt ampia, relativa alla sfera
delle conseguenze giuridiche. Da queste premesse discende
la tesi che sottrae I’apprezzamento dei concetti indetermi-
nati ad ogni controllo da parte della giustizia amministra-
tiva. In verita, la conseguenza non & univocamente colle-
gata alla configurazione di tali concetti in chiave di discre-
zionalita. Essa si puo, altresi, giustificare sulla base di una
Gestaltungsfunktion e di una speziellen Sachkenntnisse at-
tribuita all’autorith amministrativa; che appare, pertanto,
la sola qualificata a risolvere quei margini di dubbio che si
celano tra le pieghe del concetto indeterminato, per la ca-
pacita di apprezzare i fatti che ne costituiscono il presup-
posto. Per questo si afferma (331) che al giudice ammini-
strativo deve essere vietato di sostituire il proprio giudizio
di valore a quello dell’autorita amministrativa; rimanen-
dogli soltanto la possibilita di controllare, all’interno del
Beurteilungsspielraum, che non vi siano state violazioni
di Denkgesetzen oder allgemeinen Erfahrungssitze. Que-
sta & la ragione logica che impronta i rapporti tra autorita
amministrativa e giudici amministrativi, quanto ai con-
cetti indeterminati, al di fuori di ogni problema di Er-
messen. L’orientamento resiste, malgrado la sempre piu
accentuata affermazione del principio della Verwaltungs-
gerichisbarkeit, espressione di quella esigenza di vincola-
tivita alla legge, che in uno Stato di diritto investe ogni
tipo di autoritd, anche amministrativa (art. 20 comma 3°

GG) (332).

quantitativo, coincidente con D’intensitd del margine di valutazione: cfr.,
sul punto, ad es., IQLEIN, Ermessen und Sprachgebreuch, cit., p. 588 ss.
(331) Cfr. Warpa, Dogmatische Grundlagen, cit., pp. 52-60.
(332) Su questa vincolativitd dell’amministrazione alla legge e al di-
ritto cfr., fra gli altri, H. DUTHER, Unbestimmter Rechisbegriffe, cit., p. 651.
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Questa motivazione che svincola, almeno in parte, il
problema dell’insindacabilita dell’accertamento dei con-
cetti indeterminati da quello della discrezionalita, non &
suscettibile di trasposizione nella sfera del diritto pena-
le (333). Quivi, le conseguenze che discendono, con riguar-
do ai concetti indeterminati, dalla correlazione stabilita
tra discrezionalita e liberta di apprezzamento sono rigorosa-
mente: inammissibilita della Rewvision (333-bis); trasferi-
mento degli elementi indeterminati che importano una va-
lutazione del giudice dalla sfera del Tatbestand a quella
dell’antigiuridicita; e correlativa irrilevanza dell’errore
dell’agente su questi dati (334). Si tratta di assunti pun-
tualmente riscontrabili anche nella dottrina e nella giuri-
sprudenza italiana: si pensi, ad es., alla tendenza a sot-
trarre al sindacato della Suprema Corte il giudizio sull’osce-
nitd in quanto discrezionale ovvero a ritenere irrilevante,

" per gli stessi motivi, I’errore dell’agente sull’oscenita della
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propria condotta (335). Posizioni, tutte, che hanno come
logico punto di partenza 1’individuazione del fenomeno di-
screzionale in tutti i casi in cui la natura del concetto esige
un’opera di valutazione e di apprezzamento da parte del
giudice.

Diversamente, ove si muova dalla concezione della di-
screzionalita come possibilita di scelta conferita dal legi-
slatore tra pin soluzioni tutte indifferenti per il diritto..

(333) Cosi Warpa, Dogmatische Grundlagen, cit., p. 60.

(333-bis) Per Pesame delle differenti posizioni della dottrina e della
giurisprudenza tedesca sul punto della Revisibilitit der unbestimmter Be-
griffe cfr. Warba, Dogmatische Grundlagen, cit., p. 60 ss.

(334) Si badi: il trasferimento dal Tatbestand all’antigiuridicita & un
processo che concerne anche gli elementi normativi propriamente giuridici.
Si veda, in proposito, RoxiN, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale,
1959, . passim.

(335) Cfr., sul punto, la nota (121).
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Malgrado, infatti, la presenza in seno al concetto indeter-
minato di un Beurteilungsspielraum che offre praticamente
all’organo decidente la possibilita di scelta tra piu solu-
zioni, v’¢ da rilevare che: anzitutto, nei c¢.d. Kann-
Vorschriften (disposizioni a carattere discrezionale) questa
possibilita sussiste in ogni caso della loro concreta applica-
zione; e, inoltre, la scelta, mentre & intenzionalmente attri-
buita dal legislatore nelle ipotesi di discrezionalita, & sol-
tanto il frutto eventuale di un’imperfetta formulazione tec-
nica del Tatbestand nei concetti indeterminati (336). Anche

(336) Escludono che sia possibile parlare di discrezionalita a proposito
dei concetti indeterminati, nella dottrina tedesca, fra gli altri: ‘0. Bacuor,
Beurteilungsspielraum, cit., p. 98; B. BeNDEr, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 2* ed., 1956, p. 119 ss.; IbeMm, Zur Methode der Rechtsfindung bet der
Auslegung und Fortbildungsgesetzten Rechts, in JZ, 1957, p. 600; ForsTHOFF,
Lehrbuch, 6* ed., cit., p. 75 (I’Autore sembra, tuttavia, negare la discrezio-
nalita soltanto per i concetti indeterminati d’« esperienza » e non per i Wert-
begriffen); Jescu, Unbestimmier Rechtsbegriff und Ermessen, cit., p. 163
ss.; MENGER, System des Verwaltungsgserichtlichen Rechtsschutzes, 1954,
p. 125 ss.; ScHINDLER, Unbestimmter Rechtsbegriff, cit.,-p. 333 (pur ricono-
scendo la difficolta dell’interpretazione nei concetti indeterminati; anche per
essi, infatti, ¢ in ogni caso determinante la valutazione se il fatto € o meno
ricompreso nella norma. Esiste, cio¢, un significato astrattamente posto an-
che se in forma tecnicamente imprecisa: su questo binario imposteremo il
nostro criterio differenziale tra il fenomeno dei concetti indeterminati e
qullo della discrezionalita. Cid non esclude, naturalmente, che, laddove il
concetto indeterminato raggiunga il limite massimo di genericita — es. « pub-
blico interesse » o « pubblico bene » — I’astrattezza del significato si risolva,
nella sostanza, in una completa assenza di (e rinunzia ad) ogni determina-
zione dell’oggetto della valutazione. Lo stesso fenomeno riscontreremo anche
in sede penale); C.H. Urk, Zur Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe,
cit., p. 309 ss. (sviluppando, pero, il pensiero di Jellinek); Ipem, Verwal-
tungsprozessrecht, 2* ed., cit., n. 6 (1’Autore, pur affermando che gli un-
bestimmte Rechtsbegriffe sono concetti giuridici € non autorizzano a parlare
di discrezionalita, riconosce come essi presentino confini all’interno det
quali pin soluzioni appaiono possibili. £ questa una posizione tradizionale,
comune anche agli Autori sopra citati. Si badi: la scelta, in quanto non
intenzionale e connessa all’imperfetta capacita significante del segno lingui-
stico viene, tuttavia, sempre mantenuta distinta dalla scelta, connessa al-
I’esercizio della discrezionalita e frutto dell’assenza di ogni determinazione
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alla luce di questa impostazione resiste, per le ragioni men-
zionate, fra le conseguenze, la pretesa insindacabilita dei
concetti indeterminati da parte del giudice amministrati-
vo (337); mentre gli altri corollari perdono gran parte della
loro ragion d’essere.

Resta attualmente da chiarire quale sia, da un punto di

legale dell’oggetto della valutazione); H. J. WoLrr, Verwaltungsrecht, 4° ed.,
cit., p. 139. Si veda, per il diritto austriaco, W. AnNronioLLi, Allgemeine
Verwaltungslehre, cit., p. 119, nota (24), il quale differenzia i concetti in-
determinati dalla discrezionalita; parla di uno Spielraum all’interno dei me-
desimi; ma, a conferma del carattere non intenzionale della scelta, riafferma
che una soltanto & la soluzione « giusta » ossia conforme al diritto. Per il
diritto italiano cfr. di recente, To1s, La « riserva di legge », Milano, 1963,
ed. provv., p. 226, nota (129): I’Autore, per contro, nega che tra i due feno-
meni esista una differenza non solo quantitativa, ma qualitativa, senza, perd,
approfondir¢ il problema.

Si noti: la suggestione di un’identita tra i due fenomeni dipende, molto
spesso, nel diritto amministrativo, dal fatto che all’uso dei concetti indeter-
minati si accompagna, per caratterizzare la soluzione da adottare in presenza
dei presupposti, 'uso della locuzione « pud », la quale, per contro, a nostro
avviso € realmente sintomo di « discrezionalita », cioé di un’apertura della
sfera di valutazione verso ulteriori significati e presupposti, diversi da quelli
espressi tramite il concetto indeterminato. Inoltre: la suggestione & accre-
sciuta dal fatto che spesso la scelta intrinseca a tali concetti favorisce una
certa difformita di soluzioni e arbitrarieta di valutazioni. Cid & riconosciuto
anche in sede penale: cfr., ad es., Bikkmever, Das richterliche Ermessen,
cit.,, p. 376, il quale sottolinea come i concetti indeterminati pongono il giu-
dice nella condizione di fare della legge cid che egli vuole. L’identita, even-
tuale, dell’effetto che pud presentarsi talora, anzi, piu grave di quello
connesso all’esercizio della discrezionalita, non deve, tuttavia, come me-
glio vedremo in seguito, far perdere di vista la diversita del fenomeno
che lo produce.

(337) Talora, infatti, la Revision dei comncetti indeterminati viene ne-
gata, piuttosto che sotto il profilo della natura discrezionale del loro ac-
certamento, per il fatto che essi pongono una « Frage des Einzelfalles » (vd.
B. HEeuBroN, Freies pflichtmdissigen Ermessen, cit., p. 68). Si dimostra in
tal modo che, racchiudendo tali concetti un significato astratto, v’é¢ nella
fase della loro applicazione un momento interpretativo che non pud sfug-
gire al controllo di diritto (in tal senso, WarpA, Dogmatische Grundlagen
cit., p. 64). Anche se, com’¢ ovvio, la natura « indeterminata » del concetto
favorisce, in sede applicativa, il momento « fattuale » dell’indagine.
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vista esclusivamente penalistico (338), la posizione da ri-
servare agli elementi indeterminati della fattispecie rispetto
al fenomeno della discrezionalita, secondo 1’accezione della
stessa da noi accolta e che si pud praticamente ritenere in-
termedia fra le due citate in precedenza. A tal fine occorre,
preliminarmente, caratterizzare i diversi elementi della fat-
tispecie penale sotto il profilo del grado di elasticita o inde-
terminatezza che essi presentano, rispettivamente, ed ana-
lizzare in forma piu approfondita 1’essenza del fenomeno.

2. La fattispecie penale offre al primo sguardo dell’in-
terprete una serie di elementi descrittivi ossia di segni lin-
guistici che esprimono, o, almeno, dovrebbero esprimere,
senza bisogno di alcuna mediazione una certa realta natu-
ralistica (339). Una chiarificazione preliminare si rende in
proposito necessaria: la determinatezza della fattispecie
penale non va confusa con la sua formulazione in chiave
rigorosamente descrittiva. La descrittivila, com’¢ stato acu-
tamente ribadito (340), pud essere una modalita pilt o me-
no frequente della figura legislativa, non un suo modo di
essere essenziale: se non si vuole incorrere in un metodo
esasperatamente casistico che non ¢ meno deprecabile (341)
dell’indeterminatezza legislativa.

(338) Per I’assoluta peculiarita del tema in sede penalistica, cfr., fra gli
altri, ScHRODER, In welcher Weise, cit., p. 61.

(339) La riserva & dettata dal fatto che, talora, nell’ambito della fatti-
specie penale questi elementi assumono un significato divergente dalla realta
naturalistica ad essi sottesa. )

(340) PetroceLLi, Riesame degli elementi del reato, loc. cit.

(341) Da piu parti si sono levate critiche nei confronti di tale metodo:
a proposito di esso — e con rilievi che attengono pilt ampiamente all’infla-
zione legislativa — come espressione di un improprio modo di intendere la
certezza del diritto cfr. RobotA, Il problema della responsabilita civile, cit.,
p. 129 ss,
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Decisivo &, viceversa, che la norma incriminatrice
contenga una determinazione del fatto punibile tale che,
sebbene traducentesi in un’astratta figura, sia idonea a
stabilirne i caratteri generali, di guisa che il cittadino,
tenuto all’osservanza del precetto e 1’interprete possano
agevolmente ricavarne la condotta vietata. Scopo dell’ana-
lisi &, appunto, quello di stabilire come e quando questa
determinatezza che — si dira — & costituzionalmente ga-
rantita, pud essere realizzata in rapporto alla differente
tipologia di elementi che compongono la fattispecie penale.

Non tutti gli elementi riescono a filtrare nel Tatbestand
in forma descrittiva (342): anzi, taluni di essi, anche se
stemperati in una piu intensa descrittivita, non riuscireb-
bero ad acquisire maggiore determinatezza. Il Warda (343)
cita come esempio la locuzione Qudlen (tormenti) di cui
al § 223 b StGB. La traduzione di essa in una espressio-
ne piu marcatamente descrittiva, come « tormenti o sof-
ferenze a lungo o ripetutamente procurati », non riesce an-
cora a raggiungere un grado pitt alto di determinatezza.
Non sempre, inoltre, 1’elemento descrittivo & tale da non
comportare, per la sua determinazione, un’opera di valu-
tazione da parte del giudice: cid avviene allorquando la
realta naturalistica descritta non balza evidente dal segno
linguistico. Si tratta, comunque, di una valutazione che
non si concreta in un’eiero-integrazione (344) del dato,
ma semplicemente in un’attivitd integrativa facente leva
sul significato che il dato assume all’interno della fattispe-

(342) Per un’attenta considerazione del fenomeno cfr. S. Mrssina, Le
discrezionalita penale, cit., p. 178 ss. ’

(343) Dogmatische Grundlagen, cit., p. 30 (cui rinviamo per numerose
altre esemplificazioni).

(344) Ossia in un’integrazione tramite il ricorso a parametri estranei
alla fattispecie penale in questione.
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cie e del sistema penale, nonché alla luce dello scopo per
cui la disposizione che lo racchiude ¢ stata dettata. In cio sta
I’elemento differenziale tra 1’apprezzamento insito neces-
sariamente nella descrittivita del dato e I’eterointegrazione
che connota gli elementi valutativi in senso stretto. Una va-
lutazione dello stesso tipo si rende necessaria allorché, mal-
grado I’univocitd con cui il segno linguistico esprime una
realtd naturalistica, vi sia motivo di ritenere che il legisla-
tore abbia inteso usarlo in una differente accezione (345).

Di vera e propria indeterminatezza si pud parlare, a
proposito degli elementi descritti\/z/i, “@W@ddove il segno
linguistico esprima piu realta n afra}mhc‘i{ﬁa fra loro ma-
gari in contrasto. Questo & il p lﬁo c}‘m Qegﬁ’ﬁ
della tassativita.

’abbandono

Al di 1a degli elementi purame 1o dchI'ItthI, degni di

considerazione appaiono quei dati necessariamente elastici
che esprimono una realtd quantitativa (es. « grave nocu-
mento »: art. 499 c.p.) o temporale (es. riferimento al
tempo di « notte ») (346). Il primo compito che si pone per

(345) 11 problema é& affrontato, fra gli altri, da E. Worrr, Der Sach-
begriff im Strafrecht, cit., p. 44 ss.

(346) Le norme penali utilizzano frequentemente elementi che esigono
da parte del giudice valutazioni di misura o d’ordine temporale; sia per
la vicenda costitutiva, modificativa od estintiva della punibilita, sia per la
graduazione della pena ex art. 133 c.p.: bhasti peusare, sotto quest’ultimo
aspetto, rispettivamente alla « gravitd del danno » (n. 2 della p. p.) ovvero
alla « condotta contemporanea o susseguente al reato » (n. 3 della 2* p.). A
titolo esemplificativo citiamo fra gli elementi che implicano un apprezza-
mento di tipo quantitativo: la « tenuitd » del valore della cose rubate ovvero
la « gravita » del bisogno ex art. 626 n. 2 c.p.; il carattere « usurario » degli
interessi o altri vantaggi di cui all’art. 644 c.p.; la « graviti» del nocu-
mento nella libertd o nell’onore di cui all’art. 384 c.p.; la « proporzio-
nalitd » della difesa all’offesa nella legittima difesa (art. 52 c.p.), ovvero
del fatto al pericolo nello stato di necessiti (art. 54 c.p.) ecc. Come ap-
pare evidente, alcuni di tali elementi fungono da requisiti del fatto, altri,
da limiti scriminanti; in numero frequente ¢ dato riscontrarli, altcesi, nel
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I’interprete & quello di tentare un’integrazione del dato
mediante una valutazione della natura giuridica della nor-
ma che lo utilizza, dello scopo che essa persegue, e, infine,
della posizione che essa occupa nel sistema: cosi, ad es.,

settore della vicenda modificativa della punibilita (I’attenzione si appunta,
principalmente, sulla « rilevante gravita » del danno patrimoniale nel n. 7
dell’art. 61 e, corrispondentemente, sulla « speciale tenuita » del medesimo
nel n. 4 dell’art. 62, nonché sulla « gravita» della minaccia ex art. 612
comma 1° c.p.). Il che appare del tutto ovvio se si pon mente alla funzione
delle circostanze: rendere meno sensibile lo scarto tra la fattispecie crimi-
nosa astratta e la sua realizzazione concreta sotto il profilo della gravita,
Inoltre, esistono fattispecie incentrate su tipi di condotte che esigono ne-
cessariamente per la loro determinazione una valutazione di carattere quanti-
tativo (& il caso, ad es., del « deterioramento » ipotizzato fra gli altri, negli
art. 334, 351, 427, 638 c.p.). Fra gli elementi di carattere « temporale » se-
gnaliame: il riferimento al tempo di « notte » di cui all’art. 699 comma 3° c.p.
(vd. anche D’art. 333 comma 2° c.p.p.); '« immediatezza » dell’avviso ri-
chiesta, fra gli altri, dagli art. 503, 709 e 716 c.p.; altre volte la norma
penale postula una certa relazione cronologica tra la condotta e determi-
nati fatti: Iomicidio ¢ la lesione personale a causa di onore (art. 587 c.p.)
devono essere posti in essere « nell’atto in cui » si scopre l’illegittima rela-
zione carnale; la reazione non punibile ex art. 599 comma 2° deve avvenire
« subito dopo » il fatto ingiusto altrui; 1’abbandono del neonato per causa di

. onore deve essere compiuto « subito dopo la nascita » (art. 592 comma 1° c.p.).
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Gli elementi elastici di tipo quantitativo o temporale non suscitano par-
ticolari problemi sotto il profilo della loro sistemazione dommatica nel
quadro della fattispecie penale. Malgrado comportino la necessita di giudizi
di valore, non vengono, infatti, esclusi dalla nozione di fattispecie, anche
assunta in termini restrittivi e limitata al solo aspetto descrittivo. La cate-
goria delle fattispecie cd. « aperte » diviene operativa soltanto con riferi-
mento agli elementi che implicano giudizi di valore normativi, giuridici o
meno che siano i parametri alla stregua dei quali essi vengono compiuti.
Qualche rilievo presentano, viceversa, gli elementi semplicemente elastici
nella prospettiva dell’elemento soggettivo e dell’errore. Si ritiene, infatti,
che, data la natura discrezionale dei requisiti di cui si discute, la loro
determinazione sarebbe affidata esclusivamente al giudice, mentre, per contro,
irrilevante sarebbe ogni posizione soggettiva dell’agente nei loro confronti.
Al fondo di questa posizione si cela ’inconfessato timore che ’operativita
dell’errore incidente su questi elementi possa, a causa della loro indeter-
minatezza e, quindi, della particolare frequenza di diverse valutazioni da
parte‘del giudice e dell’agente, aprire la porta ad un’eccessiva impunita che
priverebbe della necessaria forza cogente la norma penale. L’assunto, riba-
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la classificazione legislativa del delitto di cui all’art. 499
c.p. nella categoria dei delitti contro 1’economia pubblica

dito anche in tema di elementi normativi non giuridici, &, tuttavia, infon-
dato. Si badi: la tendenza a circoscrivere la portata di questi requisiti
elastici sul piano obiettivo e, correlativamente, a limitare ’esigenza di una
loro valutazione a parte iudicis, discende per taluni di essi dall’essere ipo-
tizzati sotto forma di circostanze (ad es. la speciale tenuita del danno pa-
trimoniale: art. 62 n. 4 c.p.). Di qui la loro operativita al di fuori della
consapevolezza dell’agente, dato il funzionamento « obiettivo » delle circo-
stanze nel nostro codice penale {art. 59 comma 1° c.p.). Per altri, I'imposta-
zione in chiave obiettiva (a parte iudicis) deve ravvisarsi nella loro parti-
colare natura che li pone al di fuori di ogni problematica soggettiva (si
pensi, ad es., alla gravita del danno o del pericolo cagionato alla persona
offesa dal reato: art. 133 p.p. n. 2 c.p., che non deve formare necessariamente
oggetto di rappresentazione e di volizione da parte dell’agente). L’interesse
si appunta, percido, esclusivamente sui dati elastici che integrano la fattispe-
cie penale ovvero un limite scriminante: in questo secondo caso ponendosi,
tuttavia, com’e¢ ovvio, non tanto il problema della consapevolezza della loro
effettiva esistenza (dato l’art. 59 comma 1° c.p.), quanto, piuttosto, dell’er-
ronea supposizione della loro presenza (art. 59 ult. comma c.p.). Anche
fra gli elementi che rientrano nel nucleo di operativita dell’elemento sog-
gettivo, non mancano ipotesi rispetto alle quali non ha senso porre un pro-
blema di rilevanza dell’errore: si pensi, ad es., alla « simultaneita » (« nel-
T’atto in cui ») che connota la reazione omicida nell’art. 587 c.p. in ispecie
tenendo conto che il limite, almeno estrinseco, dell’intervallo cronologico
"& segnato dal permanere dello stato emotivo prodotto dal fatto provocatorio.
Per gli altri elementi occorre, viceversa, distinguere tra l’errore che incide
sulla situazione materiale costituente il substrato della qualificazione (ela-
stica) e D’errore che verte sulla qualificazione stessa e sui suoi limiti. Per
esemplificare, si badi al « grave nocumento » che funge quale evento del
delitto ex art. 499 c.p.: I’agente pud errare sull’entiti materiale delle conse-
guenze dannose prodotte, pur conoscendo quali sono i limiti di gravita oc-
correnti per integrare la fattispecie, ovvero pud, nella consapevolezza piena
di tale entita, sbagliare nell’assumere il significato della locuzione « grave ».
Duplice forma di errore costantemente ipotizzabile per tutti quei requisiti
che non posseggono una natura descrittiva e difficilmente differenziabile per
gli elementi cui si accenna. Il primo tipo di errore esclude la punibilita,
quando sia scusabile, ex art. 47 comma 1° c.p.; il secondo & inoperante, in
quanto verte sul processo di sussunzione del dato concreto ncll’ambito della
qualificazione (Subsumptionsirrtum), ossia sui limiti del divieto (Ferbots-
irrtum). L’errore che cade sulla qualificazione rileva solo quando passi per il
tramite di un’erronea interpretazione di norme extrapenali (espressione da
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puo fornire di gia un’indicazione di massima circa la por-
tata che il «nocumento alla produzione nazionale» deve
presentare per potersi qualificare « grave » (347). Esaurito
questo procedimento interpretativo, 1’elemento conserva,
tuttavia, un margine di elasticita; salvo che il parametro cui
va ricondotta la valutazione quantitativa non sia assolu-
tamente preciso e tale da trasformare ’apprezzamento in
una pura operazione di calcolo (348). In ogni altro caso,
saranno presenti tutti i connotati degli unbestimmte Rechts-
begriffe: un settore di positiva o negativa sicurezza e un
margine di soluzioni possibili (Beurteilungsspielraum), al-

assumersi in senso lato), costituenti la fonte della qualificazione. Breve:
I’infondatezza dell’assunto discende dal fatto che esso non distingue tra le
due forme di errore, mentre desume l’irrilevanza del medesimo, anziche da
un fatto dogmatico, dalla circostanza estrinseca dell’elasticita del dato. In-
fatti: qualora non sussistesse il limite d’ordine dogmatico, D’elasticita giu-
stificherebbe soltanto una maggiore frequenza dello scarto tra valutazione
del giudice e ricostruzione da parte dell’agente della qualificazione e la
scusabilita dell’errore, non P’irrilevanza del medesimo. Questo scarto si rea-
lizzerebbe soprattutto per quelle frange del concetto elastico che resistono
ncessariamente ad ogni sforzo di determinazione astratta, e costituirebbe uno
stimolo per una tassativita sempre maggiore di questi dati. L’assunto cela,
inoltre, un equivoco di base: I’arbitraria identificazione tra elasticita del
valore e discrezionalita. Quest’ultima, in quanto assenza di ogni determi-
nazione legislativa dell’oggetto della valutazione, ¢ realmente inconciliabile con
la possibilita di errore rilevante: fra D’altro perché, come meglio dimostre-
remo in seguito, nei casi di discrezionalita la qualificazione ossia il valore
nasce e si manifesta nell’accadimento concreto.

I rilievi svolti hanno ribadito I’importanza che riveste, anche sotto il
profilo dell’errore. l’identificazione del carattere semplicemente elastico o
mormativo del dato di fattispecie: solo nel secondo caso operando la disci-
plina di cui all’art. 47 ult. epv. c.p.

(347) Sul significato di tale locuzione e sul margine di apprezzamento
che essa accorda al giudice, si vedano le lucide osservazioni di Pzprazzi,
Problemi del delitto di aggioteggio, Milano, 1953.

(348) Cosi dicasi, ad es., sia pure con riferimento al diritto processuale
penzale, della lecuzione « notte » ex art. 333 comma 2° c.p.p., la quale sem-
bra acquisire, indirettamente, dal '* comma una precisa delimitazione cro-
nologica.
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I’interno del quale il giudice deve compiere una scelta, che
non & intenzionalmente voluta dal legislatore, ma che & il
frutto della peculiare natura del dato. Non si tratta di di-
screzionalitd, bensi di uno di quei casi di « folgorazioni in-
tuitive» che si rendono indispensabli per ogni forma di
accertamento temporale o quantitativo (349). La legisla-

(349) Si tende generalmente a ravvisare nell’elasticita di questi elementi
la fonte di un potere discrezionale del giudice penale. I’equivoco ¢ evidente:
se, infatti, si identifica la discrezionalita con la rinuncia da parte del le-
gislatore, per impossibilitd pratica di tipicizzazione, a determinare in astratto
l’oggetto della valutazione giudiziale ¢, conseguentemente, con il rinvio al
caso concreto come il piu idoneo ad esprimere il valore penalmente funzio-
nale, ogni possibile confusione con D’elasticita del dato normativo viene net-
tamente esclusa. La norma penale che utilizza elementi clastici fornisce,
comunque, al giudice una prima indicazione dell’oggetto da valutare, anche
se esige da lui una serie di apprezzamenti d’ordine quantitativo o tempo-
rale. Il riferimento al caso concreto diviene essenziale; ma non al fine di
ricavare da esso il valore penalisticamente significativo, bensi di meglio
adeguare alle sfumature dell’accadimento corncreto il significato normativa-
mente fissato. Questa la ragione del richiamo « a tutte le circostanze del caso
concreto » per meglio apprezzare la proporzione tra la difesa e 1’offesa di
cui all’art. 52 c.p. In tal senso va inteso il riferimento al « prudente apprez-
zamento del giudice », che ricorre molto spesso in queste ipotesi e che non
va scambiato con il rinvio al potere discrezionale. l.a diversa funzionalita
cui obbedisce il richiamo, nella duplice ipotesi, al caso concreto trova la sua
estrinsecazione pratica in tema di controllo della Corte Suprema: mentre
il processo di accertamento del dato elastico in stretto raccordo con il caso
concreto deve formare oggetto di riesame, non altrettanto puod dirsi per 1’estra-
zione del valore dal caso concreto che connota le ipotesi di discrezionalita.

Malgrado cio, lo scambio tra i due fenomeni & costantemente ricorrenie:
si pensi, ad es., all’assimilazione, nel quadro unitario della discrezionalita,
compiuta dalla dottrina (cfr. per un panorama dcttrinale e giurisprudenziale
sul punto, il nostro Le aggravanti indefinite. Legalitic e discrezionaliti in
tema di circostanze del reato, cit., p. 42) e dalla giurisprudenza tra 1’ag-
gravante del delitto’ di cui all’art. 612 c.p. (« gravita della minaccia... »:
art. 612 cpv.) e le ipotesi di aggravanti c.d. indefinite (contrassegnate dalla
locuzione « nei casi pitt gravi... ») ipotizzate dalle leggi speciali. L’identifica-
zione & il frutto di una considerazione non troppo attenta dei due tipi di
creostanze. Infatti, ’art. 612 cpv. c.p. offre al giudice un’indicazione ine-
quivoca circa 1’oggetto della valutazione, invitandolo a considerare come
fattore di aggravamento della pena D’entitd (grave) della minaccia: esso fissa,
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zione non pud, d’altro canto, rinunciare all’utilizzazione di

inoltre, come parametro per questo apprezzamento il male minacciato. In-
vero: la norma non segnala esplicitamente nell’oggetto della minaccia il
punto di valutazione; senonché cid va desunto indirettamente dal fatto che
i casi di minaccia « grave » in rapporto al mezzo sono di gia tipicizzati dal-
I’art. 339 c.p. e richiamati dall’art. 612 cpv. c.p. Né appare identificabile un
ulteriore punto di riferibilita della « gravita » della minaccia. Nelle aggra-
vanti c.d. indefinite, per contro, ¢ completamente assente ogni determina-
zione dell’oggetto della valutazione, a meno che non voglia ritenersi tale
il richiamo tautologico, in funzione giustificativa dell’aumento di pena, alla
« particolare gravita » del fatto. La locuzione « particolare » nulla dice circa
il valore aggravante, ma pone semplicemente ’accento sull’entita di disvalore
che deve possedere il significato del caso concreto. In altri termini: in queste
ipotesi, ¢ affidato al giudice il compito di ricavare dall’esame del caso con-
creto un particolare aspetto di disvalore, che giustifichi ’aggravamento della
pena. I confini di questa ricerca sono, come meglio vedremo in seguito e
come si & altrove dimostrato (op. ult. cit.), segnati dalla prima parte
dell’art. 133, la quale, peraltro, rende espliciti tutti i possibili fattori che
dimostrano la « gravita del reato ». L’art. 612 cpv. e, dunque, norma che
ipotizza un dato elastico di tipo quantitativo, mentre le aggravanti c.d. in-
definite costituiscono un esempio classico di discrezionalita, tecnicamente
intesa.

Gli elementi elastici che implicano valutazioni di tipo quantitativo o
temporale non interessano, pertanto, Ta tematica della discrezionalita, bensi
quella concernente la tecnica di previsione delle norme penali: trattasi, cioé,
di stabilire, soprattutto per i dati che ineriscono alla vicenda costitutiva della
punibilita, se 1’indicazione normativa del « valore » sia o meno inequivoca,
ovvero tassativa. Gli elementi elastici sono, di norma, caratterizzati da un
nucleo centrale di determinazione, positiva o negativa, rigorosa e¢ da con-
torni pitt o meno sfumati, la cui identificazione dipende esclusivamente dal-
I’apprezzamento del caso concreto. E il settore qualificato dalla dottrina
tedesca come Beurteilungsermessen. Cosi, ad es., vi sono situazioni qualifi-
cabili, gia in astratto, di minaccia « grave o non grave »; altre che dipendono
dalle condizioni ambientali, dalle caratteristiche del soggeito passivo ecc.
e che non sono determinabili a priori. La sfumatura di indeterminatezza che
permea il concetto- elastico &, talora, risolubile o attenuabile facendo ri-
corso alla ratio della norma penale che lo ipotizza. Poniamo, ad es., 1’ac-
cento sul « tempo di notte » ex art. 699 ult. comma ec.p.: poiché la ratio
del riferimento cronologico contenuto in tale disposizione va individuata nel
maggior pericolo che la condotta incriminata (porto abusivo di armi) pre-
senta in rapporto alle minori possibilita di difesa dei beni e delle persone,
la portata della locuzione sembra da circoscrivere a quelle ore notturne che
sono caratterizzate da un’oscurita tale da determinare il maggior pericolo
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questi dati: decisivo & piuttosto il fatto che, tramite i pro-

sopra menzionato. Analogamente dal riferimento alla oggettivitd giuridica
dell’art. 499 c.p. (lesione del bene della pubblica economia) & possibile
ricavare un’attenuazione del margine di indeterminatezza connesso ai con-
cetti elastici in esso previsti (« grave nocumento »; diminuzione « in misura
notevole » delle merci di comune o di largo consumo). Per esemplificare
ulteriormente questo processo di riduzione del margine di- elasticitd con-
nesso ai concetti di cui si discute, tramite il ricorso alla ratio della norma
che li contempla ovvero agli altri dati della fattispecie, ¢ opportuno far
cenno a quelle incriminazioni la cui condotta & connotata dal requisito del-
I’« immediatezza ». Cosi: affinché si possa parlare di infanticidio per causa
d’onore (art. 578 c.p.), occorre che l’uccisione avvenga « immediatamente
dopo il parto ». La locuzione — e l’osservazione potrebbe essere ripetuta
per le altre espressioni ad essa assimilabili — assumerebbe un contenuto as-
solutamente rigoroso qualora venisse intesa quale espressione di una imme-
diata successione cronologica. I lavori preparatori ribadiscono, tuttavia,
Pintenzione dei compilatori di attribuire alla locuzione un carattere elastico.
Cio &, altresi confermato dalla sostituzione dell’espressione « immediata-
mente » alla dizione dell’art. 369 del codice Zanardélli il quale poneva una
precisa delimitazione cronologica, richiedendo che il fatto fosse commesso
sopra la persona di un infante non ancora iscritto nei registri dello stato
civile « e nei primi cinque giorni dalla nascita ». Dottrina e giurisprudenza
(cfr. VAnNNINI, I delitti contro la vita e U'incolumita individuale, Milano,
1958, p. 52), infatti, concordano nell’opinare che la formula della legge vada
intesa in senso elastico ossia cum grano salis e precisamente nel senso di
« termine breve ». L’essenziale € che il margine di elasticita sia univoca-
mente illuminato dalla ratio della disposizione; mper cui, il termine deve
risultare comunque tale che il fatto si verifichi durante lo stato emotivo che
segue il parto. Cessato questo perturbamento psichico, vengono meno le ra-
gioni che inducono a ritenere l’infanticidio come un delictum exceptum e
dovranno, pertanto, applicarsi le norme sull’omicidio comune. Una direttiva
emerge per 'interprete dall’esempio prospettato: I’esigenza di tassativitd non
deve necessariamente condurre a neutralizzare i casi di elasticitd necessaria
della norma penale, che svolgono per essa la funzione di organi respiratori,
ma soltanto assicurare un’interpretazione che salvaguardi ’univocita del se-
gno linguistico. Il processo di assestamento del valore espresso dal segno
linguistico normativo alle sfumature del caso concreto non pud essere pre-
cluso, a condizione che si svolga entro una cornice ben delimitata, neppure
in un regime di rigorosa tassativita: trattasi dell’equitd, come espressione
del necessario raccordo tra il valore e il caso concreto e, pertanto, distinta
dall’equita-discrezionalita, quale giustizia del caso singolo, in assenza di ogni
determinazione normativa del valore (a questo tipo di equitd fa sostanzial-

175



FraNcO BricoLa - LA DISCREZIONALITA NEL DIRITTO PENALE

176

cedimenti ermeneutici sopra accennati, i limiti vincolanti

mente riferimento BAUMANN, Grenzen der individualen Gerechtigkeit im
Strafrecht, cit., p. 125 ss.).

Si badi ora all’art. 587 c.p. che prevede il delitto di omicidio per causa
d’onore: I’uccisione deve, in tal caso, verificarsi subito dopo la scoperta
dell’illegittima relazione carnale (« nell’atto in cui ne scopre... e nello stato
d’ira determinato dall’offesa recata all’onor suo o della famiglia ») e, quindi,
il titolo delittuoso non & applicabile a chi commetta il fatto in un momento
posteriore. La legge fonde in questo delitto, oltre all’attenuante dei motivi
di particolarc valore morale e sociale (art. 62 n. 1 c.p.), anche quella della
provocazione (art. 62 n. 2 c.p.). La locuzione «-nell’atto in cui » che con-
nota il momento entro cui deve essere realizzata 1’uccisione, esprime, tut-
tavia, una relazione di prossimita con il fatto provocatorio piu intensa di
quella prevista per la provocazione; ’art. 62 n. 2 non richiedendo, infatti,
che la reazione avvenga immediatamente dopo il fatto che la determina, ba-
stando che si verifichi nello stato d’ira. La relazione di maggior prossimita
cronologica, che appare giustificata -dalla assoluta eccezionalita dell’art. 587
c.p., rappresenta il margine di elasticita necessario ed ¢ apprezzabile in
riferimento al caso concreto; al di la di essa, ma entro i limiti dello stato
d’ira, si applicheranno le norme sull’omicidio comune, con l’attenuante
eventuale della provocazione. L’immediatezza della reazione al fatto ingiusto
altrui (« subito dopo di esso ») ¢ egualmente richiesta per la provocazione
(art. 599 comma 2° c.p.) che funge da causa speciale di esclusione della pu-
nibilita per i delitti preveduti dagli art. 594 e 595 (ingiuria e diffamazione),
Anche in tal caso dottrina e giurisprudenza sono dell’avviso che 1’espres-
sione « subito dopo » non vada intesa in senso assoluto (rigorosamente cro-
nologico), ma in senso relativo. Il margine necessario di elasticita, risolubile
in concreto, &, tuttavia, univocamente orientato dal raffronto tra D’art. 599
comma 2° e 1’art. 62 n. 2 c.p.: la reazione deve, cioe, trovarsi con il fatto
provocatorio in un rapporto di maggiore prossimita cronologica nel primo
caso, sempre, perd, nel quadro dello stato d’ira provocato dal fatto ingiu-
sto altrui. L’adeguamento del valore espresso dal segno linguistico norma-
tivo al caso concreto € reso necessario delle diverse possibilita pratiche della
reazione. Cosi, ¢ evidente che nelle polemiche giornalistiche I’intervallo cro-
nologico deve essere pilt ampio, essendo la risposta condizionata anche dal
tempo necessario per la pubblicazione. E 1’esemplificazione potrebbe conti-
nuare: nel c.d. furto d’uso (art. 626 n. 1 c.p.) I’ immediatezza » della re-
stituzione della cosa sottratta, da ritenersi in correlazione col carattere « mo-
mentaneo » dell’uso, implica un margine di elasticita che nuo ricevere, tut-
tavia, univoca determinazione dalla ratio che giustifica questa forma di furto '
« minore ». Analogamente, per quelle incriminazioni che si sostanziano nel-
’omissione dell’« immediato avviso » all’Autorita circa un determinato av-
venimento. Per cui: nell’art. 594 c.p. (omissione di soccorso), rivolto alla
tutela della vita e dell’incolumita personale, 1’« immediatezza » dell’avviso,
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di questo margine di elasticita siano suscettibili di enuclea-

zione (350).

richiesta sia ne] 1° che nel 2° comma, deve essere assunta in senso partico-
larmente restrittivo. L’elasticita del dato, univocamente diretta dall’esigenza
ed urgenza del soccorso, serve a cogliere, nel caso concreto, situazioni tali
da rendere indispensabile una dilazione (lontananza dell’Autorita, scarsita
di mezzi di comunicazione ecc.). Allo stesso modo un’accezione restrittiva
dell’intervallo cronologico si impone per I’art. 716 (e per le altre norme cosi
strutturate) che contempla il reato di omesso avviso all’Autorita dell’evasione
o fuga di infermi di mente o minori: benché nell’ipotesi I’avviso non ‘si
sostanzi in una notitia criminis, puo essere utile richiamare, al fine di asse-
verare la rigorosa interpretazione della locuzione, quanto I’art. 4 c.p.p. di-
spone in tema di referto, sottolineando Ja necessita che esso sia presentato
entro ventiqﬁattro ore o0, se vi & pericolo nel ritardo, immediatamente. Sus-
sistendo in entrambe le ipotesi la medesima ragione di urgenza, ne discende
che I’« immediato avviso » deve seguire, senza dilazione non indispensabile,
la notizia dell’evasione o fuga.

Breve: ’esemplificazione ha mostrato come un attento esame della ratio
di' ogni norma penale che contiene elementi elastici, nonché degli altri re-
quisiti che a questi si accompagnano, pud circoscrivere il margine di elasti-
cita del dato entro i limiti che sono necessari per consentire la realizzazione
di quel momento equitativo che & coessenziale ad ogni norma. Oltre a questo
momento che si concreta, comunque, in un apprezzamento sostanziale del
giudice, la dottrina ha piu volte ribadito la presenza nei concetti elastici, so- -
prattutto di tipo quantitativo, di una componente che resiste ad ogni sforzo
di determinazione e che si risolve, in concreto, in una di quelle folgorazioni
intuitive che rappresentano il dato ineliminabile dell’attivita giudiziale: del
fenomeno ricorrente in ogni apprezzamento « di misura » s’¢ gia detto a pro-
posito dell’art. 133 c.p., quanto alla fase finale, in cui si estrinseca I’eserci-
zio del potere discrezionale ivi previsto e che consiste nella determinazione
del quantum di pena da irrogare. )

(350) Tra gli elementi elastici e ’esigenza di tassativitd si delinea un
rapporto di incompatibilita solo laddove, tramite gli strumenti ermeneu-’
tici indicati, non sia possibile restringere il c.d. Beurteilungsermessen com-
preso tra il margine positivo e negativo di sicurezza, nei limiti di elasticita
ineliminabile ovvero laddove, soprattutto per gli elementi di tipo quanti--
tativo, la norma penale non determini in alcun modo il parametro rispetto
a cui deve compiersi ’apprezzamento di misura. Un esempio dell’ultimo
tipo frequentemente sottolineato dalla dottrina (cfr. AnrtoLiser, Manuale di
dir. pen. Parte spec., vol. I, Milano, 1960, p. 272), ci & offerto dal delitto
di usura (art. 644 comma 1° c.p.): non fornendo il codice alcuna precisa-
zione sul carattere usurario dell’interesse e degli altri vantaggi pattuiti come
corrispettivo della prestazione, ma limitandosi a richiedere, con tautologia
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Gli elementi di cui s’¢ detto costituiscono il trait
d’union fra quelli puramenti descrittivi e quelli valutativi
in senso stretto (Wertbegriffe). In questi ultimi il segno
linguistico non esprime immediatamente una realtad natura-
listica, ma indica soltanto il parametro valutativo alla cui
stregua va qualificato il caso concreto. Il legislatore, in altre
parole, anziché ipotizzare una serie di elementi a carattere

troppo scoperta, che essi siano « usurari ». Ne segue che il compito, non
sempre agevole di stabilire quando il corrispettivo possegga tale carattere &
rimesso al giudice, al quale viene lasciato un margine di apprezzamento (la
dottrina, opetando il consueto scambio di prospettiva, parla piuttosto di
« discrezionalita »), che da molti & reputato eccessivo. Né & consentito, per
risolvere le frequenti incertezze che si producono nell’applicazione pratica
della norma e che incidono direttamente sull’esistenza o inesistenza del
reato, fare appello al parametro rappresentato dall’interesse legale o banca-
rio. Una formula che potrebbe garantire una conciliazione fra l’elasticita del
dato e D’esigenza di tassativita connessa alla norma penale sembra all’Anto-
lisei (op. e loc. cit.) quella, gia adottata da diversi codici recenti, nella
quale si parla di « interessi manifestamente sporporzionati alla prestazione ».
La locuzione andrebbe intesa nel senso di « interessi che in modo palese sono
notevolmente superiori a quelli che di regola vengono corrisposti- per simili
prestazioni, tenuto- conto degli oneri e del rischio inerente ». Essa, pur con-
servando il margine di elasticita necessario per adattare il valore alle sfu-
mature del caso concreto, riceverebbe un’univoca determinazione dall’indi-
cazione dei termini del raffronto (interessi o prestazione), nonche del grado
di sproporzione (« manifesta »).

Per alcuno di tali elementi elastici puo essere preliminarmente neces-
sario stabilire se, per avventura, esso non vada accolto nella sua accezione
normativa. Cosi dicasi, ad es., degli « interessi usurari» di cui all’art. 644
c.p. per il caso in cui si assuma quale parametro di raffronto — soluzione che
&, peraltro, disattesa dalla prevalente dottrina — D’interesse legale o quello
bancario. Analogamente dicasi per il requisito della proporzionalita tra of-
fesa e difesa nell’art. 52 c.p. Si badi: stabilita la proporzione fra i mezzi di-
fensivi a disposizione dell’aggredito e quelli usati, il requisito assume un
contenuto elastico, determinabile tramite un apprezzamento di misura da parte
del giudice. Per contro: assunti quali termini della proporzione, come pare
desumibile da una piu esatta interpretazione della norma e dei principi
che ispirano l’istituto della legittima difesa, il diritto minacciato e quello
leso, I’elemento pud acquisire un significato tutto normativo. Infatti: essendo
il limite scriminante della legittima difesa espressione della prevalenza del-
P’interesse qualificato (ossia, dell’interesse aggredito), il raffronto tenderebbe
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descrittivo (es. tutti gli atti che offendono il pudore ses-
suale) usa una qualificazione di sintesi (atti osceni: art. 527
c.p.), rinviando ad una fonte esterna (buon costume in
materia sessuale) come parametro per la regola relativa al
caso concreto. Il procedimento definito di « normazione
sintetica» (351) & di adozione assai frequente, riducendo la
possibilita di eccesso casuistico nella tecnica normativa.

I1 problema dei rapporti in cui questi elementi si tro-
vano con la discrezionalita e con la tassativita della fattispe--
cie si concreta nella natura (determinata o meno) del pa-

ad ancorarsi alla gerarchia di valori riflessa nell’ordinamento giuridico. Se-
nonché: da un lato, il sistema  normativo non & sempre in grado di offrire
all’interprete un sicuro appiglio per stabilire quale sia in concreto l’inte-
resse prevalente; dall’altro, la logica della scriminante, se porta ad esclu-
dere che, per salvare un bene di secondo ordine, se ne possa sopprimere uno
di primaria importanza, conduce, altresi, a ricusare un’accezione assoluta del
requisito della proporzionalita, in quanto altrimenti non si potrebbe difen-
dere la propria liberta sessuale, sacrificando la vita dell’aggressore. Di con-
seguenza, il criterio dell’interesse qualificato o prevalente finisce per disan-
corarsi, nei casi in cui lo scarto tra interesse aggredito e interesse leso non
sia eccessivo, da un fondamento normativo: la ricerca della « prevalenza »
va, allora, impostata in stretto collegamento con il criterio della « necessita »
della reazione, intesa come impossibilita di scegliere fra piu soluzioni e
di agire diversamente. Evidente, allora, il risultato della nostra digressione:
I’elemento della « proporzione » ex art. 52 c.p. non pud essere assunto in
senso strettamente normativo. Diversamente sembra potersi affermare per
I’analogo requisito nello stato di necessita (art. 54 c.p.), posto che., river-
sandosi la reazione su di un terzo, anziché sull’aggressore, la proporzionalita
va accolta entro limiti piu rigorosi, ossia normativi.

Questa indagine preliminare che puo rendersi necessaria per taluno degli
elementi di cui si sta discutendo nel presente paragrafo, ha contenuto e
obiettivi anche pratici: infatti dalla classificazione di un requisito in chiave
normativa o meno possono derivarne conseguenze sotto il profilo della di-
sciplina dell’errore. Non altrettanto sotto il profilo della tassativitd, in
quanto, come ha dimostrato il riferimento calzante al requisito della « pro-
porzionalita » ex art. 52 c.p., I’assunzione di un elemento in veste normativa,
puo, talora, servire soltanto a spostare i termini del problema.

(351) Per un uso frequente di tale espressione cfr. M. Massa, Le atte-
nuanti generiche, cit., passim, ad es., p. 14.
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rametro valutativo (352). Si parla, per essi, inoltre, di
eterointegrazione (353), a cagione dell’estraneita rispetto
alla norma penale incriminatrice della fonte da cui deve
essere ricavata la regola per il singolo caso. A seconda che
il parametro sia 0 meno rigorosamente giuridico i dati in
parola si differenziano in normativi-giuridici o normativi in
senso ampio (354).

L’elemento normativo puo riguardare un singolo mo-
mento della fattispecie ovvero pud esaurirla tutta: gli esem-
pi dell’« altruita » della cosa nel furto (art. 624 c.p.) e
dell’« abuso » nel delitto di cui all’art. 571 c.p. sono in
proposito particolarmente sintomatici (354-bis). La distin-
zione, ove si tratti di elementi normativi strettamente giu-
ridici, assume un significativo rilievo sotto il profilo dell’er-
rore e del principio di legalita: aspetto di cui si dira tra
breve. Il settore normativo richiamato dal segno linguistico
pud essere piti o0 meno ampio, con sfumature che incidono
sul grado di intensita della normazione sintetica; si va dal-
I’ altruita » ex art. 624 c.p. che rinvia alle norme civilisti-

(352) Sul punto si tornera tra breve.

(353) A proposito di tale locuzione cfr. CorpERO, Le situazioni sogget-
tive, cit., p. 169. :

(354) La distinzione &, fra gli altri, sottolineata da C.H. ULE, Zur An-
wendung, cit., p. 320. Per una qualificazione di tutti gli elementi della fat-
tispecie come « normativi » senza alcuna distinzione a seconda della loro
natura descrittiva o valutativa, cfr. MAcGGIORE, Normativismo e antinorma-
tivismo nel diritto penale, in Arch. pen., 1949, I, p. 24 ss.; per una critica
di questa posizione ci permettiamo di rinviare al nostro Limite esegetico,
cit., p. 770 ss.

~ (354-bis) In- tal casi (rinvio in blocco ad una determinata disciplina
extrapenale, indipendentemente dal riferimento specifico al suo contenuto)
non abbiamo una semplice procedura di strutturazione della fattispecie per
relationem, ma un’attribuzione di rilevanza penalistica ad una normazione
extrapenale, con il vincolo di seguirne le vicende che si producono nel
rispettivo settore di provenienza.
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che che disciplinano la spettanza di una determinata cosa mo-
bile all’« ingiustizia » del danno ex art. 2043 c. civ., la quale
richiama tutte le norme attribuitive di specifici diritti sog-
gettivi (355). L’ampiezza del parametro non significa, tut-
tavia, necessariamente indeterminatezza del medesimo; che
anzi un problema di tassativita non ha neppur ragione di
porsi, per lo meno in via diretta (356), quanto agli ele-
menti normativi strettamente giuridici. Per questi ultimi
¢ necessario soltanto impostare un quesito interpretativo
preliminare: stabilire se essi pongano necessariamente un
problema di normazione sintetica ovvero di eterointegra-
zione, oppure siano assunti dalla norma penale in un’acce-
zione nuova, diversa da quella che li connota nei settori
giuridici apparentemente richiamati. La problematica della
~autonomia dei concetti penalistici, sviluppatasi soprattutto
nel settore dei delitti contro il patrimonio (357), & pun-
tuale espressione di questo momento ermeneutico prelimi-
nare. Ove il dato riveli la propria autonomia, I’integrazione
del suo significato si operera soltanto all’interno della fat-
tispecie.

Per quanto attiene agli elementi normativi non giuri-

(355) L’interesse per lo studio dei parametri dell’« ingiustizia » ex ar-
ticolo 2043 c. civ. & oggi particolarmente vivo. Cfr., ad es., le acute inda-
gini di Sacco, L'ingiustizia di cui all’art. 2043, in Foro pad., 1960, I, c. 1435 ss.
e ScHLESINGER, La «ingiustizia » del danno nell’illecito civile, in Jus,
1960, p. 347 ss. A proposito del requisito dell’« ingiustizia » cfr. anche le
belle pagine di Ropota, Il problema della responsabilitd civile, cit.,, p. 79 ss.

(356) Nel senso che agevole &, per gli elementi normativi giuridici, la
identificazione de]l parametro di valutazione. Altro &, poi, che questo risulti
di per sé indeterminato.

(357) Cfr. soprattutto, NUVOLONE, Il possesso nel diritto penale, Milano,
1941, p. 3 ss. e, di recente, F. MaNTovANI, Contributo allo studio della con-
dotta nei delitti contro il patrimonio, Milano, 1962, p. 19 ss. Di particolare
momento, il lavoro di Bruns, Die Befreiung des Strafrechts vom zivilisti-
schen Denken, cit.
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dici, il parametro da cui deve essere ricavato il valore di
un certo atto, pud essere costituito da regole dell’etica, del
costume, del pudore sessuale ovvero da regole che appar-
tengono ad ordinamenti « interni» (358) rispetto a quello
statale: 1’esempio delle regole cavalleresche rispetto alle
incriminazioni del duello ci pare del tutte calzante. Queste
regole, essendo utilizzate, attraverso lo schema della nor-
mazione sintetica, nel procedimento di strutturazione della
fattispecie, acquistano un carattere giuridico-penale, con-
tribuendo a determinare 1’oggetto del divieto penale; la
tesi che ravvisa nelle medesime soltanto un parametro, che
rimane estraneo alla sfera penalistica, perché destinato a
fornire la regola giuridico-penale per il caso concreto, per
quanto apparentemente assimilabile alla precedente, muo-
ve, come meglio si dira, da un differente angolo visuale che
finisce per connotare la soluzione di svariati problemi (ad
es. in tema di rilevanza dell’errore) (359).

Non sempre le regole richiamate dal segno linguistico
sono agevolmente individuabili, a causa della natura del pa-
rametro, nonché dell’elasticiti o mutevolezza delle stesse:
¢ il caso, ad es., delle regole pedagogiche che offrono al-
I'interprete il limite dell’uso lecito dei mezzi di correzione,

(358) Per un riferimento ad essi, con un’analisi strettamente legata ai
presupposti della teoria « istituzionalistica », cfr. S. MEssiNA, La discrezio-
nalita penale, cit., p. 370 ss.; secondo 1’Autore, tuttavia, il riferimento a
queste regole « istituzionali » come procedimento di eterointegrazione con-
creterebbe la discrezionalita penale, in base all’assunto di partenza a suo tem-
po posto in luce.

(359) Sulla tesi che configura queste regole come presupposti del di-
vieto penale cfr. PEcoraro AvLBANI, Il reato di costruzione edilizia senza li-
cenza, in particolare dell’errore su legge extrapenale, in Riv. giur. edilizia,
1959, p. 25 ss. dell’estr.; IbEm, Riserva di legge, regolemento, norma penale
in bianco, in Scritti giur. in onore di A. DE Marsico, Milano, 1960, p. 330 ss.
Per la confutazione della tesi della « presupposizione » facciamo rinvio a
quanto si dira nella II Parte.
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al di 1a del quale subentra 1’abuso penalmente rilevante
ex art. 571 c.p. (360). La norma penale deve tener dietro
a questa variabilita del parametro, a seconda dei tempi e
dei luoghi: il termine di « organi respiratori» che contras-
segna lalora, nella dottrina (361) gli elementi normativi
non giuridici, ha riguardo alla funzione di costante rac-
cordo con la mutevole realta sociale che essi svolgono (362).

Talora, il legislatore penale, in luogo di cristallizzare
tramite 1’uso di elementi normativi non giuridici, un certo

(360) L’art. 571 c.p. delinea con 1’« abuso » un concetto normativo ta-
lora di carattere giuridico, talaltra di carattere non giuridico, a seconda che
le regole pedagogiche cui Darticolo stesso rinvia per l’individuazione dei
mezzi di correzione o di disciplina consentiti siano o meno cristallizzate in
norme giuridiche (si pensi, ad es., ai regolamenti scolastici che hanno fis-
sato taluni orientamenti pedagogici circa i possibili mezzi di correzione adot-
tabili nei rapporti insegnante-scolaro). Sul significato dell’« abuso » nel-
P’art. 571 c.p. e sul suo fondamento talora giuridico-normativo, talaltra sem-
plicementc normativo, a seconda del tipo di rapporti che intercorrono tra
soggetto agente e soggetto passivo, cfr., fra gli altri: Serio, Sul reato di abuso
dei mezzi di correzione, in Nuovo dir., 1961, p. 58 ss.

(361) Cfr., ad es., CaALAMANDREI, La genesi logica della sentenza civile,
in Studi sul processo civile, vol. 1, Padova, 1930, pp. 34-35 (I’Autore ri-
tiene che rispetto ai concetti indeterminati della fattispecie non si possa
parlare di discrezionalita, nel senso del diritto amministrativo, ma semmai
di discrezionalia tecnica. Per questa tesi cfr. anche: BEerRnATziK, Rechtspre-
chung und materielle Rechtskraft, 1886, p. 41 ss.; HEerRrnITT, Grundlehren
des Verwaltungsrechts, 1921, p. 293 ss. Per una critica a tale concezione,
cfr. Virea, Appunti sulla cosiddetta discrezionalitd tecnica, in Jus, 1957,
p. 964; F. FERRARA, Potere del legislatore e funzione del giudice, in Riv.
dir. civ., 1911, p. 507 ss.).

(362) « La loro introduzione nell’ordinamento, e la loro concreta de-
terminazione indipendentemente da una esplicita e rinnovata previsione le-
gislativa, risponde alla necessita di ridurre, a mezzo di parametri variabili,
la tensione che naturalmente si produce tra realta giuridica e realta socia-
le »>» Cosi efficacemente caratterizza la funzione degli elementi elastici, anche
se con specifico riferimento al settore civilistico, RopotA, Note critiche in
tema di proprieta, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1960, p. 1285. Differenzia
acutamente questo rinvio della norma penale (o adeguamento di essa) alla
mutevole realta sociale, operato tramite gli elementi elastici, dal rinvio
alla consuetudine, Marinuccl, voce Consuetudine (dir. pen.), in Enc. dir.,
vol. IX, Milano, 1961, p. 512.
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stadio della realta sociale, etica ecc., preferisce, nell’espli-
cazione di una funzione propulsiva che connota indubbia-
mente il diritto penale (363), anticipare o favorire il fu-
turo e auspicabile evolversi di questa realta. In tal caso,
perd, il dato non & piit espressione di normazione sintetica,
ma ha una sua autonoma rilevanza nell’ambito della fat-
tispecie.

Questa autonoma significativita dell’elemento elastico
— gia riscontrata a proposito degli elementi normativi-giu-
ridici — deve essere esplicitata (364) dalla norma penale in
guisa da potersi agevolmente ricavare in sede ermeneu-
tica: costituendo la finalita propulsiva del diritto penale un
momento eccezionale rispetto a quella di mera conserva-

zione.

3. Devono, a tal punto, esser sottoposti a vaglio cri-
tico taluni assunti ricorrenti con una certa frequenza in
dottrina. Si tende (365), ad es., a stabilire un parallelismo
tra 1’utilizzazione normativa di elementi elastici e il carat-
tere autoritario dell’ordinamento in cui essa avviene. Il
discorso, malgrado la sua genericita, viene quasi esclusiva-

(363) Cfr., in proposito, le acute osservazioni di AntovisEl, Manuale di
dir. pen., Parte gen., Milano, 1963, p. 4 in polemica con Derocu, La loi
penale et son application, 1, Alessandria d’Egitto, 1956-57, p. 241 ss., no-
ta 4-bis. )

(364) 11 problema si pone, ad es., per l’art. 571 c.p. cui si vuole da
taluno (cfr. Anroriser, Manuale di dir. pen., Parte spec., vol. I, cit.,
p. 355 ss.) attribuire la forza di modificare certi orientamenti pedagogici,
tuttora diffusi, i quali ammettono la vis modica come mezzo di correzione
consentito.

(365) Cosi, ad es., BErTior, Penn retributiva e poteri discrezionali del
giudice penale, in Riv. it. dir. pen., 1941, p. 113. Sottolinea, viceversa, il
ricollegamento tra elementi normativi e ideologia imperialistica, LEKSCHAS,
Lehrbuch des Strafrechts der deutschen demokratischen Republik, All. Teil,
1959, p. 282,
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mente impostato con riferimento agli elementi di valore o
normativi non giuridici, che diverrebbero fonte di possi-
bile arbitrio negli ordinamenti di questo tipo. L’asserto
deve essere meglio chiarito: anzitutto, esso ha riguardo
agli elementi di valore indeterminati ossia a quei dati della
faitispecie in cui il segno linguistico, malgrado ogni sforzo
interpretativo facente leva anche sullo scopo della norma
penale, non riesce ad esprimere il parametro valutativo
ovvero ne indica uno estremamente equivoco. Si tenga,
inoltre, presente la distinzione tra ordinamenti omogenei
ed eterogenei, elaborata dalla dottrina per altri fini (366):
i primi, espressione, da un punto di vista politico, di un
sistema totalitario o autoritario, sono caratterizzati e fon-
dati su di un’unica scala di valori che & la risultante del
I’ideologia politica dominante. In questa prospettiva, gli
elementi valutativi non corrono il rischio di essere indeter-
minati, posto che univoco appare sempre il parametro di
valutazione. Sono, per contro, eterogenei quegli ordina-
menti, a sfondo politicamente democratico, in cui la coesi-
stenza di piu ideologie determina la presenza di piu scale
di valori, talora parallele e piu spesso contrastanti, che sono
riflesse anche dalla legislazione penale. Nell’ambito di or-
dinamenti di questo tipo piu facile & la tendenza dei c.d.
Wertbegriffe ad assumere carattere indeterminato: infatti
il parametro valutativo, se non & assolutamente precisato
con riguardo ad una determinata scala di valore, finisce per
apparire piu frequentemente equivoco o contraddittorio.
Cosi improntato, il discorso sembrerebbe comportare un

(366) Le loeuzioni — ordinamenti omogenei ed eterogenei —- sono
usate, in una differente accezione, da G. GuUARriNo, Lo scioglimento delle as-
semblee parlamentari, Napoli, 1948, p. 20 ss.; IbEm, Del sisteme bicamcrale,
in Studi senesi, 1953, p. 218.

185



FraNcO BricoLa - LA DISCREZIONALITA NEL DIRITTO PENALE

rovesciamento delle posizioni tradizionali: meno frequenti
sarebbero gli elementi elastici indeterminati, e con cio le
possibili fonti di arbitrio giudiziale, negli ordinamenti au-
toritari.. Il rilievo avrebbe. perd, un carattere superficiale,
posto che ’apparente certezza cela in un ordinamento omo-
geneo arbitri ben pilt gravi: quali 1’arbitraria reductio ad
unum della gamma di valori, espressione di ideologie di-
verse (367), che permeite la configurazione in termini omo-
genei dell’ordinamento, nonché 1’estrema variabilita della
scala unitaria di valori, quale espressione delle direttive del
gruppo autoritario dominante (368). Si avverte, cosi, in
qual senso va intesa l’equazione elementi elastici (come
possibile fonte di arbitrio giudiziale) — carattere autorita-
rio dell’ordinamento. Un ultimo rilievo: negli ordinamenti
eterogenei di tipo instabile (369) gli elementi elastici pos-
sono fungere da veicolo di cui si serve il gruppo che tende
a divenire dominante e a trasformare in omogeneo 1’ordi-
namento, per infiltrare nella legislazione quei valori che co-
stituiscono espressione dell’ideologia di tale gruppo: in
questo senso ad es. le formule elastiche della legislazione
penale della Repubblica di Weimar hanno preparato 1’av-
vento del regime nazista (370).

(367) Pud darsi che questa reductio ad unum non overi per tutta la
gamma possibile di valori, ma soltanto per quelli che sono pitl strettamente
connessi con l’intelaiatura del nuovo ordinamento autoritario; nei confronti
degli altri, I’ordinamento pud continuare ad apparire come eterogenco.

(368) Per una felice caratterizzazione di questo processo, in virtu del
quale I’ordinamento diviene un puro e semplice mezzo per l’attuazione dei
fini arbitrari del gruppo autoritario dominante, cfr. CApoGRrassy, Il problema
fondamentale, in Diritto naturale vigente, 1951, p. 68.

(369) Con questa locuzione intendiamo alludere ad un ordinamento nel
quale le diverse stere di valori e di ideologie non coesistono armonicamente.

(370) A proposito di questo processo storico cfr. le attente considera-
zioni di BARATTA, Antinomie giuridiche e conflitti di coscienza, Milano, 1962,
passim.
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- Da un altro punto di vista (371), si stabilisce una cor-
relazione tra elementi elastici e prevenzione speciale: il
prevalere delle istanze della difesa sociale avrebbe come
correlato necessario un carattere sempre piu elastico della
norma penale. Anche questo orientamento, che ha preva-
lente riguardo ai c.d. Wertbegriffe, deve essere meglio im-
postato. A tal proposito, & oppertuno distinguere tra ele-
menti elastici determinati e indeterminati, secondo il cri-
terio enunciato in prece('lenza. I primi, in guanto semplice
espressione di normazione sintetica, risultano utilizzabili in
ogni legislazione, quale che sia il fine da cui essa appare im-
prontata (retributivo, di prevenzione generale o speciale).
I secondi, per contro, in quanto risultato di una tecnica nor-
mativa imperfetta, si pongono in antitesi con ogni tipo di
legislazione penale e di finalita della sanzione penale. Vero
¢, piuttosto, che il prevalere delle istanze della difesa so-
ciale sposta 1’accento dal faito alla personalita dell’agente;
conseguentemente, diviene meno urgente, l’ipotizzazione
astratta di comportamenti e di significati di valore, mentre
acquista un rilievo preminente il giudizio del caso concreto
e della singola individualita dell’autore. Il contrasto tra re-
tribuzione e prevenzione generale, da un lato, e preven-
zione speciale, dall’altro, &, soprattutto (372), espressione
di un’antitesi dialettica tra 1’astratto e il concreto e, quin-
di, tra tipicita e discrezionalita. Posto che, come si dira tra
breve, discrezionalita ed elementi elastici indeterminati
sono fenomeni distinti, aventi solo momenti marginali in

(371) Tale connessione & frequentemente sottolineata: per tutti, Drosr,
Das Ermessen des Strafrichters, cit., passim, in particolare, p. 231; cfr. di
recente, EnciscH, rec. a WarpA, Dogmatische Grundlagen, cit., in ZStW,
1963, p. 620.

(372) Nei limiti in cui, cioe, il perseguimento della finalita di preven-
zione speciale postula una pin attenta valutazione della personalitd del reo.
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~favore della correlazione tra prevenzione speciale e discre-
‘zionalita (373).

Una chiarificazione conclusiva: ’excursus compiuto ha
cercato di fissare, sia pure genericamente, il limite a par-
tire dal quale i vari elementi della fattispecie penale pos-
sono ritenersi indeterminati. Quanto agli elementi mera-
mente descrittivi, si ha indeterminatezza allorquando,
malgrado ogni sforzo ermeneutico, il segno linguistico
non riesce ad esprimere univocamente la realta naturali-
stica richiamata (374); quanto agli elementi elastici a ca-
rattere quantitativo o temporale, allorquando estrema-
mente ampia risulta la zona di « possibili decisioni»
(Beurteilungsspielraum) o ristretto il margine positivo o
negativo di sicurezza; quanto, infine, agli elementi nor-
mativi in senso ampio, laddove il segno linguistico non
riesce a connotare il parametro valutativo ovvero quest’ul-
timo non ¢& in grado di esprimere univocamente la regola
per il caso concreto. Nessun margine, per lo meno diret-
to (375), di indeterminatezza &, viceversa, possibile per gli -
élementi normativi giuridici. E allora: come meglio si chia-
rird in seguito, allorché I’elemento normativo & contrasse-
gnato da un segno linguistico che lascia aperto il dubbio se
esso vada inteso in senso rigorosamente giuridico o generi-

~ (373) Pone l’accento su tale correlazione, soprattutto, NUvoLoNE, Il
principio di legalita, cit., p. 240 ss.

(374) In tal senso, qualche dubbio sulla determinatezza della locuzio-
ne «..altro disastro » di cui all’art. 434 c.p. e sulla sua legittimita costitu-
zionale in rapporto all’art. 25 comma 2°, solleva MariNuccr, voce Crollo di
costruzioni, cit., p. 411. Su questa formula che presenta talune affinita
con quelle che legittimano esplicitamente D'interprete all’uso del procedi-
mento analegico, si avra occasione di tornare nell’ulteriore sviluppo del-
I’indagine.

(375) Cfr. la nota (356).
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camente normativo, 1’interprete deve propendere — e la
matrice di questo dovere &, come si dird, anche di natura
costituzionale — per la soluzione restrittiva, se quella
estensiva sia tale da dilatare in misura indeterminata la
portata del dato; contrariamente, qualora nella fattispecie
sussista un aggancio ermeneutico tale da frenare entro un
limite determinato ’ampia accezione del requisito norma-
tivo. Cosi I’ingiustizia » del fatto offensivo ex art. 599 com-
ma 2° c.p. puo essere accolta in senso ampio (elemento nor-
mativo non giuridico) trovando un limite nello stato d’ira
che essa deve causalmente provocare (376).

(376) Analogamente pud dirsi per ’attenuante di cui all’art. 62 n. 2 c.p.
(per quest’ampia accezione dell’« ingiustizia » del fatto & la giurisprudenza
prevalente: cfr., per tutte, Cass. 15 febbraio 1960, P.M. in c. Floris, in
Riv. it. dir. pen., 1961, p. 806 ss. con nota contraria di C. Marini, Il
fatto «ingiusto » mnella provocazione). Da parte di taluno (cfr., ad es.,
C. MarINI, op. cit., p. 808) si sottolinea l’inevitabile pericolo insito in que-
sto atteggiamento interpretativo: « esso — si nota — affida, infatti, ad una
casistica incontrollata, ed incontrollabile, il compito, in verita non facile,
di determinare in concreto il contenuto effettivo della disposizione de qua
e ne estende indebitamente ’ambito di operativita, il che certo non risponde
alle intenzioni del legislatore ». Il pericolo ¢, tuttavia, a nostro avviso, eli-
minato dall’aggancio d’ordine psichico conseguente al fatto « ingiusto »; in
altri termini: sara rilevante ex art. 62 n. 2 c.p. ogni stato d’ira proprio di una
persona normale. I dubbi circa i valori (etici ecc.) da assumersi quale para-
metro, significativi in altre circostanze, soprattutto a causa del carattere
eterogeneo del nostro ordinamento, sono neutralizzati dalla forza prevalente
del dato psichico: ed & indubbio che la ratio attenuante di questa circo- .
stanza si incentra, soprattutto, su questo secondo requisito. Per un’ampia
accezione dell’« ingiustizia » de] fatto nell’art. 61 n. 2 c.p. e nell’art. 599
cpv. c.p., cfr., fra gli aliri: Coracci, Appunti su la provocazione, in Arch.
pen., 1959, I, p. 117 ss.; DaLiA, Offesa ingiusta e fatto ingiusto altrui nel
diritto penale, ivi, 1963, I, p. 37 ss. Tuttavia: mentre il DALIA esattamente
considera Dattivita del giudice, rivolta all’apprezzamento dell’« ingiustizia »
(anche assunta quale elemento normativo non giuridicq), come attivita di
interpretazione, rivolta alla chiarificazione del dettato legislativo, il Coraccr
ritiene trattarsi di discrezionalita, posto che all’uopo occorre un’attivita va-
lutativa e non mevamente conoscitiva da parte del giudice. L’aprioristica
identificazione tra discrezionalita e valutazione, la quale finisce per attri-
buire all’interpretazione un ruolo meramente meccanicistico, balza in tal
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4. Nell’ipotesi di elementi elastici — locuzione da in-
tendersi comprensiva degli elementi descrittivi indetermi-
nati, dei requisiti di tipo quantitativo o temporale e, infine,

modo evidente. Da questa premessa all’identificazione del processo rivolto
all’individuazione del parametro (etico ecc.) di valutazione del caso concreto
come giudizio di merito, e, percid, insindacabile in cassazione, il passo &
breve. Per contro: nei casi in cui manchi un aggancio tale da frenare la ec-
cessiva dilatazione dell’elemento normative, 1’« ingiustizia » va assunta in
senso strettamente giuridico. Cosi dicasi per '« ingiustizia » dell’offesa in
tema di legittima difesa (art. 52 c.p.): soluzione che & conforme a quella
assunta dalla migliore dottrina in ordine a tale scriminante (per tutti, cfr.
AntoLiseEl, Manuale di dir. pen. parte gen., 5 ed., cit., p. 220), nonche
alla ratio della stessa. Ugualmente dicasi per i casi in cui '« ingiustizia »
figura quale requisito del profitto o del danno, soprattutto nei delitti contro
il patrimonio (ad es., art. 629 c.p.): quivi si tratta, inoltre, di stabilire se
la locuzione sia i] riflesso delle modalita antigiuridiche oppure di un’auto-
noma contrarietd del profitto o del danno con certe altre norme. E il pro-
blema della c.d. antigiuridicitd speciale (da ultimo, sul punto vd. Concas,
La garanzia penale del segreto istruttorio, loc. cit.) che esula, per il mo-
mento, dall’indagine. E ancora: analogo ragionamento va fatto per I’« ingiu-
sto » abbandono di cui all’art. 561 c.p. (contra, DALIA, Offesa ingiusta, cit.,
p. 38), nonché per le varie formule « senza giusta causa » o « senza giusto
motivo » che ricorrono di frequente sia nel codice penale (cfr., ad es., ¢li
art. 616 ult. comma, 622, 652, 731, 732 c.p.), sia nelle leggi speciali (cfr.,
ad es., ’art. 235 legge fallimentare, gli art. 111, 113, 129, 130, 147 comma 2°,
148, 151 c.p.m.p.). Queste formule, sulle quali ritorneremo ampiamente
nel corso della III Parte, assumerebbero, altrimenti, una portata estrema-
mente vasta e tale da neutralizzare il significato dell’incriminazione, in con-
trasto con l’esigenza, che vedremo anche espressa dalla Costituzione, di
tassativita della fattispecie penale; e cid pur conservando alle stesse una
significazione astratta, propria di formule di normazione sintetica. Oppure
esse assumerebbero il carattere di mere formule equitative, senza alcuna si-
gnificativita astratta (indirizzo che, talora, emerge in sede giurisprudenziale:
sul punto cfr. il nostro Riflessi sistematici, cit., pp. 135-136, nota 171)). In
sintesi: la locuzione « ingiusto », a differenza di quelle « illegittimo » o « an-
tigiuridico » che esprimono, in senso tecnico (per la prima cfr. comunque,
P’art. 587 c.p., dove la locuzione, in ispecie se riferita a tutte le relazioni ivi
ipotizzate, assume un significato piu ampio), 1’antitesi con norme giuridiche,
ha un’accezione tecnica pit ampia che, tuttavia, si restringe in relazione
alle esigenze di tassativita proprie della norma penale, salvo che intervenga
un ulteriore elemento di aggancio che ne freni I’eccessiva dilatazione (con-
tra, C. Marini, Il fatto « ingiusto », cit., p. 806 ss.). Figura, inoltre, in
talune norme penali (cfr. ad es., gli art. 637-638, 727 c.p.) la locuzione « sen-
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degli elementi normativi in senso ampio — il caso concreto
non ha la funzione di esprimere un significato idoneo a far
scattare il trattamento penale, poiché questo & gia fissato
in forma astratta, anche se talora indeterminata, attraverso
un segno normativo. Quando si afferma (377) che per tali
elementi ha valore decisivo il caso concreto, si vuole sola-
mente dire che, essendo il valore espresso da una locuzione
astratta ovvero in forma di normazione sintetica, il caso
serve a risolvere la medesima nelle sue parti componenti,
cio¢ a ricavare, tramite il parametro valutativo, la regola
per il singolo episodio. Si tratta, in altri termini, di indi-
viduare il significato da attribuire al caso concreto, gia pre-
visto in astratto dal legislatore e inglobato in un dato di
normazione sintetica. ‘

Siamo agli antipodi della discrezionalita che presuppo-
ne, per contro, I’impossibilita di stabilire in astratto il si-
gnificato o il valore (positivo o negativo) di un certo fatto,
posto che esso dipende dalle sfumature del caso concreto
e dalla personalita dell’agente. Il riscontro di ta:e afferma-
zione appare evidente raffrontando « i motivi di particolare

za necessitd » nella quale si vuole ravvisare I’espressione di un rinvio equi-
tativo al caso concreto. La tesi, che lascia filtrare la valutazione discrezio-
nale del giudice nell’ambito della fattispecie penale e che, pertanto, si
pone in antitesi con D’esigenza di tassativité che, come si vedra, & costitu-
zionalmente affermata (art. 25), non appare persuasiva. Invero — e la di-
mostrazione dell’assunto sara svolta nel corso della III Parte — queste for-
mule sono funzionalmente dirette ad estendere la scriminante dello stato di
necessita di cui all’art. 54 c.p. fino al suo limite logico, ossia ad ammetterne
D’operativitd anche nel caso in cui la necessita si rapporti ad un pericolo at-
tuale di un danno grave a beni diversi da quelli strettamente inerenti alla
persona. Significativa conferma dell’assunto, che restituisce alla formula un
valore e una tipicita astratta, ¢ l’ultimo capoverso dell’art. 638 c.p., il
quale delinea un’ipotesi presunta di necessita (sul punto cfr. M. CASTEL-
Nuovo-TEDESco, Il concetto di necessita nei reati di uccisione, danneggia-
mento e maltrattamento di animali, in Riv. dir. agr., 1951, p. 314 ss.).
(377) Sul punto cfr. Warpa, Dogmatische Grundlagen, cit., p. 32 ss.
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valore morale o sociale» di cui all’art. 62 n. 1 c.p. con «i
motivi a delinquere» di cui all’art. 133 2% p. n. 1 ovvero
con I’art. 62 bis c.p. Nel primo caso il legislatore raggrup-
pa, nella forma della normazione sintetica, tutti quegli im-
pulsi soggettivi che posseggono un indiscutibile valore po-
sitivo, quali che siano le sfumature del fatto realizzato o
le caratteristiche dell’agente: compito dell’interprete & solo
quello di scoprire il parametro valutativo alla luce del quale
risolvere la normazione sintetica (378). Nel secondo caso il
legislatore non richiama, sia pure per relationem, tutti quei
motivi che posseggono univocamente un certo significato,
ma quegli impulsi che rivestono un valore positivo o nega-
tivo a seconda del tipo di fatto che essi hanno determinato
ovvero della personalita di cui sono sintomo. Cosi il motivo
della gelosia a volte pud denotare una piu intensa capacita
a delinquere, talora, invece, una minore responsabilita,
costituendo la base per 1’applicabilita delle attenuanti ge-
neriche (379). Manca in questi casi il primo fondamento

(378) Cosi, ad es., si raffronti I’art. 62 n. 1 c.p. che implica una for-
mula di normazione sintetica con I’art. 311 c.p. che ha natura discrezionale,
poiché non indica il significato di valore che deve possedere il motivo, per
produrre l’effetto attenuante. :

(379) Non coglie questa differenza il Coroero (Tre studi sulle prove pe-
nali, Scrittura e oralita nel processo penale, Milano, 1963, p. 192, nota 33)
il quale, in polemica con M. Massa, ribadisce I’identita del fenomeno del-
P’indeterminatezza del concetto con quello della discrezionalita, sotto la
comune eticheita del processo di eterointegrazione e della situazione sogget-
tiva finale doverosa che fa capo al giudice. In tal modo il CorDERO non
avverte, perd, che nel primo caso un significato astratto esiste, anche se
espresso con una tecnica particolare (normazione sintetica) o imprecisa;
mentre nel secondo (e 1’esempio paradigmatico & offerto dall’art. 133 c.p.)
vi ¢ un’esplicita rinunzia a porlo. La tendenza ad equiparare i due feno-
meni non &, tuttavia, infrequente: si pensi, ad es. alla recente sentenza Cass.
12 ottobre 1962, Ruocco ric., in Foro it., 1963, II, c. 9 la quale pone sullo
stesso piano, come espressione dell’identico fenomeno di discrezionalita,
Part. 61 n. 7 (’avere... cagionato... un danno patrimoniale di rilevante gra-
vitd), con le aggravanti c.d. indefinite che consistono in un generico riferi-
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della normazione sintetica: essia I’univocita e 1’astrattezza
del significato di determinati comporiamenti.

Analogo discorso va fatto per gli elementi elastici che
hanno carattere indeterminato: non si deve, infatti, con-
fondere la difficolta di riselvere il dato di normazione sin-
tetica, cio¢ di individuare il significato astratto con I’espli-
cita rinunzia a porlo da parte del legisrl:atore. Il primo & fe-

normativa, il

nomeno che attiene ad un’imperfetta:
secondo nasce da una pil profo(}/da ragione tativa (ne-
cessita del giudizio del caso coﬁcreto)

lore che assume il riferimento al

rsita di va-
'¢lo a seconda

che si tratti di elementi elastici ovvé discrezionalita

dimostra I’assurditd di quella posizione (380), soprattutto

mento alla « particolare gravita del fatto ». L’equivoco & evidente, come si
& di gia avuto occasione di dimostrare: l’art. 61 n. 7 c.p., infatti, fornisce
al giudice un’indicazione inequivoca circa D’oggetto della valutazione di
gravitd, costituito dal danno, anche se lascia al giudice un margine di
apprezzamento elastico per quanto attiene all’entita del danno arrecato. Nelle
aggravanti c.d. indefinite, per contro, vi & ’intenzionale rinuncia da parte
del legislatore a determinare I’oggetto della valutazione. I criteri di valuta-
zione saranno equelli di cui alla prima parte dell’art. 133 c.p.: senonché
tale precisazione non riveste alcun valore posto che trattasi di tutti i pos-
sibili fattori utilizzabili per apprezzare la gravita e che, inoltre, essi sono
indicati in forma equivoca, senza riferimento al loro preciso valore aggra-
vante o attenuante.

(380) Quanto a tale posizione, con riferimento anche all’esperienza giu-
risprudenziale di altri paesi, cfr., per tutti, il recente volume Le fait et le
droit - Etudes de logique juridique, Bruxelles, 1961 (fra i vari studi se-
gnaliamo, in particolare, quelli di AscareLLr, Le fait et le droit devant la
Cour de Cassation italienne, p. 113 ss. e di K. EnciscH, Le fait et le droit
en droit allemand, p. 27 ss.; del volume cfr. la recensione di PocGEscHI, in
Riv. trim. dir. e proc. pen., 1963, p. 255 ss.). Alla base di questa imposta-
zione giuoca un ruolo decisivo la concezione «relativistica» dei giudizi
di valore, connessi ai concetti indeterminati, che ne ribadisce, di conseguen-
za, Dincontrollabilita. Sul punto, anche per i relativi richiami bibliografici,
DE Marint, Il giudizio d’equita, cit., p. 101 ‘ss. Contra, tuttavia, M. Massa,
Le attenuanti generiche, cit., passim, appoggiandosi ad una parte della dot-
trina (per i relativi richiami bibliografici rinviamo a equesto studio del

Massa).
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giurisprudenziale, la quale reputa sottratto al sindacato
della Corte Suprema ’apprezzamento degli elementi ela-
stici. Altro &, infatti, ’accertamento del fatto (Tatsachen-
verstellung), altro I’individuazione del significato astratto,
cio¢ della qualificazione penalistica del medesimo: questo
secondo processo (381), per la particolare complessita che
esso presenta nei casi in cui il significato & inglobato in una
locuzione generica ovvero in una formula di normazione
sintetica, non pud sfuggire, a fortiori (382), al controllo
della Cassazione. La stessa indeterminatezza del dato ela-

DY

stico non & motivo sufficiente per escludere il sindacato:
anzi I’intervento chiarificatore della Corte & sollecitato dal-
la necessitd di riportare uniformitd di indirizzo (383) in

(381) Questo processo si sostanzia nel ricavare la regola (estranea alla
norma penale) per la valutazione e qualificazione del caso concreto, gia
sinteticamente assorbita dal segno linguistico usato dal legislatore. Per la
sindacabiliti dell’apprezzamento dei concetti indeterminati, facciamo rinvio
al classico studio di Marty, La distinction du fait et du droit, Paris, 1929,
in particolare, p. 257 ss. L’Autore esclude dal controllo soltanto quelle
nozioni imprecise per le quali ¢ necessaria una « appreciation morale ou
consciencieuse » del giudice ovvero un ricorso al suo « sentiment intime »;
facendo sostanzialmente riferimento a quel margine ineliminabile di folgo-
razione intuitiva che i concetti normativi o elastici (si pensi, ad es., a
quelli che implicano. un apprezzamento di tipo quantitativo o temporale),
cosi come quelli descrittivi, talora, postulano dal giudice. Ne &, per questo,
possibile parlare di discrezionaliti: chiara & nel Marry la consapevolezza
critica circa i criteri differenziali intercorrenti tra concetti indeterminati e
discrezionalita (cfr. p. 127 ss.).

(382) Cio in forza della necessitd di pervenire, tramite il contributo
della Corte Suprema, ad una sempre pit precisa chiarificazione del signifi-
cato astratto espresso dal concetto indeterminato ovvero ad una sempre
maggiore delimitazione del c.d. Beurteilungsspielraum. Diversamente per i
casi di discrezionalita: per la contraddizione che non lo consente, posto che
il legislatore, conferendo al giudice il potere di decidere in rapporto al
singolo caso concreto, ¢ partito dal presupposto di astenersi dal dettare
soluzioni di carattere generale, per un’impossibilitd pratica di tipicizzazione.
11 punto ¢ esattamente colto da Marry, La distinction du fait et du droit, cit.,
p. 366, nota (2).

(383) In zase all’art. 65 del nostro ordinamento giudiziario, infatti, la
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Esaminiamo ora in quale rapporto si trovi il concetto
di fattispecie in genere e penale, in ispecie, con il duplice
fenomeno della discrezionalita e degli elementi elastici:
anche al fine di constatare se abbia un fondamento razio-
nale, alla luce delle premesse da noi poste, la locuzione
« fattispecie costruita in forma discrezionale» frequente-
mente ricorrente in dottrina (384).

Fattispecie legale (385) significa letteralmente ipotizza-
zione astratta di una condotta o di un fatto (« specie di
fatto ») ovvero, dando alla locuzione un contenuto pre-
gnante (386), significazione astratta di un certo valore. Me-
diante una forzatura terminologica e sostanziale si pud an-

Corte di Cassazione « quale organo supremo della giustizia » assicura «la
esatta osservanza e 1’uniforme interpretazione della legge... ». A questa fun-
zione della Corte Suprema si richiama esplicitamente MArTY, op. cit., p. 363.
Cfr. inoltre, il velume Le fait et le droit, cit., passim. Per alcuni cenni in
proposito, da un punto di vista generale: PANNAIN, Considerazioni sulle
funzioni della Corte di Cassazione, in Rass. magistr., 1961, p. 89 ss.; v.
ProLerti, La Corte Suprema di Cassazione e l'uniforme interpretazione della
legge, in Riv. pen., 1961, I, p. 142 ss. Questa esigenza di garantire « I’uni-
forme interpretazione della legge » non sussiste per la contraddizione che non
lo consente, in tema di discrezionalita che & giudizio del caso singolo.
L’intervento della Corte Suprema in tal settore si giustifica solo entro i li-
miti in cui & diretto a salvaguardare il rispetto della legalita e 1’applica-
zione del diritto nell’esercizio del potere discrezionale (rispetto della fun-
zione e dello scopo; osservanza degli eventuali limiti intrinseci; rigore
logico nel processo di estrazione del significato di valore del caso con-
creto, controllabile tramite la motivazione).

(384) Cfr., ad es., CorbEro, Le situazioni soggettive, cit., p. 171,

(385) Per un’analisi del concetto cfr., da ultimo, Malorca, voce Fatto
giuridico - Fattispecie, in Noviss. Dig. it., VIII, Torino, 1961, p. 111 ss.
cui rinviamo per le relative citazioni bibliografiche.

(386) Per questa progressiva assunzione di un significato pregnante da
parte della nozione di Tatbestand, cfr., in prospettiva storica, SCHWEIKERT,
Die Wandlungen der Tatbestand‘slehre seit Beling, 1957.
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che parlare di Tatbestand soggettivo (387). La forzatura &,
in realta, soltanto parziale se si tiene conto che spesso il
processo di tipicizzazione di una certa personalita si snoda
tramite la descrizione di elementi oggettivi che possiedone
particolare valore sintomatico (388). Da un punto di vista
sostanziale, tuttavia, & innegabile che la tipologia sogget-
tiva, rivelandosi soprattutto nel caso concreto, oppone no-
tevole resistenza ad una schematizzazione in termini astrat-
ti (389). .
Cosi intesa, la nozione di fattispecie appare pienamente
conciliabile con gli elementi elastici determinati o indeter-
minati che appaiono, pur sempre, espressione di un signi-
ficato astratto: lo schema della normazione sintetica si con-
nota semplicemente come un peculiare modello di struttu-
razione (per relationem) della fattispecie (390). Al limite
¢, dunque, in sede civilistica, «fattispecie » quella del-
I’art. 2043 c.civ.: articolantesi sulla base di una formula-
zione libera (« qualunque fatto doloso o colposo») e con-
cludentesi (391) con un dato di normazione sintetica («in-

(387) In tal senso cfr. il nostro Fatto del non imputabile e pericolosita,
cit., p. 124 ss.

(388) Impropriamente, viceversa, parlavamo nel nostro precedente la-
voro (op. e loc. cit.) di fattispecie di pericolosita, anche nei casi in cui 1’ac-
certamento di questa é affidato totalmente al potere discrezionale del giu-
dice nel caso concreto. Di Tatbestand della pericolositd si pud. viceversa,
parlare con riguardo sia agli elementi che costituiscono il limite estrinseco
o intrinseco della valutazione discrezionale, sia al paradigma generale di cui
all’art. 203 c.p.

(389) Sul punto, soprattutto, NUVOLONE, Il controllo del potere discre-
zionale attribuito al giudice, cit., p. 255.

(390) In tal senso, M. MassA, Le attenuanti generiche, cit., p. 220.

(391) A proposito dell’art. 2043 c. civ. cfr. Robora, Il problema della
responsabilita civile, cit., p. 138, il quale, negando che sia possibile par-
lare di discrezionalitd a proposito dell’art. 2043 c. civ. afferma: «...La
complessa sequenza da cui consegue 1’obbligo del risarcimento si presenta,
quindi, come una fattispecie aperta, nella quale I’apprezzamento delle mo-
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giustizia del danno »), da intendersi in senso rigorosamente
giuridico(392). La peculiarita della fattispecie, non con-
traddetta dalla sua strutturazione per relationem, sta nel
fatto che I’elemento normativo ne esaurisce la significati-
vita di valore.

L’articolazione libera della prima parte suggerisce al-
I’interprete la tematica delle fattispecie in forma libe-
ra (393), spesso scambiate per un fenomeno di discrezio-
nalita (394). Solitamente si contrappongono le fattispecie
a forma libera alle fattispecie a forma vincolata: nelle pri-

dalita del fatto dannoso, consente al giudice la possibilita di far ricorso a
diversi criteri di responsabilita, seguendo una indicazione gia esplicita nella
previsione legislativa (il corsivo & nostro). Il giudice non ¢& libero di co-
struire a suo piacimento la fattispecie, avendo il legislatore gia stabilito quale
sia il punto di vista dal quale la ricostruzione deve essere effettuata: par-
lare di arbitrio o di rinvio all’equita & allora inesatto, e la certezza del di-
ritto non & in nulla vulnerata ». Quest’ultima affermazione, valida per il
diritto civile, non lo & altrettanto in sede penale, dove la necessita di
specificita della sanzione impone, come si dira tra breve, un certo limite al
processo di normazione sintetica: in questa prospettiva va collocato 1’acuto
rilievo di PrpRrAZzzI, Inganno ed errore nei delitti contro il patrimonio, Mi.-
lano, 1955, p. 29, secondo cui clausole generali del tipo di quella del de-
litto civile costituiscono in sede penale un aggiramento sostanziale del prin-
cipio di legalita. .

(392) Sulla portata di questo requisito cfr., sopraitutto, gli Autori citati
alla nota (355). ‘

(393) Nelle fattispecie a forma libera non v’¢ un’assenza di determi-
nazione' dell’oggetto della valutazione: il significato astratto della fatti-
specie & precisato, soltanto che si incentra tutto sulla puntualizzazione del-
I’evento lesivo. La mancanza di tipicizzazione delle modalita di realizzazione
non dipende da una equivocita in astratto del loro significato, né dalla im-.
possibilita di fissarle tutte all’atto della normazione (ossia dal duplice
fondamento che sta alla base della discrezionalitd) bensi dall’indifferenza
normativa verso il tipo di modalita realizzatrice dell’evento, nel raggio di
quelle che risultano causalmente ad esso concatenate ex art. 40-41 c.p.

(394) Non pone, viceversa, in luce questa differenziazione del feno-
meno della discrezionalita da quello della fattispecie in forma libera M.
MassA, Le attenuanti generiche, cit.: 1’Autore fissa soltanto il criterio dif-
ferenziale quanto alle fattispecie in forma aperta (cfr. p. 33, nota (32) e
p. 226).
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me il legislatore, dopo aver tipicizzato 1’evento lesivo, ma-
nifesta una totale indifferenza per la forma di produzione
del medesimo, a condizione che si traiti di una condot-
ta causalmente idonea a produrlo secondo i criteri fis-
sati dagli art. 40-41 c.p. Il vuoto che caratterizza un set-
tore della fattispecie &, pertanto, espressione di «indif-
ferenza » legislativa nei confronti della posizione di un de-
terminato significato astratto e non di indeterminatezza;
siamo, inoltre, agli antipodi della discrezionalita, in cui
I’assenza di ogni determinazione legislativa dipende dal-
Pimpossibilita di cogliere in astratto certi significati di
valore. La contrapposizione tra fattispecie a forma libe-
ra e a forma vineolata presenta un rilievo, dunque, sol-
tanto sotto il profilo della tecnica di strutturazione del
Tatbestand penalistico. Quid juris di una fattispecie che,
raggiungendo il limite massimo di espansione, decreti la
punibilita di « qualunque fatto contrario agli interessi della
societa (o della classe lavoratrice ecc. (395))»? La formula
che, almeno esteriormente sembra autorizzare 1’utilizza-
zione del procedimento analogico, & particolarmente fre-
quente in ordinamenti di tipo autoritario (396). Solo im-

(395) Questo, infatti, il testo dell’art. 6 del codice penale sovietico sino
all’approvazione dei Principi del dicembre 1958 che hanno fissato, almeno
in chiave positiva (sul punto cfr. NarouitANo, Il nuovo codice penale
sovietico, cit., p. 95 ss.), il principio di legalita: & consideralo reato
« ogni azione od omissione socialmente pericolosa, diretta contro il regime
sovietico o contro l’ordine giuridico instaurato dal Governo degli operai e
dei contadini per il periodo del passaggio al comunismo ». Affine sul piano
della tecnica di struttura, ma facente appello al gesundenes Volksempfinden,
la formula del § 2 del codice penale germanico, modificato durante il regime
nazista: sul punto, cfr. per tutti, NUvoLoNE, La riforma del codice penale
germanico, in Riv. it. dir. pen., 1938, p. 530 ss.

(396) Per clausole generali di questo tipo si pud effettivamente parlare
di una correlazione necessaria con il carattere autoritario dell’ordinamento
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propriamente & possibile parlare per essa di «fattispecie »
in senso tecnico, poiché il significato astratto espresso dalla
formula & quello proprio di ogni reato il quale, per la con-
traddizione che non lo consente, non puo che avere come pa-
rametro costante I’interesse della societa, anche se diversa-
mente atteggiantesi a seconda della struttura politico-isti-
tuzionale della stessa. La formula autorizza, piuttosto, il
giudice a decidere circa il significato penalistico del caso
concreto, sia pure con il limite rappresentato dall’interesse
sociale. ‘

Trattasi di un potere discrezionale avente per conte-
nuto la qualificazione penalistica del singolo caso: assimi-
labile piuttosto all’attivita creativa del legislatere che non
alla discrezionalita nell’accezione da noi precisata, posto
che quivi il rinvio al caso concreto non & dettato dall’im-.
possibilita di cogliere in astratto un univoco significato di
valore, bensi da una ratio di mera opportunita poli-
tica (397).

La nozione di fattispecie non &, viceversa, neutraliz-
zata dalla sua strutturazione in forma elastica ovvero me-
diante il rinvio a settori di valutazione diversi da quello
rigorosamente penalistico: la dottrina (398) parla in que-

(sul punto, cfr. Crass, Generslklauseln im Strafrecht, in Festschrift fiir Eb.
Scumir, 1961, p. 130).

(397) Non deve apparire strano il fatto che in un ordinamento di tipo
autoritario il giudice finisca per disporre di poteri cosi ampi, se si tien
conto dello stretto legame che in esso lega il potere giudiziario all’esecutivo.

(398) Sulla nozione di « fattispecie aperte », cfr., da un punto di vista
critico, Roxin, Offene Tatbesténde, cit., passim, cui rinviamo, altresi, per un
completo panorama della letteratura tedesca in proposito (cfr. anche la nostra
recensione al vol. di Roxin, in Bollettino Ist. dir. e proc. pen. Univ. Pavia,
1961-62, p. 295 ss.). Di recente, cfr. ScHA¥rstrIN, Tatbestandsirrtum und
Verbotsirrtum, in Gottinger Festschrift fiir das Oberlandsgerichts, 1961,
p. 189.
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significato astratto anche se per relationem (399). 11 ca-
rattere determinato o indeterminato degli elementi elastici
acquista rilievo non tanto ai fini della nozione astratta di
fattispecie, quanto piuttosto con riguardo a quella stretta-
mente penalistica, posto che, come meglio si dira, la tassa-
tivita appare, anche per riconoscimento costituzionale, con-
notato essenziale della norma penale. Un’ulteriore carat-
terizzazione della fattispecie penalistica pud essere, fin
d’ora, messa in luce. Come s’¢ detto in precedenza, vi sono
concetti di valore che rivestono un ruolo soltanto margi-
nale nella fattispecie ed altri che ne esauriscono il signifi-
cato; e, in6ltre, mentre alcuni dJi essi rinviano ad un cam-
po di valori o di norme circoscritto (es. altruita nel furto),
altri si riferiscono ad un settore valutativo estremamente am-
pio (si pensi, ad es., ali’« ingiustizia » del danno ex art.
2043 cod. civ.). Quale che sia la posizione o il ruolo che il

(399) Sul punto cfr. M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., p. 33,
nota (32). L’Autore non avverte, tuttavia, come la nozione di offene Tat-
besténde non sia stata sviluppata tanto al fine di sottolinearne il carattere
discrezionale, per l’indeterininatezza della valutazioni cui esse fanno rin-
vio, quanto piuttosto al fine di scindere la fattispecie dalle qualificazioni di
tipo normativo, anche giuridico (per le quali non si pone nessun proble-
ma di discrezionalitd): e direi, soprattutto, posto che la teoria & sorta pro-
prio in relazione ai casi di antigiuridicita speciale. In altri termini — si
dice — mentre laddove questi elementi normativi non sussistono, il giudizio
di conformita alla fattispecie implica altresi il giudizio di antigiuridicita,
per gli offene Tatbestinde i due momenti divengono logicamente distinti.
Su questa tesi, che svirilizza praticamente 1’essenza della fattispecie, ridu-
cendola ad un contenuto meramente descrittivo, si tornera fra breve in chiave
critica. Cfr. per taluni interessanti rilievi d’ordine generale: A. D1 Majo
Guaquinto, Profili dei diritti della personalita, in Riv. trim. dir. e proc.
civ., 1962, p. 78, nota (50): 1’Autore riconosce come la conversione della
distinzione fattispecie-efletto giuridico nella dicotomia « costruzione tipo-
logica della realta-disciplina giuridica » sia ispirata dalla esigenza di ricon-
durre alla sfera della disciplina giuridica le « componenti normative » della
fattispecie.
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concetto assolve nel quadro della fattispecie, in ogni caso il
campo di valori da esso richiamato non pud essere tale da to-
gliere al Tatbestand la possibilita di significare un disvalore
specifico. La fattispecie penale presenta, infatti, la caratte-
caratteristica di conotare un comportamento qualificato da
un disvalore necessariamente specifico; ove la necessaria spe-
cificitd & conseguenza del fatto che il disvalore & esprimibile
tramite una certa misura di sanzione penale, sia pure com-
presa entro uno Strafrafime (400) che non pud essere, come
vedremo, eccessivamente dilatato. Non sarebbe, pertanto
concepibile una fattispecie penale strutturata alla stessa
guisa dell’art. 2043 c. civ., in quest’ultima I’estrema am-
piezza e genericita del disvalore essendo resa possibile dal
tipo di particolare sanzione (risarcimento del danno) (401).

A questo aspetto della fattispecie penale si vuole allu-
dere quando si parla (402) di una tipicita dell’illecito pe-
nale come connotato distintivo rispetto alle altre forme di
illecito e, in particolare, a quello civile: nel senso che esso
si articola attraverso una serie di fattispecie che costitui-
scono una gamma di specifici disvalori, penalisticamente
rilevanti.

Questi rilievi in ordine alla nozione penalistica di fat-
tispecie hanno, in tal sede, un valore soltanto marginale:
I’argomento sara ulteriormente ripreso e approfondito sia,
sotto il profilo costituzionale, nella II* Parte sia, per gli
aspeiti di dettaglio, nella III* Parte.

(400) Sottolinea la significativity della Strafdrohung per la caratterizza-
zione, valutazione e interpretazione del Tatbestand penalistico, sia pure da
un differente angolo visuale, MAUNz-DURIc, Grundgesetz-Kommentar, 1963,
p. 38.

(401) Per talune differenze tra i due tipi di sanzioni, sotto il profilo,
perd, della loro commisurazione, cfr., di recente, BAUuMANN, Grenzen der
individualen Gerechtigkeit im Strafrecht, cit., p. 120.

(402) Cfr., ad es., Peprazz1, Inganno ed errore, cit., p. 29.
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Un punto deve, per il momento ritenersi acquisito: la
locuzione « fattispecie costruita in forma discrezionale » &
assolutamente impropria. Discrezionalita e fattispecie (le-
gale) sono termini fra di loro incompatibili; dove v’¢ di-
screzionalitad, non & possibile parlare di fattispecie o, co-
munque, di elementi di fattispecie (402-bis). Anche la
espressione Tatbestandsermessen, che ricorre di frequente
nella dottrina tedesca, non ha ragion d’essere sotto un du-
plice profilo. Se assunta in contrapposizione a Rechtsfolge-
nermessen per connotare la discrezionalita che verte sui
presupposti e non sulle conseguenze giuridiche, essa & im-
propria, poiché anche 1’Ermessen relativa alle conseguenze
si traduce sostanzialmente in una forma di accertamento di-
screzionale dei presupposti delle stesse. Se, per contro, con
guesta locuzione si vuole segnalare la peculiarita di un Tat-
bestand strutturato in chiave discrezionale, si finisce per in-
correre in una contraddizione in termini, se & vero che di-
screzionalita significa rinuncia a fissare significati astratti.
Di Tatbestandsermessen si puo continuare a parlare, in sede
penalistica, solo per esprimere quella discrezionalita che
verte su elementi i quali dovrebbero trovare funzionalmen-
te, ove fossero tipicizzati, la loro collocazione dogmatica
nel quadro della fattispecie legale.

L’asserto dovra essere tenuto presente allorquando si

(402-bis) Del resto gia si controverte circa la configurabilita di una fat-
tispecie a contenuto eccessivamente dilatato: laddove questa dilatazione non
dipenda da una sua preminente strutturazione in chiave di normazione sin-
tetica (com’¢ il caso dell’art. 2043 c. civ.). Cosi ad es. viene negata, su
queste basi, decisamente 1’ammissibilita di un « generale diritto della per-
sonalitd » poiché cid contrasterebbe con la funzione della fattispecie legale
(in tal senso, A. D1 MaJo Giaguinto, Profili, cit., p. 78), che & quella di
tipicizzare in via astratta ma determinata tutte le vicende di vita di un deter-
minato tipo (sul punto, LARENZ, Das « allgemeine Personlichkeitsrecht » im
Recht der unerlaubten Handlungen, in NJW, 1955, I, p. 523).
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esamineranno i limiti entro i quali puo, per disposizione
costituzionale, far difetto, in materia penale ogni tipicizza-

zione astratta.

5. Un’ulteriore chiarificazione: discrezionalita e inter-
pretazione sono due categorie logiche distinte (403). Il pro-
cedimento ermeneutico & destinato ad operare fin dove esi-
ste una significazione astratta da rendere esplicita nel caso
concreto, indipendentemente dal grado di perfezione della
tecnica normativa di tipicizzazione: &, infatii, interpreta-

(403) Del problema si sono occupati quasi tutti gli Autori che hanno
trattato il tema dell’interpretazione, della discrezionalita ovvero dei con-
cetti indeterminati: ogni elencazione bibliografica rischierebbe, pertanto, di
essere necessariamente - incompleta. Per tutti si veda, comunque, WARDA,
Dogmatische Grundlagen, cit., p. 106 ss. Nella dottrina italiana vd., in par-
ticolare, BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano,
1949, p. 55 ss.; a questo Autore si riallaccia LAserra, L’interpretazione della
legge, Napoli, 1955, p. 109 ss., allorché ritiene la discrezionalita al di fuori
del campo dell’interpretazione. La distinzione fra le due categorie logiche
non viene intaccata dall’attribuzione all’interpretazione di un ruolo « crea-
tivo » e dall’individuazione in essa di un « costante momento di scelta »
« ... inevitabile di fronte al contrasto tra la costante equivocita del testo e la
necessitd della soluzione del caso, necessita che pone sempre all’interprete
il compito di risolvere ’equivocitd de] testo con una scelta che permetta la
formulazione di una norma per la soluzione del caso» (cosi, ASCARELLI,
Giurisprudenza costituzionale e teoria dell’interpretazione, in Riv. dir. proc.,
1957, p. 351 ss. con postilla di F. CarNeLuTTI, p. 363; dello stesso Autore,
che si & occupato a lungo dell’argomento, cfr., inoltre, In tema di interpre-
tazione e di applicazione della legge, in Riv. dir. proc., 1958, p. 14 ss., con
risposta di F. CARNELUTTI, p. 22 ss.). A proposito del valore « creativo »
dell’interpretazione cfr.: PucLiaTTi, Conoscenza e diritto, Milano, 1961,
p. 52 ss.; TORRENTE, Il giudice e il diritto, in Riv. trim. dir. e proc. civ.,
1962, p. 1261 ss. Infatti: nell’interpretazione si delinea sempre un certo
rapporto fra il testo legale, che determina ’oggetto della valutazione giudi-
ziale, sia pure in una forma costantemente equivoca per la sua astrattezza, e
la norma ricavata dal primo in relazione al caso concreto; per contro, nella
discrezionalitd manca un testo legale nel senso sopra descritto (v’é soltanto
la determinazione dello scopo della ricerca giudiziale noncheé di eventuali li-
miti) e Ja norma viene, percid, suggerita e imposta dal caso concreto.
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zione (404) anche D’attivita di chiarificazione dei concetti
elastici e indeterminati. Scartato ogni ricollegamento della
discrezionalita con l’interpretazione, si tratta di verificare
se ed entro quali limiti possa ritenersi fondata quella ten-
denza che 1’assimila all’attivita creativa del legislatore. Si
badi: questo accostamento nasce, in gran parte, da una con-
cezione dei due tipi di attivita in chiave di assoluta liberta
da ogni vincolo. E ancora: il giudice, secondo questo indi-
rizzo (405), nell’esercizio del potere discrezionale, opere-
rebbe in forza di una delega conferitagli dal legislatore; e la
discrezionalita, concretandosi nella posizione di una regola
per il caso concreto, opererebbe come fonte giudiziale di
diritto (406). Ad un’attenta analisi si scoprono fra i due

(404) Talvolta, per sottolineare la particolare complessita dell’interpreta-
zione in questi casi si parla di gesetzgeberischen Ergéinzungsfunktion des Aus-
legenden (cfr. H. DUTHER, Unbestimmter Rechtsbegriff, cit., p. 652). Analoga-
mente, 0. A. GERMANN, Kommentar zum schweizerischen Strafgesetzbuch, vol.
I, All. Teil, 1953, p. 70 ss. distingue (pur sottolineando la difficolta di trovaze
un criterio differenziale) tra erganzende freie Rechtsfindung (intra legem) o
interpretazione dei concetti indeterminati e la discrezionalita o Ermessentscheid
(dello stesso Autore cfr. anche, Zur Problematik des Ermessentscheide, cit.,
p. 173 ss. e, di recente. Methoden der Rechtsfindung, in Revue pénale suisse,
1963, p. 365 ss.). Il criterio differenziale decisivo &, in ogni caso, secordo Ger-
mann, costituito dal punto di partenza: nell’interpretazione anche dei con.
cetti indeterminati & sempre la norma, ‘in rapporto alla quale va deciso
il caso concreto, nella discrezionalitd, souno le speciali circostanze del caso
concreto, in rapporto alle quali va desunta la norma. '

(405) Contra, viceversa, fra gli altri, J. GoLpscuminr, Der Prozess als
Rechtslage, 1926, p. 160; B. HeiLsroN, Freies pflichtméssigen, cit., p. 8. Sul
punto, vd. S. MEessiNa, La discrezionalita, cit., p. 152. ss.

(406) Per il carattere creativo (o legislativo) dell’attivita discrezionale
del giudice penale cfr. BeTti, La creazione del diritto nella jurisdictio del
pretore romano, in Studi in onore di CHIOVENDA, 1927, p. 67 ss.
L’affermazione va presa con le dovute riserve, in quanto derivante da una
comparazione con D’attivita del pretore romano, il quale operava, perd, sulla
base di presupposti nettamente differenti (sul punto cfr. dello stesso Berir,
Istituzioni di diritto romano, 2* ed., Padova, 1947, vol. I, p. 21 ss.; vd.,
inoltre, C. A. MascH1, Certezza del diritto e potere discrezionale del niagi-
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tipi di attivita singolari affinita, sotto il profilo del metodo,
ed altrettanti elementi differenziali. Quanto al metodo: alla
stessa stregua del legislatore il quale isola, in sede norma-
tiva, una serie di valori meritevoli di tutela penale, il giu-
dice, nell’esercizio del potere discrezionale, coglie nelle in-
finite sfumature del caso concreto un significato penalistica-
mente rilevante (407). Quanto al profilo differenziale: il
legislatore enuclea valori che presentano un rilievo univoco
ed astratto, a differenza del giudice il quale formula una re-
gola che ha un’efficacia circoscritta al solo caso concre-
to (408). E inoltre: non sembra corretto improntare i rap-
porti tra legislatore e giudice, quanto alla discrezionalita,

strato nel diritto romano, in Studi in onore di C. A. JEmoro, vol. III, Mi-
lano, 1963, p. 413 ss.). 1l problema dei rapporti fra discrezionalita e atti-
vitd legislativa e particolarmente sentito nel diritto amministrativo: una
rassegna bibliografica risulterebbe necessariamente incompleta. Per tutti cfr.
AvrEessi, Sul concetto di attivita discrezionale della pubblica amministrazione,
in Foro amm., 1935, p. 14; MortATI, voce Discrezionalite, in Noviss. Dig. it.,
vol. V, Torino, 1960, p. 1099 ss. con relativi richiami bibliografici. In sede
penale sostiene il carattere creativo (e legislativo) dell’attivitd discrezionale,
Drost, Das Ermessen, cit., p. 71, non essendo 1’astrattezza della norma, a
suo avviso, una nota essenziale del concetto di diritto.

(407) Sul punto cfr. M. MassA, Le attenuanti generiche, cit., p. 220.

(408) Diverso & il caso dell’art. 1 c. civ. svizzero: quivi, pero, siamo
in presenza di una forma di « equitd » che si accosta notevolmente all’at-
tivita legislativa. Caratterizza felicemente questa diversa funzione della di-
screzionalita rispetto all’attivita legislativa, PETROCELLI, Norma penale e re-
golamento, in Scritti in- onore di A. DE Marsico, cit., vol. II, p. 408,
allorché contrappone la determinazione della pena da parte de] giudice nella
sentenza di condanna, alla determinazione della pena da parte dell’organo
amministrativo, entro il limite minimo e massimo stabilito dalla legge de-
lega. Malgrado questa sia la funzione della discrezionalita, si assiste spesso
ad un travisamento della stessa, allorché la giurisprudenza, pur trovandosi
ad esaminare un caso di specie, tende ad elaborare « ... una massima che in
qualche modo si presenti come idonea ad essere applicata in avvenire a casi
simili » (CALAMANDREI, La funzione della giurisprudenza nel tempo presente,
in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1955, p. 261).
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nello schema della delega, posto che questo istituto (409)
presuppone nel delegante la titolarita di quei poteri che for-
mano oggetto della delega; mentre, per contro, la discre-
zionalita &, per definizione, impossibilita da parte del legi-
slatore di fissare in forma astratta ed univoca determinati
significati di valore. Piil corretto appare, pertanto, ritenere
il giudice investito di una situazione soggettiva doverosa,
attribuitagli dal legislatore ed avente per contenuto 1’eserci-
zio dell’attivita discrezionale.

Affinita e differenze i due tipi di attivitd presentano an-
che in rapporto alla loro essenza. Quanto all’attivita legi-
slativa in genere e penale, in ispecie, non & da ritenersi asso-
lutamente libera (410), secondo una configurazione piutto-
sto frequente, dovendo soggiacere a vincoli di natura costi-

" tuzionale che attengono anche al «modo di disecipli-

na» (411): detto limite sarebbe, anzi, pit ampio e rigoroso,
qualora si ammettesse la possibilita di un sindacato pieno
della Corte costituzionale anche riguardo all’eccesso di po-
tere legislativo (412). Analogamente, seppure in forma piu

(409) Cfr. G. MIELE, voce Delega (dir. amm.), in Enc. dir., vol XI, Mi-
lano, 1962, p. 905 ss.

(410) Sul punto della discrezionalitd nell’attivitd legislativa cfr. S.
MessINA, La discrezionalita penale, cit., p. 364 ss. e bibliografia ivi ri-
chiamata. Cfr., di recente, PALADIN, Legittimita e merito, cit., p. 304 ss.

(411) Ribadisce efficacemente la forza vincolante delle disposizioni co-
stituzionali sulla legislazione ordinaria, in ispecie penale, WoEsSNER,
Generalklausel und Garantiefunktion der Strafgesetze, in NJW, 1963, p. 273,
A proposito del vincolo quanto al « modo_ di disciplina » cfr., in generale,
Amarto, Norme primarie e norme secondarie, Milano, 1962, p. 114.

(412) Attualmente esso sembra bloccato dall’art. 28 della legge 11 mar-
zo 1953 n. 87. In proposito cfr., fra gli altri: ABBAMONTE, Il processo
costituzionale italiano, vol. II, Questioni di legittimita costituzionale pro-
mosse con ricorso, Napoli, 1962, p. 184 ss., con esauriente panorama biblio-
grafico; CARNELUTTI, Eccesso di potere legislativo, in Riv. dir. proc., 1941,
II, p. 193 ss.; IbEM, Il giudice e la lex in fraudem legis, ivi, 1952, 1, p. 9 ss.;
Copacci-PisaNeLnl, Analisi delle funzioni sovrane, Milano, 1946, p. 163 ss.;
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sensibile, il giudice, valutando il caso concreto nella sua
possibile gamma di significati, & vincolato allo scopo per cui
¢ attribuito il potere discrezionale, nonché a mantenere la
ricerca nell’ambito di quei significati e valori che trovano
riconoscimento nel sistema penale e ne formano il tessuto
connettivo: senza poter sconfinare in valutazioni estranee
(di mera opportunita ecc.). L’affinita fra i due tipi di atti-
vita va colta, dunque, anziché sul terreno della mera assen-
za di limiti, seguendo un iter metodologico frequente, sul
piano di una certa vincolativita, sia pure variamente gra-
duata: attuazione dei principi costituzionali, per 1’una,
attuazione o concretizzazione degli scopi e dei significati del
diritto penale, per ’altra. In linea differenziale & dato ri-
scontrare che: mentre ’attivita discrezionale puo conside-
rarsi oggetto di una situazione soggettiva doverosa facente
capo al giudice, non altrettanto agevolmente pud ravvisarsi
un obbligo di legiferare su di una certa materia ovvero di
attuare i principi costituzionali (413).

Il discorso si aprirebbe, in proposito, ad ampie e inte-
ressanti prospettive che ci condurrebbero lontano dal tema
oggetto di indagine. Il punto che possiamo ritenere, comun-
que, acquisito & il seguente: la discrezionalita penale, netta-
mente distinta dal mero procedimento emerneutico, puo

MortaTI, Sull’ eccesso del potere legislativo, in Giur. it., 1949, 1, 1, c. 486 ss.;
Ivem, Istituzioni di dir. pubbl., Padova, 1962, p. 993 ss.; PaLapIN, Osserva-
zioni sulla discrezionalita e sull’eccesso di potere del legislatore ordinario,
in Riv. trim. dir. pubbl., 1956, p. 993 ss. e, di recente, P. SteLLA RicHTER,
Vizi dell’atto normativo e vizi della norma, in Giur. cost., 1963, p. 559, cuni
rinviamo per la piu recente bibliografia. :

(413) Sul punto cfr. le lucide osservazioni di M. GaLro, Le garanzie co-
stituzionali della liberta dell’'uomo nella societa, in I cattolici e-lo Stato,
1950, p. 96 ss.
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assumersi, sia pur con i limiti accennati, come una fon-
te (414) (giudiziale) del diritto penale.

6. La posizione concettuale della discrezionalita pe-
nale non risulterebbe ancora sufficientemente chiara se non
si delineassero i rapporti che intercorrono fra di essa e 1’ana-
logia. La confusione fra le due categorie non & soltanto
ipotetica se si pon mente al fatto che talora la stessa ana-
logia viene configurata come una forma di Ermessen (415).

Per risolvere il problema occorre anzitutto accennare, sia
pure schematicamente, come il procedimento analogico vie-
ne inteso in dottrina. Secondo 1’insegnamento della scuola
di Vienna (416); 1’analogia va costruita come fonle del
diritto. Questa soluzione, che rende piu sensibili gli ele-
menti di affinita con la discrezionalita, deve perd essere
scartata poiché « trascura il significato che assume nel si-
stema nostro una norma, come quella dell’art. 12 disp. sulla
legge in generale che autorizza (se, addirittura, non vinco-
la) I’interprete a ricorrere all’analogia» (417).

Alla stregua di un’altra autorevole opinione (418) I’ana-
logia va vista come modo di inlerpretazione della singola
norma giuridica. L’impostazione & stata ritenuta, esatta-

(414) Con particolare incisivitd il CarLAmANDRE! (Le Jfunzione della
giurisprudenze, cit., p. 260) afferma che nei casi in cui esercita un potere
discrezionale il giudice diviene, anche senza accorgersene (entro i limiti so-
pra accennati) « creatore di diritto ».

(415) Un accenno critico in proposito trovasi in WArbA, Dogmatische
Grundlagen, cit., p. 12.

(416) A proposito di questa impostazione kelseniana cfr. CAIANI, voce
Analogia, in Enc. dir., vol. II, Milano, 1958, p. 355.

(417) Cosi M. Garro, Appunti di diritto penele. Anno Accademico 1962-
1963, p. 30.

(418) Vd. Bospio, L’analogia nella logica del diritto, Torino, 1938; del-
lo stesso Autore vd. la voce Analogie, in Noviss. Dig. it., vol. I, Torino,
1958, p. 601 ss.
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mente, infondata, poiché muove da premesse insostenibili.
Infatti — si & osservato (419) — « considerando 1’analogia
come modo di interpretazione di una norma secondo la sua
vera ratio, si viene a porre in crisi la distinzione tra proce-
dimento analogico e interpretazione estensiva; in realta i
due metodi appaiono nettamente distinti: quando si opera
una interpretazione estensiva, si fa riferimento ad uno dei
possibili contenuti dell’espressione significante, mentre nel
caso dell’analogia si esce dai limiti della norma, nel senso
che il caso concreto, cui la norma deve essere applicata, non
puo essere in alcun modo ricondotto sotto la fattispecie
astratta contenuta nella norma stessa, sussistendo, come uni-
co punto di contatto, una similitudine di ratio».

Maggiormente fondata, alla luce del nostro diritto posi-
tivo, appare la tesi (420) che costruisce I’analogia come mo-
do di interpretazione dell’ordinamento giuridico. Dal se-
¢ondo comma dell’art. 12 disp. sulla legge in generale si ri-
cava, infatti, che il legislatore ha inteso, tramite il procedi-
mento analogico, colmare le c.d. lacune sostanziali dell’ordi-
namento giuridico.

Vediamo di chiarire le cadenze attraverso le quali si svi-
luppa tale punto di vista. L’art. 12, ricollegando a tutte le
ipotesi che presentano un connotato di similitudine rispetto
a quelle considerate esplicitamente in una serie di norme
identiche conseguenze giuridiche, pud¢ immaginarsi scisso
funzionalmente e logicamente in una serie di norme «le
quali presentano, come fattispecie, ipotesi simili a quelle
contemplate nelle norme a cui il procedimento analogico si
applica, e come conseguenze le loro medesime conseguen-

(419) M. GaLro, Appunti di dir. pen., cit., p. 30.
(420) Sul punto, M. GaLLo, Appunti di dir. pen., cit., p. 31.
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ze» (421). Ad ogni fattispecie esplicita si affianca, dunque,
un’ulteriore fattispecie che prevede una serie ulteriore di
casi i quali, anziche dettagliatamente previsti, sono sin-
tetizzati da una locuzione (« casi simili») che ne pone in
evidenza il rapporto di similitudine con la fattispecie espli-
cita. Talora questo processo di strutturazione, implicitamen-
te ricavabile dall’art. 12, .&¢ formulato dallo stesso legisla-
tore. Alludiamo a quelle norme penali le quali, dopo aver
indicato una serie di ipotesi esplicite, si concludono con un
generico riferimento a «casi simili» o « ipotesi analoghe ».
Modello paradigmatico — anche perché ha formato oggetto
di un’eccezione di illegittimita costituzionale respinta dalla
Corte (422) — di questo tipo di tecnica normativa pud es-
sere ritenuto 1’art. 121 T.U. leggi di P.S., allorché dispone
che: «... non puo essere esercitato il mestiere ambulante di
venditore o distributore di merci, generi alimentari o be-
vande, di scritti o disegni, di cenciaiolo, saltimbanco, can-
tante, suonatore... e mestieri analoghi ». Di queste formule
si tornera a parlare nella II e III parte, allorché si dimo-
strera, fra I’altro, come talune di esse costituiscano 1’espres-
sione di un fenomeno distinto da quello analogico (423).

(421) M. Garro, Appunti di dir. pen., cit., p. 31. In proposito cfr. an-
che le acute osservazioni di C. F. Grosso, L’art. 121 Testo Unico delle leggi
di pubblica sicurezza 18-6-1931 n. 1773 e il divieto di andalogia in diritto
penale, in Giur. it., 1961, p. 13 ss. estr., cui rinviamo ver le relative cita-
zioni bibliografiche. - : '

(422) Cfr. Corte Cost. 27 maggio 1961 n. 27, in Giur. ir., 196l. .
I, 1 c. 1043 ss. ’ ' _

(423) Si distinguera, fra l’altro, tra l'ipotesi in cui tali formule fun-
zionano come clausole di sintesi, dopo una lunga e dettagliata esemplifica-
zione, di una certa categoria di entita (ipotesi riconducibile allo schema del-
la normazione sintetica) e l’ipotesi in cui tali formule, per la genericita e
sinteticitd del dato esplicito, non riescono ad essere sufficientemente carat-
terizzate. Soltanto in questo secondo caso, Je formule operano come stru-
menti analogici.
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La fattispecie « analoga » che affianca ogni ipotesi espli-
cita rappresenta lo strumento mediante il quale il legisla-
tore, ricorrendo ad una locuzione di sintesi (« casi simili »),
rinuncia a fissare una serie di significati che sarebbero di per
sé astrattamente ipotizzabili. Siamo, in fondo, nel settore
della normazione sintetica, caratterizzata nella specie dal
fatto che 1’espressione significante raggiunge il grado massi-
mo di sinteticita. Questo & anche il motivo per cui 1’analo-
gia & la forma-limite di procedimento ermeneutico. La fatti-
specie « analoga » costituisce una specie di indicazione ela-
stica di uno o piu significati attraverso un parametro (somi-
glianza con il caso esplicitamente ipotizzato) che non & suffi-
cientemente determinato. L’affinita con la categoria degli
elementi elastici indeterminati & particolarmente evidente:
cid giustifica il fatto che si parli, laddove la fattispecie espli-
cita & strutturata sulla base di clausole generali indetermina-
te (424), di una forma di « anticipata analogia» (425), che
rende del tutto pleonastico I’accostamento ad essa, ex arti-
colo 12, della fattispecie riferentesi ai « casi simili». In-
dubbiamente il criterio di descrizione della fattispecie di cui
si sta discutendo appare singolare, ma non troppo se si pon
mente al fenomeno affine delle clausole generali indetermi-
nate. Tuttavia — com’e stato osservato (426) — ben si sa
che il legislatore & arbitro di raffigurare un fatto giuridico
come meglio gli aggrada: niente si oppone pertanto a che
egli costruisca la fattispecie di tutto un complesso di norme
sulla base della somiglianza con le ipotesi tipiche di altre

(424) Si osserva, infatti (G. VassaLLi, Nullum crimen sine lege, in
Giur. it., 1938, IV, c. 102, nota 218) che « quanto piu vaga e larga & la
fattispecie tanto minore & il significato del divieto dell’analogia ».

(425) Parla di eine Art antizipierte Analogie, fra gli altri, SCHRODER,
In welcher Weise, cit., p. 68.
(425) M. Gavrro, Appunti di dir. pen.; cit., p. 31.
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norme. Altro & che, in sede tipicamente penalistica, e nei
limiti di cui si verra discutendo, questo processo di struttu-
razione della fattispecie, per il suo carattere indeterminato,
risulti precluso dal vincolo, anche costituzionale, di tassa-
tivita.

L’analogia non & procedimento diretto a colmare le c.d.
lacune formali dell’ordinamento; per cui non puod essere
assunta al rango di fonte creativa del diritto. Infatti, se in
un determinato sistema v’é, come nel nostro, una norma
(art. 12) vincolante al procedimento analogico, «1’assenza
di proposizioni linguistiche date & soltanto apparente, posto
che, combinando la disposizione stessa con ciascuna delle
norme cui si riferisce, si ottiene tutta una serie di proposi-
zioni linguistiche » (427). L’analogia &, per contro, rivolta
a colmare le c.d. lacune sostanziali dell’ordinamento, ossia
ad esplicitare I’ordinamento quanto ad una serie di signifi-
cati che. suscettibili in astratto di tipicizzazione per la loro
univocita, il legislatore preferisce adombrare sotto la locu-
zione « casi simili ed analoghi »: anche al fine di consentire
al giudice di cogliere una serie di significati che la normativa
non poteva tutti ricomprendere. Questa forma di impossi-
bilita tecnica di previsione non va, tuttavia, confusa con
quell’impossibilita derivante dalla natura ontologica del
dato (equivocitd di significati in astratto) che da vita alla
discrezionalita ossia al giudizio del caso concreto.

L’analogia ¢, dunque, un procedimento ermeneutico, sia
pure dotato di caratteri peculiari, per cui il processo di chia-
rificazione della fattispecie che si dice « caso simile o ana-
logo » non sfugge al controllo della Suprema Corte di cas-
sazione. ‘

Per contro, la discrezionalita, in quanto fonte creativa,

(427) M. Garvo, Appanti di dir. pen., cit., p. 31.

212



Carrroro III - RarrorTI FRA UART. 133 C.P. E LE ALTRE FORME DI DISCREZIONALITA PENALE PENALE

sia pure peculiare, di significati di valore, presuppone un
« vuoto » nella legge: 1’assenza della fattispecie, ossia una
lacuna formale anche se intenzionalmente creata dal legi-
slatore. L’accertamento discrezionale non &, quindi, diretto
ad esplicitare 1’ordinamento giuridico nei suoi astratti si-
gnificati, anche rispetto a nuove ipotesi sostanziali, bensi
a cogliere nel caso concreto uno specifico significato di va-
lore il quale, legato com’¢ alla peculiarita del caso, non era
assolutamente suscettibile di un’astratta previsione. Da que-
ste premesse (428) discende I’insindacabilita della valuta-
zione discrezionale da parte della Corte Suprema: a pre-
scindere dal controllo sulla conformita allo scopo, sull’os-
servanza degli eventuali limiti intrinseci e sulla rigorosita
logica del processo di estrazione del significato dal caso
concreto (da esperirsi tramite la motivazione).

Il discorso fin qui condotto, e rivolto a tracciare un con-
fine tra la discrezionalita e I’analogia, si & snodato sul pre-
supposto dell’ammissibilita di guesto procedimento erme-
neutico nell’ambito penalistico; la contraria conclusione cui
si perverra successivamente, soprattutto attraverso l’esame
del disposto costituzionale dell’art. 25 comma 2°, non intac-
chera il valore, su di un piano meramente (429) concettuale,
del criterio distintivo.

7. Fedeli al canone metodologico assunto in parten-
za, abbiamo cercato di enucleare, al di fuori di ogni sug-

(428) Sottolinea come I’insindacibilita non dipenda dalla natura « di
fatto » della valutazione discrezionale (che &, per contro, questione di
diritto, in quanto creazione di nuovi valori legati al caso concreto ed at-
tuazione degli scopi del diritto), M. Massa, Contributo all’analisi del giu-
dizio, cit., p. 221 ss.

(429) Salvo che si ritenga ammissibile, da un punto di vista costitu-
zionale, il procedimento analogico in bonam partem.
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gestione concettualistica, la nozione penalistica di discre-
zionalita, muovendo dall’unico dato testuale che il sistema &
in grado di offrirci, ossia dall’art. 133 c.p.

L’applicazione di questo risultato agli altri settori del
diritto in via automatica sarebbe, oltre che estranea al no-
stro limitato oggetto di indagine, scarsamente coerente con
i presupposti metodologici, i quali importerebbero, per con-
tro, un’analisi preliminare delle norme che, in ogni settore,
appaiono strutturate in chiave discrezionale, nonché di
quelle che regolano I’accertamento discrezionale. Solo al
termine di questo processo logico, ’interprete disporreb-
be (430) degli elementi sufficienti per una ricostruzione della
nozione nelle varie sfere del diritto, nonché per tentare
I’enucleazione di un eventuale concetto unitario di discre-
zionalita. Vi sono comunque taluni elementi comuni e al-
trettanti differenziali che sembrano connotare prima facie
la discrezionalita nei vari settori del diritto; ci limiteremo
semplicemente a sfumare questi dati. Cosi I’eventuale (431)
peculiarita delle disposizioni testuali esistenti, in propo-
sito, nelle diverse branche del diritto e, in particolar modo,
nel diritto amministrativo — che & il settore in cui il pro-
blema ¢ maggiormente sensibilizzato (432) — non ci sembra
possa spostare il nucleo essenziale della nozione di discre-
zionalita: che & giudizio, ovvero (433) decisione, del caso
concreto, ossia ipotesi in cui l’organo amministrativo &

(430) In caso contrario I’impostazione rischia di vanificarsi in uno ste-

rile concettualismo.
© (431) L’oggetto limitato dell’indagine ci impedisce, com’¢ ovvio, un
esame dettagliato di queste disposizioni.

(432) La discrezionalita &, infatti, talora considerata come elemento
coessenziale della pubblica amministrazione, cfr. ad es., Simi, Il potere
discrezionale come carattere essenziale della Pubblica Amministrazione, in
Riv. trim. dir. pubbl., 1960, p. 879 ss.

(433) Se si tratta di un mero organo amministrativo, non giurisdizionale.
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chiamato a ricavare dal caso concreto un significato, non
esprimibile in astratto, tale da condizionare un determi-
nato provvedimento. Questo, per contro, il dato peculia-
re che sembra caratterizzare la discrezionalita ammini-
strativa: la significatviita del caso concreto va colta dal-
I’organo amministrativo non soltanto alla luce dei criteri
intrinseci, ovvero concatenati alla natura giuridica della de-
cisione da adottare, ma altresi, in forza di valutazioni estrin-
seche che attengono a ragioni di convenienza o di opportu-
nita anche politica (434). Quest’ultime, pur non essendo
direttamente collegate alla natura del provvedimento (435),
non sono estranee alla sfera del diritto amministrativo che
deve, prima di ogni altro specifico obiettivo, garantire la rea-
lizzazione del « pubblico interesse » (436).

Pertanto: questa maggiore latitudine delle valutazioni
che intervengono nella decisione del caso concreto non sem-
bra precludere la considerazione della stessa discrezionalita
amministrativa quale forma, sia pure peculiare, di attua-
zione del diritto amministrativo nelle sue diverse finali-

ta (437).

(434) Segnala la rilevanza di queste valutazioni, S. MEssiNA, La discre-
zionalita, cit., p. 298 ss. _

(435) Il quale pud avere un contenuto specifico (concessione di una
licenza ecc.). ’

(436) - Sulle interrelazioni tra pubblico interesse, da un lato, attivitd
amministrativa e potere discrezionale, dall’altro, cfr. le lucide osservazioni
di M.S. Gianning, Il potere discrezionale, cit., p. 12 ss.

(437) In questo senso, WarpA, Dogmatische Grundlagen, cit., p. 119
configura, strutturalmente, I’Ermessen, anche amministrativa, come Rechts-
anwendung (attuazione del diritto nei suoi obiettivi, € non interpretazione).
Da questo punto di vista, la discrezionalith pud dirsi vincolate (in un senso
pitt ampio rispetto a quello in precedenza accennato) e si differenzia dal-
Parbitrio: di qui la consueta affermazione paradigmatica Freiheit vom
Gesetz ist noch nich Freiheit zum Recht (cfr., ad es., E. Tierz, Freies
Ermessen, cit., p. 1535).
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Nel diritto penale, per contro, il « giudizio del caso con-
creto » & necessariamente rinserrato entro una cerchia di va-
lori che non possono svincolarsi, direttamente o indiretta-
mente (438), dalla condotta del soggetto agente ovvero dalla
sua personalita e che appaiono, in ogni caso, intrinseci alla
natura giuridica e alla finalita del trattamento penale da
adottare. Cio in virta del carattere « personale» del giu-
dizio sulla responsabilita penale (art. 27 comma 1° della
Costituzione), che ridiice al rango di mera Nebenwirkung
la prevenzione generale e, quindi, in definitiva, ogni auto-
noma considerazione dell’interesse pubblico.

La differente latitudine dei due tipi di accertamento di-
screzionale si manifesta, sullo stesso terreno penalistico,
raffrontando la revoca delle misure di sicurezza personali
(art. 207 ss. c.p.), posta in essere dal giudice di sorveglian-
za, al termine della durata minima stabilita dalla legge per
ciascuna misura (art. 207 comma 2° ¢.p.), ovvero « in ogni
tempo », nel caso di proroga della durata stessa (art. 208
comma 2° ¢.p.), e la revoca operata con decreto del Mini-
stro della giustizia, « anche prima che sia decorso il tempo
corrispondente alla durata minima » (art. 207 ult. comma
c.p.). Nel primo caso, la revoca appare condizionata rigoro-
samente all’accertamento, di natura discrezionale, della ces-
sazione della pericolosita sociale; mentre, nel secondo, la
decisione del Ministro, di natura amministrativa o politica,
sembra suscettibile di sconfinare verso valutazioni di mera
opportunita o convenienza. Non altrimenti apparirebbero
giustificabili le diffidenze della dottrina (439) verso questo

(438) Cio vale per i fattori apparentemente estranei i quali, tuttavia,
si innestano nel giudizio di colpevolezza o di pericolosita, potenziandone o
attenuandone D’intensita.

(439) Parla di facoltd straordinaria (o veramente anomala) il Nuvo-
10NE, Accertamento della pericolosita, cit., p. 35.
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istituto che presenta sensibili punti di contatto con quello
della grazia (440), nonché le proposte di riforma (441) ri-
volte ad anticipare il giudizio di riesame della pericolositi,
anche prima che sia decorso il tempo corrispondente alla
durata minima della misura di sicurezza, .0 ad affidarlo esclu-
sivamente alla competenza del giudice di sorveglianza (442).
Analogamente, per la concessione della liberazione condi-
zionale che & facoltativa e compete al Ministro della giu-
stizia, il quale provvede sentito il parere del giudice di vi-
gilanza (art. 43 delle disposizioni d’attuazione del c.p.p.):
mentre la revoca del beneficio spetta al giudice (442bis). La
disarmonia di trattamento e la singolarita dell’accertamento
discrezionale da cui dipende la concessione della liberazio-
ne condizionale formano egualmente oggetto di critiche e di
proposte di riforma (443).

La suggestione di questa impostazione & talmente forte
che taluno, muovendo dal presupposto di ritenere che la lo-
cuzione « puo » usata in terna di misure di sicurezza apra la
porta a valutazioni di opportunita (443bis), ne ricava argo-
mento per dimostrare 1’estraneitd di tali sanzioni rispetto
al diritto penale e la loro appartenenza al diritto ammini-
strativo. '

(440) In proposito, ci permettiamo di rinviare al nostro Fatto del non
imputabile, cit., p. 290.

(441) Per I’esame di questi progetti cfr. il nostro Fatto del non impu-
tabile, cit., p. 290.

(442) Cosi il Prog. prel. del 1949 (art. 191 ult. cpv.): cfr. Prog. prel.
del cod. pen., Roma, 1949, p- 182.

(442-bis) Cfr. FoscuiNi, La liberazione condizionale, in Arch. pen.,
1948, I1, p. 49, che sottolinea, appunto, tale disarmonia.

(443) In proposito cfr. la relazione di G. VassaLLi, G. ALTAVISTA e
G. D1 GenNARO sul tema: « Progressione del trattamento - Semiliberta - Libe-
razione condizionale - Grazia » al I Convegno « Enrico De Nicola » (Pene
e misure di sicurezza - Modificabilita e suoi limiti, Milano, 1962, p. 143 ss.).

(443-bis) Sul punto cfr., Frosari, Sistema di dir. pen., vol. II, cit.,
p. 449.
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Anche il fenomeno della discrezionalita amministrativa
puo essere analizzato sotto il profilo della fattispecie a for-
mazione frazionata: le situazioni soggettive che scandiscono
Piter attraverso il quale si perviene all’effetto finale sono
le stesse gia esaminate a proposito della discrezionalita pe-
nale. L’organo amministrativo & anch’esso funzionalmen-
te (444) tenuto ad esercitare il potere discrezionale, mentre
la situazione soggettiva di potere che connota il momento
centrale della scelta & caratterizzata da una maggiore ela-
sticita, fruito della peculiarita dell’oggetto della valutazio-
ne. Quest’ultima contribuisce, inoltre, a rendere meno evi-
dente e piu difficilmente controllabile la situazione sogget-
tiva finale doverosa avente per contenuto 1’adozione della
decisione risultata, in concreto, pitt opportuna. Ogni tenta-
tivo, tuttavia, di convertirla in una mera facolta e di creare
cosi una discrezionalita bifasica, il cui limite di separazione
dal mero arbitrio sarebbe impercettibile (445), appare del
tutto infondato, posto che una maggiore vincolativita del-
I’amministrazione alla legge appare senz’altro rispondente
ai pitt moderni orientamenti culturali e politici (446). La
maggiore ampiezza e la peculiarita dell’oggetto della valuta-
zione stimolano, talvolta, in dottrina (447) una concezione

(444) Per il collegamento fra discrezionalita ed esercizio della funzione
cfr.: BENVENUTI, Eccesso di potere amministrativo per vizio della funzione,
in Rass. dir. pubbl., 1950, I, p. 26 ss.; Piras, Interesse legittimo e giudizio
amministrativo, vol. II, Milano, 1962, p. 253 ss. Cfr., anche, per qualche ac-
cenno in proposito, ZuccALi, L’infedelta nel diritto penale, Padova, 1961,
p. 134 ss.

(445) Sul punto cfr. Comoero, Circostanze « generiche », cit., p. 829.

(446) Per quanto attiene ai moderni sistemi giudiziari, CorDERO, op. e
loc. cit.; con specifico riferimento all’amministrazione, H. DUTHER, Unbe-
stimmte Rechtsbegriffe, cit., p. 651.

(447) Quanto alla correlazione tra la facolta e la folla dei comparta-
menti amorfi rispetto a quali la valutazione del diritto & ispirata a indiffe-
renza, cfr. CorbERO, op. e loc. ult. cit., e bibliografia ivi richiamata. )
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della descrezionalita amministrativa come potere di scelta
tra piti soluzioni tutte indifferenti per il diritto secondo para-
metri di opportunita e di convenienza politica. L’asserto da
per scontato un dato che, viceversa, occorre preliminarmen-
te chiarire, e cioé ’estraneita di queste valutazioni rispetto
al sistema del diritto amministrativo (448).

Anche il connotato della vincolativita dello scopo & ri-
scontrabile nella discrezionalita amministrativa e la diffor-
mita dal medesimo integra il vizio di eccesso di potere (449),
pienamente sindacabile nella gamma delle sue forme di ma-
nifestazione (450). Il rigore di questo vincolo risulta, pero,
temperato dalla maggiore difficolta che presenta in sede
amministrativa 1’individuazione dello scopo o natura giu-
ridica del singolo istituto struturato in chiave discrezio-
nale; al di la del quale rimane in ogni caso decisiva, tramite
le valutazioni di opportunita e di convenienza, la confor-
mita della decisione al piu generico « pubblico interesse ».

Il concetto di fattispecie & accolto, in questo settore del
diritto, nella sua accezione piu ampia, non essendovi, al-
meno in linea di massima, alcun vincolo costituzionale di
tassativita. Di qui la frequente utilizzazione nel Tatbestand
di ampie clausole generali o concetti elastici, non sempre
rigorosamente determinati. Si badi, perd: pur non dovendo
la norma amministrativa raggiungere quel grado di tassati-

(448) Riconduce, viceversa, la discrezionalita alla situazione giuridica
della « facolta », anche se caratterizzata dalla peculiarita inerente al vincolo
teleologico, CassariNo, Le situazioni giuridiche e I'oggetto della giurisdizione
amministrativa, Milano, 1956, p. 74. L’Autore non avverte, tuttavia, la con-
traddittorieta esistente nell’ammettere una facolta vincolata e non distin-
gue, inoltre, le diverse fasi attraverso le quali la discrezionalita si snoda.

(449) Cfr., per tutti, BENVENUTI, Eccesso di potere amministrativo, loc.
cit.; Piras, Interesse legittimo, cit., 1I, p. 533 ss.

(450) Per una diversa sistemazione di queste forme, BENvENuTI, Ec-
cesso di potere amministrativo, loc. cit.
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vita imposto per la norma penale (451), essa non deve ri-
correre, per una ragione generale che attiene alla buona tec-
nica normativa, a concetti talmente generici da apparire
anfibologict (452).

In ogni caso, la problemativa dei c.d. unbestimmie
Rechisbegriffe va tenuta distinta, per le ragioni altreve
esposte, da quella della discrezionalita.

E ancora: vi sono ipotesi in cui il concetto indetermni-
nato & solo apparentemente tale rappresentando, piut‘tosto,
la trasposizione sul piano del Tatbestand di un elemento
che concerne lo scopo del provvedimentio da adottare. E
il caso, ad es., di talune norme amministrative che autoriz-
zano un organc ad adottare un provvedimento « qualora lo
esiga il pubblico interesse » (453): quest’ultimo segno lin-
guistico null’altro indicando se non lo scopo generico di ogni
decisione amministrativa.

Infine: mentre, come meglio si dira, sono costituzional-
mente tracciati i limiti entro cai la norma penale puo fare
rinvio al «caso concreto», nulla di tutto cido, almeno in
linea di massima (454), si verifica per la materia ammini-
strativa. Con la conseguenza che la discrezionalita puo, in
tale settore, investire ogni parte della norma. E la ricca
tipologia di forme discrezionali offerta dal diritto ammini-
strativo (455) ne & la piu chiara riprova: vi sono ipotesi

(451) Sul punto si dira nell’ulteriore sviluppo dell’indagine.

(452) Ossia tali da precludere praticamente 1’identificazione del signi-
ficato che essi sottendono.

(453) Si verifica lo stesso fenomeno gia registrato a proposito dei con-
cetti indeterminati nel diritto penale: concetti, cio¢, talmente dilatati da non
poter costituire una determinazione dell’oggetto della valutazicne.

(454) Non esiste, quanto meno, una disposizione costituzionale di ca-
rattere generale, analoga all’art. 25 comma 2°.

(455) Per un esame di equesta tipologia cfr., soprattutto, M.S. GIANNINI,
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di discrezionalita che attengono alla determinazione dei pre-
supposti (456), all’adozione o meno (discrezionalita sul-
I’an) di un certo provvedimento (457), al tipo, o alle moda-
litd di contenuto del medesimo (discrezionalita sul quomodo
ovvero sul quantum) (458).

Anche nel diritto civile la nozione di discrezionalita co-
me « giudizio del caso concreto» (equitd) trova frequente
riscontro (459). Basti pensare, per quanto concerne il pro-
filo sanzionatorio, alla differenza che intercorre fra la valu-
tazione del danno risarcibile e la determinazione dell’« equo
indennizzo », di cui si parla in diverse disposizioni del co-
dice civile (cfr. ad es., I’art. 2045): nel primo caso trattasi
di un elemento elastico che postula un apprezzamento di
tipo quantitativo da compiersi alla luce di un solo para-
metro (entitd del danno); nel secondo di un dato la cui

Il potere discrezionale, cit., passim. Si veda, inoltre, GasPArry, Considera-
zioni sulla discrezionalita amministrativas in Studi Cagliari, 1946, p. 103.

(456) Ossia alla determinazione della situazione in presenza della quale
si deve agire: tale situazione corrisponde alla fattispecie-base del lingunaggio
penalistico.

(457) Su questo tipo di discrezionalita cfr. Gasparri, Considerazioni
sulla discrezionalita amministrativa, cit., p. 109: essa si verifica tutte le volte
in cui si tratta di stabilire se una situazione meriti o no che si agisca. Se-
condo la concezione della discrezionalitd come assenza di una determina-
zione dell’oggetto della valutazione anche in tal caso essa si traduce nell’in-
dividuare in concreto quel quid pluris di presupposti per un certo provvedi-
mento che la legge non ha ritenuto di poter schematizzare astrattamente.

(458) Anche per questo tipo di discrezionalitd che trova piu frequenti
rispondenze (per la discrezionalita su]l quomodo si pensi, ad es., alla pub-
blicazione della sentenza di condanna - art. 36 c.p.; per altre ipotesi cfr.
quanto si dird pitt diffusamente nel capitolo della III Parte dedicato alla
discrezionalitd in tema di pene accessorie) in sede penalistica, cfr. GASPARRI,
Considerazioni sulla discrezionalita amministrativa, loc. cit.

(459) Malgrado una certa resistenza del nostro legislatore civile ad am-
pliare i poteri affidati al giudice: in proposito, c¢fr. RopoTa, Il problema della
responsabilita civile, cit., p. 28 nota 50 e bibliografia ivi citata.
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valutazione presuppone 1’esame del caso concreto nelle sue
molteplici sfaccettature (« equo apprezzamento del giudi-
ce»: art. 2045 cit.) (459-bis).

Le particolarita della realta che forma oggetto della nor-
mazione civile giustificano la pitt ampia latitudine dei po-
teri attribuiti al giudice, noncheé la diversita di connotati
che, talora, assume il giudizio di equita. Sintomatico ap-
pare, in proposito, 1’art. 114 c.p.c. che prevede la possi-
bilita per il giudice sia di primo grado che di appello di
decidere il merito secondo equita, quando esso riguarda
diritti disponibili delle parti e queste gliene fanno concorde
richiesta (460). Siamo, com’¢ evidente, lontani dalla forma
di equita a noi consueta, configurando 1’art. 114 un potere
del giudice di fissare una regola per il caso concreto, mal-
grado la presenza di una disciplina normativa. La disposi-
tivita dei diritti che ne costituisce il presupposto rende
questo elemento equitativo (461) praticamente inattuabile
in sede penale. E 1’equita raggiunge la sua espressione di
maggiore intensitd in quel potere — estraneo al nostro di-
ritto positivo — riconosciuto al giudice di fissare, in as-
senza di ogni altro parametro normativo, per il caso con-
creto la regola che egli stesso avrebbe posto in qualita di
legislatore. E il caso dell’art. 1 del codice svizzero delle -

(459-bis) Sul carattere « equitativo » dell’indennizzo ex art. 2045 c. civ.
cfr. Rovora, Il problema della responsabilité civile, cit., p. 143 e, inoltre,
BricucLio, Lo stato di necessita nel diritto civile, Padova, 1963, p. 164 ss.

(460) Cfr. in proposito De Marini, Il giudizio di equita, cit., p. 252.

(461) Cerca di attenuare la portata di questo rinvio all’equita, conside-
randola come una potesta di decidere non del tutto discrezionale o svinco-
lata. E. OsiLia, L’equita, in Giur. it., 1948, 1V, cit., c¢. 52. I1 limite sarebbe co-
stituito dai principi generali del diritto (sul punto vd. M. Roronpi, Equita
e principi generali di diritto, in Riv. dir. civ., 1924, p. 266 ss.). Dello stesso
Autore cfr. L’equita nel diritto privato, Roma, 1923.
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cbbligazioni (462). Ogni legame con la discrezionalita, nel-
I’accezione da noi accolta, sembra ormai spezzato e questa
forma di equita si accosta sempre piu sensibilmente all’at-
tivita legislativa; soprattutto sotto il profilo del metodo,
posto che il giudice deve, quivi, isolare nel caso concreto
quei significati che assumono una rilevanza astratta e una
particolare univocita, alla stessa stregua del legislatore. Le
irripetibili sfumature del caso concreto che sostanziano il
giudizio di discrezionalita nel senso da noi sviluppato as-
sumono, per la contraddizione che non lo consente, un ruolo
di secondaria importanza (463).

Quanto alla sfera di estensione, il fenomeno della di-
screzionalita nella sua piu ristretta accezione, non sembra
incontrare alcun limite analogamente a quanto accade per
il diritto amministrativo.

- Sul diverso piano della tecnica di formulazione della
fattispecie, la peculiarita della materia (464) che fa da sup-
porto alla normazione civilistica, nonché il singolare di-
namismo che la connota, autorizzano e rendono indispen-
sabile un grado di elasticitd superiore a quello registrabile
in altri settori. L’atteggiamento del civilista di fronte al-
I’uso delle clausole generali (465) & profondamente diffor-
me da quello del penalista il quale, anche sotto 1’influsso

(462) Sul significato e valore della norma cfr., fra gli altri: DE. Pas.
QUIER, Les lacunes de la loi, 1951, passim e, per qualche accenno, O.A.
GERMANN, La portata dei precedenti giudiziali, in Riv. it. dir. e proc. pen.,
1960, p. 1082.

(463) Cfr. quanto s’¢ detto alle pagine precedenti circa i rapporti tra
discrezionalita penale e attivita legislativa.

(464) Sottolinea questi aspetti con singolare acutezza, Robori, Il pro-
blema della responsabilita civile, cit., p. 127 ss. Cfr. anche Rastrry, Il po-
tere discrezionale del giudice civile, 1, Padova, 1927, passim.

(465) RovorA, Il problema della responsabilita civile, cit., p. 129, cui
rinviamo per gli accurati richiami bibliografici.
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dell’impostazione illuministica (466), ravvisa nell’immedia-
ta comprensibilita e conoscibilita il pregio maggiore delle
leggi penali.

- Infatti esse, prima considerate come un semplice espe-
diente per impedire I’irrigidimento di un complesso nor-
mativo, attualmente (467) sono viste come lo « strumento
piu idoneo a regolare una realta dal dinamismo sempre pin
crescente, per cio sfuggente ad una disciplina intesa come
tipizzazione di ipotesi gia definite » (468). « La loro intro-
duzione nell’ordinamento e la loro concreta determinazione
indipendentemente da un’esplicita e rinnovata previsione
legislativa, risponde alla necessita di ridurre, a mezzo di
parametri variabili (il corsivo & nostro), la tensione che
naturalmente si produce tra realta giuridica e realta so-
ciale » (469).

La stessa elasticita o plurivocita del parametro, inammis-
sibile in sede di fattispecie penalistica, appare auspicabile, ai
suddetti fini, da un punto di vista civilistico. Unico limite
rimane 1’assoluta indeterminatezza o anfibologia del dato di

(466) La tassativita della norma, che nel campo penale risulta, quanto
meno con riguardo alla vicenda costitutiva, come si dira, rispondente ad una
esigenza costituzionale (art. 25 comma 2°), appare, viceversa, agli occhi del
civilista come espressione di un « pregiudizio illuministico » (cfr. Ropota,
Il problema della responsabilita civile, cit., p. 130).

(467) Nel campo civilistico, pertanto, ’assenza di una determinazione
legale dell’oggetto della valutazione, e, quindi, Ja discrezionalitd appare la
risultante di un’impossibilitd di tipicizzazione, piuttosto per la continua va-
riabilita della realta sociale su cui si innesta la normazione, che non per
I’equivocita astratta di certi significati di valore. Questo secondo aspetto che
funge, per contro, in campo penale, quale ulteriore matrice dell’impossibi-
lita di tipicizzazione (discrezionalita) & legato strettamente al mondo dei va-
lori, della colpevolezza e della personaliti; che & estraneo alla sfera civili-
stica e che filtra, ma soltanto di scorcio, nel settore della responsabilita
civile. ‘

(468) RovotA, Il problema della responsabilita civile, cit., p. 129.

(469) RopotA, Note critiche in tema di proprieta, cit., p. 1285.
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fattispecie; che &, tuttavia, carattere indispensabile di ogni
tecnica normativa.

Il tema & suggestivo, ma pud sospingerci verso terreni
estranei all’oggetto dell’indagine. Rimane un solo punto
da precisare, prima di tentare un bilancio conclusivo: nella
sfera del diritto processuale penale nessun ostacolo nor-
mativo sembra frapporsi all’utilizzazione della nozione di
discrezionalita da noi accolta in sede piu propriamente
sostanziale. L’unica variazione pud semmai consistere nel
possibile intervento, in sede di giudizio sul caso concreto,
di mere valutazioni di opportunita o di convenienza pro-
cessuale (470): cido con rignardo esclusivo a quelle norme
processuali penali che non hanno come finalita immediata
quella di disciplinare modalita particolari di restrizione
della liberta personale, sia pure a fini provvisori. In ordine
a quest’ultime, infatti, la stessa Costituzione (art. 13) pone
vincoli di legalita e tassativita analoghi a quelli che con-
cernono piu strettamente le fattispecie penali (471). Trat-
tasi, in ogni caso, di argomenti che, per le evidenti inter-
relazioni esistenti fra il diritto penale sostanziale e quello
processuale, avranno occasione di riemergere nell’ulteriore
sviluppo dell’indagine.

In sintesi: si & visto che la nozione di discrezionalita
come particolare forma di « giustizia del caso concreto» &

(470) Un vincolo di legalita vien fatto discendere, per le norme che
determinano la competenza dei giudici penali, dall’art. 25 comma ]1° della
Costituzione che fissa il principio del « giudice naturale precostituito per
legge ». Su questo principio e sull’interpretazione che ne € stata data dalla
Corte costituzionale ritorneremo, in seguito, analizzando il contenuto del-
I’art. 25; la bibliografia sul punto & gia notevole; per tutti, ma con ampie
segnalazioni degli altri Autori che si sono occupati dell’argomento, cfr., di
recente, Conso, La rimessione dei procedimenti riguardanti magistraii e la
garanzia del giudice precostituito per legge, in Giur. cost., 1963, p. 860 ss.

(471) Sul significato dell’art. 13 e sui raccordi che possono stabilirsi con
I’art. 25 comma 2° della Costituzione avremo modo di tornare tra breve.
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comune, nel suo nucleo essenziale, ai vari settori del dirit-
to (472), con differenze che attengono alla maggiore o mi-
nore ampiezza dei significati ricavabili dal caso concreto;
quest’ultima dipendente, a sua volta, dalle peculiari fina-
lita o caratteristiche proprie di ogni branca del diritto. Al-
tre differenze concernenti i sistemi di controlli ovvero le
garanzie giurisdizionali relative all’accertamento discrezio-
nale sono al di fuori del nostro limitato angolo visuale. In
piena autonomia rispetto a tale nozione di discrezionalita
si collocano, da un lato il fenomeno dell’elasticita della fat-
tispecie che assume una differente gamma di intensita a
seconda dei diversi settori del diritto e, dall’altro, forme
peculiari di equita che registrano un’assimilazione sempre
maggiore dell’attivita giudiziale a quella creativa del legi-
slatore.

»
(472) Tutto cido ha una profonda ragione logica: & il riflesso, cioe, del-
D’antitesi tra astratto e concreto che ¢ la componente ineliminabile del di-
ritto stesso.
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Caritoro I (

RISERVA DI LEGGE IN MATERIA PENALE: .
L’ART. 25 COMMA 2° DELLA COSTITUZIONE

SommArio: 1. Raffronto tra la normativa costituzionale (art. 25 comma 2°)
e la normativa penale ordinaria (art. 1 e 2 c.p.). — 2. Natura della
riserva di legge prevista dall’art. 25 comma 2° della Costituzione: esame
delle posizioni dottrinali. — 3. Conclusioni sul tema. — 4. Esame di

- taluni limiti logici al carattere assoluto della riserva costituzionale di
legge in materia penale. — 5. La portata della riserva assoluta di legge
con riferimento, rispettivamente, alle vicende costitutive, modificative
o estintive della punibilita.

1. L’analisi fin qui condotta ha posto in luce un du-
plice fenomeno: quello della discrezionalita penale che si
riporta, sia pure in maniera del tutto peculiare, alla tema-
tica delle fonti e quello degli elementi elastici indetermi-
nati che pone esclusivamente un problema di tecnica di
formulazione della norma penale. Preme ora sull’inter-
prete ’esigenza di stabilire quale rilevanza costituzionale
assuma il duplice fenomeno.

L’interesse si appunta sull’art. 25 comma 2° della Co-
stituzione nonché, come meglio si dira in seguito, anche
sull’art. 27 commi 1° e 3°.

La prima norma (1), la quale dispone che « Nessuno

(1) A proposito di essa, fra gli altri studi che verremo segnalando, va,
soprattutto, sottolineato quello di Esposito, L’art. 25 della Costituzione e
Vart. 1 del é.p., in Giust. cost., 1961, p. 537 ss. Sottolinea la necessitd di una
rimeditazione del tema delle fonti del diritto penale alla luce dell’art. 25
comma 2°, MARINUccI, voce (onsuetudine, cit., p. 502, nota (2).
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puo essere punito se non in forza di una legge che sia
entrata in vigore prima del fatto commesso», & collocata
nella Parte I (« Diritti e doveri dei citiadini»), Titolo I
(«Rapporti civili ») della Costituzione: la ratio di essa va,
dunque, prima facie individuata nell’esigenza di garantire
la liberta personale, che & diritto fondamentale del citta-
dino, di contro ad arbitrarie mencmazioni.

Il tenore della disposizione costituzionale postula im-
mediatamente un problema di raccordo con gli art. 1 e 2
del codice penale che disciplinano, rispettivamente, il prin-
cipio di legalita dei reati e delle pene e il problema della
successione delle leggi penali nel tempo. Ad approntare
una garanzia costituzionale al divieto della retroattivita in
campo penale sembra, anzitutto (2), rivolto ’art. 25 com-
ma 2°; e, sotto questo profilo, si stabilisce una pronta con-
catenazione fra i tre distinti commi in cui si articola la
disposizione: il primo fissando la necessaria precostitu-
zione per legge del giudice competente a decidere del fatto
commesso e il terzo introducendo una eccezione (3) al
principio di irretroattivita, con riferimento al settore delle
misure di sicurezza. Anche da uesto particolare angolo

(2) Sottolineano particolarmente questo aspetto dell’art. 25 comma 2°
della Costituzione, quasi fesse esclusivo: AmorrH, La Costituzione italiana.
Commento sistematico, Milano, 1948, p. 61; Canrucci, La legislazione esclu-
siva della Regione siciliane, in Riv. trim. dir. pubbl., 1953, p. 988. Sul rap-
porto tra I’art. 25 comma 2° della Costituzione e le leggi penali retroattive
cfr., fra gli altri: Crosa, 1 diritti di liberta e la Costituzione, in Giur. it.,
1948, II, c. 129 ss.; A. FescHini, La irretroattivita della legge nella Costi-
tuzione, in Riv. pen., 1957, 1, p. 489 ss.; GUARNERI, « Status libertatis » ga-
rantito dalla Costituzione e leggi penali retroattive, in Giur. it., 1948, II,
c. 225 ss.

(3) Quanto alla portata pratica di tale eccezione, sulla quale si avra
occasione di tornare, ¢fr. gli acuti rilievi di Esposito, Irretroattivita e lega-
lita delle pene nellu nuova Costituzione, in La Costituzione italiana - Saggi,
Padova, 1954, p. 99 ss.
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visuale non & possibile registrare una piena coincidenza di
significati tra 1’art. 25 comma 2° e I’art. 2 c.p. che rac-
chiude una piu dettagliata regolamentazione del fenomeno:
rimane, ad es., imprecisato quale sia il valore costituzio-
nale attribuibile al principio della prevalenza della dispo-
sizione piu favorevole al reo, nel caso di successione di pin
leggi penali (4).

Correlativamente, I’art. 25 comma 2° della Costituzione,
statuendo la necessaria antecedenza cronologica della legge
penale rispetto al fatto da giudicare, fissa, altresi, una ri-
serva di legge per questa materia, senza, tuttavia, preci-
sarne con assoluto rigore il carattere assoluto o relativo.
Anche sotto questo profilo & significativa la divergenza,
almeno letterale, tra la formula costituzionale e quella
della legge penale ordinaria (art. 1 c.p.).

La lettera della norma costituzionale, infatti, &, al ri-
guardo, alquanto generica, si da lasciar pensare che si tratti
di una riserva relativa (5). Il legislatore costituente ha
usato una formulazione piu elastica di quella contenuta
nell’art. 1 del codice penale (6) sopra citato il quale, di-
sponendo che « nessuno pud essere punito per un fatto che
non sia espressamente preveduto come reato dalla legge,
né con pene che non siano da essa stabilite » sembra porre

(4) Sul tema cfr. 'organica trattazione di M. GArre, Appunti di dir.
pen., cit., p. 36 ss. . )

(5) Cfr. il nostro Principio di legalita e potesta normativa penale delle
‘Regioni, cit., p. 640.

(6) Analogamente dicasi per ’art. 25 comma 3° della Costituzione, che
sancisce il principio di legalitd in tema di misure di sicurezza, rispetto al-
I'art. 199 c.p. Sottolinea il maggior vigore e la migliore ortodossia dogmatica
del secondo articolo, A. PEronAci, La nuova Costituzione come fonte di-
retta di norme penali, in Arch. pen., 1948, I, p. 357 ss. L.’Autore osserva
che, siccome D’art. 199 c.p. « non solo non contrasta con il principio costi-
tuzionale, ma lo potenzia in modo ancor pit efficace », esso continua ad avere

" incontrastato vigore.
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si prospetta per l'interprete &, dunque, quello di chiarire
il valore assoluto o relativo della riserva: dalla soluzione
del quale dipendera la percezione dell’esatta dimensione.
costituzionale della discrezionalita in materia penale.

E ancora, fra le altre segnalazioni scaturenti dal raf-
fronto: mentre I’art. 1 c.p. fissa il principio di legalita con
riferimento, distintamente, ai reati e alle pene, in piena
aderenza al testo del classico broccardo aullum crimen nulla
poena sine (proevia) lege poenali, I’art. 25 comma 2° della
Costituzione usa una locuzione sintetica (« Nessuno pud
essere punito se non in forza di una legge... ») di cui non

= risulta prima facie ben chiaro il valore significante. Da
ultimo: la locuzione « espressamente » che nell’art. 1 c.p.,
con riguardo esclusivo alla prima parte del principio, in-
tende porre in luce ’esigenza di tassativita della fattispe-
cie penale, scompare nella formulazione dell’art. 25 com-
ma 2°. Si deve, di conseguenza, ritenere che il costituente
abbia voluto rinunciare a porre nei confronti del legisla-
tore ordinario penale ogni vincolo attinente alla tecnica
normativa? La soluzione di tale quesito puo chiarire all’in- -
terprete la dimensione costituzionale della tematica degli
elementi elastici e indeterminati della fattispecie fienale. :

Il raffronto tra le due normative offre sufficienti stimoli
per un’indagine diretta a stabilire se I’art. 25 comma 2°
abbia o meno inteso costituzionalizzare gli art. 1 e 2 del
codice penale nella totalita dei loro significati. Ai fini limi-
tati della nostra ricerca il profilo peculiare dei rapporti tra
la disposizione costituzionale e ’art. 2 c.p. presenta, come
¢ ovvio, una minore sollecitazione pratica; di conseguenza

(7) Cfr. il nostro Principio di legalita, cit., p. 643.
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verra da noi soltanto sflorato per motivi di completezza
della trattazione. ,

La soluzione dei delicati quesiti che si prospettano nel
raffronto tra le due normative, scarsamente analizzati dalla
dottrina (8) e dalla giurisprudenza italiana, non scaturisce
immediatamente dall’esegesi del testo letterale dell’art. 25
comma 2°, ma deve essere ritrovata sulla base di argomen-
tazioni fondate sulla ratio della disposizione e sulla sua
collocazione nel sistema costlwzlon e (9), nonche alla
stregua dell’esame delle con e fenze ti{g;e discenderebbero,
rispettivamente, da un’inte @’etar{mne tedtrittiva o esten-
siva della normativa. o oo

N, iy 0rf

2. Anteriormente all’entrati=im-vigore della Costitu-
zione la lettera dell’ art. 1 c.p. faceva propendere netta-
mente a favore del carattere assoluto della riserva (10).
L’aggancio testuale per tale soluzione poteva essere, fra
I’altro, fornito dalla locuzione « espressamente »; prospet-
tando la necessita di un’espressa previsione del reato da
parte della legge non soltanto una garanzia di tassativita
della norma penale, ma, altresi, di integrale formulazione
della fattispecie da parte della medesima (11). Infatti:
posto che, come meglio si dira, tassativita della fattispecie
significa determinazione del fatto punibile tale che, sebbe-
ne traducentesi in un’astratta figura, sia idonea a stabilirne
i caratteri generali, di guisa che il cittadino tenuto all’os-
servanza del precetto e l’interprete possano agevolmente

(8) Attente osservazioni svolge sul tema, C.F. Grosso, L’art. 121 T.U.
delle leggi di pubblica sicurezza, cit., c. 1043 ss.

(9) Sul punto cfr. quanto si dird tra breve.

(10) Cosi M. Garro, Appunti di dir. pen., cit., p. 13.

(11) Per questa interpretazione del significato della locuzione « espres-
samente » cfr. il nostro Principio di legalita, cit., p. 643.
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ricavarne la condotta vietata; che, inoltre, tale espressa
previsione deve essere compiuta ad opera della legge: ne
consegue 1’assoluto monopolio di quest’ultima nella deter-
minazione dell’illecito punibile.

L’univoca deduzione del carattere assoluto della riserva
aveva, tuttavia, un valore eminentemente teorico. Infatti,
in regime di costituzione elastica — qual’era quello esi-
stente prima del 1948 — la riserva posta dall’art. 1 c.p.
costituiva per il legislatore ordinario una semplice auto-
limitazione che, non importando vincoli dall’esteyno, po-
teva essere spesso superata.

Questo assunto giustifica come la dottrina amministra-
tivistica e penalistica (12) anteriore alla Costituzione, am-
mettessero, malgrado la lettera dell’art. 1, una serie di de-

roghe al carattere assoluto della riserva, soprattutto con
rogh 'va, |y
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riferimento ai rapporti tra legge e regolamenti delegati in
materia penale. Questi rapporti, com’¢ stato acutamente
schematizzato (13), possono atteggiarsi in una triplice for-
ma: a) la legge lascia al regolamento la concreta determi-
nazione di alcuni caratteri dell’illecito configurato; b) la
legge non prevede alcuna fattispecie criminosa, ma si limita
a qualificare come reato la violazione, anzi qualunque vio-
lazione, di una qualunque fra le norme che il regolamento
emanera; c) la legge atiribuisce al regolamento la facolta
di stabilire quali fra i comportamenti che esso disciplinera
saranno sanzionati. In effetti, nel periodo antecedente al
1948, si & fatto larghissimo uso di questa triplice strumen-
tazione (14). Una precisazione: la forma @) pud, entro

(12) Cio e segnalato da M. Gavve, Appunti di dir. pen., cit., p. 15.

(13) M. Gavvo, Appunti di dir. pen., cit., p. 14.

(14) Per una rassegna accurata di queste ipotesi normative cfr. ‘Pg-
CORARO ALBANI, Riserva di legge, regolamento, norma penale in bianco, cit.,
p. 285 ss.
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certi limiti, come si dira, essere ritenuta compatibile anche
con un regime di riserva assoluta.

Ammessa la deroga quanto ai rapporti leggi-regolamenti
delegati, altrettanto ne conseguiva in via logica sul piano
dei rapporti tra legge e consuetudine, da un lato, o discre-
zionalita del giudice, dall’altro: se non per tutte, almeno
per taluna delle tre forme di strumentazione (15). Il fatto -~
che llattenzione si sia prevalentemente concentrata sulla
relazione leggi-regolamenti delegati dipende da una ragione
politica, “ossia dalla preminenza che, in regime fascista,
aveva assunto 1’esecutivo, nonché da una ragione pratica,
ossia dall’intenzione, oggi ancora particolarmente sensibi-
lizzata, di sveltire e semplificare il lavoro legislativo.

Entrata in vigore la Costituzione del 1948, si & creato *
un regime costituzionale di tipo rigido, nell’ambito del -
quale, com’¢ stato osservato (16), « il vincolo della riserva
di legge & una eterolimitazione posta al legislatore ad opera
di una fonte normativa superiore, sicché non & ammissibile
una deroga al principio della riserva di legge che sia ri-
messa al semplice apprezzamento del legisiatore ordinario
stesso». Di qui il preminente rilievo, non solo teorico ma
anche pratico, che assume attualmente la determinazione
del valore assoluto o relativo della riserva di legge in campo
penale.

I sostenitori del carattere relativo della riserva si fon-
dano sui seguenti argomenti: sull’equivocita dell’espres-
sione «in forza di» usata dall’art. 25 comma 2° della Co-
stituzione (17); sull’omessa menzione nell’ambito della di-

(15) Ci riferiamo, soprattutto, alle ipotesi «) e b).

(16) M. GaLro, Appunti di dir. pen., cit., p. 15.

(17) Pone, per contro, ’accento sul valore vincolante di tale locuzione,
Movart, Il problema dell’unificazione delle pene e delle misure di sicurezza
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sposizione costituzionale della locuzione « espressamente »,
che potrebbg significare, fra 1’altro, 1’abbandono della
prospettazione del principio di legalita in termini di cer-
tezza del diritto; sulla possibilita, comunque, di garantire
tale certezza, ammesso che essa continui a fungere da ratio
dell’art. 25 comma 2°, anche tramite una strutturazione
dei rapporti legge-regolamenti delegati nella triplice forma
indicata (18) e, infine, soprattutto, su ragioni pratiche:
giacche escludendo la legittimita dei regolamenti delegati
nei casi sub b e ¢, che sono in realta molto numerosi, si
verrebbe a far crollare una larga parte del sistema positivo
penale, da un lato, e, dall’altro, si verrebbe a rendere
« ipertrofico » il lavoro delle Camere.

Una considerazione preliminare di sintesi: le argomen-
tazioni citate hanno, soprattutto, di mira i regolamenti de-
legati, senza tener conto di altre fonti o pseudo-fonti che,
in regime di riserva relativa, verrebbero a svolgere una fun-
zione significativa nella determinazione dell’illecito puni-
bile. E non tutte assolverebbero ad una esigenza di certezza
del diritto, ammesso che (uesto sia I’elemento ispiratore
dell’art. 25 comma 2°: basti pensare alla consuetudine, la

eui rilevazione si svolge spesso all’insegna dell’indetermi-

nella Costituzione italiana, in Sul problema della rieducazione del condan-
nato, cit., p. 177.

(18) Cfr. sul punto DerLiTALA, Responsabilite e pena, in Justitia, 1962,
p. 344. Anzi, i regolamenti delegati sembrerebbero offrire una garanzia di
maggior tecnicismo rispetto alle leggi che sono spesso eccessivamente domi-
nate dal fattore politico. Questo aspetto & un po’ il riflesso della pin gene-
rale polemica fra tecnici e politici nella formazione del diritto; a proposito
della quale si veda, soprattutto: M.S. Gianniwi, Le incongruenze della nor-
mazione amministrativa e la scienza dell’emministrezione, in Riv. trim. dir.
pubbl., 1954, pp. 286-313 e G. GuariNo, Tecnici e politici nello Stato contem-
poraneo, in Scritti. dell’economia e di diritto dell’energia, Milano, 1961,
pp. 3-29.
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natezza (19), ovvero alla discrezionalita penale che, in
quanto forma di « giustizia del caso singolo » rappresenta
logicamente ’antitesi di una certezza astratta (20).

Inoltre: 1’omissione formale di una locuzione (« espres-
samente ») non significa ancora il ripudio della realta so-
stanziale che egsa adombra; ’espressione « in forza di»,
appunto perché equivoca, lascia aperta la porta ad ogni pos-..
sibile soluzione; quanto alle ragioni pratiche, va sottolineato
che esse non sono di per sé sufficienti a dimostrare la bonta
di una determinata soluzione strettamente giuridica. Even-
tualménte, questi ultimi rilievi potranno soltanto servire da
stimolo nei confronti del legislatore futuro per una diversa
strumentazione normativa di quelle materie (21) per le
quali piu frequentemente si profila la necessita di una di-
sciplina penale tramite regolamenti delegati (si pensi ad es.
al settore contravvenzionale che potrebbe essere de jure con-
dendo « depenalizzato» o fatto rientrare nel c.d. diritto pe-
nale amministrativo).

Degna di nota appare, sul punto, la posizione di Espo-
sito (22) il quale, sempre con riferimento al profilo dei
rapporti tra legge e regolamento, accettata in un primo
tempo la legiitimité del tipo di strumentazione configurato
sub a), successivamente (23) ricomprende in tale visuale
anche le altre due ipotesi sub b) e ¢). La matrice teorica di
questa impostazione & rappresentata dalla concezione della

(19) Cfr. Marinuccr, voce Consuetudine, cit., p. 504.

(20) 11 fatto poi che D’accertamento discrezionale non si snodi secondo
linee arbitrarie e che la discrezionalita si traduca in un’attuazione del diritto
penale (o, meglio, degli scopi di esso), non esclude che, a livello astratto, di-
screzionalitd e certezza siano termini fra loro incompatibili.

(21) Cosi, DeLITALA, Responsabilita e pena, cit., p. 350.

(22) Cfr. Irretroattivita e legalita delle pene, cit., p. 93.

(23) A proposito di questo sviluppo del pensiero di Esposito, cfr. M.
Garro, Appunti di dir. pen., cit., p. 16.
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¢.d. «disobbedienza come tale», in virta della quale il
reato non sarebbe costituito dalla violazione di questa o -
quella norma regolamentare, bensi dal dovere generico al-
’osservanza delle norme regolamentari. Per cui, qualora
la legge penale rinvii ad un regolamento futuro, imponen-
done ’obbedienza, la fattispecie sarebbe gia completa, an-
che se I'intervento di questo non sia diretto soltanto a com-
pletare la determinazione di alcuni caratteri dell’illecito
gia configurato; ma a fissarne integralmente il contenuto.
Lo stesso momento « di garanzia » della fattispecie, rappre-
sentato dalla tutela dell’interesse all’osservanza della nor-
ma regolamentare (24), sarebbe di gia integrato all’atto del
rinvio; il reato essendo, infatti, di disobbedienza e quindi
il fulero della disciplina rimanendo nella legge medesima.
Nulla & detto, per contro, circa la possibile estensione della
costruzione, che da per ammesso il carattere relativo della
riserva, anche alla visuale dei _rapporti trh la legge e la
consuetudine o la discrezionalita del giudice penale.

Vero & che la costruzione dell’Esposito &, soprattutto,
dettata da quelle ragioni pratiche cui si & accennato, le
quali hanno un’esclusiva ragion d’essere a proposito della
tematica dei regolamenti delegati. A prescindere dall’in-
fondatezza, gia dimostrata, dell’appiglio alle ragioni pra-
tiche, la tesi non & convincente neppure nei suoi presup-
posti teorici; la concezione della c.d. « disobbedienza come
tale », infatti, riduce la fattispecie ad una mera apparenza
sia dal punto di vista strutturale sia da quello' contenuti-
stico, trascurando quegli interessi specifici la eui garanzia

(24) Sul punto cfr., anche, PETROCELLI, Norma penale e regolamento,
cit., p. 399 ss.; Pecoraro ALBan1, Riscrva di legge, cit., p. 285 ss. Da questa
impostazione vien fatta discendere, altresi, la soluzione negativa del problema
relativo alla configurabilita di una potestd normativa penale regionale: cfr.,
in proposito, il nostro Principio di legalita, cit., p. 659.
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e la cui significativita penale nasce dal raccordo tra la legge
e il regolamento delegato.

Si deve, inoltre, far menzione di un recente orienta-
mento dottrinale (25) che, pur muovendo da un’afferma-
zione, in linea di principio, del carattere assoluto della
riserva, finisce praticamente per neutralizzarne la portata.
Cerchiamo di cogliere le principali movenze argomentative
attraverso le quali la tesi si sviluppa’ In via preliminare si
riaffermal’assunto secondo cui la legge deve delineare tutta
la fattispecie penale, senza rinviare ad una fonte norma-
tiva diversa per integrare la -disciplina da essa posta. Ma
in materia di rapporti legge-regolamenti delegati si sostiene
la piena legittimita della triplice forma di articolazione in
precedenza schematizzata. Diversa la motivazione: in que-
sti casi il regolamento (26) non fungerebbe quale fonte del
precetto penale, ma quale presupposto di fatto del divieto
penale, alla stessa stregua per cui la presenza di un pre-
cedente vincolo matrimoniale funge da presupposto del
reato di bigamia. Analogamente nelle ipotesi b) e c), al-
’integrazione del precetto penale essendo gia di per sé suf-
ficiente ’enunciazione anche generica del dovere di obbe-
dienza alle prescrizioni regolamentari, e, soito il profilo
del disvalore, I’offesa dell’interesse generale all’osservanza
delle prescrizioni medesime. Riaffiora in questo orienta-
mento la concezione di Esposito della c.d. « disobbedienza
come tale ». Non rientrando, inoltre, la norma regolamen-
tare, che svolge-il ruolo di presupposto di fatto, nell’ambito
del divieto penale, I’errore su di essa incidente va ritenuto

(25) Cfr. PetrocELLI, Norma penale e regolamento, cit., passim; PEco-
RARO ALBANI, Riserva di legge, cit., passim.

(26) Ossia il solo atto mormativo nei confronti del quale viene im-
postato i} discorso. '
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operante come errore su uno degli elementi di fatto del
reato. A questa « apertura » che 1’indirizzo provoca sul pia-
no soggettivo (27), corrisponde, tuttavia, una notevole neu-
tralizzazione del carattere assoluto della riserva con rife-
rimento ad un settore di estrema vitalita ed importanza; il
rigore della stessa sembra, per coutro, resistere quanto ai
rapporti tra legge e consuetudine (28) ovvero tra legge e di-
‘screzionalita del giudice, non investiti, almeno espressa-
mente (29), dall’impostazione.

L’orientamento, perd, non sembra avere retto alle eri-
tiche serrate rivolte ad esso dalla dottrina (30). Anzitutto,
la teoria della c.d. «disobbedienza come tale» presenta
quelle fratture logiche cui st & accennato. Inoltre: com’s
stato acutamente osservato (31), non & possibile equiparare
I’esistenza di un precedente matrimonio nel reato di biga-
mia al regolamento cui rinvia 14 legge penale; il primo
null’altro essendo che un elemento di fatto, mentre il rego-
lamento & fonte del diritto sia pure suberdinata e non si vede
in base a quale processo normativo sia degradabile a mero
presupposto di fatto (31-bis). Si &, inoltre, sottolineata (32)
P’inapplicabilita dello schema della « presupposizione » in
materia di rapporti leggi-regolamenti delegati: la figura

(27) Cfr. Pccoraro ALsaNI, Riserve di legge, cit., p. 330.
(28) Malgrado non vi sia sul punto una presa di posizione esplicita da

parte degli Autori citati.

(29) Solo cosi pud giustificarsi il rigore con cui, in sede astratta, viene
ribadito il valore assoluto della riserva.

(30) Cfr., soprattutto: DELiTALA, Responsabilit& e pena, cit., p. 346; M.
Gavro, Appunti di dir. pen., cit., p. 18; MariNuccy, voce Consuetudine; cit.,
p. 504. Sul punto cfr. anche il nostro Principio di legalita, cit., p. 660.

(31) M. Garro, Appunti di dir. pen., cit., p. 18. ‘

(31-bis) L’obiezione non regge, peraltro, nei confronti di quelle pre-
scrizioni amministrative od altri_atti che non costituiscono fonti del diritto
in senso tecnico. )

(32) Amaro, Rapporti fra norme primarie e secondarie, cit., p. 149 ss.
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della « presupposizione» in senso tecnico ha, infatti, ri-
guardo a quei casi in cui una norma produttiva di propri
autonomi effetti (o un istituto: si pensi, ad es., al « prece-
dente matrimonio » rispetto alla bigamia) viene, ad daltri
effetti, richiamata da un’altra norma, mentre, nel caso di
specie, le norme « presupposte » in tanto sono produttive
di effetti in quanto — almeno in una prospettiva netta-
mente sanzionatoria — legate alle norme «richiamate »
acquistino forza coattiva. E, infine, un’ultima decisiva obie-
zione critica (33): la riduzione delle prescrizioni regola-)
mentari al rango di meri presupposti di fatto per I’operati-
vita del precetto penale, le sottrae ad ogni controllo di le-
gittimita della Corte costituzionale, rendendole sindacabili
esclusivamente sotto il profilo dell’arbitrarieta da parte
della magistratura ordinaria; con evidente pregiudizio delle
superiori garanzie costituzionali.

Il peso delle «ragioni pratiche », dimostrata 1’infonda-
tezza delle argomentazioni teoriche, éppare ancora decisivo
in questa «rottura » del valore assoluto della riserva. D’al-
tro canto, la semplificazione della tematica dell’errore, che
la tesi realizza, appare raggiungibile anche muovendo da
diversi presupposti (34) e non giustifica in ogni caso le
ampie deroghe apportate alla riserva assoluta.

Una ricostruzione del problema é stata, di recente, ten-
tata da M. Gallo (35) con notevole chiarezza e rigore me-
todologico. L’insigne Autore muove, anzitutto, rifuggendo
da ogni suggestione concettualistica, dall’individuazione
della ratio dell’art. 25 comma 2° della Costituzione, ravvi-

(33) Cfr. DELITALA, Résponsabillité e pena, cit., p. 346; vd., altresi, Ma
RINUCCI, voce Consuetudine, cit., p. 504,

(34) Cosi DeLITALA, Responsabilita e pena, cit., p. 347.

(35) Appunti \cli dir. pen., cit., p. 12 ss.
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sata non tanto nell’esigenza di certezza, che sta piuttosto
alla base del divieto di retroattivita della norma penale,
espresso dalla stessa disposizione, quanto nella necessita
di «riservare alla legge ed agli atti aventi forza di legge il
monopolio della determinazione delle fattispecie penalmen-
te sanzionate, perché una tale determinazione incide sui
beni fondamentali del cittadino ». Il procedimento legisla-
tivo ed il controllo del potere legislativo sugli atti del potere
esecutivo sarebbero nell’attuale momento politico costitu-
zionale « i mezzi piu idonei a garantire la liberta e i beni
fondamentali dei singoli» (36).

Da questa impostazione discendono, in forma rigoro-
samente logica, i seguenti corollari: il carattere assolutg '
della riserva di legge di cui all’art. 25 comma 2°; I'impes-
sibilita di ammettere una consuetudine con eflicacia incri-
minatrice, nonché di far capo ad una norma consuetudi-
naria (funzione integratrice della consuetudine) per deter-

_minare uno degli elementi costitutivi della fattispecie

penale (37); D’illegittimita costituzionale ogniqualvolta il
legislatore si spoglia del potere che gli & attribuito per
delegarlo al potere regolamentare, quale che sia I’incidenza
del regolamento delegato nella strutturazione della fatti-
specie penale (38); e, analogamente — anche se il corol-

‘lario non & esplicitamente ricavato dall’Autore — laddove
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la determinazione della fattispecie & affidata a provvedi-

(36) M. Garro, Appunti di dir. pen., cit., p. 21-22.

(37) M. Gavrro, Appunti di dir. pen., cit., p. 26. L’affermazione sembra
assoluta, senza possibilitd di differenziare il ruolo assolto dall’elemento in
questione nell’ambito della fattispecie penale; contra, viceversa, MarINuCCH,
voce Consuetudine, cit., p. 506 ss. ‘

(38) Con I'unica riserva rappresentata dai casi in cui il regolamento
nasce insieme alla legge. Si veda, a proposito di questa eccezione di cui si
dira tra breve, M. GaLwo, Appunti di dir. pen., cit., p. 22. La limitazione &
accolta da DeLiTALA, Responsabilita e pena, cit., p. 351.
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menti dell’autorita amministrativa (con il che, un’ombra
di incostituzionalita sembra investire lo stesso art. 650 c.
p.), ovvero al potere discrezionale del giudice penale. Que-
('ét’ultimo, infatti, & una forma creativa del diritto e, quindi,
‘una fonte di esso, anche se in senso non rigorosamente
tecnicor - € J—

Dal carattere « assoluto» della riserva dovrebbe infe-
rirsi, inoltre, la costituzionalizzazione del divieto dell’ana-
logia (39) intesa come « modo di interpretazione dell’or-
dinamento giuridico» ossia come procedimento diretto a
colmare le c.d. lacune sostanziali. Essa, infatti, pef I’inde-
terminatezza dei criteri che la caratterizzano finisce per
attribuire al giudice ampi poteri nella ricostruzione della
fattispecie. « Percid — si rileva (40) —, cosi come si deve
escludere che il legislatore si privi del potere che gli & at-
tribuito, in forza della riserva, per delegarlo a poteri nor-
mativi secondari, si deve escludere altresi la possibilita di
delega, in campo penale, a poteri non normativi, quali gli
organi giudiziari».

3. La tesi del Gallo, pur approdando ad un risultato
accettabile (ossia la conferma del valore assoluto della ri-
serva), si snoda secondo cadenze non del ‘tutto persuasi-
ve. In primo luogo, essa non pone ancora in piena luce
la ratio della disposizione costituzionale; cio che le impe-
disce, da un lato, di liberarsi completamente dal pericolo
di incorrere in una petitio principii. Dire, infatti, che la
esigenza che sta alla base della riserva di legge & costituita
dal principio del monopolio legislativo in materia penale,
per la migliore garanzia della liberta e dei beni fondamegy-

¥
v

(39) Sul p\umo,‘M. Gavrro, Appunti, cit., p. 32.
(40) . M. GaLro, Appunti, cit., p. 32.
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tali del cittadino non significa ancora affermare qualcosa
‘di pitt che «la riserva & assoluta perché non puo essere che
assoluta» (41). Inoltre, cido le preclude la possibilita di co-
gliere la coincidenza di significati tra I’art. 25 comma 2° del-
la Costituzione e I’art. 1 c.p. e, quindi, la costituzionalizza-
zione del principio di tassativita e del divieto di utilizza-
zione delle clausole generali o elementi indeterminati, i
quali possono essere fonte di pericolosi arbitri giudiziali,
pari e forse superiori a quelli determinabili dal procedi-
mento analogico. Lo stesso Autore, con estrema sensibilita,
rileva (42) la scarsa coerenza interna di un ordinamento
che non rinunciando da un lato al divieto di analogia tollera
la presenza in seno alle norme incriminatrici di clausole
generali, senza, peraltro, cercare di ricondurre il fenomeno
nel quadro di un’interpretazione estensiva dell’art. 25 com-
ma 2°. E si badi: senza stabilire una piena concordanza di
significati tra la normativa costituzionale e I’art. 1 c.p..
‘anche quanto all’esigenza di tassativitd, non & possibile
{ar discendere dalle premesse, come fa, viceversa, 1’Au-
tore, la costituzionalizzazione del divieto di analogia. Se
‘quest’ultima & procedimento ermeneutico che si svolge se-
condo cadenze indeterminate, pud contrastare solo con la
esigenza di un’espressa previsione normativa, non con il
carattere « assoluto» della riserva; come accadrebbe, per
contro, in una prospettiva di tipo kelseniano rivolta a rav-.

(41) DeLITALA, Responsabiliti e pena, cit., p. 344.

(42) L’aspetto trovasi sottolineato nella relazione dell’illustre Autore
al XIII Convegno nazionale di Studio dell’Unione Giuristi Cattolici Italiani
sul tema « Il principio di legalita » (cfr. p. 3 dello schema dattiloscritto).
Anche PEbrazzr (Inganno ed errore, cit., p. 29) parla di aggiramento sostan-
ziale del principio di legalitd in un sistema che utilizzi clausole generali
del tipo di quella del delitto civile: 1’Autore non si pone, tuttavia, il problema
delle dimensioni costituzionali del principio di legalitd in materia penale.
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visare nel procedimento analogico una forma « creativa»
di diritto.

La collocazione sistematica dell’art. 25 comma 2° assu-
me un valore decisivo per la soluzione della questione: in-
serito nella Parte I relativa ai doveri e diritti dei cittadini
e nel Titolo I concernente i rapporti civili, esso si propone
di garantire il bene fondamentale della liberta personale .
dal pericolo di menomazioni arbitrarie operate sia in chiave
processuale (comma 1°) sia tramite incriminazioni penali
(comma 2°). 11 riferimento alla « legge» & dovuto -alle mag-
giori garanzie che tale atto normativo offre sia dal punto
di vista meramente tecnico che da quello politico. Sotto il
primo aspetto, la legge & il risultato di un iter criticamente
vagliato e approfondito (43); sotto il secondo essa, lungi

(43) Non manca chi (Fois, La « riserva di legge », ed. provv. cit., p.188),
per contro, critica ’eccessiva mitizzazione del concetto di « legge » nelle at-
tuali democrazie parlamentari e ritiene, in particolare, nell’attuale ordinamento
italiano, respinta la supremazia del legislatore parlamentare (p. 244) (se intesa)
in senso assoluto e comunque accolta solo in senso relativo, circoscritto e deli-
mitato. Si tratta, in ogni caso, di affermazioni che non si riferiscono specifica-
mente alla materia penalistica: 1’Autore ha, infatti, di mira soprattutto il pro-
filo della «legalita » dell’attivith amministrativa. Analogamente, allorché
I’Autore (p. 199), agganciandosi all’esperienza costituzionale e alla prevalente
dottrina tedesca (sono citati: MancoLbT-KLEIN, Das Bonner Grundgesetz,
p. 541, che parla di typisch jakobinischer Trugschluss; M. Nawlasky, Die
Grundgedanken des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1950,
p. 19), critica come « luogo comune » I’affermazione secondo la quale il pre-
dominio del legislatore e della sua legge rappresenterebbero di per sé e ne-
cessariamente la miglior garanzia delle liberta e dei diritti costituzionalmente
riconosciuti. Infatti: non mancano voci autorevoli, nella dottrina tedesca, le
quali ritengono che la locuzione gesetzlich di cui all’art. 103 II GG, cor-
rispondente nella sostanza al nostro art. 25 comma 2°, alluda alle sole leggi
in senso formale. Cfr., ad es., in tal senso: HoLTKOTTEN, Bonnerkommentar,
Art. 103 II, 3¢; KoHLRAUSCH-LANGE, Strafgesetzbuch Kommentar § 2 Anm. 1;
H. Maver, Strafrecht, All. Teil, 1953,, p. 85. Contra, MAUNz-DUriG, Grund-
gesetz Kommentar, 1963, Art. 103 II, 36-37, ma con una singolare argomenta-
zione: I’Autore ritiene che dall’Art. 103 II GG si desume esclusivamente la
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dal costituire strumento di arbitrio, & espressione di un

‘equilibrio politico e di una maggioranza operante. Analo-
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gamente dicasi per gli atti normativi equiparati alla legge
in senso formale (decreti legislativi e decreti legge) (44).
che, pur essendo emanazione del potere esecutivo, sono ela-

necessita che la punibilitd derivi da una fonte scritta, sia che questa si con-
creti in una « formelle Gesetz », in un « Rechtsverordnung » o « Satzung ».
Tuttavia: posto che 1I’Art. 104 I GG dispone che « Die Freiheit der Person
kann nur auf Grund eines formlichen Gesetzes... beschrinkt werden », ne
consegue ’'impossibilita di applicare una pena restrittiva della liberta perso-
nale (Freiheitsstrafe) se non in base ad una legge formale. Senonché: la
forza del collegamento tra I’Art. 103 II e 1’Art. 104 II (il quale, riferendosi
alla restrizione della liberta personale in generale non pud, a fortiori,
escludere i casi in cui essa ¢ il prodotto di una sanzione penale) non pud
circoscriversi alle sole pene detentive: tenuto conto che le pene pecuniarie
sono potenzialmente, per il caso, cio¢, dell’insolvibilita del reo, convertibili
in pene detentive (e il ragionamento vale, soprattutto, per il diritto italiano,
in cui la conversione opera automaticamente). Vero &, piuttosto che, dal com-
binato disposto dei due articoli si desume la riferibilita della riserva assoluta
di cui all’art. 103 IT GG alla sola legge formale.

(44) Nessun dubbio sembra, infatti, sussistere circa 1’assimilazione alla
legge vera e propria tanto del decreto-legge quanto del decreto legislativo (a
proposito di questi due tipi di fonti cfr., sopratutto: EsposiTo, voce De-
creto legislativo, in Enc. dir., vol. XI, Milano, 1962, p. 867 ss.; IpEM, voce
Decreto-legge, ivi, p. 831 ss.; PALADIN, voce Decreto legislativo, in Noviss.
Dig. it., vol. V, Torino, 1960, p. 293 ss.; IpEM, voce Decreto-legge, ivi,
p. 287 ss.) emanati nelle forme e nelle condizioni previste dalla Costituzione
(art. 76 e 77) ed espressamente qualificati come atti aventi «walore di
legge » o «forza di legge» (art. 134 Cost.). A proposito di tale equipara-
zione cfr. G. Vassatui, voce Nullum crimen sine lege, in Nowiss. Dig. it.,
vol. XI; accenna a talune perplessita, infondate, sollevate .sul punto,
P.G. Lucirrepl, Note sulla rilevanza costituzionale del principio « nulla
poena sine lege », in Giur. cost., 1962, p. 1628, nota (9). Per cui: anche tali
fonti normative debbono ritenersi « leggi » a’ sensi sia dell’art. 1 c.p. sia
dell’art. 25 Cost. e possono pertanto legittimamente conteneré norme penali
incriminatrici o la previsione di nuove pene o I’aggravamento di pene gia
precedenteménte previste. Numerosi problemi sorgono quanto al rispetto dei
limiti della delega legislativa: cfr., sul punto, ad es., Corte cost. 10 maggio
1963, n. 62, in Giur. cost., 1963, p. 544 ss. Si vedano, inoltre, R. G. DE
Franco, Alcuni rilievi sulla delega legislativa in materia penale, in Riv. it.
dir. e proc. pen., 1961, p. 1059 ss.; C. MaRriN1, Questioni in teme di decreti
legislativi, ivi, 1959, p. 1209 ss.



CarrTOLO I - RISERVA DI LEGGE IN MATERIA PENALE : LART. 25 COMMA 2° DELLA COSTITUZIONE

borati sotto il vigile controllo del potere legislativo e della
Corte costituzionale.g Svincolati da tale controllo, gli atti
del potere esecutivo possono essere pitt facilmente solleci-
tati da suggestioni arbitrarie; il pericolo esiste anche in uno
' Stato di diritto (44-bis), dove pure I’esecutivo non & che
I’emanazione di una maggioranza operante in Parlamento.
Il rilievo & tanto piu calzante ove si tratti di uno Stato che,
com’e il nostro, esce da un’esperienza totalitaria. Altret-
tanti rischi sussistono, quanto meno con riguardo alla sfera
cui, come si dira, il costituente ha inteso circoscrivere la
portata della riserva, nei casi di eventuale rinuncia da parte
del legislatore a favore del potere discrezionale del giudice
penale, pur non traducendosi quest’ultimo in atti norma-
tivi in senso tecnico: ci0o vale, soprattutte, per quei paesi
in cui, com’¢ il nostro, I’indipendenza della magistratura
dal potere esecutivo, pur essendo un fatto costituzional-

(44-bis) Cfr. Commission Internationale des juristes. Le principe de la
légalité dans une société libre, Genéve, 1959: il volume contiene le relazioni
e le conclusioni cui & pervenuto nel 1959 il Congresso internazionale dei
giuristi tenutosi a Nuova Delhi per iniziativa della Commissione internazio-
nale dei giuristi. Fra i principi propri dello Stato di diritto nel campo del
diritto sostanziale e processuale, sintetizzati dall’espressione « principio di
legalita » (Rule of Law), v’¢ da segnalare, per quanto concerne specifica-
mente Dattivith del potere esecutivo, quello « consistente nell’assicurare che
il potere normativo attribuito a quest’ultimo sia rigorosamente contenuto nei
limiti della delega legislativa e che si sia assicurato il controllo giurisdizio-
nale sull’osservanza dei limiti della delega » (sul punto, segnalato per dimo-
strare la necessita di contenere in uno Stato di diritto I’intervento del po-
tere esecutivo della materia penale, cfr. G. VassaLLi, voce Nullum crimen
sine lege, cit.). Quanto s’¢ detto vale, pur tenendo conto di un certo
margine di relativita intrinseco al concetto di « Stato di diritto »: sul punto
cfr. M. Huser, Niedergang des Rechts und Krise des Rechtsstaates, in De-
mokratie und Rechtsstaat, Festgabe fiir GiacomErTI, 1953, pp. 59-66. Resta
comunque indiscutibile il legame stretto e diretto che avvince I’istituto della
riserva di legge con i fondamentali principi di struttura di un dato ordina-
mento: richiama l’attenzione su tale collegamento, Fors, La «riserva di
legge », cit., p. 6.
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mente sancito (vd. art. 101 della Costituzione italiana), non
¢ ancora integralmente realizzata in pratica (45).

Questi pericoli condizionano 1’affidamento costituzio-
nale di ogni potere normativo in campo penale alla legge in
senso formale e agli atti ad essa equiparati. Se questa & la
ratio che ispira 1’art. 25 comma 2°, si comprende agevol-
mente perché mai la riserva non possa che avere valore
assoluto; in regime di riserva relativa, infatti, la garanzia
funzionerebbe in linea meramente formale (basti, per ren-
dersi conto di cido, pensare ad una strumentazione dei rap-
porti legge-regolamento delegato di tipo b), non incompa-
tibile con il carattere relativo della riserva).

Dal carattere assoluto della riserva a favore della leg-
ge (46) discende una rigorosa preclusione, quanto alla con-
figurazione dell’illecito penale (47), per ogni altra fon-

(45) Diversamente pud essere impostato il problema in paesi, come I'In-
shilterra e gli Stati scandinavi, nei quali tale netta separazione & ormai un
fatto compiuto: cfr., M. Gawro, Appunti, cit., p. 33.

(46) Da intendersi esclusivamente come legge statale. In senso contrario
alla configurabiliti di una potesta normativa penale delle Regioni cfr. il
nostro Principio di legalita, cit., passim. Cfr., altresi, oltre alla bibliografia
ivi citata, di recente, R. G. D& Franco, Riflessi costituzionali della distin-
zione tra sanzione penale e sanzione amministrariva, in Riv. it. dir. e proc.
pen., 1963, p. 1169 ss.

(47) Sul principio di legalita in generale, sulla sua storia e sulla sua por-
tata nei vari ordinamenti vigenti, cfr. 1’accuratissima bibliografia che pre-
cede la voce cit. di G. Vassarrl, Nullum crimen sine lege. Si vedano, inol-
tre: CLERIC, Des Grundsatz « nullum crimen sine lege » im schweizerischen
Strafrecht, in SJZ, 9, p. 329 ss.; H. HUBER, « Nulla poena sine lege » und
schweizerisches Strafgesetzbuch, ivi, 36, p. 21 ss.; ELvers, Die Bedeutung
des Satzes « nulla poena sine lege » in seiner historischen Entwicklung, 1909
( va sottolineato come in questi studi e in quelli successivi, malgrado 1’inti-
tolato, il principio di legalita venga esaminato nella sua duplice veste nullum
crimen, nulla poena sine lege); R.H. GravesoN, Der Grundsatz nulla poena
sine lege und das Kontrollratsgesetz Nr. 10, in MDR, 1947, p. 278 ss.; H.
GrossMANN, Der Grundgedanke eines Strafgesetzes im Sinne des § 2 StGB
n. F. und seine Bedeutung fiir strebegriindende Analogie, Straf. Abh., 1941;
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te (48), tecnicamente o meno intesa. Il principio vale anche
per la consuetudine, sia in funzione incriminatrice che in-

HAFTER, Liicken im Strafgesetzbuch, in ZStrR, 62, p. 133 ss.; LANGE, Die
Magna Charta der anstindigen Leute, in JZ, 1956, pp. 519-524; MAURHOFER,
Der Grundsatz « nulla poena sine lege » in der schweizerischen Gesetzgebung,
1926; H. Mayer, Die gesetzliche Bestimmtheit der Tatbestinde, in JZ, 1953,
p. 105 ss.; J. MEYerR-LAbEwic, Des Satz « nulla poena sine lege » in dogma-
tischer Sicht, in MDR, 1962, p. 262 ss.; PFENNINGER, Liberelismus und Straf-
recht, in Festgabe fiir P. FLEINER, 1937, p. 272 ss.; RiTTLER, Grenzen der
Strafgesetzgebung, in ZStR, 62, p. 253 ss.; IpEm, Gesetz und Wirklichkeit
in der Rechtswissenschaft, ivi, 63, p. 464 ss.; Sax, Grundsitze der Straf-
rechtspflege, in BETTERMANN-NIPPERDEY-SCHEUNER, Die Grundrechte, vol. III/2,
p. 909 ss.; StreE, Deliktsfolgen und Grundgesetz, cit., p. 21 ss. (con riguardo,
soprattutto, alla seconda parte del brocardo); M. WAIBLINGER, Die Bedeutung
der Grundsatzes « nullum crimen sine lege », cit., p. 212 ss.; WELZEL, Auf
wvielche Bestandteile einer Strafvorschrift bezieht sich der Satz: nulla pocna
sine lege?, in JZ, 1952, p. 616 ss.; WURTENBERGER, }'om Rechtsstaatsgedanken
in der Lehre der strafrechtlichen Rechtswidrigkeit, in Festschrift fiir Ta. Rit-
TLER, 1957, p. 125 ss. Per la diversa dimensione che il principio di legalita ha
oggi assunto, in relazione al moltiplicarsi delle incriminazioni penali (soprat-
tutto nel settore del diritto penale economico), a paragone del significato che
esso possedeva originariamente, in un’epoca in cui il diritto penale « devait
étre reduit a la plus simple expression compatible avec la protection de la
paix publique et des libertés individuelles », cfr. J. LiAuTE, Le changement
de fonction de la régle « nullum crimen sine lege », in Dix ans de conférences
d’agrégation. Etudes de droit commercial offertes @ J. HameL, 1961, p. 81 ss.
(48) L’art. 25 comma 2° Cost. esprime, pertanto, per usare una distin-
zione sempre piu recepita ormai dalla dottrina costituzionalistica (cfr., per
es., M.S. GIanNNINI, I proventi degli enti pubblici minori e la riserva della
legge, in Riv. dir. fin. e sc. fin., 1957, I, p. 8 ss.; MortaT1, Istituzioni di
diritto pubblico, 6* ed., Padova, 1962, p. 191 ss.) una riserva di legge (o
assoluta) e non una riserva della legge, nella quale una parte della disciplina
pud essere lasciata a fonti secondarie. In questo sécondo senso, quanto ai rap-
porti tra legge e regolamenti in materia di reati e di pene, sono, tuttavia, fra
gli altri: Boppa, I regolamenti degli enti autarchici, Torino, 1932, p. 171; Ra-
GNIsco, La legge 31 gennaio 1926, n. 100 ed il Consiglio di Stato, Padova, 1931,
pp. 136-137; SanouLLi, La potesta regolamentare nell’ordinamento vigente, in
Studi sulla Costituzione per la celebrazione del primo decennale, vol. 111, Mi.
lano, p. 357 ss.; SoriA, La potesta regolamento dello Stato, Palermo, 1930, p. 51
ss.; ZANOBINI, La potesta regolamentare e le norme della Costituzione, in Riv.
trim. dir. pubbl., 1951, I, p. 562 ss. Va sottolineato come la tesi, sostenuta
prevalentemente in regime di costituzione elastica, sia fatta propria da cul-
tori di diritto amministrativo, tendenzialmente portati a concepire il princi-
pio di legalita nella forma di riserva della legge. Un ultimo rilievo: posto
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tegratrice, nei cui confronti la preclusione ¢ dettata non
tanto dalle ragioni politiche accennate, quanto piuttosto
dall’indeterminatezza che connota I’accertamento e la rile-
vazione della norma consuetudinaria (49). Se si tien conto
che la stessa indeterminatezza connota anche il processo di
estrazione della regola per il caso singolo in tema di discre-
zionalita e che, in definitiva, lo stesso regolamento delegato
non offre, almeno in linea teorica e ad eccezione di settori
estremamente tecnici, le garanzie di precisione formale
che presenta, viceversa, la legge, in quanto atto normativo
preceduto da un iter piti complesso e rigoroso, si pud con-

che I’art. 25 comma 2° vincola altresi, come si dira meglio, il legislatore or-
dinario a seguire una certa tecnica di previsione (tassativa), si puo affermare
che esso pone una riserva di legge rinforzata (stretta legaliti), secondo la
tripartizione adottata dal BerLiri, dppunti sul fondamento e il contenuto del-
Part. 23 della Costituzione, in Jus, 1958, p. 365 ss.: riserva normale, per
effetto della quale, in ordine ad una data materia, solo il legislatore ordinario
pud provvedere ma con piena liberta; riserva attenuata, per effetto delld quale
il legislatore primario ha facoltd di demandare al potere esecutivo il com-
pito di integrare e perfezionare la disciplina da esso dettata (es. art. 23
Cost.); riserva rinforzata, per effetto della quale in ordine ad una data
materia pud provvedere solo il legislatore primario e con una limitata li-
berta, in quanto la Costituzione, pur fissando la riserva, gli pone limiti, par-
ticolari e non superabili (La locuzione riserva di carattere rinforzato & usata
pitt di frequente -dalla dottrina in una differente accezione; cfr., in propo-
sito, ELiA, Libert& personale, cit., p. 15). Indifferente &, a nostro avviso, che
il limite sia di natura contenutistica (es. art. 16 Cost., per cui la legge puo
intervenire in tema di liberta di circolazione e di soggiorno, ma soltanto
« in via provvisoria per motivi di saniti o di sicurezza ») o formale (ad es.
art. 25 comma 2° Cost. che vincola il legislatore ordinario ad adottare una
certa tecnica — tassativa — di previsione). Il primo tipo di riserva & espres-
sione di diffidenza del Costituente nei confronti del.potere esecutivo; 1’ul-
timo, di fiducia verso il medesimo; mentre il secondo manifesta, al con-
tempo, fiducia verso il legislatore ordinario.," e desiderio di evitarne sban-
damenti ed arbitrii.

(49) Sottolinea tale carattere della consuetudine, MariNucci, voce Con-
suetudine, cit., p. 504 ss., cui rinviamo per i relativi richiami bibliografici.
Per un accenno nello stesso senso, MiceLl, La norma giuridica, Palermo,
1906, p. 301.
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cludere nel senso che al fondo del carattere assoluto della
riserva sta altresi una ragione di maggior « certezza» della
legge. i questo, tuttavia, un motivo che, pit accentuato
per la consuetudine e per la discrezionalita penale e piu
sfumato per gli altri atti normativi in senso tecnico, non
pud essere assunto-a giustificazione esclusiva del dettato co-
stituzionale. '

La garanzia del bene fondamentale preso di mira dal-
I’art. 25 comma 2° risulterebbe ancora meramente formale
se la disposizione costituzionale esaurisse la sua funzione
sul terreno delle fonti. Pienamente compatibile con la stessa
sarebbe una legislazione penale caratterizzata dall’uso di
clausole generali e di formule indeterminate, nonché su-
scettibile di essere esplicitata tramite il procedimento er-
meneutico dell’analogia, snodantesi attraverso passaggi non
del tutto determinati. Il principio di legalita, salvo nella ™
sua veste esteriore, verrebbe profondamente compromesso
in forza delle larghe concessioni che in tal modo si fareb-
bero all’arbitrio (49-bis) del giudice. Il requisito di « tas-

(49-bis) Per la costituzionalizzazione del principio di tassativitd e,
quindi, del divieto di analogia sono, fra gli altri, nella dottrina costituziona-
listica CARBONARO, I rapporti civili e i rapporti politici, in Commentario si-
stematico della Costituzione italiana diretto da P. CaLAMANDREI e A. Levi, I,
Firenze, 1950, p. 145; Carurro, La Costituzione della Repubblica italiana,
Milano 1959, p. 74 (I’Autore afferma, anzi, esplicitamente che I’art. 25
comma 2° costituzionalizza il divieto di analogia ed & diretto a bloccare la
discrezionalita; muovendo, come pare, dall’equazione tra discrezionalita e
indeterminatezza); nella dottrina penalistica, FrosaLi, Sistema pen. it., 1,
cit., p. 320, allorché afferma che « il principio del divieto di analogia puo
ritenersi in accordo (il corsivo & nostro) con il principio generale di cui
all’art. 1 c.p. e ora 25 1° cpv. Cost. (I’asserto & ribadito a p. 341 e a p. 423
del vol. III. Lo stesso Autore, tuttavia, nello studio La giustizia penale, in
Commentario sistematico, cit., vol. I, p. 220, sostiene che la nostra carta co-
stituzionale esattamente non accenna alla questione del divieto d’analogia,
per non chiudere la porta ad una pit integrale realizzazione dei principi
della difesa sociale. A nostro sommesso avviso, viceversa, come meglio si
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sativita » della legge penale deve, pertanto, ritenersi costi-
tuzionalmente imposto ai fini dell’integrale realizzazione
della garanzia del bene fondamentale di cui all’art. 25 com-
ma 2°. E si badi: questa precisazione circa il carattere che
deve improntare 1’unica fonte utilizzabile in campo penale
scaturisce da un ulteriore rilievo: la presunzione di una

dira in seguito, le esigenze della prevenzione speciale e della rieducazione
possono essere soddisfatte, anche de jure condendo, dal legislatore ordinario
solo nei limiti del giusto contemperamento suggerito dagli art. 27 comma 3°
e 25 comma 2° della Costituzione. La contraddittoria posizione assunta sul
punto dal Frosali, giustifica come esso venga citato da C. F. Grosso, L’ar-
ticolo 121 T.U., cit., p. 20, nota (24) estr., con riguardo al suo secondo
studio, fra i sostenitori della non costituzionalizzazione del principio di
tassativita); MALINVERNI, Principi di diritto penale tributario, Padova, 1962,
p- 75, nota (21); NuvorLoneE, Norme penali e principi costituzionali, cit.,
p. 1529, anche se 1’Autore considera, piuttosto, ’indeterminatezza della' fatti-
specie in antitesi con lo spirito, anziché con la lettera dell’art. 25 comma 2°
della Costituzione; IpEM, Le leggi penali e la Costituzione, cit., p. 1 ss.;
A. PeronAc1, La nuova Costituzione, cit., p. 358; P. Rossi, Lineamenti di
diritto penale costituzionale, Palermo, 1954, p. 148 ss.; G. VASSALLI, voce
Analogia nel diritto penale, in Noviss. Dig. it., vol. I, tomo I, Torino, 1957,
p. 607; IpEM, voce Nullum crimen sine lege, cit.; ZaNzuccHI, Istituzioni di
diritto pubblico secondo la nuova Costituzione, Milano, 1948, p. 150 ss. Nello
stesso senso sembra orientato anche BEeTTIOL, Aspetti politici del diritto
penale contemporaneo, Palermo, 1919, p. 40, il quale, tuttavia, pare circoscri-
vere la portata dell’art. 25, comma 2° alla « somma di momenti estranei alla
psiche del soggetto »; mentre M. GaLro, Appunti, loc. cit., sostiene, come
s’¢ detto, la costituzionalizzazione del divieto di analogia, ma non del
principio di tassativita in generale. :

In senso contrario cfr., con diverse motivazioni: AmortH, La Costitu-
zione italiana. Commento sistematico, cit., p. 61; Azzariri, Il principio della
irretroattivita della legge e i suoi riflessi di cerattere costituzionele, in Riv.
trim. dir. e proc. civ., 1955, p. 622 ss.; BoscAreLLl, Analogia e interpreta-
zione estensiva nel diritto penale, Palermo, 1955, p. 91; Esrosito, Irretroat-
tivita, cit., p. 97 ss.; Inem, L’art. 25 della Costituzione, cit., p. 537 ss.;
FALzoNE-PALERM0-CoSENTINO, La Costituzione della Repubblica italiana, 1948,
p- 59 ss.; A. FoscumiNi, La irretroattivita, cit., p. 500 ss.; C. F. Grosso,
L’art. 121 T.U., cit., p. 20 estr.; e, sia pure non esplicitamente, PETTOELLO
MaNTOVANI, Il valore problematico della scienza penalistica, Palermo, 1961,
p. 59 ss. In questo senso sono orientati, in prevalenza, com’¢ agevole osser-
vare, i costituzionalisti.
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maggior precisione dell’atto normativo legale non sempre
ha rispondenza effettiva, per un complesso di motivi che
non & qui il caso di analizzare (50); e, comunque, in ma-
teria penale, per 1’indole dei beni che vengono messi in
gioco, il grado di certezza dello stesso deve essere piu ele-
vato che non in altri settori (51).

. Muovendo dalla ratio, I’art. 25 comma 2° svela un con-
tenuto di significati corrispondente all’art. 1 c.p. Il che
appare, altresi, conforme ad un criterio di logica politica
che non puo essere mai disatteso nell’interpretazione delle
norme costituzionali (52): sarebbe, infatti, assurdo che la
« tassativita », salvaguardata dall’art. 1 c.p., sia pure in
forma apparente (data la possibilita di deroghe al princi-
pio da parte dello stesso legislatore ordinario), venisse di-

(50) Cio &, tuttavia, dovuto in modo preminente al contrasto tra ele-
mento tecnico e politico che si riflette nel processo formativo delle leggi, e
che si risolve, spesso, a vantaggio del secondo: cfr., sul punto, GuariNo,
Tecnici e politici nello Stato contemporaneo, cit., p. 3-29. Decisamente pre-
valente sembra, per contro, I’elemento tecnico negli atti normativi del po-
tere esecutivo: per questi motivi ci pare conferente 1’interpretazione che -
verremo tra breve enunciando circa i rapporti tra legge e atti normativi se-
condari, la quale tende ad attribuire rilievo a questi ultimi in sede di
precisazione del contenuto tecnico di elementi della fattispecie, gia delineati
nel loro significato di disvalore della legge penale.

(51) Sulla « certezza delle regole penali », infatti, la competente Com-
missione del Congresso di Nuova Delhi, gia citato, ha precisato che «le
definizioni contenute nella legge cosi come la loro interpretazione debbono
sempre assicurare la massima sicurezza giuridica possibile, tanto pit che nel
diritto penale sono in gioco la vita e la libertd dei cittadini » (la citazione
& fatta da G. VassaLLi, voce Nullum crimen sine lege, cit.).

(52) Per la necessita di un’interpretazione delle norme costituzionali
che ne colga, soprattutto, lo spirito, ovvero lo sfondo politico-sociale cfr. il
nostro Principio di legulita, cit., p. 644. I1 che non significa, tuttavia, an-
corare l’interpretazione delle norme costituzionali esclusivamente a walori
ideologici: esprime taluke perplessita per una tecnica interpretativa della
Costituzione che si orien}i nettamente in tal senso, FORSTHOFF, Zur Proble-
matik der Verfassungsauslegung, 1961.
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sattesa, una volta ammessone il valore di garanzia rispetto
al bene fondamentale della liberta personale, dal costituen-
te democratico del 1948. Il procedimento metodologico da
noi seguito, diretto a dare il massimo grado possibile di
espansione all’esigenza di tutela espressa dall’art. 25 com-
ma 2° ed agevolmente ricavabile dal contesto costituzionale,
appare dettato dall’estrema sinteticita della normativa co-
stituzionale (53): la quale, a sua volta, & determinata sia
dalla necessita di condensare in una proposizione principi
diversi, sia da talune obiezioni che, in sede di lavori pre-
paratori dell’Assemblea costituente (54), erano state solle-
vate riguardo all’inserimento nel testo costituzionale di
norme aventi carattere penale. La stessa formulazione sin-
tattica dell’art. 25 comma 2° definitivamente prescelta,
prevalent/emente orientata, com’e, a segnalare il divieto ‘di

- retroattivita, si & trovata nell’impp\ssibilitﬁ di porre in luce
quegli altri aspetti che sono indiscutibilmente connessi alla
ratio della disposizione: quali il carattere « espresso» della
legge penale: 1’esigenza di legalita anche con riguardo al
‘secondo profilo del brocardo (nulla poena sine lege) e, in-
fine, tutte le distinte sfumature del divieto di retroattivita
analiticamente previste dall’art. 2 c.p.

' Un’ultima precisazione: nella poliedricita di significati
contenuti nell’art. 25 comma 2° della Costituzione, il di-
vieto di retroattivita si caratterizza perché rispondente ad
un’esigenza (di certezza) che & coessenziale ad ogni siste-
‘ma (55), mentre gli altri due principi (valore assoluto della

(53) Questo carattere di sinteticitd coessenziale alla normativa costitu-
zionale & particolarmente accentuato per le disposizioni di natura penale.
(54) Richiama D’attenzione sul punto P. G. LuciFrepi, Note sulla rile-
anza costituzionale, cit., p. 1632 ss.
( (55) Sul punto cfr. il nostro Principio di legalita, cit., p. 651.
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riserva di legge; stretta legalita o tassativita) sono pin
strettamente concatenati all’assetto politico-costituzionale
del nostro Stato e, quindi, suscettibili di deroghe, almeno
parziali, alla luce di un assetto diverso (56).

4, 1 risultati fino ad ora acquisiti sono di particolare .
momento : ’art. 25 comma 2° pone, da un lato, una riserva
assoluta di legge in materia penale, privando il giudice di
ogni potere discrezionale e, dall’altro, vincola il legislatore
ad una tecnica di previsione tassativa. La preclusione della
discrezionalita penale sarebbe, comunque, di gia operante,
contrariamente a quanto si opina di solito (57), quand’an-
che la disposizione costituzionale non si arricchisse di que-
sto secondo significato.

Restano all’interprete numerosi problemi da risolvere:
constatare, anzitutto, se la riserva assoluta non tolleri. al-
cuna limitazione in via puramente logica; verificare a quale

“delle varie vicende (costitutive, modificative e estintive)
della punibilita vada relazionata la normativa costituzio-
nale; stabilire 1’esatta portata del vincolo di tassativita,
ossia della nozione penalistica di fattispecie; e, infine, chia-
rire come si atteggino i significati costituzionali dell’art. 25
comma 2° in rapporto alla seconda parte del tradizionale
brocardo (nulla poena sine lege).

Non si pud ravvisare un limite in senso tecnico nel caso
prospettato dalla dottrina (58), quello, cioe¢, in cui il legi-
slatore, senza rinunciare al suo monopolio, dispone la as-

(56) In tal senso, M. GaLLo, Appunti, cit., p. 33.

(57) Cio & il frutto della tendenza a stabilire 1’equazione dlscrezmna-
litd-indeterminatezza o incompletezza de] paradigma normativo penale (cfr.,
ad es., CorbEro, Le situazioni soggettive, loc. cit.).

(58) Cfr. M. Garro, Appunti, cit., p. 22; I’impostazione & accolta da
DeLitaLs, Responsabilita e pena, cit., p. 351.
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soggettabilita a sanzione penale di comportamenti previsti
da regolamenti gia esistenti. Qui, infatti, il legislatore, al
momento del rinvio, conosce le norme che ne sono oggetto
e, quindi, non ¢’¢ alcuna violazione della riserva di legge...
Si tratta di un normale processo di rilevazione di dati, que-
sta volta normativi, per la strutturagzione della norma pe-
nale. Il problema si pone, piuttosto, sotto un’altra pro-
spettiva: quid juris, infatti, nel caso di successiva modifi-
cazione o abrogazione del regolamento cui la norma penale
ha fatto rinvio? Il quesito & risolubile solo tenendo pre- -
sente che questi atti normativi, utilizzati nel processo di
costruzione della fattispecie penale, acquistano una veste
nuova, quali elementi della stessa, senza risentire pin delle
variazioni che essi subiscano al di fuori del loro settore di
operativita penale. Il fenomeno non pud stupire: basti
| pensare a quanto si verifica, sia puré su di un diverso piano,
per il c.d. deposito necessario che, scomparso come istituto
civilisticamente rilevante, puo tuttora formare il substrato
su cui si innesta la responsabilita penale per appropriazio-
ne indebita (59). Lo stesso fenomeno sembra prospettabile
altresi con riferimento a consuetudini (naturalmente, in
funzione integrativa (60)) gia formate al tempo dell’elabo-

(59) In proposito si veda, AntoLisEl, Manuale di dir. pen., Parte spec.,
vol. I cit., p. 240. Abolito l’istituto del « deposito necessario » nel nuovo
codice civile, I’Autore ritiene che l’art. 646 comma 2° continui a far ri-
chiamo alle situazioni di fatto che, secondo la legislazione civile del tempo
in cui ando in vigore, costituivano il detto deposito. Naturalmente, in conse-
guenza di cid, la locuzione « deposito necessario » non esprime piu un ele-
mento normativo giuridico ma un semplice elemento normativo. Con le re-
lative coﬁ‘seguenze in tema di errore: insussistenti nel caso di specie, trat-
tandosi di circostanza aggravante. Quaunto si & detto vale a condizione che
il legislatore non vincoli esplicitamente I’elemento normativo alle vicende
(modificative o abrogative) relative al parametro da cui dipende la norma-

. zione sintetica. )

(60) L unica forma per cui si pone un problema di eventuale utiliz-

zabilita in sede penale. —
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razione della legge penale. La norma consuetudinaria deve,
tuttavia, essere gia enucleata con tutta precisione; altri-
menti la possibilita del rinvio sarebbe preclusa sotto il pro-
filo dell’esigenza di « certezza» (61).

Non sembra sussistere alcuna violazione della riserva
assoluta nel caso, invero non molto frequente, in cui la -

forma di realizzazione della categor ‘»ﬁ,ella c.gi\' orma pe-
SN ity

nale in bianco in senso tecnico (62), ove‘if rinvio sia rivolto

(61) Trattasi di un aspetto che pur non colto esplicitamente dal Mars-
Nuccl, voce Consuetudine, cit., puo agevolmente ricavarsi dalla sua impo-
stazione data al tema.

(62) Sul tema cfr. il fondamentale studio di G. LeoNE, Le norme pe-
nali in bianco nel nuovo codice penale, in Scritti teorico-pratici sulla nuova
legislazione italiana, I, Bologna, 1932, p. 23 ss. Di recente: PETROCELLI,
Norma penale e regolamento, cit., p. 402 ss.; PEcoraARe ALBANI, Riserva di
legge, cit., p. 285 ss. Per qualche accenno su]l punto cfr. anche, Concas,
La garanzia penale del segreto istruttorio, cit., p. 145, soprattutto nota
(274). Nella dottrina tedesca cfr., soprattutto sotto il profilo dell’errore:
Warpa, Die Abgrenzung wvon Tatbestands-und Verbotsirrtum bei Blan-
kettstrafgesetzen, 1955, passim (da un punto di vista generale, con riguardo
al concetto di norma penale in bianco, cfr. pp. 5-20); e, ir generale:
Drost-ErBs, Kommentar zum Wirtschaftsstrafgesetz, 1949; HarRTUNG, Das
Steuerstrafrecht. Kommentar zu den Bestimmungen des Dritten Teiles (Ab-
schnitt I) der Reichsabgabenordnung, 1950; NEUMANN, Das Blankstrafgesetz.
Ein Beitrag zur Lehre und Reform des Reichsstrefrechts, in Str. Abh., vol. 87,
1908; OEKTER, Die gesetzlichen Merkmale in Haupt- und Nebenfrage, in Ger.
Saal, vol. 64, p. 55 ss. (p. 154: Die Hauptirege bei Blankettgesetzen); RAHN-
GrimsiNski1, Wirtschaftsstrafgesetz, 1950, § 4 Anm. 3°; RoteriNG, Verord-
nungsrecht und Blankettsatzung, in Archiv f. Kriminal Anthropologie und
Kriminalistik, vol. 46, 1912, p. 71 ss. Si badi: talora si parla di Blankettvor-
schriften per connotare le norme a carattere discrezionale (cfr., ad es., For-
STHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, All. Teil, vol. I, 2* ed., 1951,
p. 107 e p. 161 ss.; J. W. HepEMANN, Die Flucht in die Generalklauseln,
cit., p. 57) ovvero quelle che contengono clausole generali o elementi nor-
mativi (cfr. Crass, Generalklauseln im Strafrecht, .cit., p. 129); ci si
domanda, altresi, se una Horma penale possa essere considerata « in bianco »
per il rinvio operato al giudice (cfr. PANNAIN, Mannale di dir. pen.,
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comunque, un margine prevalente della stessa.

Si ritiene da taluno (63) pienamente legittimo il rinvio
ad un regolamento futuro per la fissazione di un elemento
che svolga un ruolo marginale nel quadro del Tatbestand
e, allo stesso modo, si opina (64) per 'utilizzazione, entro
gli stessi limiti, di una consuetudine di futura formazione
(di tipo integrativo). Il criterio solleva non poche perples-
sita, in ispecie ove si tenga conto che non & agevole reperire
il parametro alla stregua del quale giudicare dell’esserzia-
lita 0 meno di un dato requisito nell’ambito della fattispe-
cie; soprattutto se ci si pone, per stabilire tale rilievo, da
un punto di vista meramente effettuale. Maggior fonda-
mento sembra, per coniro, presentare un criterio che cir-
coscriva 1’operativita del rinvio, unicamente in rapporto ai

. regolamenti (65), a quei casi in cui la norma penale indichi
gia di per s&, in misura sufficiente, la sfera di significati e
di { i‘s_)lgggyel')che essa intende ricoprire, 1asciand0 al rego-
lamento lauiettagliata enunciazione dei fatti od oggetti che
tale significato di disvalore presentano: quale che sia la
incidenza dell’atto normativo secondario sulla fattispecie
penale, anche se praticamente, in virta della delimitazione

Parte gen., 1962, p. 86). A nostro avviso, il problema pub‘ porsi soltanto per
i casi di vera e propria discrezionalita e non per le forme di clausole ge-
nerali o di normazione sintetica che rinviano a parametri di valutazione gia
esistenti, all’atto.dell’emanazione della. norma, anche se continuamente evol-
ventisi: nel primo caso, I’espressione pud contrassegnare semplicemente la
assenza nella norma di una determinazione dell’oggetto della valutazione.
Ma la sostanza del fenomeno che sta alla base delle norme penali in bianco
in senso tecnico rimane profondamente diversa.

(63) Trattasi di un’ulteriore delimitazione del rapporto legge penale-
regolamento delegato del tipo «) in precedenza ipotizzato. /

(64) Cfr. MariNuccr, voce Consuetudine, cit., p. 504 ss.

(65) Per la consuetudine ci pare, infatti, operi il limite della tassa-
tivita, quale che possa essere l’entitd del ruolo che essa svolge 'nell’ambito
della fattispecie.
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citata, essa finira per essere di « marginale rilievo». Si
pensi, ad es., ad una fattispecie che incrimini 1’uso di
sostanze dotate di un certo effetto X, chimicamente e clini-
camente individuato (66), rinviando poi ad un regolamento
successivo per l’elencazione dettagliata delle medesime.
Rimane, tuttavia, un margine di aleatorieta che consiglia
un prudente e limitato impiego del criterio il quale, nella
sua utilizzazione pin lineare (sintomatico &, in proposito,
I’esempio adottato), pud contribuire, anzi, ad evitare alla
fattispecie penale il pericolo di incorrere in un’ipertrofia
casistica. Il punto esigerebbe una ben piti ampia tratta-
zione (67), ma i limiti imposti all’indagine ci costringono

(66) Cfr., viceversa, a proposito degli art. 3, 6, 18 e 25 della legge 22
ottobre 1954 n. 1041 le seguenti ordinanze: Giud. istr. Trib. Mass. 5 di-
cembre 1963, imp. Pagani P. ed altri, in Le leggi, 1964, p. 66 ss.; Trib.
Milano 30 ottobre 1963, imp. Palma G. ed altri, ivi, 1964, p. 68; Giud. istr.
Trib. Venezia 16 novembre 1963, Bedon R., ivi, 1964, p. 71 ss.; Giud. istr.
Trib. Venezia 14 novembre 1963, Danna L. ed altri, ivi, 1964, p. 72. Con
queste ordinanze & stata ritenuta non manifestamente infondata 1’eccezione
di illegittimita costituzionale degli art. 3, 6, 18 legge cit. in rapporto al.
Part. 25 comma 2° Cost. Si.osserva, infatti, che: D’art. 6 della legge cit.,
che disciplina' il commercio e I’impiego degli stupefacenti, nel determinare
il precetto penale, fa richiamo ricettizio all’elenco delle sostanze o prepa-
rati ad azione stupefacente da compilarsi a cura di un organo prettamente
amministrativo, ossia dell’Alto Commissario per ]’igiene e la sanita pub-
blica, tenuto conto delle convenzioni internazionali e sentito il Consiglio
superiore delia sanitia ai sensi ‘dell’art. 3 della stessa legge. Esso contrasta,
dunque, con D’art. 25, comma 2° Cost., il quale con la parola «legge » in-
tende soltanto la legge in seuso stretto, con esclusione assoluta delle c.d.
leggi in senso materiale. L’interpretazione della norma costituzionale accolta
dalle ordinanze citale ci sembra troppo radicale: alla stregua di essa, anche
i decreti legge e i decreti legislativi non potrebbero fungere da fonte della
norma penale. Particolarmente aitesa &, comunque, la pronunzia della Corte
costituzionale che dovra precisare i limiti della riserva di legge in materia
penale.

(67) Sul problema della (e sugli inconvenienti derivanti dalla) forma-
lazione di tipo casnistico della legge penale cfr. GeRmANN, Methodische
Grundfragen, 1946, p. 70; dello stesso Autore cfr. anche Zir Problematik
der Ermessensentscheide, in Mélanges Ruck, cit., p. 178 ss., 190 ss. Contro il
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a serrare prontamente le fila del discorso. E allora: con il
primo limite (apparente) al carattere assoluto della riserva
si precisa, altresi, il settore di utilizzabilita nella fattispe-
cie penale di elementi normativi che non si riferiscono a
leggi in senso tecnico ovvero ad atti equiparati ad essa;
con il secondo limite logico (reale) si fissa il margine di
operativita di quegli elementi normativi che fanno riferi-
mento a regolamenti anche futuri. Quanto al secondo aspet-
to, che & di rilievo decisivo, si avra modo di tornare suc-
cessivamente: si badi, ad es. (68), all’importanza di sta-
bilire il rapporto che si prospetta tra la riserva assoluta di
legge ex art. 25 comma 2° della Costituzione e la colpa per
inosservanza di regolamenti ecc. (art. 43 comma 3° c.p.),
la quale consente, in definitiva, ad altre fonti diverse dalla
legge ed eventualmente successive alla norma penale incri-
minatrice, di sostanziare la fattispecie penale, almeno (69)
sotto il profilo soggettivo,

metodo casuistico o di stretto legalismo nella formulazione della fattispecie
penale, ANcEL, Les notions de prévention du crime et de traitement des
délinquents dans les législations européennes modernes, in Revue pénale
suisse, 1956, p. 13: I’Autore muove, tuttavia, da un’identificazione apriori-
stica tra tassativita e descrittivitd, senza tener conto della possibilitd di una
tecnica di normazione sintetica compatibile con il principio di stretta legalita.

(68) Cfr., in proposito, i nostri rilievi in Principio di legalita, cit.,
p. 656, nota (96). La soluzione va intravista alla stregua del secondo correttivo
apportato al principio della riserva assoluta: posto che la «regola di pre-
venzione o di cautela » contenuta in un dato regolamento ecc. interviene a
sostanziare una fattispecie il cui significato di disvalore & gia marcato sia
sotto il profilo oggettivo che soggettivo. Essa sottolinea il tipo e il grado
di cautela che occorre adottare per prevenire ’evento tipico assunto nella
fattispecie penale. Si badi: il problema ¢, in gran parte, attenuato se si tiene
conto che molto spesso si tratta di fattispecie a forma libera per le duali,
cioe, la modalita di realizzazione & indifferente, purché realizzi ’evento ti-
pico. L’esigenza di tassativita e di tipicita svanisce nell’indifferenza assunta
dalla norma per il mezzo: per cui, anche il tipo di fonte che lo prescrive
perde rilievo.

(69) 1In realtd, la regola di cautela contenuta nel regolamento ecc. viene
ad integrare anche l’aspetto oggettivo della fattispecie.
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ONE

Quid juris del riferimento ad elementi di valore non
giuridici da parte della norma penale? Non pare che nel
caso di specie si possa prospettare un problema di riserva
di legge. In primo luogo, le regole cui il legislatore attinge
non possono assimilarsi alle fonti del diritto, nemmeno
nell’accezione pitt ampia di quest’ultime; si tratta di ca-
noni (dell’etica, del costume ecc.) che integrano, in forma
di normazione sintetica, il processo di struiturazione della
norma penale, al di fuori dello schema del rinvio ricetti-
zio (70), che presuppone, per contro, I’identita del dato
richiamante e del dato richiamato, e di guello della presup-
posizione (71), posto che tali regole non assolvono, come,
per contro, ritiene una recente dottrina (72), il ruolo di
presupposti del fatto oggetto del divieto, ma ne formano
parte costitutiva (73), assumendo valore giuridico. La loro
violazione o falsa interpretazione legittima il ricorso per
cassazione ex art. 524 n. 1 c.p.p., traducendosi nella di-
sapplicazione del precetto penale.

In secondo luogo, la norma penale, richiamando dette

regole, fa appello ad una realta etica, sociale ecc. esistente.

al momento della sua formulazione. Il fenomeno si riporta
percio, tenuto conto delle debite differenze, al primo li-
mite (apparente) sopra menzionato: la successiva variabi-
lita del parametro e delle regole da esso desumibili, tut-
tavia, non pone, gli stessi problemi che si prospettano qua-
lora il dato richiamato sia un atto normativo, sia pure di

(70) 1In proposito cfr. PEcoraro ALBANI, Riserva di legge, cit., p. 285 ss.

(71) Sulla « presupposizione » cfr. Amato, Rapporti fra norme primarie
e secondarie, cit., p. 149 ss.

(72) Cfr. PerroceLLI, Norma penale e regolemento, cit., p. 399 ss.; Pc-
CORARO ALBANI, Riserva di legge, cit., p. 285 ss.

(73) Trattasi, percid, sempre di integrazione nell’ambito del processo
di strutturazione della fattispecie penale.
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carattere secondario, la registrazione implicita di tale va-
riazione da parte della norma penale non essendo che
I’espressione del pini generale fenomeno dell’adeguamento
alla mutevole realta che essa richiama (74).

5. Senza entrare, per il momento, nel merito della
eventuale significativita costituzionale della seconda parte
del principio di legalita (nulla poena sine lege), cerchiamo
di stabilire a quale delle diverse vicende (costitutiva, mo-
dificativa o estintiva) della punibilita abbia riguardo 1’ar-
ticolo 25 comma 2° della Costituzione. Dalla soluzione del
presente quesito dipende, per correlazione necessaria, la
determinazione dell’ambito entro cui la norma penale non
puo far capo al potere discrezionale del giudice e deve
rispettare il vincolo di tassativita.

Si ritiene da taluno (75) che la norma costituzionale
faccia riferimento almeno ad-una certa categoria di norme
penali e, precisamente, a quelle ad efficacia costitutiva che
ricollegano, cioé, ad un certo comportamento una conse-

(74) Sul punto, cfr., gli acuti rilievi di MArRInUccL, voce Consuetudine,
cit., p. 512. L>Autore, nell’esaminare il rapporto tra censuetudine secundum
legem e formule elastiche critica la tesi che vede in queste formule un rin.
vio all’uso (che & stabile): esse, per contro, vogliono stabilire un continuo
aggancio della norma alla mutevolezza della vita sociale, delle regole eti-
che, del costume ecc. (Per la necessitd, tuttavia, che il giudice faccia rife-
rimento alle regole che il contesto sociale esprime al momento del faito,
anziché a quelle eventualmente diverse, seguite al momento del giudizio,
ofr. W. BrerrHaueT, Die guten Sitten, in JZ, 1964, p. 284. In caso con- '
trario, ma l’eventualith di un mutamento cosi rapido & piu teorica che
pratica, si delineerebbe un contrasto con l’art. 103 IT GG). Se il parametro di
valutazione & agevolmente individuabile, la chiarificazione di queste formule
¢ il risultato di un’interpretazione: la contraria tesi che vi ravvisa, per cen-
tro, un’attivitd discrezionale del giudice, ¢ il frutto, fra I’altro, di una certa
resistenza o pigrizia dei nostri giudici ad ammettere una componente socio-
logica essenziale nel quadiro del procedimento ermeneutico.

(75) M. Gavrre, Appunti, cit., p. 23.
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cuenza sanzionatoria. L’appiglio testuale & offerto dalla
stessa normativa costituzionale la quale, tramite I’uso della
locuzione « Nessuno pud essere punito », richiama il mo-
mento conclusivo dell’imputazione penale, ossia della vi-
cenda costitutiva della punibilita.

L’asserto necessita di una chiarificazione : posto che alla
determinazione dell’an della responsabilita penale con-
corre anche 1’assenza di cause di giustificazione, sembra da
ritenere che ’art. 25 comma 2° alluda, piuttosto, alla
norma incriminatrice (reale) (76) in senso integrale, com-
prensiva sia degli elementi positivi che di quelli negati-
vi (77) del fatto. 1l rilievo ha una conferma testuale ed &
suffragato da un argomento logico. Sotto il primo profilo,
decisivo & il riferimento da parte dell’art. 1 c.p. al « fatito
preveduto come reato»: locuzione che, malgrade talune
alternanze di significato in sede processuale, assume una
accezione onnicomprensiva (78) in sede sostanziale,/ La
circostanza che nella disposizione costituzionale non si
faccia pin menzione di tale locuzione non appare determi-
nante, se si tien conto dell’identita di significaii esistente
tra I’art. 25 comma 2° e I’art. 1 c.p.; inoltre, la normativa
costituzionale, volendo, come s’¢ detto, porre in primo
piano il divieto di retroattivita ha dovuto necessariamente
articolarsi con riferimento al « fatto commesso » ossia alla
fattispecie concreta, anziché a quella astratta.

Alirettanto univoco 1’argomento logico: non & accogli-
bile I’interpretazione che restringe la portata della dispo-

(76) A p. 23 M. Garro, dppunti, cit., parla di « norma incriminatrice »,
locuzione che sembra piuttosto fare riferimento all’accezione ristretta della
vicenda costitutiva.

(77) Per questa nozione di norma incriminatrice reale cfr. NuvoLONE,
I limiti taciti della norma penale, Palermo, 1947, p. 10.

(78) Sul punto cfr. il nostro Fatto del non imputabile e pericolosita,
cit., p. 154.
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gizione costituzionale alla sola norma incriminatrice base,
in quanto non si pud ammettere che cido che la legge di-
spone, in funzione di mera incriminazione, possa essere
derogato, in chiave di limite scriminante, da un atto nor-
mativo di grado inferiore (regolamento delegato o consue-
tudine, che &, indubbiamente, fonte di grado inferiore ri-
spetto alla legge). Altrettanto dicasi per la discrezionalita
del giudice penale: I’inammissibilita di una configurazione
discrezionale delle cause di giustificazione ha, tuttavia,
come meglio si dirad in seguito, anche un fondamento indi-
scutibile di natura logica. :

L’assunto ha come correlato necessario 1’estensione a
tutta la norma incriminatrice reale del vincolo di tassati-
vita: il timore di vedere costituzionalizzato in tal guisa il
divieto di analogia anche in boram partem ¢, molto pro-
babilmente, la matrice che giustifica yna certa tendenza a
circoscrivere alla sola norma penale base e al fatto restrit-
tivamente inteso la portata dell’art. 25 comma 2° (79). Di
questo e di altri aspetti si dira, comunque, tra breve, al-
lorché si trattera della rilevanza costituzionale del vincolv
di tassativita.

Rimangono, cosi, al di fuori della previsione costitu-
zionale sia le norme modificative che quelle estintive. Con
la prima espressione vanno assunte tutte quelle norme che
prevedono vicende modificative della punibilita, ossia ele-
menti che, pur non coincidendo rigorosamente con le cir-

(79) Talora, soprattutto nella dottrina tedesca (cfr. MAUNz-DUric, Grund-
gesetz Kommentar, cit., Art, 183, II GG, p. 41), si ritiene costituzionaliz-
zato il divieto di analogia, limitatamente alle norme che fondano o aggra-
vano la pumibilitd (Strafbegriindung und Verschirfung). Analogamente di-
casi per il divieto della consuetudine. La norma costituzionale viene, in tal
guisa, interpretata secondo il criterio del favor rei. Si dira tra breve del-
I’equivoco che si annida in questo procedimento ermeneutico.
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costanze in senso tecnico, si assimilano ad esse per I’effetto
comune di produrre uno spostamento (aumento o diminu-
zione) dei limiti edittali di pena. Con la seconda espressione
si vuole alludere a quelle norme che prevedono non solo
le cause di estinzione del reato o della pena, in senso pro-
prio, ma altresi le c.d. cause di esenzione da pena (ex
post) (80) le quali, pur non essendo del tutto coincidenti
con le prime: sono assimilabili alle medesime, in quanto
presuppongono gia integrata e conclusa la vicenda costitu-
tiva della punibilita (81).

Si sostiene da taluno (82), che, malgrado la lettera del-
I’art. 25 Cost. (come gia quella dell’art. 1 c.p.) sembri
circoscriversi alle sole.norme ineriminatrici, in réalta, sulla
scorta di ulteriori argomenti, sia possibile estendere la
portata délla riserva di legge anche alle norme aventi fun-
zione modificativa .o estintiva. Ecco la motivazione che
regge I’assunto: « ’ordinamento non pud ammettere che le
funzioni modificative ed estintiv§ siano riconosciute a
norme non aventi efficacia e valore di legge. Se la modifi-
cazione o 1’estinzione di conseguenze sanzionatorie dispo-
ste per legge potessero essere stabilite a mezzo di regola-
mento, si verrebbe ad ammettere che cid che la legge di-
spone possa essere derogato o modificato da un provvedi-
mento di grado inferiore. Una tale conclusione & inammis-
sibile non tanto sulla base della riserva di legge quanto
sulla base del principio della gerarchia delle fonti. Quindi
anche se il costituente ha parlato ellitticamente solo di ri-
serva per le disposizioni che prevedono fatti costitutivi di

(80) Sulla categoria delle cause di esenzione da pena cfr., soprattutto,
PerrocELLI, Reato e punibilita, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1960, p. 669 ss.

(81) In proposito cfr. il nostro Fatto del non imputabile e pericolosita,

. P 157 ss.

(82) M. Garro, Appunn, c¢it., p. 23.
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conseguenze sanzionatorie, il principio della riserva di
legge, tenuto conto della rigidita della Costituzione che as-
sicura una netta distinzione gerarchica fra le fonti, deve
considerarsi valido anche per le disposizioni modificative
od estintive » (83).

Le conseguenze di questo assunto sono particolarmente
rilevanti: infatti la riserva assoluta di legge, estesa alle
norme modificative od estensive, precluderebbe non solo la
strutturazione di esse tramite regolamenti delegati, ma al-
tresi mediante il ricorso alla consuetudine (che & fonte di
grado inferiore rispetto alla legge, nel nostro sistema) ov-
vero ad altri atti, pur non qualificabili come fonti in senso
tecnico. L’attenzione si rivolge alla discrezionalita penale;
I’impostazione accennata sembra stendere un alone di in-
costituzionalita su tutta una serie di norme mddificative
(soprattutto circostanze) o estintive la .cui determinazione
viene affidata al caso concreto. '

Di qui la necessita di un’attenta rimeditazione del te-
ma. Da un punto di vista meramente testuale, nessun ar-
gomento a favore dell’accennata estensione sembra ricava-
bile dal collegamento di significati tra I’art. 25 comma 2° e
I’art. 1 c.p., posto che quest’ultimo circoscrive la sua por-
tata alla sola vicenda costitutiva della punibilita (p.p.),
nonche alla specie e al quentum, entro i limiti edittali,
della pena (2° p.). Oltre i limiti segnati dal raccordo di
significati tra le due disposizioni non & consentito spin-
gere quel processo di espansione della ratio dell’art. 25
comma 2°, che gia ne ha superato i limiti strettamente
letterali. Sotto un profilo logico, poi, il principio di
gerarchia delle fonti, che ha un valore indiscutibile in
un sistema costituzionale di tipo rigido, se impone, nel

(83) M. Gatre, Appunti, cit., p. 23.
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nostro caso, l’estensione della riserva di legge anche alle
norme modificative o estintive, non ne estende necessaria-
mente lo stesso valore assoluto (83bis). Infatti il principio
¢ rispettato quand"anché la legge autorizzi una fonte di
grado inferiore ovvero il giudice (nei casi di discreziona-
lita) a cogliere, entro certi limiti da essa segnati (84), ri-

(83-bis) Il ragionamento non calza, com’¢ ovvio, ver le scriminanti
sia oggettive che soggettive, le quali hanno il valore pit penetrante di Uli-
miti del precetto penale. Sarebbe, infatti, un ordinamento suicida quello che
volendo riservare la formulazione del precetto ad una certa fonte, affidasse,
per contro, la strutturazione dei limiti di esso ad una fonte di grado infe-
riore, sia pure nella forma della riserva relativa.

(84) Non sembra, pertanto, contrastare con l’art. 25 comma 2° il nostro
sistema positivo in tema di circostanze il quale, malgrado una tendenziale
fedelta al principio legalistico (cfr., in proposito, il nostro Le aggravanti in-
definite cit. passim), si stempera in una serie di ipotesi a carattere par-
zialmente o integralmente discrezionale: con la prima espressione intenden-
dosi quelle circostanze il cui paradigma in parte & delineato dal legislatore,
mentre va completato tramite il riferimento, in sede giudiziale, ad una serie
di valori cui fa da « apertura » la locuzione normativa « puo » (es. art. 144
comma 1° c.p.); con la seconda, quelle circostanze in cui la determinazione
dell’oggetto della valutazione & completamente lasciata al giudice (attenuanti
generiche; aggravanti e attenuanti indefinite). Infatti: la delega, sia pure
impropria, di potere che il legislatore fa al giudice per I’enucleazione, ad
es., della « particolare gravitd del caso » non pud esorbitare da certi limiti
e travisare lo scopo per cui & accordata. Inoltre: il giudice & tenuto, ex
art. 132 comma 1° c.p., applicabile in via analogica, a cristallizzare il pro-
cesso di accertamento in un’ampia motivazione. L’antitesi con I’art. 25 comma
2° si delineerebbe solo qualora ’espressione « pud » che connota talune cir-
costanze venisse considerata espressione di una discrezionaliti c.d. bifasica,
ossia di una facolta, del tutto immotivata, del giudice di applicare o meno il
trattamento collegato alla circostanza, una volta individuato in concreto il
valore o il disvalore che la sostanzia. Nel senso, viceversa, che I’art. 25
comma 2° ponga una riserva di carattere assoluto anche per le norme modifi-
cative, sono orientate la dottrina ¢ la giurisprudenza (in proposito cfr. il
nostro Le aggravanti indefinite, cit.), allorch affermano che le circostanze
devono essere tipiche. In forza di questo assunto, ad es., le aggravanti inde-
finite_non vengono qualificate come circoslanze in senso tecnico, bensi come
circostanze improprie ex art. 133 c.p. Posizione, invero, singolare, posto che
per salvare la tipicita delle circostanze, accresce I’ambito del potere discre-
zionale di cui all’art. 133 c.p.
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spettivamente in astratto o in concreto, un certo valore in

Pud essere interessante analizzare la posizione della dottrina e della
giurisprudenza tedesca sulla questione. Va sottolineato, in via preliminare,
come nel diritto tedesco non esista una problematica delle circostanze in
senso stretto. In proposito cfr., fra gli altri: Baumann, Strafrecht, All.
Teil, 2* ed., 1961, p. 564 ss.; GurzkE, Die Behandlung « besonders schwerer
Fiille » insbesondere bei Ubcriretungen, in NJW, 1956, p. 580 ss.; MAURACH,
Deutsches Strafrecht, All. Teil, 2* ed., 1958, p. 655 ss.; SAUER, Zur Behan-
dlung der gesetzlichen Strafschirfungs- und Milderungsgriinde, in GA,
1955, p. 232 ss.; ScHRODER, Gesetzliche und richterliche Strafzumessung, in
Festschrift fiir E. MEzcER, 1954, p. 415 ss.; JacuscH, Die Praxis der
Strafzumessung, 1956, p. 104 ss.; Waroa, Dogmatische Grundlagen, cit.,
p. 94 ss., cui facciamo rinvio per un completo panorama bibliografico sul
punto. Nel diritto tedesco si distingue un « margine ordinario » di pena edit-
tale (Die ordentliche Strafrahme) ovvero una ordentliche Strafe, da un
« margine straordinario » (Die ausserordentliche Strafrahme), ovvero da una
ausserordentliche Strafe. 1 fattori che determinano il passaggio dall’uno
all’altro margine, ovvero dal primo al secondo tipo di pena sono definiti
Strafschiirfungsgriinde (se in funzione aggravante), ovvero Milderungsgriinde
(se in funzione attenuante). I fattori dell’aggravamento (Schirfung) o della
diminuzione (Milderung) possono essere definiti o indefiniti: i primi (be-
nannte), talora, fungono da elementi qualificatori di nuove fattispecie legali;
i secondi (unbenannte) possono assumere diverse sfumature d’intensita. In
funzione aggravante si distinguono i c.d. schweren Fille (corrispondenti ai
nostri « casi pint gravi ») dai besonders schweren Fille (corrispondenii ai
nostri « casi di particolare gravitd »); in funzione attenuante, i c.d. minder
schweren Fille dai c.d. besonders leichten Félle (corrispondenti, con una
differenza di sfumatura, quanto all’intensitd, ai citati casi di « lieve entita »
del fatto). Tutti questi fattori, in tanto sono imputabili all’agente, in quanto
siano a lui rimproverabili, ovvero si innestino in un giudizio di colpevolezza:
non funziona, pertanto, nel diritto tedesco il criterio di imputazione og-
gettiva delle civcostanze. Per i fattori indefiniti di aggravamento o di atte-
nuazione non viene impostato un problema di qualificazione dogmatica: se,
cioé, essi costituiscano una mera variante di una pena edittalmente com-
plessa ovvero delle circostanze in senso tecnico. In pratica, tuttavia, essi
fungono da mera appendice della pena-base e i criteri ner la loro determi-
nazione, in concreto, finiscono per essere quelli (non codificati, come av-
viene per l’art. 133 c.p. it.) che regolano la Strafzumessung, ossia la fissa-
zione della ordentliche Strafe. Questo accostamento &, altresi, favorito dal-
I’indirizzo univocamente retributivo che connota il diritto tedesco: i fattori
indefiniti di aggravamento o di attenunazione servono, pertanto, ad esten-
dere i limiti edittali ordinari quando questi siano inadeguati ad esprimere
una pena corrispondente alla gravitd del fatto ¢ alla colpevolezza dell’agente
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funzione modificativa od estintiva della punibilita. In sin-

in concreto. Non esiste la possibilita di differenziare funzionalmente la de-
terminazione della pena-base dall’individuazione delle circostanze indefinite;
¢id che, viceversa, come si dird, sembra possibile per il nostro diritto. Nella
giurisprudenza tedesca, infatti, si riconosce, ad es., la sussistenza di un
besonderes schwerer Fall « ... wenn die Tat die erfahrungsgemiss vorkom-
menden und deshalb fiir den ordentlichen Strafralinen bereits beriicksich-
tigten I'dlle an Strafwiirdigkeit so iiber trifft, dass der ordentliche Strafrahmen
zur Siihne nicht ausreicht » (cfr. MauracH, Deutsches Strafrecht, cit., p. 657).
Di qui I’impossibilita di una pena base fissata in misura media e di un
contemporaneo riconoscimento della configurabiliti di un besonders schuwe-
rer Fall; come pud, viceversa, accadere, entro certi limiti, nel nostro di-
ritto.

In taluni casi I’applicazione dell’aumento o della diminuzione connessi a
questi fattori & contrassegnata come obbligatoria, in altri come facoltativa.
Per taluni (cfr., ad es. Waroa, Dogmatische Grundlagen, cit., p. 106) solo
in questa seconda eventualitd si porrebbe un problema di discrezionalita;
mentre ’accertamento del fattore « indefinito » costituirebbe una attivita me-
ramente interpretativa. Contra, viceversa, la maggior parte della dottrina:
efr., ad es., MAUracH, Deutsches Strafrecht, cit., p. 657, il quale afferma
che « Die Annahme eines schweren oder besonders schweren I'all ist Sache
des pflichtmiissigen Ermessens des Tatrichter »; accertato il fattore v’¢ 1’ob-
bligo di applicare il trattamento relativo, quale che sia il carattere obbliga-
torio o facoltativo della locuzione normativa. Per I’insussistenza di una di-
screzionalita ¢.d. bifasica, cfr. quanto s’¢ detto in precedenza nel testo. Espli-
citi sul punto gli interventi di Gavras, al 41° Deutsche Juristentag tenutosi
nel 1955 sul tema « Im welcher weise? » (Gutachten zum 41 DJT, 1655,
p. 134) e di Lance (p. 138). Quest’ultimo autore afferma che «.... Das
Frmessen kann sich nicht mehr auf die Ireiehit beziehen, bei Annahme
eines besonders schweren Ifalles die Strafe dem erhohten Rahmen zu ent-
nehmen oder nicht, sondern nur darauf ab ein besonders schwerer I'all
anzunehmen ist ».

La tecnica di formulazione dei Strafschirfungs e Milderungsgriinde « un-
benannte » non suscita di per sé¢ motivi di perplessita sotto il profilo della
certezza del diritto. Delicati problemi di raccordo con I’Art. 103 II GG si
pongono, viceversa, allorché di questi fattori si vuol tener conto per la qua-
lificazione di un fatto come Ferbrechen, Vergehen o Ubertretung, secondo
la tripartizione adottata dal § I StBG; posto che la qualificazione del fatto
e le conseguenze ad essa collegate (configurabilita del tentativo ecc.) vengono,
in tal guisa, fatte dipendere da valutazioni di natura discrezionale. Per queste
ragioni, prevale in dottrina e in giurisprudenza il c.d. abstrakte-generalisie-
rende Methode, che propugna, per la qualificazione, il riferimento all’orden-
tliche abstrakte Strafrahme; di contro ad altri metodi, quali la konkrete Be-
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tesi: per le norme modificative od estintive la riserva dJi
legge opera soltanto con valore relativo (85). Il rispetto

trachtungsweise, che sostiene il riferimento alla pena irrogabile dal giudice
nel singolo caso, ovvero la spezialisierende Betrachtungsweise che ha riguardo
anche all’ausserordentliche Strafrahme. Sul problema e sui relativi riflessi
d’ordine costituzionale, cfr., fra gli altri: BauMANN, Deutsches Strafrecht,
cit., p. 74; DReHER, Zur Systematik allgemeiner Strafsché&rfungsgriinde, in
GA, 1953, p. 129 ss.; K. EnciscH, Die Idee der Konkretisierung in Recht
und Rechtswissenschaft unserer Zeit, 1953, p. 50 ss.; IpEm, Die neuere Rechts-
prechung zur Trichotomie des Straftaten, in SJZ, 1948, p. 660 ss.; MAURACH,
Deutsches Strafrecht, cit., p. 110 ss.; NUSE, Zur Frage der Dreiteilung der
Straftaten nach § 1 StGB, in JR, 1949, p. 5 ss.; SCHRODER, Gesetzliche und
richterliche Strafzumessung, cit., p. 415 ss.; WELZEL, Das deutsche Strafrecht,
6" ed., 1960, p. 16 ss.; Inprm, Anmerkung BGH 9 maggio 1953, in JZ, 1954,
p. 44 ss.; v. WEBER, Grundriss des deutschen Strafrechts, 2° ed., 1948,
pp. 36-38. L’Entwurf 1962 adotta al § 12 il criterio della bipartizione ed
accoglie esplicitamente (comma 4°) ’abstrakte-generalisierende Methode (in
proposito cfr. Entwurf eines Sirafgesctzbuches mit Begriindung, 1962, p. 121
ss.; cfr., inoltre, LANGE, Die Systematik der Strafdrohungen, in Materielen
zur Strafrechtsreform, I, p. 69 ss.).

Nell’Entwurf 1962 & attuato il tentativo di una regolamentazione mag-
giormente legalistica delle circostanze indefinite: i §§ 62 e 63 contengono,
rispettivamente, una definizione di besonders schwere Fille e dei minder
schwere Fille; mentre nella parte speciale viene adottato il metodo del c.d.
Regelbeispiel: il legislatore, cioé, per ogni fattispecie o gruppo di fattispe-
cie (cfr., ad es., il § 205) schematizza, a titolo esemplificativo, talune forme
di realizzazione di queste circostanze. In verita, questo criterio & adottato
esclusivamente per i minder schwere Fille (A commento di questa nuova re-
golamentazione cfr. Entwurf eines Strefgesetzbuches, cit., p. 183 ss.). Breve:
una regolamentazione che non elimina la discrezionalitd nell’individuazione
di questi fattori, ma ne indica gli obiettivi e:segnala i parametri sui quali
deve snodarsi la ricerca del giudice. La regolamentazione dell’Entwurf 1962
dimostra, pertanto, implicitamente la convinzione che I’Art. 103 II GG ponga
soltanto una riserva di tipo relativo con riguardo alle circostanze: infatti, in
caso contrario, neppure la disciplina dell’Entwurf potrebbe dirsi conforme
al dettato costituzionale. Un ultimo rilievo: il fatto che I'E. 1962 si sia
soprattutto preoccupato di circoscrivere la discrezionaliti nel settore delle
aggravanti indefinite, senza fare altrettanto in quello delle attenuanti, con-
ferma la prevalente tendenza della dottrina tedesca ad interpretare 1’Art. 103
II GG, in funzione esclusiva degli elementi con funzione di Strafbegriindung-
und Verschdirfung.

(85) L’aspetto € raramente toccato dalla dottrina: un accenno, tuttavia,
si trova in PALADIN, Le delegazioni di amnistia e di indulto, in Giur. cost.,
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della stessa, in senso molto ampio, & gia di per sé garantito
con riferimento alle norme modificative, dalla loro natura _
accessoria rispetto alla norma incriminatrice: cosi le circo-
stanze, in quanto circum-stant nei confronti del reato, fini-
scono necessariamente per essere previste nella stessa legge
che delinea la fatti»speéie criminosa (86). Inoltre, nel set-

1962, p. 1479 il quale ritiene, ma in forma dubitativa, che il principio di
legalita delle pene — come il contestuale principio d’irretroattivita — valga
per i soli atti punitivi, non gia per quelli di assoluzione o di mitigazione:
esso parrebbe, per contro, riferibile, nella sua forma assoluta, alle norme
modificative in funzione aggravatrice. Quanto all’amnistia e all’indulto, come
forme di vicende estintive, opererebbe 1’art. 79 della Costituzione che esige
una « legge di delegazione » cui segua naturalmente una legge delegata sotto-
posta al sindacato della Corte costituzionale. Diverse le cadenze cui ¢ im-
prontato il nostro discorso: ’art. 25 comma 2° Hella Costituzione non opera,
laddove sancisce il principio di stretta legalita, con riguardo alle vicende mo-
dificative ed estintive della punibilitd; per queste vicende come si desume
dal principio di gerarchia delle fonti, la riserva di legge opera soltanto in
senso relativo; 1’art. 79 Cost. & funzionalmente destinato a precisare in forma
tassativa la vicenda estintiva, quanto all’amnistia o all’indulto (sul punto
cfr., soprattutto, BarTHOLINI, La delegazione legislativa in materia di amni-
stia e di indulto, in Riv. trim. dir. pubbl., 1954, p. 108 ss.; DELL’ANDRO,
voce Amnistia, in Enc. dir., II, Milano, 1958, p. 301 ss.; PALMERINI, Profili
costituzionali dell’amnistia e dell’indulio (art. 79 Cost.), in Riv. trim. dir.
pubbl., 1954, p. 108 ss.; PassarecLl, Problemi costituzionali in materia di
amnistia e indulto, in Scuola pos., 1961, p. 710 ss.); quanto al principio di
irretroattivita, invece, esso opera con riguardo ad ogni tipo di vicenda, nes-
sun limite all’espansione del medesimo scaturendo da altre norme, come
viceversa accade per il principio di legalita. Rispetto alle norme estintive e
modificative in funzione attenuatrice della punibilitd opera, inoltre, com’¢
ovvio, il principio di cui all’art. 25 comma 3° che & fatto salvo dalla Costi-
tuzione. Né deve stupire la diversa dimensione del principio di legalita e di
irretroattivita, posto che diversa ¢, come vedremo, 1’esigenza di certezza che
sta, rispettivamente, alla base dei medesimi.

(86) Non manca qualche rarissima eccezione: cfr., ad es., ’aggravante
indefinita, prevista dall’art. 2 1. 23 febbraio 1950 n. 66, emanata, principal-
mente, allo scopo di aumentare le pene pecuniarie stabilite dal capo VIII
del r.d.l. 15 ottobre 1925 n. 2033 e dall’art. 128 r.d.l. 1 luglio 1926 n. 1361
La regola generale &, comunque, sufficiente a garantire 1’esclusivita della
riserva (relativa) di legge, in tema di vicende modificative a favore della
legge statale: altrettanto, ma per diverse ragioni (per ’esame delle quali
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tore delle norme aventi funzione modificativa o estintiva,
raramente si da il caso di un’articolazione dei rapporti
legge-regolamenti delegati del tipo b) e ¢) sopra conside-
rati; il carattere relativo della riserva &, percio, rivolto a
salvaguardare soprattutto la possibilita di un’integrazione
dei dati ipotizzati da queste norme da parte di regolamenti
o della consuetudine. Il pensiero corre rapido all’art. 625
che al n. 7 prevede come circostanza aggravante del furto
che il fatto sia commesso su cose esposte « ... per consue-
tudine...» alla pubblica fede; in realtd, pero, il richiamo
non sarebbe del tutto appropriato, poiché, com’¢ stato ri.
levato (87), non ci troviamo nel caso di specie di fronte ad
un rinvio alla consuetudine come norma giuridica (non
esistendo, infatti, una norma consuetudinaria che imponga
il dovere di abbandonare, ad es., la propria automobile
alla pubblica fede), bensi di fronte ad una c.d. fattispecie
aperta che rinvia ad un elemento di fatto non direttamente
specificato (88).

I1 carattere relativo della riserva &, inoltre, particolar-
mente diretto a consentire a queste norme una struttura-
zione in forma discrezionale, resa necessaria per le norme
estintive, dal fatto che molte vicende di questo tipo, radi-
candosi su di un peculiare atteggiamento della personalita
dell’agente, non possono essere schematizzate in astratto;
per le norme modificative, dal fatto che, essendo, soprat-
tutto le circostanze dirette a colmare la frattura che si’
produce inevitabilmente tra la fattispecie astratta e la mol-

rinviamo al nostro Principio di legulite, cit., pp. 656-657), dicasi ¢uanto
alle vicende estintive.
(87) Cfr. M. Garro, Appunti, cit., p. 25. )
(88) Sull’equivoco scambio che spesso si opera tra consuetudine e fat-
tispecie aperte cfr. la nota (74).
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teplice gamma di realizzazioni concrete dello stesso tipo di
comportamento, sono tendenzialmente inclini a prospettare
problemi di « giustizia del caso singolo ».

La discrezionalita del giudice penale, pertanto, in que-
sto settore normativo, non solo non contrasta con 1’esi-
genza espressa dall’art. 25 comma 2°, bensi contribuisce
alla realizzazione di quella finalita rieducativa della pena,
che, costituzionalmente sancita (art. 27 comma 3°), pre-
suppone necessariamente una pin approfondita conoscenza
del concreto disvalore del fatto e della specifica personalita
del soggetto agente. Dal contrappunto degli art. 25 com-
ma 2° e 27 comma 3° della Costituzione & ricavabile, come
meglio si dira, la concreta sfera di operativita, facoltativa
o necessaria, della discrezionalita in campo penale. Nel
corso della III Parte esamineremo casi in cui la discrezio-
nalita risulta necessaria e altri in cui il « giudizio del caso
singolo » appare precluso dal tipo di vicenda ovvero da ra-
gioni di politica criminale.

Di una forma di limite deve, tuttavia, farsi cenno fin
d’ora per il carattere generale che esso presenta. Quanto
alle norme modificative (circostanze) in funzione aggrava-
trice della punibilita, infatti, I’ammissibilita di una loro
strutturazione in chiave discrezionale pare incontrare una
certa resistenza logica — se non si vuol parlare di una vera
e propria illegittimita costituzionale — nell’esigenza di
contestazione, che il codice di procedura penale fissa per
esse (art. 384 n. 2, 396 cpv. n. 2, 409 e 445 c.p.p.) e che
costituisce la manifestazione primaria ed essenziale del di-
ritto di difesa, costituzionalmente garantito dall’art. 24 com-
ma 2° Cost. « in ogni stato e grado del procedimento ».

Infatti: da un lato, non & possibile parlare di conte-
stazione dell’aggravante, ove questa si traduca nella sem-
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plice indicazione dell’articolo di legge ovvero del segno
linguistico che esprime la necessita di rinviare al caso con-
creto la rilevazione dello specifico significato « aggravante »
(si pensi, ad es., alla « particolare gravita del caso » in cui
si concretano le c.d. aggravanti indefinite (89), che funge
quale dato di sintesi del giudizio di valore da eompiersi in
concreto). E stato acutamente osservato (90) che «se si
vuole che I'imputato abbia modo di difendersi sul punto
dell’aggravante, che non si trovi a combattere contro un
fantasma senza volto, si dovra esigere la contestazione spe-
cifica del coefficiente o dei coeflicienti dell’episodio in cui
I’accusa ritenga di localizzare la nota di gravita». D’altro
canto, l’indicazione, in sede di contestazione, del preciso
disvalore in cui I’accusa ritiene di poter ravvisare il signi-
ficato aggravante della circostanza, non & particolarmente
agevole nella fase del giudizio in cui essa opera, anche te-
ruto conto della proiezione temporale consentita dalla c.
d. contestazione suppletiva (91): cio finisce, inoltre, per
neutralizzare la funzione essenziale della discrezionalita
penale. Con particolare acutezza il Pedrazzi (92) coglie
questo aspetto del problema allorche afferma che «... le
aggravanti generiche, costrette nei binari di una contesta-
zione inevitabilmente schematica, non potranno piegarsi
alla funzione amplissima delle attenuanti generiche, gra~
zie alle quali il giudice ha modo di tradurre in conseguenze

(89) Cfr. Bricora, Le aggrevanti indefinite, cit., cui rinviamo per i rela-
tivi richiami bibliografici.

(90) Peprazzi, nota in Riv. it. dir. e piroc. pen., 1961, cit., p. 207 ss.

(91) Analoghe ragioni si oppongono alla possibilita di contestare le ag-
gravanti (in senso improprio) ipotizzate dagli art. 24 comma 3° e 26 comma 2°
c.p.: per pitt ampi ragguagli sul punto cfr. Bricora, Le aggravanti indefinite,
cit., p. 51.

(92) Nota cit., p. 213.
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giuridiche cospicue 1’esperienza mediatagli dal vivo dibat-
timento. Un’esperienza dell’episodio criminoso fatta non
soltanto di rilevazioni specifiche; fatta anche, e forse pin,
di impressioni d’assieme e di sfumature d’atmosfera, quali
in sede di contestazione difficilmente 1’accusa avrebbe po-
tuto anticipare ». |

La possibilita ed i limiti di una mediazione nel con-
flitto fra le due opposte esigenze (da un lato, il diritto di
difesa e, quindi, alla contestazione; dall’altro, la funzione
delle circostanze aggravanti che stimola, almeno in parte,
il legislatore a costruirle in forza discrezionale) sara esami-
nata nella III Parte, in sede di analisi specifica della que-
stione. Al momento ci premeva soltanto sottolineare i li-
miti, anche di natura costituzionale, che puo incontrare la
formulazione delle norme modificative in chiave discre-
zionale. Il problema, com’¢ ovvio, non si pone per le cir-
costanze attenuanti che, nel nostro sistema processuale pe-
nale, non formano oggetto di contestazione (93). In sede di
bilancio critico, pud dirsi che I’attenuazione del rigore della
riserva per le norme aventi funzione modificativa o estin-
tiva incontra, in pratica, soprattutto per le prime, una se-
rie di frenature d’ordine sia logico che costituzionale (94).

(93) Circa la ratio di questa differente disciplina cfr. G. Leong, Trattato
di dir. proc. pen., vol. II, Milano, 1961, p. 111, nota (11).

(94) La prospettiva processuale rivela, dunque, soprattutto per le ag-
gravanti a paradigma normativo integralmente assente (posto che per quelle
a paradigma parzialmente incompleto esiste una possibilita di conteslazione,
sia pure contratta) se non proprio un vizio di incostituzionalita, quanto meno
una intrinseca contraddittorieta dell’istituto: non potendo esso, nel contempo,
assolvere ad una duplice esigenza, quella intrinseca alla discrezionalita da un
lato, e quella della contestazione, dall’altro. Questi rilievi rendono, inoltre,
esplicita la ragione per la quale I’opportunita di introdurre eccezioni all’in-
dirizzo tendenzialmente legalistico del nostro sistema positivo in tema di
circostanze (cfr. BricoLa, Le aggravanti indefinite, cit., p. 53), & emersa e
deve svilupparsi, soprattutto, sul terreno delle attenuanti.
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Caritoro II

LA TASSATIVITA DELLA FATTISPECIE PENALE
COME ESIGENZA DI NATURA COSTITUZIONALE

Sommario: 1. Significato e rilievo costituzionale della locuzione « espressa-
mente » di cui all’art. 1 c.p. — 2. L’esigenza costituzionale della tas-
" sativitd della norma penale nella dottrina e giurisprudenza. — 3. Fon-
damento logico e valore costituzionale del principio di tassativita della
norma penale. — 4. Costituzionalizzazione del divieto d’analogia da
parte dell’art. 25 comma 2°. — 5. La posizione costituzionale della c.d.
analogia in bonam partem. — 6. La nozione di fattispecie penale rica-
vabile dalla Costituzione (Garantietatbestand).

1. Sulla scorta dell’interpretazione che raccorda 1’ar-
ticolo 25 comma 2° della Costituzione agli art. 1 e 2 c.p.,
nella totalita dei loro significati, la norma costituzionale as-
sume una terza funzione, olire quella di garantire I’irre-
troattivita (95) in campo penale e il carattere assoluto della
riserva di legge: assicurare una formulazione tassativa di
tutti gli elementi che rientrano nella vicenda costitutiva
della punibilita. Si tratta di un’interpretazione che scatu-°
risce, piu che dalla lettera, dalla ratio che sta alla base
dell’art. 25 comma 2°. Ad un’interpretazione sostanziale
di questo tipo vuole alludere il Nuvolone (96), allorche,
riferendosi alle svariate norme del codice penale e, soprat-
tutto delle leggi speciali strutturate in termini cosi vaghi da

(95) Sul punto, per quanto concerne i rapporti tra ’art. 25 comma 2°
Cost. e l’art. 2 c.p. cfr. gli acuti rilievi di M. GaLro, Appunti, cit., p. 36 ss.
(96) Le leggi penali e la Costituzione, cit., p.12.
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afferma che tali norme «... violano in modo profondo lo
spirito della Costituzione... mettendo in pericolo in set-
tori delicatissimi, con la certezza del diritto, le fondamen-
tali garanzie delle liberta civili e politiche ».

La tesi &, comunque, suffragata anche da argomenta-
zioni fondate su dati testuali. Infatti: non si deve dimenti-
care come gli organi di polizia che, sulla scorta di norme
penali strutturate in forma indeterminata, procedonor al-
I’adozione di misure cautelari, possono essere naturalmente
incoraggiati all’arbitrio in netto contrasto con la Costitu-
zione (art. 13) che tende a circoscriverne 1’operato nei limiti
della legge, oltre che a raccordarlo con quello dell’auto-
rita giudiziaria. Dispone I’art. 13: « non ¢ ammessa forma
alcuna di detenzione, di ispezione o perquisizione perso-
nale, né qualsiasi altra restrizione della liberta personale,
se non per atto motivato dell’autorita giudiziaria e nei soli
casi e modi previsti dalla legge ». Attraverso 1’ultima limi-
tazione il costituente intende salvaguardare il rispetto della
riserva di legge e del principio di tassativita (97) della fat-
tispecie ipotizzante una di queste misure cautelari, fun-
zionalmente coordinate alla decisione definitiva sulla re-
sponsabilita penale. Sarebbe, pertanto, assurdo ritenere
che la tassativita richiesta in sede cautelare, possa, per con-
tro, venir disattesa quanto alla fattispecie che condiziona
la misura definitiva, restrittiva della liberta personale.
Inoltre: se le norme penali potessero venir formulate in
maniera indeterminata, posto che le misure cautelari sono

(97) A proposito dell’art. 13 in correlazione con l’art. 25 comma 2°
della Costituzione cfr. le lucide osservazioni di Ewria, Libertd personale e
misure di prevenzione, cit., passim: 1’Autore, tuttavia, accoglie (p. 11 nota
(21)) la tesi di Esrosito circa la non piena concordanza i significati tra
1’art. 25 comma 2° Cost. e I’art. 1 c.p.
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adottabili qualora vi sia un fondato motivo di ritenere che
sia stato commesso un reato, ne conseguirebbe, in pratica,
la frustrazione di quell’esigenza di tutela che sta alla base
dell’art. 13 della Costituzione (98). -~
- E ancora: una normazione penale non improntata ad
un criterio di tassativita potrebbe indebolire fortemente
I’attuazione pratica di principi costituzionali di portata fon-
damentale, qual & quello dell’obbligatorieta dell’azione pe-
nale (art. 112): verrebbe, infatti, a mancare il parametro
alla stregua del quale verificare la stretta osservanza del-
’obbligo (99). Analogamente dicasi per il diritto costitu-
zionalmente garantito (art. 24 comma 2°) alla difesa e,
quindi, necessariamente, alla precisa contestazione dell’ad-
“debito: la genericitd del paradigma normativo reagendo,
per logica correlazione, sulla formulazione del capo di im-
putazione.

Da ultimo: I’assunto sembra confermato da una re-
cente interpretazione data dalla Corte costituzionale (100)
all’art. 25 comma 1°, funzionalmente coordinato al 2° com-
ma, in virtu della quale esso non fungerebbe semplicemente
da pendant dell’art. 102 della Costituzione, vietando 1’isti-
tuzione di giudici straordinari successivamente alla com-

(98) Sul pericolo che pué nascere da una normazione penale che non
rispetti il canone di tassativitd in sede di applicazione delle misure cautelari
(come ad es. il sequestro preventivo in materia di stampa), affidata ad or-
gani di polizia che pit facilmente possono essere portati all’abuso e all’ar-
bitrio, non foss’altro per eccesso di zelo e incompetenza giuridica, cfr.
NuvoLone, Le leggi peneali e la Costituzione, cit., p. 2.

“#(99) Elastica diverrebbe, infatti, la valutazione della fondatezza della
« notitia criminis » relativa ad una incriminazione quanto mai vaga e, quindi,
il pubblico ministero verrebbe a disporre di un certo margine (discrezio-
nale) di scelta tra la c.d. cestinazione e Ja richiesta di archiviazione e la
richiesta di istruzione formale (o inizio di istruzione sommaria).

(100) L’avvio a questa interpretazione & stato dato dalla sen. Corte cost.
3 luglio 1962, n. 99, in ﬁiv. it. dir. e proc. pen., 1962, p. 868 ss.
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missione del fatio (101), ma esprimerebbe, altresi, in guisa
da trasporre in sede processuale il principio fissato dal se-
condo comma in sede sostanziale, 1’esigenza di una preco-
stituzione del giudice in forma tassativa: esigenza che
sarebbe frustrata, fra 1’altro (102), da una previsione al-
ternativa di giudici competenti per un medesimo fatto,
risolubile a posteriori per effetto di un provvedimento di-
screzionale di un’ulteriore autorita, ovvero da una previ-

‘sione comunque indeterminata del giudice competente. In
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tal guisa I’unita funzionale (103) tra i due commi dell’ar-
ticolo 25 appare notevole.

2. A questa varieta di argomenti, sia letterali che so-
stanziali, i quali concorrono a confermare 1’esigenza costi-
tuzionale di una tassativita della norma penale, fa da sin-
golare riscontro una scarsa elaborazione dottrinale in ma-

(101) Cfr. Pisan1, La garanzia del « giudice naturale » nella Costitu-
zione italiana, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1961, p. 414 ss. Per un panorama
bibliografico sull’argomento cfr., da ultimo, Conso, La rimessione dei pro-
cedimenti, cit., p. 860 ss. Nel diritto tedesco sul tema cfr. fra gli altri:
RerTERMAN, Die Unabhingigkeit der Gerichte und der gesetzliche Richter.
Die Grundrechte, vol. III, 1959, p. 523 ss.; BocKELMANN, Strafprozessuale
Zusténdigkeitsordnung und gesetzlicher Richter, in GA 1957 (Festgabe fiir
E. KerN zum 70 Geburstag) p. 357 ss.; KerN, Der gesetzliche Richter, in
Offentlichrechtliche Abhandlungen, vol. 8° 1927, p. 176 ss.; OeHLER, Der
gesetzliche Richter und die Zustindigkeit in Strefsachen, in ZStW 64, p. 292
ss.; MENzEL, Ausnahmegericht und « gesetzlicher Richter », diss. Breslau
1925; Eb. Scumint, Steatsanwalt und Gericht, in Probleme der Strafrechtser-
neuerung (KoHLrAUSCH Festschrift), 1944, p. 260" ss.; IoEM, Entspricht die
Zustindighkeitsordnung in Strafsachen dem. Satz vom « gesetzlichen Richter »?,
in MDR, 1958, p. 721 ss.; H. ScHorN, Der Schutz der Menschenwiirde im
Strafverfahren, 1963, p. 39 ss.

(102) Cfr. Corte cost. 3 luglio 1962, n. 88, cit., p. 868 ss.

(103) In un altro studio (Principio di legalita, cit., p. 648-649) ci siamo
riferiti a questo collegamento per dimostrare 1’operativita della riserva ex
art. 25 comma 2° Cost. a favore della legge statale. :
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teria (104), nonché un’altrettanto lacunosa giurisprudenza
della Corte costituzionale,’

Sotto il profilo della dottrina, ci si limita soltanto,
salvo qualche eccezione, a dare per aprioristicamente scon-
tata 1’una o I’altra soluzione (105); mentre, sotto il se-
condo profilo, & rilevabile la scarsa frequenza con cui ven-
gono sollevate eccezioni di illegittimita costituzionale mo-
tivate dal difetto di tassativita della norma penale. Questo
scarto fra la prospettazione teorica del problema e la sua
attuazione pratica & colto, con I’abituale chiarezza, dal Nu-
volone (106), allorquando rileva che « ... il problema che
solitamente non si considera e che per sua natura (il cor-
sivo & nostro) non potrd mai essere portato all’esame della
Corte costituzionale, & quello dei rapporti tra principio di
legalita e formulazione della legge penale». La naturale
resistenza dipende, a nostro sommesso avviso, sia dalla ten-
denza ad identificare la tassativita con la descrittivita (107):
praticamente impossibile, come s’¢ altrove dimostrato; sia
dalla rinuncia a determinare i limiti di precisione che il
legislatore penale deve rispettare a proposito delle differenti

(104) Cfr., in proposito, la nota (49-bis).

(105) 11 punto di partenza, per affrontare I’argomento, & solitamente
rappresentato dalla costituzionalizzazione o meno del divieto d’analogia.

(106) Norme penali e principi costituzioneli, cit., p. 1259.

(107) Contra, cfr. gli acuti rilievi del WerLzrL, Auf welche Bestandteile,
cit., p. 616: « Gesetzliche Bestimmtheit bedeutet jedenfalls nicht, dass alle
Strafbarkeitsmerkmale tatbestandlich, d.h. durch Tatumstinde i. S des § 59,
umschrieben sein miissten... Anderfalss miissten alle Strafbestimmungen
fahrlissiges Verhalten verfassungswidrig sein; ... Dass Erfordernis gesetz-
licher Bestimmtheit der Strafbarkeit schliesst nicht die Verwendung speziel-
ler Rechtswidrigkeitsregeln oder Rechtspflichtsmomente aus ». Gli elementi
non descrittivi (com’¢ stato osservato da WOESSNER, - Generalklausel, cit.,
p. 274) « ... sind jedoch mit rechtsstaatlichen Grundsédtzen unvereinbar, wenn
sie den Richter ohne hinreichende Oricntierungsmoglichkeit (il corsivo &
nostro) der eigenen generelle