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| NTRODUZIONE

E generalmente ammesso indottrina che gli elencestitutivi delle
“cause di non punibilita” possano consistere noltasto in accadimenti,
situazioni, o stati di fatto, esteriori rispettdagpsiche del soggetto agente,
ma anche in dati a struttura squisitamente psietdog

La legge, infatti, puo richiedere nell’agente langscenza e la
rappresentazione della situazione, o una certazidire finalistica della
condotta, o un condizionamento della volonta dejgstto agente, o un
determinato stato d’animo perché la fattispecie ndn punibilita sia
integralmente realizzata e, quindi, operante.

La struttura soggettiva di specifici elementi dediegole fattispecie
di non punibilita viene riconosciuta meno di fregtee in relazione alle
cause di giustificazione.

La presenza nel nostro ordinamento dell’art. 59,, @.p., infatti, ha
indotto la prevalente dottrina penalistica italiamaitenere che le cause di
giustificazione soggiacciano, oramai Ssenza eccezioim seguito
all'abrogazione, per effetto della |. 7 febbraid®@9n. 19, della clausola di
riserva “salvo che la legge disponga altrimentila aegola della rilevanza
obiettiva, per cui esse devono trovare applicazianehe se dall’agente
ignorate o da lui per errore ritenute inesistenti.

E, di conseguenza, ad escludere che, all'interia deuttura delle
scriminanti, possano fare ingresso requisiti diurat soggettiva, la
conoscenza dei quali si riveli necessaria affinehéausa di giustificazione

operi a favore del soggetto agente.



La salvaguardia di un interesse prevalente su @sactrificato, in
altri termini, sarebbe la ragione per cui, in presedi una scriminante, il
fatto risulti obiettivamente lecito e ci0 a prest@re da qualsivoglia
indagine sull’atteggiamento soggettivo dell’agente.

Cio comporterebbe che il soggetto che non sa cliatth da lui
commesso € giustificato, o che suppone che nonalopsssa comunque
contare sull’efficacia scriminante della circostanm virtu della sola sua
esistenza.

Coerentemente al discorso tripartitista, in defrait la dottrina
italiana maggioritaria ritiene che le cause di gficsizione comuni operino
Su un piano meramente oggettivo in quanto, in assdnun danno sociale,
il ricorso alla pena va escluso quale che siadigfiamento psichico del
soggetto agente.

Tale impostazione svela una tendenziale opzionsovguella ipotesi
dogmatica che tenta di affermare la possibilita odcessita di tener sempre
distinte antigiuridicita e colpevolezza.

Per i sostenitori del sistema bipartito, la sintggpare piu complessa.

Mantovani rileva come costituisca oggetto del d¢ggetto di
rappresentazione) non solo la totalita degli elamgositivi, precedenti e
concomitanti alla condotta, ma altresi gli elememdgativi del fatto, cioé
I'assenza di situazioni previste dalla legge conrgrsnanti.

Che l'agente debba rappresentarsi, nota I'’Autaneha tali elementi
si desume dall’art. 59, 4° co., c.p., essendo gacdhe questa disposizione,
pur usando la generica locuzione di cause di @sclesdella punibilita,
faccia riferimento solo alle giustificanti.

Per versare in dolo, occorre, pertanto, la consapera di agire in
assenza di scriminanti.

Per Grosso, si tratta di una soluzione inaccetabil

Esigere, agli effetti del dolo, la rappresentazidagoarte dell’agente
dell’'assenza di tutte le cause di giustificaziogmiicherebbe richiedere un

atteggiamento psicologico mai riscontrabile nedlalta: 'autore di un reato



non si pone il problema dell’esistenza o0 meno dedigse di giustificazione
e si limita a rappresentarsi cio che realizza p@sitente.

Prescindendo, per il momento, dalla disamina daiggmentazioni
favorevoli o contrarie al riconoscimento della vdeza degli elementi
soggettivi delle scriminanti, pare opportuno satdre come il problema
vada affrontato con estrema cautela, in quanto mapche si proceda ad
un’attenta analisi delle singole fattispecie scniamti, tesa a verificare se
esse operino indipendentemente o condizionatanadiatesussistenza di un
determinato substrato rappresentativo.

Cio per tre essenziali ordini di ragioni.

Non si puo riconoscere la priorita logica all’essigdelle singole
norme scriminanti rispetto all'interpretazione @et. 59, c. 1, c.p., nel
senso che questa non pud essere anteposta a qualla,si puo ricorrere
soltanto una volta riconosciute 'ambiguita e I'amcita di quegli elementi
costitutivi riconoscibili come soggettivi.

L’abrogazione della clausola di salvezza vigente fal 1990 non
puo essere intesa come sopravvenuta inconfiguealilielementi soggettivi
all'interno delle cause di giustificazione, ma, pemplicemente, come
riconoscimento della sua inutilita, stante il petenplicito di deroga che la
lex specialigpud comunque esercitare nei confronti di qugdaeralis

L'art. 59, c. 1, c.p., infine, € norma dall’ambigaignificato, sia per
lo scarso rigore terminologico che la contraddggis che per la discutibile
collocazione topografica di quella che dovrebbeemssa disciplina delle
cause di giustificazione.

Circostanza, questa, confermata dal fatto che noragcato chi ne
ha proposto una diversa interpretazione, intendandocome mera
specificazione del disposto dell’art. 49, c. 1,. ®@p pertanto, come norma
tesa soltanto a ribadire I'irrilevanza del putatignando ridonda imalam

partem.



L'operativita della causa di giustificazione, duegunon sarebbe
impedita dalla opinione che il soggetto agente akdilla liceita della
propria condotta.

L'utilita di compiere un’analisi della struttura domposizione delle
fattispecie scriminanti & riscontrabile sul piaredla migliore ricostruzione
del contenuto delle norme che le prevedono: l'imligzione della struttura
soggettiva di specifici elementi delle singole @audi giustficazione é
finalizzata, infatti, allo studio della compatiltdli di tale peculiarita
strutturale con la disciplina generale delle saniniti.

Si pensi, ad esempio, alla rilevanza oggettiva edalhuse di
giustificazione ignorate, alla equiparazione dellgiminanti putative a
quelle realmente esistenti, alla comunicabilita enm delle cause di non

punibilita ai concorrenti.



— CaPITOLO | —

L E CAUSE DI GIUSTIFICAZIONE .

NOZIONI INTRODUTTIVE.

SOMMARIO: 1. La nozione di causa di giustificazione. — . dause di giustificazione e la
struttura del reato. — 2.1 La teoria tripartitaldetgmenti del reato. — 2.2 La teoria
degli elementi negativi del fatto. — 3. tatio sottesa alle cause di giustificazione. —
3.1 Il modello monistico. — 3.2 Il modello plurdi. — 4. Fonti, integrazione
analogica e validita delle norme che configuranaseadi giustificazione. — 5.
L'efficacia nel tempo delle cause di giustificazor- 6. Le cause di giustificazione
nel concorso di persone nel reato. — 7. Cause witificazione e concorso di
norme. — 8. La disciplina delle cause di giustifiome. — 9. Confronto tra categorie
affini.

8 1. LA NOZIONE DI CAUSA DI GIUSTIFICAZIONE

La nozione di causa di giustificazione e stata fata dalla teoria
dellillecito, a cominciare dalla teoria del reamgsumendo come postulato
I'unita dell’ordinamento giuridico.

L’autonomia delle sue singole parti € autonomia sthutture e
funzioni all'interno di un quadro unitario, il cuegame unificante e
rappresentato dalla Costituzione, dalla quale tettaltre leggi ripetono la
loro legittimitd.

! Cfr. ENGISCH, Die Einheit der Rechtsordnung (1936)y. Darmstadt 1987.
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Cio che compete alle singole parti dell’ordinamestd’autonoma
scelta dei fatti da includere tra i presuppostiededlative sanzioni; una scelta
che, naturalmente, puo sfociare nell'inclusioneudd stesso fatto entro piu
cataloghi: tra i presupposti di pili sanzioni qaaiitamente diverge

Per attivare anche una sola sanzione, il fatto ésgere innanzitutto
illecito.

In qualche luogo dell’ordinamento, per soddisfagepiu diverse
finalita, puo profilarsi una norma a sé stante, conseguenze giuridiche
antitetiche alla sanzione penale: una norma, clog preveda espressamente
il fatto di reato, e, quindi, una specifica offemé un bene giuridico, come
contenuto di un dovere o di una facolta di realizza

La vicendevole incompatibilita di quelle conseguergiuridiche,
ricollegate ad uno stesso fatto, fa sorgere unlitionfra le norme che le
statuiscono: una delle due, come in ogni confliitmorme, deve cedere |l
passo.

La risoluzione del conflitto esige una scelta glioa, che viene
operata dall’intero ordinamento giuridico: prevar@ norma, ovunque
situata, che attribuisce la facolta o impone il@evdi realizzare il fatto, ed il
cui scopo giuridico legittimera il sacrificio dekbe tutelato dalla norma
penale soccombente.

Causa di giustificazione &, appunto, il nome canig¢r designare
I'insieme delle facolta o dei doveri derivanti darme, situate in ogni luogo
dell'ordinamento, che autorizza o impone la reaizane di un fatto,
previsto anche tra i presupposti di una o piu samzqualificandolo ovunque
come lecito o giustificato, nel senso di conforniiéngero ordinamento, e
precludendo che assuma l'opposta qualificaziondlatiito, indispensabile

per I'applicabilita di ogni sanzione.

2 Per una disamina approfondita dell'istituto debause di giustificazione, cfr.
MARINUCCI, voceCause di giustificazionén Dig. disc. pen, Il, 131 ss.

% Cosi MaRINUCCI, Fatto e scriminanti. Note dommatiche e politicoriménali, in Riv.
it. dir. proc. pen. 1983, 1228 ss.
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Non soltanto le norme scriminanti sono situate ualgnque luogo
dell'ordinamento giuridico, ma dispiegano i loro fe#fi sull’intero
ordinamento.

La virtu delle cause di giustificazione e di preral anche sulle
norme configgenti che ricollegano al fatto quellenm gravi sanzioni: il fatto
facoltizzato o doveroso non sara, quindi, né pimifse sanzionato da una
pena), né assoggettabile a sanzioni civili amnriiiste ecc.

Marinucci* osserva come la localizzazione delle scriminanti i
gualunque luogo dell'ordinamento sia resa visibdall’art. 51 c.p.
sull’esercizio di un dirittoo adempimento di un doverenposto da una
norma giuridica.

Si tratta, ad avviso dell’Autore, di una norma iarto: qualunque
norma giuridica, ovunque collocata, che attribuisnadiritto o che imponga
un dovere, rende non punibile, perché lecito, ikttofacommesso
rispettivamente nel suo esercizio o nel suo adepio

Si tratta di una norma in bianco che, enunciataGuelice Penale ed
espressamente riferita ai fatti di reato, vieneesat come espressione di
principi generali dell’Ordinamento che, come tagplicano i loro effetti
sull’intero Ordinamento Giuridico: le norme attritvwe di diritti e le norme
che impongono doveri prevalgono su tutte le normiéQrdinamento che,
allo stesso fatto, ricollegano una qualunque saezio

Carattere di principio generale dell’Ordinamentena riconosciuto
da Marinucci anche alla scriminante del consenfiadente diritto.

Espressamente enunciata nel Codice Penale pdr difaeato cui e
applicabile, la norma viene ritenuta norma del€nat Ordinamento
Giuridico, che prevale su tutte le norme che, #i fasivi o pericolosi per i

beni disponibili, ricollegano una qualunque sangion

4 MarINUCCl, ult. loc. cit.

® ANTOLISEI, Manuale di diritto penaleparte generale, Milano XVI ed., 90 ss.; sul
carattere di norma in bianco dell'art. 51 c.p.,cfra gli altri, GRossq L’errore sulle
scriminantj Milano 1960, 199; BLITANO, L’errore di diritto nella teoria del reatpMilano
1976, 359 ss.
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A livello terminologico, si precisa che I'espresso cause di
giustificazione é estranea al linguaggio del codiamstituisce una categoria
di matrice dottrinale.

Di qui la pluralita di espressioni quatiause di liceitao cause
oggettive di esclusione del reatna tali termini possono, se non si precisano
nel contesto, ingenerare confusione.

La mancata utilizzazione di essa da parte delll&gi® si spiedacon

la circostanzache si & preferito parlare piti genericamenterdbstanze che

® Cfr. RANDACA —Muscq, Diritto Penale parte generale, Bologna IV ed., 226.

" Cfr., sul punto, RMANO, Giustificazione e scusa nella liberazione da paitici
situazioni di necessifan Riv. it. dir. proc. pen. 1991, 40 ss.: “ll God Penale italiano, nella
parte centrale del suo Libro I, dedicata al reabmtiene numerose disposizioni nelle quali si
usa l'espressioneon punibilita

Cosi, per esempio, non € punibile chi ha commes&atto per caso fortuito e forza
maggiore (art. 45), oppure chi ha commesso il fgio esservi stato da altri costretto
mediante violenza fisica (art. 46), o, ancora, @hinmette un fatto non costituente reato
nella supposizione erronea che esso costituista, re@uando, per la inidoneita dell'azione
o per l'inesistenza dell'oggetto di essa, &€ impumksi’evento dannoso o pericoloso (art. 49,
c.le?2).

La medesima espressione, non punibilita, viene eggtia, subito dopo le norme ora
citate, per indicare il trattamento dell'autoreudi fatto corrispondente al tipo in presenza di
un consenso dell’avente diritto (art. 50), o di gitazione di difesa legittima, o di uso
legittimo delle armi (art. 53) o di stato di ned&sgart. 54). Oltre a queste disposizioni di
parte generale, ve ne sono poi non poche altre adrefiferimento a singole ipotesi o a
gruppi pur sempre circoscritti di casi, alludongipenti ad una non punibilita dell’autore:
per esempio, non €& punibile chi da rifugio o foceisvitto a talune delle persone che
partecipano ad un’associazione cospirativa o ad hareda armata, quando la persona
assistita sia un prossimo congiunto; non € punjileomessa denuncia di reato, né per altri
delitti specificamente indicati contro I'amministiane della giustizia, chi ha commesso il
fatto per esservi stato costretto dalla necesditdatvare se medesimo o un prossimo
congiunto da un grave ed inevitabile nocumentaar@kerta e nellonore, sempre che non vi
sia stata violenza alle persone; inoltre, non élplenchi abbia commesso un delitto contro
il patrimonio in danno del coniuge non legalmergpasato, o di un ascendente, o affine il
linea retta, o dell’adottante o dell’adottato, ompui un fratello o sorella conviventi (art.
649, c. 1) e cosi via.

Come si puo constatare, il Legislatore del Codize ha ritenuto opportuno impegnarsi
su qualificazioni dogmatiche a quel tempo non begfinde, preferendo lasciare
all'evoluzione della dottrina e della giurisprudaria progressiva emersione delle differenti
categorie in cui la non punibilita, per una esautdee convincente articolazione della
struttura del reato, pud e deve correttamente teomdeguata specificazione. Nessuno puo
dubitare che dietro un’apparente indistinta nonilplith si celano giudizi di valore
profondamente differenti gli uni dagli altri.

L’attenzione della dottrina, per esempio, si € ewffata sull’esistenza di non punibilita
che costituiscono il semplice riflesso di una ratkamon corrispondenza al tipo, per essere la
condotta del soggetto dovuta a forza maggiore @sdringimento fisico; oppure si sono
meglio individuati casi nei quali il fatto dell’aarte, pur tipico secondo un modello legale di
parte speciale, viene commesso in circostanzedsalfargli perdere la sua connotazione
negativa, cosicché risulta conclusivamente appoowddll’'ordinamento, o, comunque,

13



considerato come espressione di liberta; o, ansbosmno delineati con maggiore chiarezza
casi di non punibilita nei quali il giudizio di dialore relativo al fatto € fuori discussione, ma
ragioni di opportunita pratica, in considerazionglla tutela di interessi diversi e non
suscettibili di comparazione con quello offeso dzdto, consigliano di soprassedere alla
concreta punizione”.

14



escludono la pena (art. 59 c.p.), evitando, casprehdere posizione sulla
loro specifica qualificazione dogmatica all’interdella teoria del reato.

Fiandaca e Musco sottolineano, inoltre, come laegea ed ampia
formula dellecircostanze o cause di esclusione della pahhbia finito col
trasformarsi in un “contenitore” che ricomprenddteule situazioni in
presenza delle quali il Codice dichiara un “soggetin punibile”: situazioni
tra loro assai eterogenee e, percio, non ricondualad un principio
ispiratore unitario.

Gli Autori richiamano, quindi, esemplificamente @@ disposizioni
che escludono la punibilita dell'agente: non pueildé dichiarato chi agisce
per legittima difesa (art. 52 c.p.), o nell'eseiwidi un diritto (art. 51 c.p.);
parimenti, non punibile e dichiarato I'incapacerdendere e di volere; non é
punibile chi commette un delitto contro I'ammingtrone della giustizia per
evitare la condanna di un prossimo congiunto @84. c.p.), ovvero il figlio
che ruba ai danni di un genitore (art. 649 c.p.).

Anche Mantovarfirileva I'ambiguita del linguaggio del Codice (art.
59 c.p.), ove si parla di “circostanze di esclusiatella pena”, atteso che
deve escludersi che le scriminanti impediscanoulailplita di un fatto che
sarebbe pur sempre nato come penalmente ille@tendiosi affermare che
esse escludono l'offesa, costituendo dei limita d@iitela del bene giuridico:
in loro presenza manca l'offesa, per la sempligiorae che il bene non é piu
tutelato dalla norma.

Il principio fondamentale delle cause di giustifitae e rintracciato,
comunemente, nel principio di non contraddizionell'adinamento
giuridico.

| rapporti tra norma permissiva e norma di diviesono
contrassegnati dal fatto che I'eventuale operala d@rma permissiva non
modifica, né limita la materia del divieto, ma solfto ne esclude
I'applicabilita ai casi concreti, in cui ricorra @re lipotesi prevista dalla

norma permissiva.

8 MANTOVANI, Diritto penale parte generale, Padova, V ed., 232.
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Ogni norma permissiva, di conseguenza, viene aatsovn una
situazione di conflitto con una norma che contidndivieto penalmente
sanzionato. In tale conflitto, la norma permisse&valestinata a prevalere,
perche presenta, rispetto alla norma di divietoelemento specializzante:
disciplina sostanzialmente i casi in cui, oltrestii igli elementi descritti dalla
singola norma incriminatrice, sono presenti altcgsslli descritti dalla norma
permissiva

Il fondamento tecnico — dommatico consiste, pauidri della teoria
degli elementi negativi del faftbnell’assenza di tipicita del fatto scriminato,
in quanto le scriminanti costituirebbero, sottpribfilo formale — descrittivo,
elementi oggettivi “negativi’ della fattispecie winosa, che devono, cioe,
mancare perché esista il redto

Sotto il profilo sostanziale, le scriminanti esdud ['offesa,
costituendo dei limiti alla tutela del bene: in g@aza di esse manca l'offesa
per la semplice ragione che il bene non é piudtdedalla norma.

Vi sard, in altri termini, un’offesa in senso naiistico'?, ma non
un’offesa in senso giuridico, perché, appunto “gicata”.

Antolisei”® sottolinea come la ragione sostanziale sottesa
all'eliminazione dell’antigiuridicita del fatto sida ravvisare nella mancanza

di danno sociale.

°Cosi chi uccide taluno da cui sia stato assalitdipsriamente: il caso appare, in
astratto, regolato contemporaneamente sia dall®#b c.p., che dall'art. 52 c.p.. se,
nell’ipotetico conflitto tra le due norme, a socdmre fosse l'art. 52, la disposizione ivi
contenuta risulterebbinutiliter data, perché mai applicabile.

La sua prevalenza nei singoli casi, invece, nottudscaffatto la validita generale del
divieto di uccidere, che rimane applicabile a tutttasi di uccisione in cui non sia
contemporaneamente presente I'elemento specialeZagittima difesa”.

19 per tutti, MANTOVANI, Diritto penale cit., 233.

YEs.: I'omicidio consiste nel cagionare la morte, maassenza degli estremi della
legittima difesa, stato di necessita, uso legittohatle armi, adempimento del dovere.

Esse, infatti, sono soggette ad una disciplina strioa a quella degli elementi positivi.

Parimenti essenziale &, infatti, I'esistenza e idelgimenti positivi, e di quelli negativi
(cioé l'inesistenza delle scriminanti), sia sottgriofilo oggettivo, sia soggettivo: la loro
mancanza oggettiva esclude la illiceita; la loromp@nza putativa esclude la colpevolezza,
cioé il dolo e, se scusabile, anche la colpa;fa ésistenza putativa € irrilevante.

2 Es.: la perdita della vita nell'uccisione per téigia difesa.

13 ANTOLISEI, Manuale di diritto penalgparte generale, Milano XVI ed., 273 ss.
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Allorché esse ricorrono, infatti, 'azione non o@sta con gli
interessi della comunita come avviene normalmemteid perché in quelle
determinate situazioni sono necessarie per salmarenteresse che ha un
valore sociale superiore, o per lo meno ugualeel@uhe si sacrifica.

Esulando per tal modo il danno sociale, l'intereeti¢llo Stato con la
sanzione punitiva non ha pitl ragione d’esSere

Parte della dottrina riconosce alle cause di digatiione una
funzione di orientamento della condotta del soggagent®.

Le cause di giustificazione non hanno, osserva kbtccome il
Tatbestandla funzione di descrivere determinati accadimdmnsi hanno
come riferimento una serie aperta di singole faditse concrete.

Esse concorrono, unitamente Edtbestand a delineare il modello
legale a cui riportare il singolo avvenimento giicamente rilevante e,
quindi, a definire la regola di condotta a cui dewgformarsi il destinatario
della norma.

In questo contesto, anche la prospettiva del bemédigo viene a
svolgere un ruolo significativo; se, infatti, sigesche le norme incriminatici,
per essere legittimamente poste, siano orientitdwaela di beni giuridici di
particolare significativita, alla stessa streguackuse di giustificazione
devono operare in senso scriminante di accadinaenertibili chiaramente
in termini di liceitd, perché complessivamente tiiiralla tutela di interessi

meritevoli di protezione o, comunque, di maggiaterione.

4 Questa situazione appare in chiara luce nellatiiegi difesa. Di fronte all'interesse
alla vita o all'integrita personale dell'aggressosta l'interesse opposto dell’aggredito.
Poiché I'aggressore si & posto contro il dirittonré dubbio che I'interesse dell’aggredito
abbia un valore socialmente piu elevato. La leside®interesse del primo, essendo
indispensabile per evitare un male che, dal puntasth della comunita, € maggiore, non &
certamente un fatto antisociale. Il contrasto dexéressi € anche piu evidente nell'ipotesi
delladempimento di un dovere. C'e da un lato, seingpio, l'interesse del condannato alla
liberta personale; dall'altro, l'interesse delloatst all'esecuzione della sentenza di
condanna. Il pubblico ufficiale che, per dovere sl@ ufficio, arresta il condannato, lungi
dal compiere un fatto antisociale, agisce propeiiinteresse della collettivita.

15 Riconosce alle cause di giustificazione una fumeidi orientamento della condotta
GUNTHER, Strafwiirdigkeit und Strafunrechtstausschjuséin 1983, 89 ss. quando parla di
partecipazione dell'antigiuridicita al compito, ddiritto penale e del fatto di reato, di
selezionare le condotte antigiuridiche secondderiteleologici del sistema penale.

¥ Moccla, Il diritto penale tra essere e valgrdlapoli 1992, 191 ss.
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Gia questo tipo di esigenze, rileva I'Autore, hgndicativi riflessi in
tema di prevenzione, oltre che in tema di garadel liberta individuale, in
quanto il complessivo obbligo penalmente rilevaditeene di piu agevole
ricostruzione.

La migliore riconoscibilita dellnrecht Tlillecito complessivo,
composto da un fatto tipico ed antigiuridico, fasoe, sul piano generale,
'adesione al valore che esso esprime e determina piu chiara
comprensione della reale portata della minaccidad&nzione; sul piano
individuale, essa pone il soggetto che abbia reatiz l'illecito nella
condizione, essenziale ai fini della sua integmaicsociale, di rendersi
completamente conto del disvalore della propriadotta.

Le cause di giustificazione, in sintesi, possondindsi quelle
speciali situazioni nelle quali un fatto, che dgaok é vietato dalla legge
penale, non costituisce reato per I'esistenza dinorma che lo autorizza o
lo impone.

Sono fatti dell'intero Ordinamento Giuridico: aitexso un
bilanciamento di interessi contrapposti, singolenm® poste nei diversi rami
dell'Ordinamento Giuridico precludono il sorgerell@atigiuridicita del
fatto, rendendo lecita la materiale lesione di enébgiuridico alla cui tutela
e dedicata una norma incriminatrice.

In conseguenza delle cause di giustificazione naoeuto alcun

risarcimento del danria

" Problematica, in tale ambito, & la natura delllafib di indennizzo previsto per lo
stato di necessita dall’art. 2045 c.c.
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8 2. LE CAUSE DI GIUSTIFICAZIONE E LA STRUTTURA DEL

REATO.

La disamina della posizione che, nella strutturé fddo illecito,
rivestono le cause di giustificazione, rappresema tappa fondamentale e
tradizionale degli studi aventi ad oggetto il fagratigiuridico penale.

Si puo, anzi, affermare che la problematica ad assente nacque e
si sviluppo intorno ad un nucleo iniziale, originatalla constatazione della
presenza, nell’ordinamento penale, di situaziommativamente prefigurate,
in presenza delle quali un fatto, pur apparenteeneahforme ad una figura
incriminatrice non determina il verificarsi dell@rseguenza sanzionatoria
prevista da quel settore dell’ordinamento per dpel di comportament.

Le cause di giustificazione sono diversamente cat® all'interno
della struttura del reato secondo che i momeneresali di quella figura
unitaria, che e il reato, siano identificati, indeedi analisi nel fatto,
nell'antigiuridicita oggettiva e nella colpevolezZaoppure siano ridotti
all'aspetto oggettivo ed a quello soggettivo deltoe salva la possibilita di
una loro scomposizione ulteriéfe

Se si aderisce alla teoria tripartita, le causgiustificazione trovano

autonoma collocazione all'interno dell’elementol'deatigiuridicita.

8 Cosi DELL’ANDRO, voce Antigiuridicita, in Enc. Dir, Il, 542 ss; AbovanI, Alle
radici di un dogma: appunti sulle origini dell'agiuridicita oggettiva,in Riv. it. dir. proc.
pen. 1983, 532 ss.

19 Cfr. per tale concezione la classica opera HirALA, Il fatto nella teoria generale
del reatq Padova 1931, 13 ss.

Non aderisce a tale conceziorerROCELLI, Riesame degli elementi del reabo Riv. it.
dir. proc. pen. 1963, 337 ss., il quale, pur ricmemdo che gli elementi del reato sono |l
fatto, la colpevolezza e I'antigiuridicita, assuihgermine antigiuridicita nel significato
convenzionale di assenza di cause di giustificaz®la configura come elemento negativo,
0 meglio espresso negativamente, del reato.

20 Cfr., per tutti, ATOLISEI, Manuale di diritto penalgcit., 160 ss.
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All'interno del sistema bipartito, invece, le causiegiustificazione
perdono la propria autonomia, per essere conglobali&nterno
dell’elemento oggettivo del reato.

Pare opportuno evidenziare che nessuno dei moelésame é
“giusto” o “errato”: potra essere utilizzato I'urm l'altro a seconda degli
specifici aspetti funzionali che si ritenga piu ogpno evidenziare: la totale
estraneita alla funzione tipizzatrice dei fatti gressono interessare il diritto
penale e la loro specifica rilevanza sul terrenbaddelimitazione dell’area
dei fatti penalmente antigiuridici, da un latoplasizione simmetrica che essi
presentano rispetto agli elementi che tipicizzagni gingolo reato a fronte

del giudizio di illiceita e della disciplina delfere, dall’altro.
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82.1L A TEORIA TRIPARTITA DEGLI ELEMENTI DEL REATO

Secondo questa concezione, elementi fondamentdli rdato
sarebbero tre: il fatto, I'antigiuridicita, la cepolezza.

Il fatto risulterebbe dall'insieme degli elemerpesifici, tipici di ogni
reato; I'antigiuridicita, intesa dai sostenitoradizionali della concezione
tripartita come antigiuridicita oggettiva, distintda quella penale e
corrispondente ad un asserito momento di valutazoggettiva operato dalla
stessa norma incriminatridce emergerebbe dalla assenza delle cause
giustificazione, la cui presenza renderebbe, inveceezionalmente lecito il
fatto tipico; la colpevolezza completerebbe il ceper cio che attiene alla
sua dimensione soggettiva.

Sul terreno dell’accertamento, dunque, dovendo ilstabse un
determinato fatto storico costituisca 0 meno redituperatore giuridico
dovra, innanzitutto, chiarire se il fatto posto @ssere storicamente
corrisponda agli estremi di un modello legale ditoe dovra, in secondo
luogo, verificare se il fatto conforme al modellstratto di reato sia stato
compiuto in presenza o in assenza di cause diifigagione.

Ove accerti la mancanza di tali cause, dovra, eénfteterminare se il
fatto compiuto in assenza delle stesse sia statlizzato con I'elemento
soggettivo richiesto agli effetti dell'incriminazie.

| seguaci della concezione tricotromica consideraglemento
essenziale del reato Il'antigiuridicita oggettivatesa come qualifica di

disvalore riferibile al fatto e ravvisano nelle sauli giustificazione cause di

2L Cosi ELITALA, Il fatto nella teoria generale del reateit., 20 ss.; MRINUCCI, Fatto
e scriminanti. Note dommatiche e politico — crintinan Riv. it. dir. proc. pen. 1983, 1190
ss.
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esclusione dell'antigiuridicita e, quindi, del t&& e distinguono da esse le
altre scriminanti, che, secondo tale concezionesyppongono il reato ed
incidono esclusivamente sulle sue conseguénze

Il giudizio di antigiuridicita, in altri termini, isrisolve strutturalmente
nella verifica che il fatto tipico non e coperto @gdcuna causa di
giustificazione.

Individuate, con la previsione di fatti tipici, spiche offese di beni
degni di tutela penale, I'Ordinamento deve decidereietare effettivamente
il comportamento lesivo e considerarlo antigiurdio, nonostante la sua
carica di offensivita, legittimarlo in considerazédella esistenza di interessi
contrapposti maggiormente meritevoli di protezigngidica. Prevedendo le
cause di giustificazione, opta per questa secoalleiene: I'assenza di tali
cause consente di qualificare il fatto tipico comnéigiuridicd®

La categoria dell'antigiuridicita, intesa nel sersgapena precisato, ha
carattere oggettivo: costituisce, cioe, una quaggettiva del fatto tipico,

che, come tale, prescinde ed e distinta dalla golpeza.

22 per unampia disamina sulla tematica delle teaki# reato, cfr. ONCAS, voce
Scriminantj in Nov. dig. it, 793 ss; B0Ssq voce Cause di giustificaziondén Enc. giur.;
MARINUCCI, voceCause di giustificazionen Dig. disc. pen., 332 ss.;AE.0 — SEVERINO,
voceAntigiuridicita penalein Enc. giur.

23 Cfr. GALLO, La teoria dell'azione finalistica nella piu recentottrina tedesca
Milano 1950, 58 ss., che critica il concetto diiginridicita oggettiva.

E sufficiente evidenziare, in questa sede, che tmcipale critica si fonda
essenzialmente sulla impossibilita di isolare atérno della fattispecie penale un gruppo di
elementi ai quali riferire la qualifica di antigidicita oggettiva, e cid per la mancanza di un
parametro normativo di tale valutazione.

Non potendo lo stesso essere offerto dalla nornmalege dalla quale pud ricavarsi
soltanto la qualifica di antigiuridicita penale g;lpero, investe il reato nella sua interezza.

Inoltre, pur riconoscendosi la frequente, ma norstame pluridimensionalita
dell'illecito, si esclude che dalle norme extragengossa ricavarsi un criterio di
gualificazione, in termini di antigiuridicita nonepale, di una frazione della fattispecie
criminosa, quanto meno perché la illiceita extraperdella condotta punibile € un dato
frequente, ma non assoluto.

“4 Mentre una parte di dottrina ha considerato lenmorche prevedono cause di
giustificazione pur sempre “porzioni’, “frammenti’;limiti" delle norme penali
incriminatici, altri nel quadro della impostaziot@partita non ha esitato a configurare,
invece, tali disposizioni come norme autonome iltisione con quelle penali; & stato, anzi,
sostenuto che esse, norme dell'intero Ordinamenitaridico, non avrebbero natura
specificamente penale, ed, in quanto tali, sarebbstranee al sistema di garanzie previsto
per tale settore dell’ordinamento giuridico. CfraiNuccl, Fatto e scriminanticit., 1236
ss.
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Questo modo di intendere l'antigiuridicita corrigige alla stessa
impostazione codicistiéa 'art. 59, nel fissare la regola della rilevanza
obiettiva delle cause di giustificazione, nel seoke esse operano anche se
non conosciute dall’agente, presuppone, infattiantigiuridicita concepita

su basi puramente oggettf¥e

%5 Cosi FANDACA —Muscq Diritto Penale cit., 163 ss.

% Sulla compatibilita tra la teoria degli elemestiggettivi nella struttura delle cause di
giustificazione e la teoria tripartita degli elertietel reato, cfr, 8AGNOLO, Gli elementi
soggettivi nella struttura delle scriminapfPadova 1980, 121 ss.: “Nessuna incompatibilita
si ravvisa tra la teoria degli elementi soggettieila struttura delle cause di giustificazione e
la teoria degli elementi negativi del fatto.

Essendo, infatti, considerate, in tale prospettidel tutto equivalenti, sul piano
funzionale, tutte le scriminanti, quale che sidd struttura di composizione, in quanto
tutte e sempre escluderebbero la conformita ded fta fattispecie tipica, &€ chiaro che la
particolarita strutturale di tipo subiettivo, intdeminate ipotesi di scriminanti, non € idonea
ad alterarne la possibilita di riconduzione al quaidorico generale che loro compete. Piu
difficile e delicato, invece, sarebbe conciliaretémria soggettiva con la cd. concezione
tripartita.

Qui sembra, infatti, scarsamente compatibile condistinzione antigiuridicita —
colpevolezza, lindividuazione di fattispecie scianti a struttura solo parzialmente
subiettiva. Sembra, infatti, che, accolta la noeiadi antigiuridicita oggettiva, non sia
agevole postularne la esclusione per effetto ditaaloni che, in concreto, non possono o
non potrebbero esprimersi, se non prendendo inidenazione specifici atteggiamenti
subiettivi del soggetto.

La dottrina piu attenta ha gia da tempo notatostissiste o pud sussistere una categoria
degli elementi subiettivi delle cause di giustifitme. Cosi come non vi sono particolari
resistenze nell’lammettere che, in determinati ¢hgiudizio di antigiuridicita oggettiva, pur
restando tale, possa essere condizionato dallesses@a verifica della sussistenza di taluni
elementi subiettivi, cosi pure pud e deve ammettean pari ed equivalente validita
dommatica, che talune cause di esclusione delijmmidlicita, pur restando tali, possano e
debbano essere, a loro volta, condizionate dabmisc di specifici elementi di fattispecie a
struttura subiettiva. Nessuna incompatibilita, dumganche sul terreno dogmatico, pud
rinvenirsi tra la tesi della rilevanza soggettiveglil elementi nella struttura delle cause di
giustificazione ed i postulati fondamentali deléotia tricotromica: onde, in conclusione,
puo veramente riaffermarsi il ruolo primario e d@a che, nelle indagini di diritto positivo,
compete all'interpretazione sulla pura dogmatiasi come puo, per altro verso, ottenersi
una interessante conferma della legittimita diipatesi dogmatiche sulla teoria generale del
reato, ancorché i dati normativi siano i medesifmzi, proprio la possibilita di una
coesistenza, ugualmente ammissibile sul piano dogicsu quello della aderenza alle
effettive esigenze espresse dalle norme, di pitete®, in definitiva, un risultato di non lieve
interesse, che vale a ribadire, alla fine, il valdelle indagini di tipo dogmatico: che hanno
significato, e sono di effettivo ausilio per I'op#ore del diritto, solo in quanto valgono,
appunto, a chiarire, sempre di pit e meglio, n@i sermini generali, i modelli teorici di
funzionamento del sistema, ma non possono pretemtigleformare la realta, né di piegarla
a malintesi scopi di coerenza con le proprie pabaedute. In quest’ordine di idee, pud
agevolmente comprendersi come e perché sia p@ssihihaginare una sistemazione delle
scriminanti anche diversa da quella loro assegita teorie della cd. concezione tripartita
e da quella degli elementi negativi della fattispee, si pud aggiungere, pud comprendersi
anche come, pur rispetto ad eventuali diverse gpo®gmatiche, che sono state formulate in
dottrina, i risultati interpretativi non siano desti a mutare”.
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L’autonomia dell’antigiuridicita quale connotato stinto dalla
colpevolezza é suffragata, peraltro, dal suo atéegiga categoria unitaria in
seno a tutto I'Ordinamento: ed invero, vi sonoaettei quali il giudizio di
contraddizione tra fatto e diritto tende sempregprescindere dall’'esistenza
di requisiti soggettivi di imputazione, con consegie progressivo
incremento delle ipotesi di responsabilita obiettlv

L’importanza storica della impostazione tripargétandiscussa.

Il concetto di fatto tipico si inseriva nel filonéi diritto penale
tedesco teso ad assicurare sul terreno dellatedalgaranzie fondamentali.

Esso puo sostenere efficacemente il ruolo di piatrgolare della
struttura del reato solo se si lascino emergeseidecomponenti teleologiche:
funzione di individuazione della fisionomia degliessi beni giuridici,
funzione di graduazione della intensita delle aggjmni all’oggetto della
tutele®.

Permette, inoltre, di distinguere I'episodio giucaimente del tutto
irrilevante dal fatto che, penalmente lecito perdwéiminato, in quanto
conforme al modello astratto di un reato € comundgeso di significato
etico — giuridico.

Le tre categorie sistematiche in cui tale teorianggone il reato
assolvono, inoltre, funzioni specifiche, corrispentl ciascuna ad un
peculiare aspetto della tecnica di tutela penadistifunzioni specifiche
emergenti non soltanto a livello concettuale —stfamtorio, ma anche sul
terreno delle garanzie formali, nonché sul piantedgesse finalita politico-
criminali perseguite dal diritto penale quale stemto di controllo sociale.

La teoria in esame presenta l'ulteriore vantaggiaiftettere con
grande trasparenza le componenti strutturali debre

27 Cid accade in particolar modo nel settore civdist per maggiori approfondimenti,
cfr. MARINUCCI, voceCause di giustificazioneit, 132 ss.
%8 Cosi QRossq voceCause di giustificazioneit.
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Il metodo tripartito scandisce i passaggi, in caimalmente si snoda
il processo mentale del giudice in sede di accertamdel fatto di reafd

Fiandaca e Muscd sottolineano come la concezione tripartita, pur
presentandosi come la piu idonea ad essere utdizedla pressi applicativa,
non sia riuscita ad affermarsi nell’ambito dellarggprudenza italiana, la
guale, pur rimanendo tendenzialmente legata al Hoodaturalistico della
contrapposizione “elemento oggettivo — elementogstityo” continua a
mantenere sul terreno della teoria generale d&b eteggiamento ambigui.

Il punto piu controverso concerne soprattutto lalocazione
sistematica delle cause di giustificazione. La igpmudenza dominante ha
tradizionalmente escluso che esse ineriscano dHattisa del reato,
qualificandole come cause esterne, impeditive dpllaibilita e, percio,
suscettive di operare soltanto ove ne sia stagiuata la prova piena.

Una simile tesi, pero, obiettano gli Autori, nofiette un’autentica
scelta di teoria generale del reato, bensi rappta@sein espediente
concettuale per assecondare preoccupazioni diaddesiale: la ritenuta non
appartenenza delle cause di giustificazione aflatata del reato consente,
infatti, di evitare che il dubbio sull’esistenzautia causa di giustificazione
possa giustificare sentenze assolutorie.

Al contrario, se si ritiene che le esimenti abbidaofunzione di
elidere un elemento costitutivo del reato, un dalshilla loro esistenza deve
essere equiparato, quanto alla sua efficacia stagie, al dubbio relativo a
qualsiasi altro elemento integrante il fatto ditoea

La preferenza espressa dalla dottrina dominante ilpesistema
tripartito si giustifica, pragmaticamente, con lasgibilitd che la teoria in
oggetto da all'interprete di localizzare in modomgiuto le cause di
giustificazione e di soffermarsi su regole e pgpnci comuni

dell'antigiuridicita.

9 'accertamento giudiziale di un omicidio presupppad esempio: la prova del fatto
tipico; la verifica dell'illiceita del fatto medeawio, sotto il profilo dell'assenza delle cause di
giustificazione; la prova della colpevolezza dejéate.

%0 FIANDACA —Musco, Diritto Penale cit., 157 ss.
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La configurazione dell’'antigiuridicita come autonomelemento
costitutivo del reato, infatti, contiene una duelice significativa
implicazione.

Da un lato, in linea con le esigenze di certezzh dietto, la
distinzione tra fatto ed antigiuridicitd sottolinéa necessita di separare
'oggetto della valutazione (il fatto concreto comhe al tipo) e la
valutazione dell’'oggetto, nei termini della suatcaneta al diritto.

Cio comporta una netta separazione tra gli elendecrittivi della
fattispecie ed i momenti valutativi di essa.

Dallaltro, il concetto di antigiuridicita implicda presa d’'atto che
I'esistenza di una lesione di beni che contrasti it@liritto obiettivo non ha
nulla a che vedere con l'esistenza dei presupposti un giudizio di
riprovevolezza nei confronti dell’autore.

Antigiuridicita €, dunque, la realizzazione di witb tipico, quand’é
riconducibile soltanto sotto la norma penale cheiéda; essa sara, invece,
conforme al diritto quando sia riconducibile anchd un’altra norma
dell'’Ordinamento, che la consente o I'impone; norche, anche quando é
compresa nel Codice Penale, in realta non é pedaha, proprio per questo,
I'efficacia di escludere I'antigiuridicita del fatt non soltanto ai sensi del
diritto penale, bensi in assoluto, con l'effetto idipedire che al fatto si

ricolleghino anche eventuali conseguenze civilimanistrative ecc.
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8 2.2L A TEORIA DEGLI ELEMENTI NEGATIVI DEL FATTO

Secondo la teoria degli elementi negativi del fate scriminanti,
anziché presupporre la presenza di un autonomm tigito costituito dagli
elementi specializzanti di ciascuna figura di redoebbero parte del fatto
come suoi elementi negativi oggettivi.

Le cause di giustificazione configurano, in alermini, non come
fatti giuridici impeditivi della conseguenza sanmtioria condizionante
I'antigiuridicita, bensi come elementi essenziaigativi del fatto penale.

Il verificarsi di uno di tali elementi, proprio caml non verificarsi di
un elemento essenziale positivo, esclude la corifarael fatto al tipo
normativo™.

Tale ricostruzione prende le mosse dalla considmraz che il
significato di ogni norma, quale criterio di valgiane in termini di dover
essere di un dato comportamento, puo essere indiidsolo coordinando
tra loro le singole proposizioni che fornisconoargmetri giuridici di tale
valutazione attribuendo o, al contrario, negando riéevanza al
comportamento, in presenza di certe condizioni.

La norma penale non si esaurisce, pertanto, nedlmpkce
descrizione della figura esterna del reato, mdtasidalla combinazione di
guesta con tutte le altre disposizioni di carattgemerale, contenute nel
Codice Penale, ivi comprese quelle che in determisiduazioni consentono
0, addirittura, impongono il fatto, altrimenti itlgo.

Ne consegue che la situazione di fatto sulla goatke la valutazione

by

di antigiuridicitd € costituita, oltre che da elettiepositivi, anche da

31 Cosi G\LLO, Il concetto unitario di colpevolezzailano 1951, 58 ss.; BSSQ
L’errore sulle scriminanti Milano 1960, 142 ss.
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elementi negativi, i quali devono mancare perchéuddetta valutazione
possa ritenersi operarite

Muovendo dalla considerazione secondo cui non bargimssibile
riconoscere la rilevanza autonoma di momenti dutealione antecedenti a
quello di illiceita penale, i sostenitori della t@oin questione insistono sulla
necessita di ricostruire nella sua interezza lanaopenale incriminatrice
dall'insieme dei “frammenti” che prevedono i divieeementi costitutivi del
reato (elementi positivi specializzanti di ciascueato, cause di
giustificazione, elemento soggettivo); si contegtandi, la configurabilita di
“eccezioni ai comandi o ai divieti”, ed fortiori che le disposizioni che
prevedono scriminanti possano influire con quediagdi incriminatici.

Si afferm&’ che esse sono, invece, parti di tali ultime norie;
insiste sulla necessita di un criterio unitariaydalificazione giuridica che si
estrinseca nella contemporaneita dei giudizi dtitigp ed antigiuridicita; si
sostiene la impossibilita di adottare una noziomsonalmente fondata di
fatto che non comprenda, accanto agli elementi tippsoggettivi, le
scriminanti precedute dal segno “metfo”

Ne consegue un rovesciamento del procedimentozioadile di
costruzione del reato, alla stregua del quale #gamento del fatto tipico,
che non implica ancora il giudizio sulla sua anfiglicita, costituisce un

presupposto del suo accertamento.

%2 Sul punto, cfr. BLLO — SEVERINO, voceAntigiuridicitd penale cit.

3 Cfr., per tutti, NUVOLQ\E, | limiti taciti della norma penalgPalermo 1960, 23 ss;
GALLO, Il concetto unitario di colpevolezzait., 18; b., Il dolo. Oggetto e accertamento
Milano 1953, 113.

% In realta, a fianco di queste posizioni rigorosal, tronco della teoria degli elementi
negativi € affiorata anche una posizione intermebiadente a fare coesistere sue concetti
di fatto: il fatto tipico in senso stretto, compsero dei soli elementi specializzanti di ogni
reato, ed il fatto in senso lato, all'interno delatg trovano ulteriore collocazione le
scriminanti come elementi negativi.

Se si considera che anche alcuni sostenitori ddltizzo opposto usano un analogo
concetto di Gesamttatbestanddistinto dal fatto tipico, comprensivo, oltre ctu
quest'ultimo, dell'antigiuridicita, della colpevaea e delle condizioni di punibilita, la
differenza tra le due posizioni sembrerebbe tempigrasaurendosi almeno formalmente
soprattutto nel diverso modo di indicare le cauggiustificazione.
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L’esistenza dell’antigiuridicita e “indiziata” dall constatazione del
fatto tipico, ma pud essere affermata solo quandoasche accertata la
mancanza di cause di giustificazidhe

La ragione storica che ha dato origine alla teakggli elementi
negativi del fatto e costituita dalla ricerca dipedienti concettuali che
consentissero di risolvere il problema dell’'errerdl’esistenza di cause di
giustificazione nell’ambito di ordinamenti, comeefjo tedesco—occidentale,
privi di una normad hoc®.

Poiché nel Codice Penale tedesco, infatti, nonteasisuna doppia
norma, una regolatrice dell’errore sul fatto ed de#’errore sulle cause di
giustificazione, ma soltanto una disposizione clevgdeva la rilevanza
dell'errore sul fatto, chi sosteneva che le scramin non appartenessero al
fatto tipico, ma al mondo dell'antigiuridicita, pewva le premesse per
considerare la supposizione erronea di una caugguslificazione, dovuta
ad errore di fatto come di diritto, sotto il profilell’errore sull’antigiuridicita
e della relativa disciplina.

Proprio per reagire a tale conseguenza, ed alkngarore di fatto su
di una scriminante, distinto dal corrispondenteorerrdi diritto, all’errore
materiale su di un elemento del fatto, & statacetdh la teoria degli elementi
negativi del fatto: una volta collocate le causgidstificazione sullo stesso
piano degli elementi positivi all'interno d&labestandsi poteva, appunto,
ritenere che non soltanto I'ignoranza o l'errorefalito su di uno di tali
elementi rilevassero comeé&atbestandsirrtumn ma altresi la supposizione
erronea, sempre dovuta ad errore materiale, dsgkerai di una causa di

giustificaziond”; e proprio per imporre a livello legislativo usaluzione

% Cfr. sul punto FORE, Diritto Penale parte generale, vol. |, Torino Il ed., 130 ss.

% Costruendo le cause di giustificazione come elgimeegativi del fatto se ne
deduceva, infatti, che I'erronea supposizione delia presenza valesse ad escludere il dolo
allo stesso modo dell’errore relativo alla sussasedi requisiti positivi della fattispecie
criminosa. Sul punto, cfr.ANDACA —Muscq, Diritto Penale cit., 164 ss.

3" Per una piu dettagliata analisi di questi profilfr. GRossq L'errore sulle
scriminantj Milano 1961, 5 sspl., voceCause di giustificazioneit.
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piuttosto che un’altra sul terreno del contenutd delo e dell’errore
rilevante, tra gli anni '50 e '60 riprese vigoredmcussion®.

Contro la teoria degli elementi negativi del fabg osservafd che
essa pone sullo stesso piano elementi che risponddimalita diverse, e
cioé, rispettivamente, alla finalita di tipizzaee“materie” che interessano |l
sistema penale ed a quella di definire i confim ke ipotesi della loro
antigiuridicita e della loro liceita.

Esprimendo con parole differenti concetti analoghie rilevato che
esse va respinta perché identifica tra loro ilofadt I'antigiuridicita, cioe
'oggetto di una valutazione e la valutazione stess perché risolve il
problema dell'antigiuridicita sommergendo tale edento nel fatto.

Si é sostenuto che essa, in una falsa prospeitivaita del reato, in
realta vanifica I'importante funzione esercitatd tto tipico sul terreno
della identificazione dei comportamenti che inteag® il diritto penale e che
costituiscono indizio dell'antigiuridicita e dei liemeritevoli di protezione
penale.

Il fatto tipico costituisce, infatti, un momento tanomo nella
costruzione sistematica del concetto di reato, chme tale, e indipendente
dalla tecnica della previsione normativa: la sustinizione dalle cause di
giustificazione corrisponde a precise differenzevalore giuridico, che non
possono essere misconoscifite

La distinzione tra fatto tipico ed antigiuridici@rrisponde, inoltre,
ad una precisa graduazione di valori, giuridicamentevante: I'errore
fondamentale di tale teoria consiste nel contestagereale differenza tra cio
che é “permesso” e cio che e “irrilevante” dal pudi vista giuridico —

penale.

% Cfr. MARINUCCI, Fatto e scriminanti. Note dommatiche e politico riménali, cit.,
1191 ss.

%9 Grossq L'errore sulle scriminanticit., 36 ss.

0 Cosi, I'uccisone di un uomo in stato di legittimiéesa non pud essere considerata
equivalente all'uccisione di un insetto, che é dfattel tutto non tipico rispetto alla
previsione dell’art. 575 c.p. cfriRE, Diritto Penale cit., 130 ss.
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Si e osservato che essa perde di credibilita nehembo in cui é
costretta a riconoscere che, a fianco degli elenmegiativi — scriminanti, vi
sono elementi negativi che fanno parte del fapid'’; si sostenuto che,
nata per risolvere razionalmente il nodo dell’egrsulle scriminanti, in realta
complica inutilmente il problema del contenuto delo, impegnando i suoi
sostenitori in vere e proprie acrobazie logféhe

La pecca fondamentale della teoria degli elemeagativi del fatto
consiste, in definitiva, nel confondere due pianivdlutazione: vi sono,
infatti, comportamenti rilevanti dal punto di vistauridico — penale, in
guanto tipici, che sono proibiti, perché antigiigidVi sono comportamenti,
anch’essi rilevanti per il diritto penale, in quartipici, che non sono proibiti
dall’ordinamento in quanto da esso permessi, peytistificati.

Questi ultimi vanno tenuti nettamente distinti dallserie
innumerevole dei comportamenti atipici, che sonm@e irrilevanti per il
diritto penale.

La dottrina degli elementi negativi del fatto misosce la specifica
funzione delle norme permissive che, essendo @stia rendere lecito |l
compimento di azioni previste come reato, presugpoa necessariamente,
per la loro rilevanza, I'esistenza di una condatt@ presenti gia tutti gli
elementi del fatto che costituisce reato e chepnwger questo, non possono
essere configurate, al tempo stesso, come elegtiemtrdificazione del fatto
tipico.

L’accertamento dell’antigiuridicita dipende propda due successive
ed autonome constatazioni, la prima delle qualiceame I'esistenza di un
fatto conforme al modello dell'azione descrittauina norma incriminatrice
speciale; la seconda consegue all’accertamento,esdn negativo, circa

I'esistenza di situazioni nelle quali la realizzam dell’azione conforme ad

41| cosiddetti elementi costruiti negativamente digscdalle singole disposizioni
incriminatici.

2 Quale sarebbe, ad esempio, I'affermazione seconi@nche sul terreno del dolo
rileverebbero, in corrispondenza degli elementi atieg oggettivi, elementi negativi
soggettivi.
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una fattispecie astratta di reato non € antigicaidperché ricade sotto
I'efficacia di una norma permissiva che limita |dicazione del divieto

contenuto nella norma incriminatrice.
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8 3. LA RATIO SOTTESA ALLE CAUSE DI GIUSTIFICAZIONE .

Il fondamento delle cause di giustificazione & cowverso.

La dottrina penalistica si € da tempo sforzatalalb@are i principi
generali che presiedono alle cause di giustifieaian cio sollecitata dal
duplice intento di rinvenirne il fondamento sosiale e di dare adeguata
sistemazione concettuale alla materia.

Tali tentativi perseguono anche un obiettivo pratic

Per un verso, l'individuazione del fondamento dsleminanti puo
giovare all'interpretazione del significato dei vésjti di ciascuna di esse.

Per altro verso, la conoscenza det&tio loro sottesa si rivela
indispensabile ai fini di un’applicazione analogbelle esimenti medesime
ai casi non espressamente preveduti dalla normadcivelta in volta la
configura.

In argomento, si contendono il campo le teorie mstictie, secondo
cui le cause di giustificazione sono tutte riconfdilicad un unico principio
(ad esempio indicato nel “giusto mezzo per un QiLstopo riconosciuto
dalla legge”), e le teorie pluralistiche, secondoicfondamento delle cause
di giustificazione & molteplice e varia per ciaszuainesse.

Secondo parte della dottrifain realtd non vi sarebbe un vero e
proprio contrasto tra tesi, in quanto alla basédsuse di giustificazione vi
e sempre un bilanciamento di beni od interessiltosoel senso della
legittimazione del comportamento che conserva ihebeo linteresse

prevalente, o uno dei due beni o interessi equniala conflitto tra loro,

“3Cfr., per tutti, MANO, Commentario sistematico del codice per2066, 490 ss.
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mutando poi per le singole scriminanti le ragigmeafiche di una scelta di
questo genefé

Sia rinvenibile o0 meno un fondamento comune a fetscriminanti,
rimane tuttavia un dato incontestabile: ciascunasa@adi giustificazione
presenta elementi ad essa propri: sicché, neliddare portata e limiti di
ogni scriminante, decisivo appare un approccio tdmega conto delle

corrispondenti peculiarita contenutistiéhe

“ Cosi, alle radici del consenso dellavente diritton & tanto il venir meno
dell'interesse del singolo a contare, quanto ilommscimento di una sua liberta;
nell’esercizio del diritto avviene qualcosa di noadimile.

% Cosi FANDACA — Muscq Diritto Penale cit., 228; Mxzzon, Le cause di
giustificazione Padova 2006, 11.
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§ 3.1 L MODELLO MONISTICO .

Secondo tale modello, tutte le cause di giustifae
presenterebbero un’unica e comuaéo legis che, di volta in volta, viene
ravvisata nel “criterio del giusto mezzo adeguato ib raggiungimento di
uno scopo approvato dall’ordinamento giuridico”pape nella “prevalenza
del vantaggio sul danno”, o, ancora, nel “giustcitemperamento tra
interesse e controinteresse”.

La formula che stabilisce la cause di giustificaei@uando un fatto
sia giusto mezzo per un giusto scopo, parte daupgmosto che la norma
giuridica é strumento di ordine e di giustiziacdmpito del diritto &€ quello di
regolare la vita associata dei membri della conduaita norma costituisce |l
giusto mezzo per il raggiungimento di un giust@fin

Un comportamento che risulti giusto mezzo per wrstgi fine non
pud contrastare con una norma giuridica, cosi coamecomportamento
contrassegnato come antigiuridico dal diritto pesitnon si puo mai
considerarlo tale quando si presenta, rispetto attopo ultimo della
comunita sociale, come giusto mezzo per un giuste. fAltrimenti si
dovrebbe ammettere che I'Ordinamento Giuridico @ddice se stesso.

Altro criterio proposto dalla dottrina in sostitare di questa formula
e il principio del bilanciamento dei beni.

La giustificazione dell’azione dipenderebbe dalpontanza del bene
che si vuole salvare.

Il fatto giustificato presuppone, cioe, un condlittli beni e, nella
comparazione degli interessi corrispondenti, ildeacrificato deve risultare

di valore minore rispetto a quello che viene salvat
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L’individuazione dellaratio delle scriminanti nel bilanciamento tra
'interesse tutelato dalla norma incriminatrice edltri interessi
dell’Ordinamento costituisce un’acquisizione infizata dalle dottrine
neokantiane dell’antigiuridicita materiale.

Da quelle elaborazioni, & stato tratto I'orientatoedel giudizio di
antigiuridicitd alla dannositd sociale della cona®8t le scriminanti non
costituiscono ipotesi di esclusione dellilliceftandate sulla prevalenza della
fedelta allo Stato o dell'intima moralita di uneggiamento interiore sul
significato lesivo del fatto tipico, ma sono origat alla tutela di beni
giuridici esterni, opposti a quelli individuati dBhtbestandn senso stretto.

Perché un illecito penale venga meno, nonostanteal&zzazione di
un fatto, personale e lesivo, tipico, € necessar®la condotta sia allo stesso
tempo rivolta alla tutela di un bene che I'ordinawog date certe condizioni,
considera prevalente.

Solo se il fatto € anche orientato verso la tutilan bene giuridico
puo essere giustificato.

Cio non significa che il bene tutelato dalla comaoscriminante
debba essere in sé di rango superiore al beneaffediante la realizzazione
del fatto tipico; le scriminanti contengono unaieeli presupposti perché un
fatto tipico che tutela un certo bene possa eggas#ficato.

Tali presupposti costituiscono estrinsecazioni jk@ncipi o criteri
direttivi in base ai quali 'ordinamento ravvisa urteresse prevalente alla
realizzazione della condotta scriminata; principiciteri direttivi il cui
significato teleologico e la cui portata, anche relazione alle singole
scriminanti, sono stati evidenziati soprattutto Baxin’’ e che vanno
individuati conformemente alle esigenze personatist- solidaristiche

delineate dalla Costituzione.

% Cosi QwALEERE, L'errore sulle scriminanti nella teoria dellilletd penale.
Contributo ad una sistematica teleologidéapoli 2000, 447.

*" RoxIN, Politica criminale e sistema del diritto penala Politica criminale e sistema
di diritto penale. Saggi di teoria del reato, aacdirMoccia, Napoli 1998, 62 ss.
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Il criterio del bilanciamento dei beni ha trovat due applicazioni
pratiche soprattutto nella determinazione dellemesti non prevedute
espressamente dalla legge: ad esempio, nel trattanmeedico-chirurgico,
dove si puo constatare come il dissenso del pazetd limitazione della sua
liberta costituiscono il sacrificio di un bene diag lunga inferiore a quello
della salute o dell'integrita fisica.

Lo stesso puo dirsi per il consenso presunto, inladiceita del
comportamento deriva dallimportanza pratica deféresse in vista del
quale si agisce.

Il principio del bilanciamento dei beni ha incomtralelle riserve in
una recente analisi dei principi che regolano leseali giustificazione.

Si &, in particolare, rilevato che esso puo casétil presupposto
obbiettivo della giustificazione solo in quanto Biaguestione una lesione di
beni giuridici della comunita; negli altri casi, deve tener conto della
subordinazione dei beni all’autonomia del singolo.

Mantovant® rileva che il fondamento logico — giuridico detiause di
giustificazione é dato dal principio di non contiagione, per cui uno stesso
ordinamento non puo, nella sua unitarieta, imparreonsentire e, ad un
tempo, vietare il medesimo fatto senza rinnegarstagso e la sua pratica
possibilita di attuazione.

Onde le scriminanti possono essere situate in iggalsamo del
diritto.

Secondo Antoliséf, la ragione sostanziale per cui le cause di
giustificazione eliminano I'antigiuridicita € dawasare nella mancanza di
danno sociale.

Allorché esse ricorrono, infatti, I'azione non c@sta con gli
interessi della comunita come avviene normalmeateid perché in quelle
determinate situazioni sono necessarie per salmarenteresse che ha un

valore sociale superiore, o per lo meno uguale @lache si sacrifica.

“8 MANTOVANI, Diritto penale cit., 233.
49 ANTOLISEI, Manuale di diritto penalgcit., 273 ss.
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Esulando per tal modo il danno sociale, l'intereentello Stato con la
sanzione punitiva non ha piu ragione d’essere.

Questa situazione appare in chiara luce nellatiegitdifesa.

Di fronte allinteresse alla vita o allintegrita eponale
dell'aggressore, sta l'interesse opposto dell’adigoe Poiché I'aggressore si
e posto contro il diritto, non & dubbio che l'irgsse dell’aggredito abbia un
valore socialmente piu elevato.

La lesione dell'interesse del primo, essendo iretispbile per evitare
un male che, dal punto di vista della comunita,a@giore, non € certamente
un fatto antisociale.

Il contrasto degli interessi € anche piu evidentell'ipotesi
dell’adempimento di un dovere. C’é da un lato, adnepio, l'interesse del
condannato alla liberta personale; dall’altro, tBiesse dello Stato
all'esecuzione della sentenza di condanna.

Il Pubblico Ufficiale che, per dovere del suo ufic arresta il
condannato, lungi dal compiere un fatto antisociadgisce proprio
nell'interesse della collettivita.

Vi & da segnalare come Padovamioti come, in ogni caso, le cause
di giustificazione si ispirino al principio del bihciamento degli interessi in
conflitto. La prevalenza dell’'uno o dell’altro eératizionata, in altre parole,
ad una valutazione comparativa del loro rispetuaiore.

Anche la giurisprudenza, seppur incidentalmentenda necessario,

tende ad utilizzare il concetto del bilanciamerggldinteressi in conflittd).

*0 PADOVANI, Diritto penale Milano 2002, 187 ss.

®L Cfr., sul punto, Tribunale Trento, 26 ottobre 198B8acchi “Nel caso in cui passi di
un volume dedicato al tema della mafia (contenemgel’altro, la completa testimonianza
di un ex aderente @osa Nostra ledano profondamente I'onore e la reputazioneirdi
persona, nella valutazione dell’esercizio del tirdi cronaca e di critica, e nel conseguente
bilanciamento tra i due beni costituzionalmente tgito dal diritto alla liberta di
manifestazione del pensiero e quello alla dign@spnale, nell’attuale momento storico in
cui la lotta a quel cancro sociale, che é la méfiaasilare per la stessa difesa delle strutture
democratiche, deve prevalere la liberta di pamlal fine € sufficiente che I'agente ritenga
per errore involontario che i fatti narrati sianerivper configurarsi a suo favore una causa
di esclusione della punibilita venendo a mancateut® I'elemento psicologico necessario
per concretare I'esistenza del reato di diffamagion
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La maggior parte della dottrina contesta in radicstessa possibilita
di unareductio ad unundel fondamento delle cause di giustificazidne

Storicamente, il ritenuto fondamento “unitario” ldelcause di
giustificazione e stato racchiuso in formule diiwdaenore.

Ognuna di tali formule esprime indubbiamente, inn& piu o
meno felice ed esaustiva, i criteri ai quali il ildgtore sembra essersi
attenuto nel configurare le fattispecie normativeelled cause di
giustificazione; i principi in esse sintetizzatchiedono, tuttavia, di essere
“riempiti”, mediante il riferimento agli elementiostitutivi di ciascuna

ipotesi.

%2 Cfr., per tutti, FANDACA — Musco, Diritto Penale cit., 228; FORE, Diritto Penale
cit., 310 ss.
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8 3.2 IL MODELLO PLURALISTICO

Tale modello esplicativo tende ad individuare déveriteri capaci di
spiegare il fondamento sostanziale delle varie estm
Tra i criteri solitamente piu invocati rientranodue principi dell’

“interesse prevalente” e dell’ “interesse mancante”

Il primo spiega le scriminanti dell’'esercizio del iritto,
dell’adempimento del dovere, della legittima difesdell’'uso legittimo delle
armi; il secondo spiega, invece, le altre due soamti generali del consento
dell’avente diritto e dello stato di necessita.

Fiore rileva come il tentativo di ricostruire in termipluralistici il
fondamento generale delle causi di giustificazioae si sottragga agli stessi
inconvenienti incontrati dalla teoria monistica.

Attraverso la proposizione di due diverse formulgatti, quella
dell'interesse mancante e quella dell'interessevglemte, la dottrina
pluralistica riesce soltanto a fornire una rappmésgone piu ravvicinata
dell’asserito fondamento delle cause di giustificae, consentendone, in tal
modo, la ripartizione in due gruppi distinti; afiterno di ciascuno di essi,
tuttavia, si ripropongono le particolarita di ciasa ipotesi normativa.

In realta, le teorie in esame, a ben vedere, tofhet semplicemente la
vocazione che caratterizza la disciplina positiveutte le situazioni che, da
un punto di vista dommatico, vengono ricondotte @liano
dell'antigiuridicita: che € il piano della risolwrie dei conflitti.

Non per questo, tuttavia, risultano anche idoneesgdimere i criteri
di regolazione degli interessi in conflitto, che eegono soltanto dalla

concreta disciplina delle singole figure normative.

%3 FoRE, Diritto Penale cit., 310 ss.
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Se proprio si vuole rinvenire un principio comunie diverse cause
di giustificazione, rileva I’Autore, occorre uscidall’ottica della ricerca di
un astratto principio regolativi, per focalizzagguttosto, I'attenzione sul
rapporto che intercorre tra la realizzazione dibfapico e l'instaurarsi della
situazione descritta dalla norma permissiva.

Diventa, in questo modo, agevole rilevare un dai sembra essere
comune a tutte le ipotesi generalmente configurabene cause di
giustificazione.

In tutti i casi, la situazione delineata dalla leggembra presentare,
infatti, una caratteristica saliente, consistergefatto che il realizzarsi del
diritto obiettivo passa necessariamente attravérsompimento, da parte
dell’'agente, di un fatto preveduto dalla legge coeso.

Il tenore delle previsioni contenute negli artt., 33 e 54 c.p.
conferma questa intuizione, giacche in essi la s®tzedi compiere il fatto
tipico & espressamente indicata come requisita ffispecie giustificante.

La legge allude, infatti, in modo del tutto espticial fatto che la
difesa di un diritto proprio o altrui, il mantenimte o il ripristino della
legalita, la salvaguardia del diritto alla conseivae della vita e della salute
rendono necessaria la commissione di un fattodipic

Il valore esimente della necessita € certo menibildsnell'ipotesi
regolata dall’art. 50 c.p.; tuttavia, non vi e digthbhe anche in questo caso si

tratti del conseguimento di uno scopo giuridicaradatelato attraverso il

** Anche nellladempimento di un dovere imposto dammana giuridica o da un ordine
legittimo della Pubblica Autorita I'agente non hlguma possibilita di scelta, se non tra
inadempimento di un dovere giuridico e la readizione del fatto preveduto come reato;
anche per questi casi, di conseguenza, si dovradere atto che il realizzarsi
dell'ordinamento giuridico richiede espressamehteadlizzarsi del fatto tipico.

Altrettanto evidente € che anche nell'ipotesi @sircizio del diritto I'art. 51 c.p.
contempli casi in cui, per esercitare un dirittecarra commettere un fatto lesivo di un
interesse tutelato.

Cio appare in modo molto chiaro nel caso dellarint@one o irregolare prestazione di
un servizio di pubblica necessia art. 331 c.p. derivante dall'attuazione di unmpero,
nei limiti stabiliti dalla legge.

41



compimento di un fatto tipica

% Cosi nel caso di uno scienziato che inoculi adpariente, a scopi sperimentali,
I'agente patogeno di una malattia.

Anche qui, per realizzare le finalita in vista detiuali il consenso € stato prestato,
risulta necessario commettere il tipo di fatto iminato nel modello legale del reato, con il
connesso pregiudizio dell'integrita fisica.
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8 4. FONTI, INTEGRAZIONE ANALOGICA E VALIDITA

DELLE NORME CHE CONFIGURANO CAUSE DI GIUSTIFICAZION E.

Le scriminanti costituiscono principi generali pegni ramo del
diritto.

Dalla natura di norme dell'intero ordinamento gilico, la dottrina
maggioritaria fa discendere la conseguenza chaudsecdi giustificazione
non siano da considerarsi sottoposte alle regatéiteve, anche di rango
costituzionale, del diritto penale: si apre, qujhaistrada alla loro estensione
analogicd®, assoggettandole alla disciplina propria della ematda cui

provengono.

56 L’analogia consiste in un processo di integrazidelordinamento giuridico a cui
si ricorre quando un caso concreto non rientraldare delle ipotesi astratte formulate
dal legislatore; la sua essenza consiste nelbaite al caso non disciplinato dalla legge
la regolamentazione di un caso simile con cui abb@dmune laatio legis Da tale tipo
di analogia, dettanalogia legis si distingue lanalogia juris che si ha quando il caso
non contemplato dalla legge si risolve in base iacgpi generali dell'ordinamento
giuridico; I'analogia legisimplica, infatti, un rapporto tra due casi parté&cg mentre
quando si ricorre akinalogia jurissi va dal caso particolare ai principi generalel N
diritto penale italiano, il divieto di analogia épgessamente sancito dall’art. 14 disp.
prel., ai sensi del quale, “le leggi penali e qaielhe fanno eccezione a regole generali 0
ad altre leggi non si applicano oltre i casi edmpi in esse considerati”, nonché dagli
artt. 1 e 199 c.p., per i quali reati, pene e naisdr sicurezza sono soltanto quelli
espressamentgtabiliti dalla legge. Il divieto di desume alfrésall’art. 25 Cost., da cui &
stato implicitamente costituzionalizzato quale dlar@ naturale del principio di legalita
ivi consacrato. Il divieto di analogia ha carattesdativo perché concerne soltanto
I'interpretazione delle norme penali sfavorevoli. drocedimento analogico €, piu
specificamente, interdetto nei riguardi delle noeeali in senso stretto, e cioe rispetto
alle disposizioni che prevedono i singoli reatitabgiscono le relative pene, nonché
rispetto alle altre norme che integrano le disporizmedesime, limitando i diritti
dell'individuo. L’'estensione analogica di una norn@unque, che ridondi a danno
dell'imputato, sia che porti a punirlo per un fattbe non sia espressamente previsto
dalla legge, sia che porti ad applicare una pemandn sia stabilita dalla legge, sia,
infine, che abbia comunque per effetto 'aggravamedella posizione del reo non é
consentita nel nostro ordinamento. Il divieto dalagia, infatti, & sempre stato concepito
in funzione di garanzia déhvor libertatiscontro limitazioni non espressamente previste
dalla legge perché si &€ sempre constatato cheettigfd pericolo di abusi del giudice
proviene soprattutto dall’analogia malam partem
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Si annulla nella condotta tipica, infatti, I'antigidicita, per la
presenza di una norma desumibile dall'intero Onaieato Giuridico che
facultizza o impone quello stesso fatto, tipizzagbreatd’.

Le norme chattribuiscono la facolta legittima o che impongaho
dovere di realizzare questo o quel fatto, lo rewddecito nell’intero
Ordinamento.

Sono norme che soggiacciono, percio, alle regola gwoduzione
normativa relative all'intero ordinamento, e non sngoli settori che
ricollegano sanzioni ai fatti facoltizzati o impiost

In particolare, anche le norme che giustificandi fabmpresi nel
catalogo dei reati non sono soggette alla riserMagde fissata nell’'art. 25
Cost.

Funzione esclusiva di quella riserva €, infattituéela del popolo
sovrano da scelte punitive non compiute o non odiabili dal Parlamento
nazionale.

Cio spiega, d’altra parte, l'interpretazione pre$so incontrastata
dell’51 c.p.: i doveri ed i diritti possono proveainon soltanto da atti dotati
di forza di legge, bensi da ogni fonte: consuetiditerna ed internazionale,
regolamenti, leggi regionali, atti amministratigte®,

Limiti a quelle singole fonti vengono apposti soflalle regole

dell’Ordinamento che ne governano il peculiare ajmpalla produzione

" Cfr. RANDACA — Muscq, Diritto Penale cit., 193; in precedenza gli stessi Autori
avevano rilevato (pag. 145) che la funzione dediiegoria del fatto € quella di selezionare
le forme di offesa meritevoli di sanzione penabgion per cui la categoria stessa assume
connotazione prettamente penalistica.

Mentre la categoria delle cause di giustificaziopmprio perché va ricostruita alla
stregua dell'intero ordinamento giuridico, non haaufunzione prettamente giuridico-
penale: al contrario, le scriminanti servono a@gnare il diritto penale nell’ordinamento
generale.

%8 per una panoramica sull’'argomento, cfrarvNuccl, voceCause di giustificazione
cit., 139 ss.
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delle norme rilevanti nell'intero Ordinamento Gilido™.

Essendo espressione dell’'unita dell’Ordinamentai@ico, le norme
che configurano le cause di giustificazione vanalwdlta ricavate da piu
disposizioni situate in settori diversi, che es@nmo interessi contrastanti,
esigono una composizione dalla quale risulterarocamfini di un dato diritto
o doveré®.

E la Costituzione, d'altra parte, il cemento chdica le varie parti
dell’Ordinamento e la fonte dalla quale ripetontieda loro legittimita, e
con la quale ogni norma, anche scriminante, devemizzaré".

La fonte delle singole fattispecie permissive, iefimitiva, va
rinvenuta non solo nell’ambito del diritto penafea anche in altri settori
dell'ordinamento, ove quelle norme servono spessorseguire scopi che

oltrepassano la funzione giustificativa che ad sgstta nel quadro del

% La stessa rilevanza alle facolta legittime edaaiedi provenienti da ogni sorta di fonti
viene attribuita anche da parte di chi inquadrat.I'81 c.p. tra le disposizioni “penali”:
l'identita delle conclusioni rende, percio, supeofl in questa sede, I'esame di
quell'inquadramento, la cui plausibilita dipenddlalgortata che in generale si attribuisce
alla riserva di legge in materia penale.

Qui si puo solo sollevare un dubbio.

Se l'art. 51 contenesse davvero una disposizioradlge”, da prendere eventualmente a
modello per formulare un coerente sistema puniti potrebbe risultare un’unica norma
penale in bianco del seguente tenore: “Chiunque tpehlunque diritto o viola qualunque
dovere, a meno che la lesione o la violazione nemg& compiuta nell’esercizio di un
qualunque diritto o nelladempimento di un qualumgdovere, verra punito...”. Cfr.
MARINUCCI, ult. cit.; PAGLIARO, Principi di diritto penale parte generale, VI ed. Milano,
428 ss.; b, Fatto, condotta illecita e responsabilita obiettimalla teoria del reatpin Riv.
it. dir. proc. pen. 1985, 630 ss.

% Cosi, ad esempio, le frontiere del diritto di pief, il cui esercizio pud giustificare
questo o quel fatto, vengono tracciate anche daltene penali che vietano taluno modi di
disporre delle cose.

Cio, del resto, si ricava dalla stessa definizimygslativa del diritto di proprieta, il cui
contenuto é dato dal diritto di godere e di dispatelle cose in modo pieno ed esclusivo,
entro i limiti e con I'osservanza degli obblighabtliti dall’ordinamento giuridico.

®1 per poter essere conforme ai dettami costituzéored esempio, il dovere dell’'uso
delle armi ha ricevuto in via interpretativa il lten della proporzione tra mezzi ed effetti,
dedotto dal principio costituzionale di imparzialitche deve governare [attivita
amministrativa (art. 97 Cost.), come obbligo digtenonto di tutti gli interessi in conflitto,
ivi compresi quelli di natura privata.
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sistema penafé

Le cause di giustificazione costituiscono, dungureg¢atalogo aperto.

Parte della dottrirfd si discosta dalla impostazione appena delineata,
evidenziando come la necessita per il Legislator@dividuare in maniera
determinata i presupposti della liceita di un faijpico derivi innanzitutto dal
principio di tassativita e determinatezza dell&dspecie penale.

Si osserva che il dato secondo cui la giustificagiali un tipo di
illecito penale richiede presupposti determinafpap collegato anche alla
finalita di orientamento generale ed individualdlalgpena, che, dunque,
svolge una funzione fondamentale nella configurszidelle scriminaritf.

Principio di legalita e funzione della pena incidoprofondamente,
secondo tale orientamento, sulla categoria deifamidicita.

Queste, in sintesi, le argomentazioni addotte degos di tale
assunt®’.

La rilevanza di principi penalistici nella configaaione delle
scriminanti dovrebbe risultare, infatti, dal datecendo cui si tratta di
giustificare la commissione di un fatto che cositta un illecito penale.

Il fatto tipico non rappresenta la mera descrizidoemale di un
accadimento assiologicamente neutro, come nelnssteelinghiano, ma
costituisce un illecito qualificato da un forte \tifore d’evento e d’azione,
che esige il piu grave tra gli interventi sanziamata disposizione
dell'ordinamento.

Il dato secondo cui il giudizio di antigiuridicitai riferisce, quale

elemento della struttura del reato, ad una fattigpgenale, comporta

%2 Basti pensare alle disposizioni costituzionali. h@ma che riconosce il diritto di
sciopero (art. 40 Cost.) ha una destinazione dittsae generale, che trascende sicuramente
il ruolo che essa pud essere chiamata occasion@meersvolgere nel diritto penale.
Tuttavia, € proprio nell’art. 40 che dev'essereuathente ricercata la fonte della non
antigiuridicita di talune condotte tipiche: per eggo, di un fatto di interruzione di un
pubblico servizicexart. 340 c.p. che si realizzi nell’ambito di urendotta di sciopero.

8 Per tutti, cfr. QVALIERE, L'errore sulle scriminanti nella teoria dell'illetd penale.
Contributo ad una sistematica teleologicit., 448 ss.

% Cosi, Moccia, Il diritto penale tra essere e valgrdlapoli 1992, 191 ss.

85V, ampiamente BVALIERE, L'errore sulle scriminanti nella teoria dell'illetd penale.
Contributo ad una sistematica teleologici., parte Il, cap. I, parr. 2 e 3.
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necessariamente che si tenga conto dei carattefiatie che si tratta di
giustificare e, quindi, dei principi e criteri sexm cui si e individuato quel
fatto come oggetto di un intervento punitivo; itrialermini, la valutazione
di antigiuridicita non puo prescindere dalla coesazione delle peculiarita
dell'illecito penale, derivanti dai principi di gota criminale in base ai quali
€sso viene ricostruito.

Se la lesione di un bene penalmente rilevante gariia in modo
rigorosamente determinato, in considerazione dgiévita della sanzione
prevista per quel fatto e della conseguente acatmisigenza di garantire la
tutela della liberta del singolo dall'interventattale, anche i presupposti
dell’esclusione di un illecito sanzionato con pena potranno essere rimessi
all'arbitrio giudiziale.

Se la realizzazione di un tipo d’illecito penaledividuato in base al
principio di offensivita, costituisce la lesione wh bene costituzionalmente
rilevante, la giustificazione di tale fatto, in wiiritto penale orientato alla
tutela dei beni giuridici, non potra non dipenddaeun giudizio in termini di
necessita del fatto per la tutela di un altro bdneignificativita almeno
proporzionale.

Di conseguenza, da un lato, appare teoricamentdizzpbile
I'esclusione non dell'antigiuridicitdout courf ma soltanto di un illecito
qualificato, ovvero meritevole di pena, in preserdiauna situazione
normativamente considerata, tale da far venir mangresenza di un fatto
che debba costituire oggetto di una prevenzionegtiostrumenti del diritto
penale; dall’altro, appare teoricamente possibhe corme autorizzative
extrapenali non possano rendere lecita la comnmissioun illecito penale.

L’ipotizzabilita di un’antigiuridicita limitata abiritto penale puo far
leva su ragioni di sussidiarieta dell’interventoiivo: se il fatto tipico viene
delimitato anche attraverso il principio @ktrema ratig non si vede percheé

non dovrebbe risultare possibile giustificare anssedel diritto penale un
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fatto, facendo venir meno esclusivamente quelldifoqpsda liceita cui puo
far seguito un intervento punititt

Cio sembra corrispondere anche al principio caogstnale di
proporzione, in virtu del quale, non soltanto &lliv di fatto tipico, ma anche
sul piano delle scriminanti, la soglia d’intervertel diritto penale non deve
coincidere con il limite tra lecito ed illecito, mgotendosi ipotizzare una
riduzione del contenuto di illecito del fatto tala legittimare una sanzione
non cosi grave come quella del diritto penale.

Va, inoltre, considerato che nel bilanciamento aieressi, che
presiede all’esclusione della sussistenza di eniith penale, entra sempre un
terzo, fondamentale interesse, quello dell'autor®m subire, attraverso una
sanzione criminale, la lesione dei beni fondamedtdla persona.

Cio contribuisce ad orientare il bilanciamento rsgnso della
conformita a principi specificamente penalistici

L’antigiuridicita, in definitiva, come categoria ldeeato, va intesa,
secondo tale filone interpretativo, come antigiicitd “ai sensi del diritto
penale”. essa deve, cioé, orientarsi, coerentencamtél suo riferirsi ad una
fattispecie penale, a funzioni politico — criminali

Cio comporta la necessita di sottoporre le caugguditificazione ad
un’operativita conforme alle regole costitutive deltto penale.

Da sempre controversa nel nostro sistema € ['anilits
dell'estensione per analogia delle singole norme cbnfigurano cause di
giustificazione.

Si tratta di un problema di portata generale, bérthcusso

% Cosi GUNTHER, Strafwiirdigkeit und Strafunrechtstausschjusi., 59 ss.; RXIN,
Problemi fondamentali della teoria dell’illecitan Antigiuridicita e cause di giustificazione.
Problemi di teoria dell'illecito penale, a cura Moccia, Napoli 1996, 41 ss; d\lL,
Ubergesetzliche Rechtfertigungsgriinde, im besomndeie Einwilligung des Verletzten
Basel 1955, 14 ss. sostiene che, data la maggaritgrdelle conseguenze penali, la
giustificazione in situazioni di necessita possaess pil ampia in diritto penale che in
diritto civile, e ravvisa la configurabilita di ragpiti diversi dello stato di necessita e del
consenso dell’avente diritto nei due settori detlinamento.

67 Cosi GUNTHER, Strafwiirdigkeit und Strafunrechtstausschjuss, 170 ss.
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soprattutto dal punto di vista penalisfito

Le norme in questione sono, infatti, applicabiliclaa ai fatti non
compresi nel catalogo dei reati.

Cio che, d’altra parte, potrebbe ricondurre le roisariminanti sotto
il divieto di analogia imposto dall’art. 14 disprep € il loro supposto
carattere di norme eccezionali.

Che le norme scriminanti siano norme eccezion#isé spesso solo
enunciat&’.

Se fossero davvero norme eccezionali, non impditereffatto, ad
esempio, la fonte da cui provengono: dovrebbe aievsoltanto il loro
eventuale carattere di norme che deviano da unaaxgeneral@: invece,
chi ne proclama l'eccezionalita, al contempo afferche € ammessa
lintegrazione analogica della norma di liceitgmanto extrapenale

La tesi del carattere eccezionale delle norme ohégurano le cause
di giustificazione ha origine nella dommatica deita penale; I'idea che
siano eccezioni della norma penale e in connessionda circostanza che
come punto di partenza si sono prese in considerazie poche norme
scriminanti incluse nello stesso diritto penalentre in realtd ve ne sono
molte altré?.

In effetti, si sa che le norme scriminanti sonangalcolabile numero
di norme a sé stanti dell'intero Ordinamento, calftd proprie, ubicate in
gualunque luogo dell’Ordinamento, che non eccetiuen norme penali,
bensi entrano con esse in conflitto apparente gggado nel conflitto in tutto

I'Ordinamentd®.

88 Cfr., sul punto, kRscH, Leipziger KommentaiX| ed., a cura di Jahnke — Laufhiitte —
Oderky, 13 ss.

%9 PAGLIARO, Principi di diritto penale cit., 88.

0 Cosi MARINUCCI, voceCause di giustificazioneit., 140.

"M PAGLIARO, Fatto, condotta illecita e responsabilita obiettinella teoria del reatp
cit., 630.

2 ScHWEICKERT, Die Wandlungen der Tatbestandslehre seit Bellarlsruhe 1957,
131.

"3 Cosi MaRINUCCI, voceCause di giustificazionesit., 140.
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Non essendo, percio, le norme scriminanti eccezmrirammenti
eccezionali delle norme incriminatici, ne seguenpraente la loro possibile
estensione analogica.

Marinucci* osserva come I'estensione analogica di tali norme
soggiaccia alla duplice condizione, sempre richieger I'ammissibilita
dell'analogia, : I'effettiva lacunosita della norp@e non ricomprenda, cioe,
un dato caso neppure se interpretata fino al lireggemo di tutti i suoi
significati letterali possibili, ed una lacunosifae non sia voluta.

Questa seconda condizione, osserva I'Autore, ridgioma di gran
lunga la portata pratica della controversia dodlen spesso le norme
scriminanti di fonte legislativa, in particolare speciali, rispecchiano un
ponderato bilanciamento di interessi, che si e oftad in una
regolamentazione compiuta e, quindi, intenzionabmerchiusa ad
integrazioni analogiche.

La stessa voluta chiusura caratterizza anche keadiwgiustificazione
di portata generale previste nel Codice Penalebsgnpercio, da escludere,
in linea di massima, una loro integrazione anaksgic

In materia di cause di giustificazione, in defwati non vige il divieto
di applicazione analogica, e cid per aimeno duabuagiont®.

In primo luogo, le disposizioni su cui si fondare ipotesi di non

punibilita in questione non sono propriamente norrpenali, ma

" MARINUCCI, ult. loc. cit.

> Possono, tuttavia, aprirsi delle lacune in preaetizestremi la cui imprecisione si
presta ad interpretazioni che tagliano fuori dpthatata della norma casi la cui affinita non
sembra far loro meritare un trattamento differetazia

Problematico, ad esempio, € I'estremo dell’ “aitaéldel pericolo nella legittima difesa
e nello stato di necessita.

Domina l'interpretazione che ricollega I'azioneatitiva e I'azione di salvataggio ad un
pericolo “in atto”, con esclusione, cioé, dei peliche sorgeranno in futuro, costringendo,
percio, a parlare di una situazione “analoga” EHittima difesa ed allo stato di necessita
quando il pericolo che insorgera in futuro pud esseentato solo da un’immediata azione
difensiva o di salvataggio.

E il caso di colui che da una temuta futura faésdimonianza, che potrebbe portarlo ad
una condanna privativa della liberta personale, gifiéndersi solo acquisendo subito la
prova della falsita contenuta in una lettera chiasba non sarebbe legittimato ad aprire, ma
che si trova nella necessita di dover aprire subializzando cosi il fatto di violazione del
segreto epistolare, necessario per salvare laiprbiperta.

"% Cosi FORE, Diritto Penale cit., 310 ss.
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costituiscono norme dell'intero Ordinamento Giurali generale, di cui
esprimono principi validi anche al di 1a dello stoeambito penal€.

In secondo luogo, laatio sottesa al divieto di analogia in materia
penale € strettamente connessa al rigore del prindi legalita, nella misura
in cui quel divieto e inteso ad evitare la creaeiodi reati per via
giurisprudenziale, e cioe in violazione di una Hagoespressa
dell'ordinamento.

Alla esclusione del divieto di analogia consegogjdamente, anche
la possibilitd di riconoscere l'esistenza di caufiegiustificazione non
previste espressamente dalla legge, ma individuatga interpretativa, a
partire dallaratio e dagli elementi caratterizzanti dalle principglotesi
normative delle cause di giustificazidhe

La validita delle norme scriminanti, se provenietdi fonti diverse
dagli atti dotati di forza di legge, dipende dalpetto delle rispettive regole
sulla produzione fissate dall’ordinamento.

Quanto al problema della validita delle norme progeti da atti
dotati di forza di legge, a lungo la soluzione a@tatcercata pensando ai soli
risvolti penalistici delleventuale controllo da rma della Corte
Costituzionale: si e dimenticato che la liceita eauqualita che puo
competere anche a fatti non compresi nei catal@joedti, e che deriva da
norme, attributive della facolta o impositive debvdre di realizzarli,
eventualmente dotate di forza di legge, che possssere affette da ogni
sorta di vizi di illegittimita costituzionale, forme e materiale, la cui
sussistenza & compito della Corte Costituzionatersare e chiarif@

A lungo si sono ritenute isituzionalmente irriletiale questioni di

costituzionalita sollevate con riguardo a normegtiesti favore (comprese le

" Si pensi all’efficacia del consenso dell'aventetdi ex art. 50 c.p. in rapporto alla
lesione dei diritti disponibili; allo stato di nexsta che, oltre ad essere disciplinato dall’art.
54 c.p., € configurato, pressoché negli stessiiteraall’art. 2045 c.c.

8 Un esempio & costituito dal diritto di cronacae ¢ giurisprudenza riconosce ormai
pacificamente, a determinate condizioni, come caiusaeita del delitto di diffamazione a
mezzo stampa.

9 Cfr. MARINUCCI, voceCause di giustificazioneit., 141.
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norme scriminanti) perché, si sosteneva, la leggpugnata dovrebbe
comunque applicarsi nel giudizio penalejuq a prescindere dall’esito del
giudizio di costituzionalita: lo imporrebbe il deto per il giudice di
applicare retroattivamente una disciplina penalefgiorevol&°.

Alla conseguente sottrazione di un settore delli@mhento al
controllo di costituzionalita, si & posto rip&raccogliendo l'idea che la
questione e rilevante anche quando incida o possdere sulla scelta della
norma in base alla quale il processo peralguo deve essere deciso: il
giudice applichera la norma dichiarata incostitnale non in quanto norma
legittimamente qualificante il fatto, ma solo irrZa del rilievo che nel caso
assume, in forza del divieto di irretroattivita ldedisciplina penale piu
sfavorevole, I'apparenza del diritto creata dalla ®rmale vigenza all'epoca
della commissione del fatto.

Dichiarata, percio, incostituzionale, la norma saoé solo espulsa
dall’Ordinamento, ma non sara applicabile retrgattiente, come disciplina
pitl favorevole al reo, ai fatti commessi prima dellia entrata in vigote

Quanto ai vizi di illegittimita, oltre a quelli raivi al procedimento di
formazione degli atti dotati di forza di legge, n@embra giustificato
circoscrivere la portata dei vizi materfali

Trattandosi di norme non penali, i parametri possessere i piu
disparati.

Il principio di eguaglianza formale, ma anche, askenapio, I
molteplici divieti e limiti compresi nel capitoloedrapporti civili; cosi i fatti
di privazione della liberta personale potrebbersess autorizzati 0 imposti
agli organi dell’autorita giudiziaria, della pol&giudiziaria e della pubblica
sicurezza da norme processuali o di polizia inrewd con l'art. 13 Cost.;

8 Cosi QuiDA, Note su un dibattito in tema di “rilevanza” delleuestioni di
costituzionalita delle leggin G. C. 1978, 1104 ss.

81 pyLITANO, in Commentario breve al Codice Penale, CrespielaS- Zuccala, Padova
2006, 10 ss.

8 ONIDA, Note su un dibattito in tema di “rilevanza” dellaigstione di costituzionalita
delle leggij cit., 1105 ss.

8 Cosi MaRINUCCI, voceCause di giustificazioneit., 142.
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fatti di violazione di domicilio potrebbero esseastorizzati o imposti da
norme che violano le garanzie a tutela della léértposte dall’art. 14 Cost.;
fatti di violazione della liberta e segretezza el@lbmunicazioni potrebbero

essere autorizzati da norme in contrasto con &nCost”.

8 Per un illimitato controllo di costituzionalita llenorme scriminanti, anche se in una
prospettiva diversa, cfr.BcoLA, in Commentario della Costituzione a cura di Beasab
art. 25, Bologna, 1981, 275 ss.
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85. L’EFFICACIA NEL TEMPO DELLE CAUSE DI

GIUSTIFICAZIONE .

L’efficacia nel temp® delle cause di giustificazione pud ricondursi

ai principi che di seguito si specificano.

85 ~. . . . R ,
Giova ricordare che la successione delle leggiiangenerale e regolata dall’art.

11 disp. prel., il quale, nello stabilire che laghe non dispone per I'avvenire: essa non
ha effetto retroattivo”, sancisce il principio detetroattivita della legge, il quale
comporta che la norma giuridica non si applichiattifo rapporti sorti prima che la
medesima entrasse in vigore.

Il principio in parola & completato dal principielth non ultattivita della legge, per il
quale la legge non si applica a fatti verificatiopo la sua estinzione.

| principi dell'irretroattivita e della non ultratita delimitano la validita della legge
nel tempo e consentono di risalire al principioesigre che si suole indicare col motto
latino tempus regit actuml quale implica che I'efficacia della legge si@mcoscritta al
tempo in cui questa € in vigore. Il principio dieftroattivita ha rango costituzionale
soltanto rispetto alla materia penalistica, comgesume dal 2° co. dell'art. 25 Cost., per
il quale “nessuno puo essere punito se non in fdrzaa legge entrata in vigore prima
del fatto commesso” e costituisce il completamdatpico dei principi della riserva di
legge e della tassativita.

Il principio di irretroattivita da al cittadino laicurezza, di fronte al mutare delle
valutazioni del legislatore, di essere non puritmon piu severamente, per fatti che, al
momento della loro commissione, non erano punitiooerano in modo piu mite.
Costituisce, pertanto, espressione del piu genpraieipio delfavor libertatis

Quanto al diritto penale, il nostro Codice disaiplia materia della successione delle
leggi nell’art. 2. Le norme contenute in tale disigoone costituiscono la regola:
valgono, cioé, quando la nuova legge non contiemécplari disposizioni in proposito.
Non raramente, infatti, il legislatore detta dedfgeciali norme transitorie per facilitare il
passaggio dalla vecchia alla nuova legge, conelittt di evitare possibili conflitti e
dirimere incertezze (cio &€ avvenuto, ad esempimcicesione dell’entrata in vigore del
codice penale, per il quale sono state emanateosi@pni di coordinamento e
transitorie).

L’art. 2 c.p. accoglie il principio generale deitétroattivita della legge, non lo segue,
pero, in modo esclusivo perché vi introduce notewscezioni che si ispirano al
principio della retroattivita della legge piu faeeple al reo. Tale principio implica una
deroga al canonempus regit actummn quanto estende l'efficacia della legge a fatti
rapporti sorti prima che la medesima entrassegarei.

Il principio di irretroattivita della legge piu favevole al reo pud assumere rilevanza
costituzionale in base all’'art. 3 Cost., sotto ioffo di una parita sostanziale di
trattamento: non sarebbe, infatti, ragionevole iooire a punire un soggetto per un fatto
che chiunque altro pud impunemente commettere pehento in cui il primo subisce la
condanna o i suoi effetti. Il principio di irrettigita concerne tutti gli elementi
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Essendo la conformita al diritto una proprieta nativa del fatto
compiuto nelladempimento o nell'esercizio di unacdlta legittima, é
decisivo per il relativo giudizio il “tempo del tat: secondo I'opinione che
sembra pill persuasifa sara decisivo il momento della commissione
dell'azione vietata, o il momento in cui dovevaersscompiuta I'azione
omessa; quanto alle ipotesi di “unificazione giwwal (come il reato
continuato), decisivo sara il tempo di ogni singatgone od omissione.

Essendo la conformita al diritto una proprieta Wemsale”, ai sensi,

cioé, dell'intero ordinamento giuridico e non deflae singole parti, che

dell'illecito penale, comprese le condizioni di fhilita, le modifichein malam partem
degli altri istituti di parte generale, nonché tmseguenze penali.

Occorre fissare i criteri che presiedono all'indivazione del fenomeno “succesione
di leggi penali nel tempo”.

Secondo un primo orientamento, si ha successiomadyp) nel passaggio dalla
vecchia alla nuova norma, permane la continuitaigh di illecito; si utilizzano in
proposito come parametri di valutazione sia l'iatse protetto, sia le modalita di
aggressione del bene, per cui si verificherebbsulecessione quando, nonostante la
novazione legislativa, permangono identici gli edetn predetti.

Il criterio in esame non appare, perd, condivisibperché le due condizioni
menzionate si verificherebbero soltanto nel caspedietta identita del fatto di reato ed
appare, inoltre, di incerta applicazione perchéorida sull'indeterminatezza del peso
attribuibile alle due condizioni.

Il criterio che meglio si presta ad identificardehomeno della successione € quello
della continenza tra la nuova e la vecchia fatt®peoccorre, cioe, un rapporto
strutturale tra le fattispecie astrattamente canaie per cui tra le stesse possa instaurarsi
una relazione di genere a specie.

Cio si verifica quando la fattispecie successiva gienamente contenuta nella
precedente, il che avviene quando la norma postersa speciale rispetto ad una
precedente di contenuto piu generico. Parte delirida ammette il rapporto di
continenza, e quindi successione di leggi, anchecaso in cui la norma successiva
ampli il contenuto di una precedente piu specifica.

Analogamente, il rapporto di continenza € confipileaanche nell’ipotesi in cui
I'abrogazione di una precedente norma specialé fi@espandere una norma di contenuto
pit generale preesistente nell'ordinamento.

Per esemplificare, con la |. 442/1981 il reatond@anticidio per causa d’onore € stato
sostituito con la nuova fattispecie di “infanti@din condizioni di abbandono morale o
materiale”; tra la vecchia e la nuova fattispecdd’art. 578 c.p. non esiste un rapporto
riconducibile allo schema astratto della relaziogdie genere a specie. Il tipo di
comportamento incriminato dal nuovo delitto di imfaidio risulta strutturalmente
eterogeneo rispetto a quello del preesistente whatdanticidio per causa d’onore; per
questo motivo, i fatti commessi sotto il vigoreldgirecedente norma incriminatrice non
possono essere ricondotti alla nuova previsiomaindsa. L'abrogazione del vecchio art.
578 comporta la potenziale riespansione dellasfattiie dell’'omicidio comune, la quale
ricomprende nel suo ambito I'ipotesi piu specifital’infanticidio. Se ne deduce, allora,
che sussistono i presupposti della successioregdi,lcon I'applicabilita della regola del
favor reiex art. 2, 2° co, c.p., il che vuol dire I'applidéth, nella specie, della pena
prevista per il delitto di infanticidio per causanmbre.

8 HirscH, Leipziger Kommentarit., 30.
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compete al fatto compiuto nelladempimento di unvete o nell’esercizio di
una facolta legittima, ne consegue che vicendeessoee al fatto, ancorché
fossero espressioni di facolta legittime o doveon lo renderanno lecitex
post rileveranno soltanto ai sensi di questo o0 quelgalo settore
dell'ordinamento, precludendo che gli subentrincelative sanziofii.

Una nuova, o piu ampia causa di giustificazionetrodotta
nell’Ordinamento successivamente al fatto, non iaml’antigiuridicita
esistente al momento del fatto: ne consegue clstan@o un fatto né
facoltizzato, né doveroso, e, quindi, ingiusto,difesa esercitata nei suoi
confronti, se pericoloso per un diritto, resterévincabilmente legittinf4

Ove, infine, si tratti di un fatto penalmente ridene, entrera si in
scena la disposizione che impone l'applicazioneoattiva della disciplina
che risulti piu favorevoleex art. 2, c.4, c.p., ma l'applicazione retroattiva
della norma che prevede una nuova o piu ampia adiugastificazione del
fatto non comportera il venir meno della sua aatidicita esistente al
momento del fatto: imporra solo che si decida,cagffetti penali, come se
guella norma successiva fosse gia in vigore al nmbondel fatto, in quanto

disciplina piu favorevole al reo.

87 Cosi, gli istituti della ratifica e della sanatperano, rispettivamente, ai sensi del
diritto privato e del diritto amministrativo, restdo invece irrilevanti per il diritto penale.
8 Cfr., sul punto, kRSCH, Leipziger Kommentacit., 30.
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8 6. LE CAUSE DI GIUSTIFICAZIONE NEL CONCORSO DI

PERSONE NEL REATO.

La disciplina stabilita per le scriminanti in caslb concorso di
persone nel reato & contenuta nell’art. 119 chge,distingue le scriminanti,
denominate coerentemente al linguaggio legislativarcostanze di
esclusione della pena, in oggettive e soggettigeprsdo siano valutabili o
meno a favore di tutti i correi.

La dottrina tradizionale risolve la distinzione tiecostanze oggettive
e circostanze soggettive, contenuta nell’art. 119, alla stregua dei criteri
sanciti dall’art. 70 c.p.

Sarebbero soggettive, quindi, le circostanze cineermono la natura,
la specie, i mezzi, I'oggetto, il tempo, il luoga egni altra modalita
dell’'azione, la gravita del danno o del pericoleyero le condizioni o le
qualita personali dell’'offeso; soggettive quelleechiguardano, invece,
l'intensita del dolo o il grado della colpa, o lendizioni e le qualita
personali del colpevole, o i rapporti tra il colpéy e I'offeso, ovvero che
sono inerenti alla persona del colpevole.

L'art. 70 non &, pero, di agevole applicazione pércnon offre
sufficienti elementi per distinguere i due gruppsdiminanti.

Le indicazioni contenute nella menzionata disposigi normativa,
infatti, sono insufficienti a risolvere il problemaer molte cause di non
punibilita o perché non i adattano alla loro strdt o perché si adattano

troppo, nel senso che una causa puo entrare, parso, nell’'art. 70 n. 1 e,
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per un altro, nell’art. 70 n®2

Il problema della comunicabilita delle cause disgficazione ai
correi & affrontato diversamente a seconda chécenagsca o meno che,
all'interno della struttura delle scriminanti, pass fare ingresso requisiti di
natura soggettiva.

Coloro che ritengono che le cause di giustificagi@perino su un
piano strettamente oggettf’ppropendono per la comunicabilita ai correi di
tutte le cause di giustificazione.

La ragione dell’estensibilitd & evidente: se leseadi giustificazione
fanno venir meno il contrasto tra il fatto tipico’®rdinamento Giuridico,
rendendo lecito il fatto medesimo, la liceita ds@®on puo non proiettarsi su
tutte le condotte che concorrono alla sua realipna?-

Piu complesso si presenta il discorso per i fautelia c.d. “rilevanza

8 Cfr. BeTTIOL, Diritto penale Padova 1976, 301, il quale ritiene che la digtine
debba essere fatta intendendo come cause oggettele che escludono I'antigiuridicita
oggettiva e come cause soggettive quelle che eswtuth colpevolezza; @NCAS, voce
Scriminantj in Nov. dig. it., 805 ss., secondo cui € piu oagivole ritenere che la natura
oggettiva o soggettiva della scriminante debbaressecertata tenendo conto del materiale
costitutivo della scriminante e della ragione dficsinte la disposizione che la prevede;
CONTENTO, La condotta susseguent®ari 1965, 145 ss., che considera oggettive le
circostanze che si riferiscono a tutti i concorrensoggettive tutte le altre, ritenendo che la
disposizione dell'art. 119 c.p. debba essere iategdal contenuto della classificazione
formulata dall’art. 70 c.p.; ELL’ANDRO, La fattispecie plurisoggettiva in diritto penale
Milano 1956, 199 ss., il quale richiama l'intermretile singole fattispecie e, in sede di teoria
generale, distingue le scriminanti in oggettiveoggettive, ai fini della comunicabilita, a
seconda che incidano o meno sulla fattispecie a debivita della medesima; AGLO,
Lineamenti di una teoria sul concorso di personkraato, Milano 1957, 33 ss., che fonda
la distinzione sulla idoneita delle scriminanti atidere o meno lilliceita extrapenale,
considerando oggettive le prime e soggettive leomsge; PAGLIARO,Principi di diritto
penale parte generale, Milano 1972, 552, il quale comsidoggettive le scriminanti la cui
struttura € tale da investire la condotta di tutompartecipi, e soggettive quelle che in
concreto riguardano la condotta di alcuni soltat@bcompartecipi.

% Si rimanda, per la problematica inerente I'ambitio operativitd delle cause di
giustificazione al Capitolo II.

L Cosi se Tizio provoca ad altri una lesione peakoper difendersi da un’aggressione
ingiusta, e Caio partecipa al fatto fornendo larmiento lesivo, la situazione scriminante
esimera dalla responsabilitd non solo Tizio, méaraio che lo soccorre.
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soggettiva” nella struttura delle cause di giitsifioné?.

Alcuni®® ritengono che le scriminanti a struttura soggattientrino
nell’'art. 70, n. 2, posto che, nell'enunciare l@. circostanze oggettive, I'art.
70, n. 1, non sembra avere mai riguardo a stathmgsj o, comunque, a
situazioni collegabili alla persona del reo.

Altri®* considerano le scriminanti, ancorché a struttwggsttiva,
oggettive, in quanto afferenti alle modalita deiane latu sensuintese, e
cioe comprensive di ogni indicazione del conteste nell’ambito del quale

I'azione viene posta in esséte

%2 per un’ampia disamina della problematica, ciA®OLO, Gli elementi soggettivi
nella struttura delle scriminantiPadova 1980, 111 ss.pNCAS, voceScriminantj in Nov.
dig. it., 805 ss., secondo cui le cause di giwstfione non operano necessariamente a favore
di tutti i concorrenti. La presenza di una causaidstificazione operante a favore di un
soggetto che abbia contribuito alla realizzazioeé fdtto non & incompatibile, ad avviso
dell’Autore, con la fattispecie di reato concorgyatome nel caso del soggetto che, per
eliminare un nemico personale, lo induca ad agggath terzo affinché questi, reagendo in
legittima difesa, lo uccida. In tal caso, la caudia giustificazione sara applicabile
esclusivamente a favore del terzo.

% Ritengono lo stato di necessita e la legittimashf soggettivi ex art. 119, in relazione
all'art. 70 c.p. RosALI, Sistema penale italianovol. 1l, Torino 1958, 315; GLIANI,
Dovere di soccorso e stato di necessita nel dipgaale Milano 1970, 221 ss.

% GaLLO, Lineamenti di una teoria sul concorso di personkreato, cit., 84 ss.

% Ne deriverebbe, in tal caso, che, ad esempiogdittima difesa dovrebbe essere
valutata a favore di colui che abbia concorso attbf anche se I'elemento psicologico della
costrizione si configuri soltanto nei confronti airo correo. Cid € negato dalla dottrina
maggioritaria: nel classico esempio di Tizio chellimtento di sbarazzarsi di un nemico
personale, spinga quest'ultimo ad aggredire Senwproaffinché questi, reagendo in
legittima difesa, lo uccida, si esclude I'applidahidella sciminante a Tizio per la diversita
dell'atteggiamento psicologico. Cfr. ABLIARO, Principi di diritto penale cit.,, 512;
PEDRAZzI, Il concorso di persone nel regt®alermo 1952, 67;ATAGLIATA, | principi del
concorso di persone nel reatdapoli 1964, 291.

L’intuizione della dottrina che nega I'applicakdlidella scriminante al concorrente che
agisca con finalita tutt'altro che difensive € camfiata dal fatto che I'art. 52 e I'art. 54 c.p.
dettano una disciplina che risulta particolarmesgplicativa e che consente una soluzione
diversa. Gli artt. 52 e 54, infatti, disciplinanepeessamente anche i casi di intervento in
difesa o per la salvezza di un terzo, le quali otieqd valutate alla luce della teoria del
concorso di persone nel reato, costituiscono #itigssimilabili a quelle del correo. Non é
possibile valutare diversamente l'intervento difeasa seconda che venga posto in essere in
favore di un soggetto che, di fronte al pericolmanga inerte, ovvero esplichi gia, di per sé,
una qualche attivita difensiva. Deve, quindi, rdesi che le scriminanti in parola non siano
applicabili nei confronti del partecipe che si froxelle condizioni psicologiche richieste,
rispettivamente, per la difesa e per il soccorsatedri. Cfr. $AGNOLO, Gli elementi
soggettivi nella struttura delle scriminangit., 115.
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Alcuni autorf® negano una qualificazione oggettiva delle scrimina
a struttura soggettiva.

La ragione fondamentale di questa opzione risiedioaservazione
che se la legge ha ritenuto indispensabile, pemih@roduca [I'effetto
scriminante, la sussistenza di determinati stathps nel soggetto agente,
non vi é ragione di ritenere che tali elementi pealrilevanza in rapporto ai
partecipi, specie se si tiene conto dell’equipanaej nel nostro Codice, tra
autore e partecipe.

O l'elemento a struttura subiettiva ha un ruoloeeggle nella
definizione logica del significato della situazioseriminante, ed allora é
ragionevole pretendere che esso si riscontri it it@oncorrenti; o, invece,
esso non contribuisce a definire il significato rglico — sociale della
situazione, ma é utilizzato dalla legge solo instramentale, o mediata.

In questa ipotesi, potrebbe anche non influireasgjlialificazione
oggettiva o soggettiva della causa di giustificagio

Se l'elemento a struttura subiettiva, in altri tern apparisse
utilizzato esclusivamente come tramite di collegatoedi una situazione
oggettivamente gia pregna di significato positigd, potrebbe, al limite,
ritenere che, una volta riconosciuta la sua presemfla situazione, perché
uno dei correi vi e, psichicamente, gia collegaton sia piu necessario
indagare se lo stesso rapporto ricorra anche gneardi degli altri.

In tal caso, non e tanto il dato subiettivo a ¢arezare il significato
della situazione, quanto il risultato obiettivo ¢emde la condotta, che, di per
Sé, € giudicata dall’ordinamento in termini positiv

Se, invece, l'elemento subiettivo sia essenzialeoessenziale a
definire il significato sociale del fatto in termidi positivita, non si potra
prescinderne in rapporto ad altri compartecipi.

Secondo tale impostazione, dunque, vi € una norowatelazione tra
struttura e qualificazione e quest'ultima non é ipeddente dai dati
contenutistici della fattispecie.

% per tutti, cfr. 8AGNOLO, ult. loc. cit.
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Si puo affermare, in altre parole, che se la scamie e
strutturalmente soggettiva, tale sara anche léivalgualificazione.

Lo stessomutatis mutandispuo dirsi nel caso opposfo

" E stato osservato che il conseesart. 50 c.p. non pud valere nei confronti di paeso
diverse da quelle cui sia stato prestato, e, simeeide, nei confronti di colui al quale il
titolare del bene abbia manifestato un espresseik®. Cfr. RGLIARO, Principi di diritto
penale cit., 552.

L'obiezione non sembra insuperabile.

I compimento del fatto da parte del soggetto, tale fatto sia stato inibito non
costituirebbe puro e semplice concorso nel fattoroesso dal destinatario del consenso, ma
risulterebbe fornito di rilevanza autonoma, e, ilaugto tale, autonomamente perseguibile.

Se, invece, il soggetto, cui sia stato inibitodhgimento del fatto, si limiti soltanto ad
aiutare il destinatario del consenso a realizzamohdotta consentita, non si vede per quale
ragione debba necessariamente essere punito.

Né si spiegherebbe, in tal caso, la deroga alzglisa dell’art. 119 c.p.

Cosi, se Tizio da il consenso a che Caio prendaizioge di una corrispondenza chiusa,
I'attivita svolta da Sempronio, per aiutare Caioi@vere ed a prendere cognizione della
corrispondenza, non & certamente punibile.

Viceversa, nel caso in cui Sempronio non si lirittoncorrere nella realizzazione del
fatto consentito, ma prenda lui stesso cogniziogléa cdtorrispondenza, € giusto che venga
punito, specie se nei suoi confronti vi era statdnequivoco dissenso da parte del titolare
del bene. Cfr. 8AGNOLO, Gli elementi soggettivi nella struttura delle schivanti, cit., 120
ss.
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8§ 7. CAUSE DI GIUSTIFICAZIONE E CONCORSO DI NORME .

Si ha concorso di norme allorché piu norme appaipnina facie
tutte applicabili ad un medesimo fafto

Il confluire delle norme incriminatrici non €, pem@ale, ma soltanto
apparente: si ha unicita di reato, essendo unalaat@rma incriminatrice
veramente applicabile all'ipotesi di speie

In dottrind®si registrano posizioni concordanti sui presuppokg
danno origine al fenomeno in questione, ossiadtesrza di una medesima
situazione di fatto e la convergenza di una pltaali norme che sembrano
prestarsi a regolarla.

Meno univoco € il modo di intendere il primo deiepupposti,

I'identita del fatto, il cui significato varia sia funzione dei criteri utilizzati

% Tipico esempio & quello delle norme sul vilipendiel Presidente della Repubblica,
sull’abrogato oltraggio e sull'ingiuria che, a panvista, appaiono tutte applicabili a chi
offende I'onore del Capo dello Stato in sua preaenz

99 X . . . L

Non puo aversi concorso di norme nell'ipotesi dime tra loro del tutto eterogenee, a
cui, cioe, corrispondono fattispecie di reato cbe hanno alcun elemento in comune. Un
rapporto tra fattispecie cosi dissimili puo evehhente rilevare solo per lipotesi di
concorso di reati, ma in nessun caso pud configuuar concorso di norme. Resta escluso il
concorso anche tra norme che si trovano in posizitinncompatibilita, nel senso che le
corrispondenti fattispecie di reato, accanto adnel&i comuni, ne presentano altri fra loro
incompatibili. Cosi nel caso del rapporto tra appiazione indebita e furto, costituenti
entrambi reati contro il patrimonio realizzati adef del profitto; ma contrassegnati I'uno (art.
646) dal possesso della cosa altrui da parte dgbedtm attivo; l'altro (art. 624),
dallimpossessamento della cosa, originariamentéentdéa da altri. In tali casi,
I'applicabilita di una delle due norme esclude papabilita dell'altra. Fuori dall'area del
concorso restano, infine, anche le ipotesi in aue @ piu disposizioni si trovano nella
relazione di interferenza, che ricorre quando tésfaecie legali hanno un comune nucleo
comportamentale, su cui si innestano elementi or@ leterogenei. Cosi nel caso di
congiunzione carnale, presente, come elementotutbsti del fatto, sia nell'incesto che
nella violenza sessuale. Tale elemento comune himina I'eterogeneita delle due ipotesi
di reato, e, percio, ove ricorrano gli estremi nirambe le fattispecie, ci si trovera di fronte
ad un concorso formale di reati.

1% per una panoramica sulla tematica del concorsomiie, cfr. ATOLISEl, Manuale di
diritto penale parte generale, Milano, XVI ed., 150 94ANTOVANI, Diritto penalg parte
generale, Padova, V ed., 455 BsANDACA-MuscQ Diritto penale parte generale, Bologna,
IV ed., 629 ss, FIORE, Diritto Penale Torino, vol. Il, Il ed., 170 ss.
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per identificare i casi di concorso apparente dime sia dell’interpretazione
che viene attribuita allespressione “stessa nmatedontenuta nell’art. 15
C.p., unico criterio normativo, risolutivo dei cadii concorso apparente di
norme, che stabilisce la prevalenza della leggeiaigerispetto a quella
generale.

Secondo un primo orientamento, seguito per lo pigiurisprudenza,
I'espressione “stessa materia” indica I'identitd Hene giuridico protetto,
con la conseguenza che il rapporto di specialissiste elusivamente tra
norme aventi la medesima oggettivita giuridica.

L'espressione “stessa materia”, perd, non puo essderpretata
prendendo quale riferimento l'identita del benetgito dalle disposizioni
apparentemente configgenti, sia per I'equivocita ietproprieta della
terminologia rispetto alla nozione che avrebbe tmwasprimere, sia perché
risulterebbero esclusi dall’ambito di operativital doncorso apparente casi
che sono ad esso sicuramente ricondu&hili

L’inserzione dell’'elemento dellomogeneita del begiaridico tra i
presupposti del criterio di specialita ne alterbeebinoltre, la funzione: detto
criterio ha, infatti, natura logico-formale, menttanalisi del’omogeneita
del bene giuridico protetto implica un giudiziowdilore estraneo al modo di
operare della specialita.

Le questioni relative al concorso apparente di mordevono,
piuttosto, essere risolte avuto riguardo alle helaizstrutturali tra fattispecie
astratte, con riguardo alla natura ed alle moddiiacomportamenti, nonché
ai caratteri del dof8?

Riguardo ai criteri risolutivi del concorso appaeerdi norme, la

dottrina €& divisa in due principali orientamenti:primo, tendenzialmente

191 Tipico esempio & quello delle norme sull’abrogalteaggio e sull'ingiuria, i cui beni
giuridici sono, rispettivamente, il prestigio defaibblica Amministrazione e I'onore ed |l
decoro della persona.

192 gyl punto, cfr. Cass. Sez. Un. 9 maggio 2001, P@pas. Sez. Un. 28 marzo 2001,
Tiezzi, in cui si afferma che la soluzione del pesha del concorso apparente di norme deve
essere affidata ai criteri di specialita, di corsone o di assorbimento, a seconda delle
caratteristiche strutturali ed ontologiche dellgidpecie criminose messe a confronto.
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dominante in dottrina, adotta un sistema pluralistche si basa sui criteri di
specialita, sussidiarieta, e di consunziShdl secondd® adotta un sistema

103 Aj sensi dellart. 15, quando piu leggi penali @ gisposizioni della medesima legge
penale regolano la stessa materia, la legge osjgosizione di legge speciale deroga alla
legge o alla disposizione di legge generale, selfvosia altrimenti stabilito.

Il rapporto di specialita tra fattispecie implichectutti gli elementi costitutivi di una
fattispecie (generale) siano contenuti in un’afaispecie (speciale); il rapporto tra le due
norme € tale per cui, ove la seconda mancasssi ¢lea vi rientrano sarebbero riconducibili
alla prima.

Rapporto di specialita sussiste, ad esempio, tfatlispecie di cui agli artt. 624 e 626,
comma 1°, n. 2. Quest'ultima & speciale rispettalab: contiene, infatti, tutti gli elementi
della norma generale (624), che configura il furtaune, e comprende, in piu, lo stato di
bisogno ed il tenue valore della cosa sottrattanica norma applicabile, di conseguenza &,
nella specie, quella di cui all'art. 626.

Tradizionalmente annoverato tra i criteri piu cditdi di risoluzione del conflitto
apparente di norme, il principio di sussidiarietaarre tra norme che prevedono stadi o
gradi diversi di offesa di un medesimo bene, di molde I'offesa maggiore assorbe I'offesa
minore. La norma principale, cioe, esclude I'apitita della norma sussidiaridex
primaria derogat legi subsidiarige La norma sussidiaria tutela un grado inferiore
dell'identico bene che ¢ tutelato dalla norma ppale in grado superiore, sicché la norma
principale esaurisce l'intero disvalore del fatto.

In alcuni casi, € lo stesso legislatore ad indiaamerapporto di sussidiarieta tramite
l'utilizzo di una “clausola di riserva”. Cosi nehso del reato di abuso d'ufficio, che é
applicabile soltanto ove non risultino applicalilire fattispecie piu gravi poste sempre a
tutela della P.A.

La riserva principale che si pud nutrire nei confralel criterio di sussidiarieta € che non
sempre risulta facilmente distinguibile dal critedell'assorbimento.

La norma consumante prevale sulla norma consuntexacpnsumens derogat legi
consumptae E consumante la norma il cui fatto comprendesénil fatto previsto dalla
norma consumata, e che percio esaurisce I'intesvatbire del fatto concreto.

Il criterio dell'assorbimento e invocabile per est#re il concorso di reati in tutte le
ipotesi nelle quali la realizzazione di un reatanporta, secondo il quod plerumque
accidit, la commissione di un secondo reato, il qualegipdinisce con I'apparire assorhito
dal primo.

Caratteristiche essenziali del principio dell'assmento sono: esso non poggia su di un
rapporto logico tra norme, ma su un rapporto dorglin base al quale I'apprezzamento
negativo del fatto concreto appare tutto gia cospmella norma che prevede il reato piu
grave, con la conseguenza che la contemporane&agiphe della norma che prevede il
reato meno grave condurrebbe ad un ingiusto migligdi di sanzioni; richiede non
l'identita naturalistica, come il principio di spalita, ma l'unitarieta normativo-sociale del
fatto. Il fatto appare, in altre parole, identicar pn presenza di azioni diverse dal punto di
vista naturalistico, purché espressive di un daeapenale omogeneo, come tale avvertito
dalla coscienza sociale.

La duplicazione della qualificazione penale si pbhbe, pertanto, in contrasto col
principio delne bis in idem sostanzialehe fa divieto di attribuire due volte ad un m&d®
autore un accadimento unitariamente valutabilgpdato di vista normativo. Per individuare
la norma prevalente da applicare in tali casi, asinbrmalmente ricorso al criterio del
trattamento penale piu severo. Per individuaredema che stabilisce il trattamento piu
severo, si utilizza il criterio del superiore miruradittale; ove cid non si ritenga decisivo, si
effettua una comparazione del rango e della quaditdeni tutelati.

104 cfr. ANTOLISEI, Manuale di diritto penalgcit., 150 ss.; BRE, Diritto Penale cit.,
170 ss.
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monistico imperniato soltanto sul principio di siadita, che, pero, viene
integrato da alcuni correttivi, quali il criterielia specialita in concreto (non
si richiede che le disposizioni in concorso sianoogenee, basta che
contemplino una stessa situazione di fatto) edriterio della specialita
reciproca o bilaterale (nessuna norma e specigkenerale perché entrambe
presentano, accanto ad un nucleo di elementi cqnelementi specifici ed
elementi generici rispetto ai corrispondenti eletheell’altra)*°>.

Con riguardo al primo orientamento, soltanto itesio di specialita
trova esplicito riconoscimento nel nostro codicage; gli altri due criteri
costituiscono, invece, frutto di elaborazione dodie.

Mantovant® sostiene che la questione sul concorso di normedi ri
una duplice esigenza: di equita, tesa a far coameid concorso apparente
con tutti i casi in cui un medesimo fatto rientsite piu norme, cioe non solo
con la specialita, ma anche con la specialita recig e di certezza giuridica,
volta a trovare un principio unitario e di immediatpplicazione pratica, che
elimini le incertezze che fanno del concorso dnm®il fianco piu vulnerato
del principio costituzionale di legalita. Tali esiza sono soddisfatte, ad
avviso dell’Autore, dal principio generale det bis in idem sostanzialehe
in tutte le ipotesi di concorso di norme vieta ddassare piu volte lo stesso
fatto all’autore. Tale principio porta, in definiéi, ad affermare I'apparenza
del concorso anche in tutti i casi di specialitéipgoca senza clausole di
riserva e sulla sola base di tale constatato raptrutturale tra fattispecie, a
prescindere da ogni giudizio di valore.

Il problema delle cause di giustificazione puo prearsi sotto un

duplice profild?”.

195 Tipico esempio & quello degli artt. 501 c.p. e 2682., che hanno in comuni gli
elementi di aggiotaggio, ma il primo richiede idi di turbare il mercato interno, che & una
speciedel dolo generico dell'altro, ed il secondo untjgatare soggetto attivo, che & una
speciedlel soggetto attivo generico del primo.

19 pMANTOVANI, Diritto penale cit., 455 ss.

Wper uyn'ampia disamina sull’argomento, cfr. AMNUCCI, voce Cause di
giustificazionecit., 138.
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Essendo le cause di giustificazione sempre relaiv@ngoli fatti,
come espressione di doveri o di facolta di reafzzspecifici fatti, puo
accadere che, con una sola azione od omissiomgggrino, ad esempio, gli
estremi di due fatti elencati nel catalogo deiireaal contempo, gli estremi
di una causa di giustificazione relativa ad untesab dei fatti in questione.

Giustificato sara quell’'unico fatto; 'altro fatsara antigiuridico e, in
presenza degli altri connotati, dara vita al retatieatd®®

Essendo norme a sé stanti dell’Ordinamento, chenautamente
confliggono, prevalendo nel conflitto, con la norete ad uno stesso fatto
ricollega una sanzione, ne consegue che, su urssost@atto, possono
concorrere pitl norme che configurano cause diijitastione®.

Si aprono, allora, almeno tre possibilita: essemoione indipendenti
I'una dall’altra, in linea di principio sono appdibili cumulativamentg® una
norma pud, invece, soppiantare I'altra come norpezxiglé'’; tra le norme
puo intercorrere un rapporto di alternativita, rseinso che contengono
estremi che si escludono a vicenda: in tal casappglichera, a seconda dei
casi concreti, o I'una o l'altra.

Marinucci*? osserva come in alcuni casi il concorso tra nocime
prevedono cause di giustificazione riceva un rdiegplicito.

E il caso dell’'uso legittimo delle armix art. 53 c.p., il cui campo di
applicazione € delimitato espressamente rispettadampimento di un
dovereex art. 51 c.p., del quale sembra rappresentare ate$p speciale. Si
applichera la norma dell’'uso legittimo delle armiagdo la coercizione fisica

sia resa necessaria da violenze o resistenzeonaattero quando si debba

198 Cosi, se con un'arma portata illegittimamente rinlupgo pubblico, Caio uccidesse
uno sconosciuto, che inopinatamente stava atteotalta sua vita, commetterebbe un fatto
di omicidio giustificato per legittima difesa e|abtesso tempo, il reato di porto illegale di
arma in luogo pubblico.

199 HirscH, Leipziger Kommentarit., 30.

110 waRrDA, Die Konkurrenz von Rechtfertigungsriindém Festschrift fir Maurach,
Berlin 1974, 143 ss.

11| a fenomenologia pitl imponente & quella delle matevoli norme speciali di
diritto pubblico, che regolando in modo esaurientsingoli poteri di intervento della
Pubblica Autorita ed individuando gli organi spemfmente competenti ad esercitarli,
prevalgono sulla norma generica dello stato dessita.

12 MaRINUCcl, voceCause di giustificazioneit., 138.
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impedire la consumazione di una serie nominateati;ré delimitato, altresi,
rispetto alla legittima difesa, nei confronti deljmale sembra trovarsi in
rapporto di alternativita: si applichera la legité difesa quando in pericolo
siano i diritti individuali del pubblico ufficialeg 'uso legittimo delle armi
quando sia, invece, l'azione della Pubblica Auéordad incontrare una

resistenza da vincere o una violenza da respingere.
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8 8. LA DISCIPLINA DELLE CAUSE DI GIUSTIFICAZIONE

Il nostro Ordinamento sottopone le cause di gigstzione ad alcune
regole comuni contenute negli artt. 55 e 59 deliGond

L’art. 59, al 1° co., recita: “Le circostanze clseledono la pena sono
valutate a favore dell’agente, anche se da lui cammosciute o da lui per
errore ritenute inesistenti”.

L’'ultimo comma dell’articolo in parola stabilisc&se I'agente ritiene
per errore che esistano circostanze di esclusi@tia gena, queste sono
sempre valutate a favore di lui”.

Il codice Rocco attribuisce, quindi, rilevanza ditpura dell’esimente
putativa, equiparando la situazione di chi agigtetteyzamente in presenza di
una causa di giustificazione a quella di chi camfeironeamente nella sua
esistenza.

Per spiegare efficacia scusante, I'errore devestimee i presupposti
di fatto che integrano la causa di giustificazistess&>, o una norma
extrapenale, integratrice di un elemento normatidella fattispecie
giustificante.

E da escludere la rilevanza esimente di un errodiitto, sfociante
nell’erronea ed inescusabile convinzione che laiagibne nella quale
'agente si trova ad operare rientri tra quelle Bardinamento giuridico

attribuisce efficacia scriminarité a ragionare diversamente, si finirebbe col

113 Cosi nel caso di colui che, ritenendo di essegreaiito a causa di un errore di
percezione, reagisce difendendosi.

14 Non ha, ad esempio, nessuna rilevanza esimentor&a convinzione che la
provocazione escluda il reato.
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considerare inoperante, sul terreno delle cauggudtificazione, il principio
generalagnorantia legis non excusak art. 5 c.p.

In tema di rapporto dolo — scriminanti, i sostenitiella teoria degli
elementi negativi del fatté° hanno dovuto affrontare il problema se, agli
effetti del dolo, fosse necessaria la rappresemtazpositiva della mancanza
delle cause di giustificazione.

Poiché richiedere la consapevolezza della mancahztutte le
possibili cause di giustificazione significhereldségere I'accertamento di un
dato psicologico irrealizzabile, essi hanno escliad® necessita e precisato
che, assai piu semplicemente, essendo indiffereh& il soggetto si
rappresenti 0 meno I'assenza di cause di giustificee, € necessario che egli
non si rappresenti per errore la presenza di ueas#.

Con riferimento alle scriminanti, elementi oggdathegativi del reato,

il contenuto del dolo assumerebbe a sua volta onatato negativo.

Muovendo dal presupposto secondo cui le cause uditifictazione
sarebbero istituti generali del diritto, sostann@hte autonomi dal reato, e
stata prospettatd, in coerenza con tale premessa, una spiegazidriatte
diversa del rapporto dolo — illecito penale coenrento alla problematica
delle scriminanti.

Poiché il reato doloso, si & osservato, esige tin,fBantigiuridicita
del fatto e la dolosa commissione di un fatto cbedinamento considera
antigiuridico, quando il contenuto della volontéappresentazione e un fatto
lecito, e del tutto razionale che la legge esclladaesponsabilita dolosa:
manca il dolo perché esso, essendo volonta dizesaiione di un fatto
considerato dall'ordinamento come antigiuridiconrpuo proprio profilarsi
guando cio che si é voluto realizzare é un fat ladrdinamento considera
lecito.

Questo, in sintesi, il ragionamento dell’Autore.

15 GaLLo, voceDolo, in Enc. dir., XIII, 750 ss.
16 MaRINUCCH, Fatto e criminanti. Note dommatiche e politico #ntnali, cit., 1248.
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Colpevole, nella forma del dolo e della colpa, pssere soltanto chi
realizza un fatto che I'Ordinamento considera amtidico.

Muovendo da questa ovvia premessa, il Codice Perigente ha
sviluppato una disciplina coerente: il fatto tipi€oantigiuridico quando
difettano gli estremi di una causa che ne giustgiebbe la realizzazione.

Se, pero, il contenuto della rappresentazione da deblizione
dell'agente € un fatto che I'ordinamento consideto, perché, volendo
realizzare il fatto, 'agente ha anche erroneamsojgosto di commetterlo
in presenza di una sua causa di giustificazionesaahon lo si potra ritenere
responsabile per dolo del fatto antigiuridico coragte

Il dolo & volonta di realizzazione di un fatto tipi considerato
dall'ordinamento antigiuridico, e non sussiste,cperquando cio che si e
voluto realizzare e un fatto che I'ordinamento ¢desa lecito.

Mancando il dolo, I'agente potra tuttavia esseentito responsabile
per colpa del fatto antigiuridico realizzato, quaritrronea supposizione
della presenza di una causa di giustificazione fi#to, commesso
volontariamente o meno, poteva essere evitataadilijenza necessaria ed
esigibile, e semprecheé la responsabilita per cotpa spazio nel sistema: per
i fatti antigiuridici delittuosi, la responsabilifzer colpa, ai sensi dell’art. 42,
C. 2, c.p., deve essere espressamente prevista.

Sono astrattamente pensabili tre tipi dei erronepapasizione
dell'esistenza di una causa di giustificazionegé&ate se ne puo figurare una
non contemplata dall’ordinamento; se la puo errorede immaginare con
limiti piu ampi di quelli entro cui & prevista; puErroneamente supporre
I'esistenza nella realta degli estremi di una cauwsagiustificazione
riconosciuta dall’'ordinamentd’.

| primi due tipi di errore, incidendo sulla leggeenale, sono
senz’altro irrilevanti, ai sensi dell'art. 5 c.pil dolo non richiede la

consapevolezza dell’antigiuridicita del fatto, glri, il dolo non viene a

17 per un'ampia disamina sull'argomento, cfr. ARMNUCCI, voce Cause di
giustificazionecit. 143 ss.
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mancare per effetto dell’erronea supposizione erfimetazione di norme che
escluderebbero I'antigiuridicita del fatto.

In linea di principio, e rilevante soltanto I'erream supposizione della
esistenza, nella realta, degli estremi di unasjaditie descritta da una norma
che configura una causa di giustificazione: estreimei possono essere tanto
di tipo descrittivo, quanto di tipo normativo.

| primi non sollevano problerti?.

Problemi, non ancora chiariti, solleva, invecerrbee sugli elementi
normativi di una scriminante.

E indiscusso che rileva l'errore sulla situazioriefatto alla base
dell’elemento normativid®.

Nei casi in cui, invece, l'agente si rappresentattamente la
situazione di fatto, e perviene alla conclusione éhpresente un elemento
normativo esclusivamente sulla base di un’inesat#utazione, allora
bisogna distinguere, allora bisogna distinguere gptare che I'errore incida
sui limiti della causa di giustificazione, restanglercio irrilevanteex art. 5
c.p.

Vi sono elementi normativi che contengono una \aiane globale
del fatto come lecito: ad esempio la proporziorefatto e pericolo nella
legittima difesa e nello stato di necessita. Que&démenti normativi
andrebbero smembrato, separando cio che fondanfarauita al diritto del
fatto, con il giudizio stesso di conformita al tivt*°.

Cio significa che il dolo viene escluso quando ¢ate si raffigura
uno stato di cose che, se esistente, rendereblf@td commesso per

difendersi o per salvarsi proporzionato al pericoh@ntre non lo € se, sulla

18 per un errore di fatto il dottore suppone marifestil consenso all'operazione;
I'agente di polizia giudiziaria arresta, per unarsbio di persona, il supposto autore di un
delitto; il passante si difende da un altro, cheatie scambia per un aggressore; I'aggredito
crede ancora necessaria una difesa contro chi hawvvede essere diventato ormai
inoffensivo.

119 Cosi rileva I'errore sull'ingiustizia dell'offesaella legittima difesa, quando I'agente
si oppone con una percossa all'uso della sua maacperché non sa che € il solo mezzo per
portare in ospedale un ferito grave.

120 Cosi MARINUCCI, voceCause di giustificazioneit. 144.
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base di una situazione concreta esattamente rappags, 'agente ritiene
erroneamente che vi sia proporzione tra il suo lirepericolo, ed il bene che
lede con l'azione difensiva o di salvataggio: stterebbe di un errore
irrilevante, perché I'agente sposterebbe, a suto]iblimiti di una causa di
giustificazione.

Piena rilevanza sembra avere, invece, |'erroreatiitezione che cade
su elementi normativi, che non investono la valot@e globale del fatto
come lecitd®™.

Quanto ai rapporti tra la disposizione normativeegame e l'errore
sul fatto che costituisce reatex art. 47 c.p., sSi registrano posizioni
discordanti in dottrin&>

Fiandaca e Musc®® ritengono che la regola, secondo cui I'erronea
supposizione di una causa di giustificazione fairvemeno la punibilita,
costituisca il frutto di un’estensione alle scriaumti della disciplina generale
dell’errore di fatto enunciata nell’art. 47.

Colui che, infatti, commette un reato nell’errons@vinzione che
sussistano circostanze, le quali facoltizzano oomgoeno il comportamento
che realizza quel reato, agisce senza dolo allssstenodo di chi erra
sull’esistenza di un requisito positivo della figucriminosa che viene in
questione.

In entrambe i casi, il soggetto non sa bene quel feh non si
rappresenta un fatto punibile, ma un diverso fatéb tutto lecito.

Alle opposte conclusioni perviene Fid& il quale considera I'errore
sulle circostanze di esclusione della pena ex5&tun’ipotesi a sé stante

rispetto all’errore sul fatto che costituisce i@ ex art. 47.

121 Cosi I'agente pud arrivare ad una valutazionet@mal requisito dellingiustizia, a
seguito di un’erronea interpretazione di una reghlairitto civile, che, ad esempio, lo
induca a ritenere vietato un passaggio sul prdprido e, come tale, impedibile.

122 per un’ampia disamina sull’argomento, cfe Y)ERO, Le scriminanti putative. Profili
problematici e fondamento della disciplifa Riv. it. dir. proc. pen. 1998, 773 ss.

123 FANDACA —Muscq Diritto Penale cit., 228.

124 FIoRE, Diritto Penale cit., 410 ss.
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Tra le due ipotesi esisterebbe solo un’analogiadidciplina, ma
differirebbero profondamente per quanto concema@porti con gli elementi
costitutivi del reato.

Chi agisce nell’erronea supposizione che esistapoesupposti di
fatto di un’esimente, prevede e vuole che gli elameggettivi del fatto
tipico, poiché si rappresenta compiutamente coado#ipporto di causalita
ed evento e vuole, altresi la lesione di beni dreilcsuo fatto realizza.

Nell'ipotesi dell’art. 47, I'agente non sa quel clig¢; nel caso
disciplinato dall’art. 59 egli sa quel che fa, mmade che abbia il permesso di
farlo.

La giurisprudenza tende ad interpretare restrittimate ['ult. co.
dell'art. 59, nel senso che, per escludere la mesgalita dolosa, richiede,
non solo che l'agente supponga erroneamente kesiatdi una causa di
giustificazione, ma anche che I'errore in cui vatsamggetto sia ragionevole,
abbia logica giustificazione, possa apparire sdlesalla base di dati di
fatto.

La disciplina relativa all’errore colposo sulleistinanti € applicabile
anche alle contravvenzioni.

Discusso, infine, appare I'ambito di operativitdla@@orma.

Per i fautori della c.d. rilevanza oggettiva delause di
giustificazione, poiché I'errore dell'agente noromadere sui propri processi
psicologici, ma deve, necessariamente, riferirsuaddato esterno alla sua
psiche, é sufficiente, a rendere applicabile lantadiva prevista dal quarto
comma dellart. 59, la rappresentazione degli ehlmeoggettivi
erroneamente ritenuti esistenti dall’agente.

La disciplina delle scriminanti, nel caso di seropli erronea
supposizione della sua esistenza, sembrerebbe isndat necessita
dell'esistenza dell’elemento a struttura soggettpasto che I'errore non puo

che cadere sugli altri elementi della fattispeciensinante.
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Altra parte di dottrin¥” rileva che le scriminanti putative non sono
mai interamente putative: non € mai il solo erroceme mero stato
psicologico dell'agente, ad avere rilig?®

L’art. 59, secondo tale impostazione, non ha volateare delle
nuove scriminanti, ma ha stabilito soltanto checdeise di non punibilita
debbano essere valutate a favore dell'agente, ehatdnga per errore
esistenti.

Per operare, dunque, le cause di giustificazionverle sussistere con
tutti i propri elementi costitutivi, presenti nellealta, o esistenti solo
putativamente nella psiche dell’agente.

Sicché, quando qualche elemento della fattispeoie ensuscettibile
di esistere putativamente, esso non puoO tuttaviacara, ma deve,
necessariamente, esistere nella realta.

Da cio, I'Autore deduce che la disciplina del piviatnon si applica
alle scriminanti a struttura interamente soggettiVal caso di scriminanti a
struttura mista, I'errore sugli altri elementi delfattispecie non ha alcun
rilievo se manca la direzione finalistica richiestzhe deve sussistere
realmente, sia pure a livello psicologico. Nelleéramanti che richiedono la
costrizione, accanto all’errore che cade su datres alla psiche, deve
sempre sussistere il condizionamento della voloR@artanto, anche le
scriminanti putative, se a struttura parzialmertggsttiva, sono, in realta,
piu complesse e richiedono, oltre all'esistenzaatna degli elementi
oggettivi, anche I'esistenza effettiva degli elethsaggettivi.

L’errore sulle cause d giustificazione si distinglala fattispecie di

eccesso colposo.

125 Cfr., per tutti, BAGNOLO, Gli elementi soggettivi nella struttura delle sciianti,
cit., 93 ss.

126 Con riguardo alla legittima difesa, ad esempiopoare in essere la scriminante
putativa non é sufficiente il semplice stato d’aoidel soggetto, la mera coscienza in lui di
un pericolo;se cio fosse, rari sarebbero i delitti non scrimbiig mentre, in tanto la causa
di giustificazione opera, in quanto alla vittimagio attribuire un’azione o un fatto che, pur
incapace di ingenerare un pericolo, era perd capdcimgenerare la coscienza del pericolo
Cfr. DE MARsICO, Questioni in tema di legittima difesa putativa eedcesso di difesan
Riv. pen. 1949, 548.
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Ai sensi dell’art. 55 c.p., quando, nel commettateuno dei fatti
preveduti dagli artt. 51, 52, 53 e 54, si eccedoniposamente i limiti
stabiliti dalla legge o dall'ordine dell’autoritaneero imposti dalla necessita,
si applicano le disposizioni concernenti i delitnlposi, se il fatto e
preveduto dalla legge come delitto colposo.

La fattispecie delleccesso colposo ricorre allérchussistono i
presupposti di fatto di una causa di giustificagioma I'agente, per colpa, ne
travalica i limiti*”.

Il giudizio relativo alla natura colposa del supeemto dei limiti
dell'agire consentito si effettua alla stregua piiametri normativi contenuti
nell'art. 43 c.p.: il travalicamento dei confini ldescriminante deve, cioe,
dipendere da difetto inescusabile di conoscenza diliazione concreta da
parte dell'agente, ovvero da altre forme di inoggeza di regole di condotta
a contenuto precauzionale relative alluso dei mexzlle modalita di
realizzazione del comportamento.

Parte della dottrina distingue due forme di eccessiposd?® il
primo si ha quando si cagiona un determinato asmuitolutamente, perché si
valuta erroneamente la situazione di fatto; il selcosi verifica quando la
situazione di fatto é valutata esattamente, mapere esecutivo si produce
un evento piu grave di quello che sarebbe statessacio cagionare.

Per la configurabilita dell’illecito colposo, & ressario che la volonta
dellagente sia sempre tesa a realizzare quel €ine nella situazione
concreta rende giustificato il comportamento, e, @& un errore vincibile
sulla necessita dell’'uso di dati mezzi o sull’estene dei limiti concreti che
la situazione impone, si realizzi un evento sprpjporato rispetto a quello
che sarebbe stato, invece, sufficiente produrre.

127 Cosi nel caso dell’aggredito che, a cause di vorerinescusabile di valutazione,
appresta mezzi eccessivi di difesa in rapportemtita del pericolo ed uccide invece di
limitarsi a percuotere.

128 |n argomento, cfr. ATAVILLA , voce Eccesso colposon Nov. dig. it, IV, 338;
MALIzIA, voce Eccesso colposoin Enc. dir., XIV, 117; &ACUSANO, voce Eccesso
colposg in Dig. disc. pen., IV, 180.
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Si e, invece, fuori dai limiti dell'eccesso colpos® I'agente, essendo
ben a conoscenza della situazione concreta e derzinmeecessari al
raggiungimento dell’obiettivo consentito, superilordariamente i limiti
dell'agire scriminat&’®.

Il delitto commesso in situazione di eccesso d@eaersi un vero e
proprio delitto colposo, in quanto, pur essendmwdre I'evento piu grave
puo essere previsto e voluto dall'agente, la vealoeta del fatto e viziata da
un errore inescusabile, che si converte in unaafadgppresentazione dei
con,fini entro i quali € consentito agire, mancatidsatta conoscenza della
situazione concreta, dunque, esula I'elemento aimnas del dolo.

Posto, infine, che I'errore di valutazione in caigente cade potrebbe
essere evitato prestando maggior attenzione, SwsSiSi presupposti
strutturali tipici del comportamento colposo.

La situazione di eccesso colposo si distingue dalajui erronea
supposizione di una scriminante: mentre in qudstial la causa di
giustificazione non esiste nella realta, ma sottarglla mente di chi agisce,
nel caso in esame, la scriminante di fatto esiste, 'agente supera
colposamente i limiti del comportamento consentito.

Si ha, in definitiva, I'eccesso quando esistonoresppposti delle
cause di giustificazione: un diritto, un dovereaggressione ingiusta o una
situazione di necessita, ma vengono oltrepaskatiti stabiliti **°.

L’errore, invece, si verifica allorché le condiziansituazioni di fatto,

che danno luogo alle cause di giustificazione, @gistono, ma, per

129 Cosi nel caso in cui I'agente, pur rendendosi @aite basterebbero delle semplici
percosse a far desistere un aggressore disarmatderisce con un’arma da taglio
procurandogli uno sfregio duraturo. In tal casoydéonta del soggetto attivo & diretta non
alla realizzazione dell'obiettivo consentito, maudi fine criminoso, per cui I'eccesso €
doloso ed il soggetto deve rispondere del reatamwesso a titolo di dolo.

130 Cosi nel caso di agenti della forza pubblica lsheno avuto I'ordine di sparare in
alto per far sgombrare una piazza, presi dal pasjgarano contro la folla; di un aggredito,
che potrebbe efficacemente difendersi adoperandmastone, fa uso della rivoltella; di una
persona in pericolo che, potendo salvarsi conda,feagiona la morte di un compagno.
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equivoco, sono ritenute esistériti

Problematico si profila 'ambito di operativita dait 55 c.p.

Parte della dottrifd® esclude gli elementi a struttura soggettiva
dall’ambito dei presupposti dell’eccesso colposmerentemente con la tesi
dell'assenza di siffatti elementi nelle scriminapteviste dagli artt. 51 — 54
c.p.

E la situazione di eccesso oggettivamente consalesiasostiene, che
viene in rilievo.

La sussistenza dello stato di eccesso deve esselieaga secondo la
situazione esteriore e non secondo lo stato imedell’agente.

In stato di eccesso agisce, dunque, anche chi baslkdenza di non
operare entro i limiti consentiti e tuttavia agisceme agisce in stato di
eccesso chi persegue fini diversi dalle causeutitificazione.

L’indagine sul fine, in definitiva, non ha alcunlievo nella
determinazione delle cause di giustificazione.

Altra autorevole dottring° sostiene, invece, che per aversi eccesso
colposo é indispensabile che sussista I'elemenstridtura psicologica di
base della scriminante, unitamente agli altri evalnpresupposti.

L’eccesso, in altre parole, in tanto acquista vdiescriminante o
attenuante nell’ambito delle valutazioni penaltsticin quanto appare fornito
di un coefficiente psicologico corrispondente allguechiesto per ciascuna
scriminante parzialmente realizzata.

L’eccesso, poi, in tanto puo considerarsi colposo,quanto il

soggetto abbia superato i limiti consentiti, invabriamente.

131 Cosi nel caso di chi crede erroneamente di vaniarairitto che, invece, non
possiede (perché, ad esempio, il permesso gli éo stdasciato da un’autorita
incompetente), o nell'ipotesi della persona chd, mg@o di una strada frequentata da
malviventi, ritenga, per errore, di essere aggaedit

132 per tutti, cfr. MuSOTTQ, Corso di diritto penalgparte generale, Palermo 1960, 276;
AzzALl, Eccesso colposdjilano 1965, 14.

133 per tutti, cfr. BAGNOLO, Gli elementi soggettivi nella struttura delle sciiranti, cit.,
103 ss.
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In assenza dell’'elemento soggettivo richiesto da@minante,
dunque, si configura eccesso nei fini, si &, quirdimpletamente fuori
dall'eccesso.

In presenza dell’elemento soggettivo della scrimieama in caso di
volontario superamento dei limiti, si configuradéesso doloso, per il quale
si propone una certa diminuzione di péha

134 e conclusioni raggiunte in ordine alla struttparzialmente soggettiva dell’eccesso
trovano conferma nel fatto che il legislatore haohgamente escluso dalla disciplina
dell'eccesso colposo quell’'unica scriminante, g&vnella parte generale, I'art. 50 c.p., che
ha ritenuto di costruire interamente in base atherai suscettibili di valutazione oggettiva.

Una tale scelta non pud che significare l'accoghito di un concetto di eccesso
comprendente quehinimumsoggettivo richiesto per ciascuna scriminante.

Eccesso, quindi, inteso non in senso meramentettbggecome pure in astratto &
possibile concepire, ma inteso come insieme di efeimsoggettivi ed oggettivi, ove,
naturalmente, il dato soggettivo non deve esseemtificato nella consapevolezza di
eccedere, che esclude I'eccesso colposo, ma nébitegsoggettivo che é di base a ciascuna
scriminante.
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8 9. CONFRONTO TRA CATEGORIE AFFINI .

Le cause di non punibilita che incidono sull'esigt® del reato
vengono raggruppate in tre categorie, a seconda ebeludano
I'antigiuridicita, la colpevolezza, o riguardino lugazioni di opportunita
circa la necessita o la meritevolezza di pena, ® stenominate cause di
giustificazione, cause di esclusione della colpexpd e cause di esenzione
da pena.

Le prime rendono lecito un fatto tipico, le secorm@@dono non
colpevole un fatto tipico ed antigiuridico, le tereendono non punibile un
fatto tipico, antigiuridico e colpevole.

Mentre le cause di giustificazione in senso strettétidendo
I'antigiuridicita, rendono inapplicabile qualsiagyo di sanzione, le cause di
esclusione della colpevolezza, o scusanti, lasciamvece, integra
I'antigiuridicita oggettiva e fanno venir meno sdéopossibilita di muovere
un rimprovero al suo autore in quanto si tratta crcostanze
psicologicamente coartanti, che rendono difficitetpndere dal soggetto un
comportamento conforme al diritto.

Per Fiandaca e MustB rientrano in tale problematica categoria tutte
le situazioni nelle quali il soggetto agisce sd#qoressione di circostanze
psicologicamente coartanti, che rendono difficéggere un comportamento
diverso, conforme al diritto.

Sono i casi in cui difetta il solo elemento soggette, come tali,
operano solamente se conosciute dall’agente.

Le cause di giustificazione, e non le scusanti,qden escludono

I'antigiuridicita del fatto, in quanto il danno dagato dall’azione giustificata

135 FANDACA —Muscq, Diritto Penale cit., 230 ss.

79



non ha rilevanza giuridica, a differenza di quelkrivante da una scusante
per la quale puo essere preveduto I'obbligo achdennizzo.

Nellambito della categoria delle cause di giustifiione possono
essere ricondotte soltanto le cause di non putdihiti cui 'azione non puo
né essere impedita legittimamente, né essere stat@ada una reazione
legittima, e che producono un danno che non édjaaimente rilevante ai
fini dell'indennizzo.

Le cause di estinzione della pena in senso stretttgro volta,
consistono in circostanze che, a differenza deltecgdenti, lasciano
sussistere sia l'antigiuridicita, sia la colpeval@zla loro specifica ragion
d’essere consiste in valutazioni di opportunitacairla necessita o la
meritevolezza di pena, avuto anche riguardo afjesza di salvaguardare
controinteressi che risulterebbero altrimenti ldai un’applicazione della
pena nel caso concréf

Si collocano “lateralmente” alla teoria del reatquasi come
contrappunto alle condizioni oggettive di non puiitdn

Le une e le altre presuppongono, infatti, un reampleto in ogni
suo aspetto di tipicita, antigiuridicita, colpevata: quando sia prevista dalla
legge una condizione oggettiva, il suo verificatsterminera in concreto la
reazione dell'ordinamento, che, tuttavia, sul teoredei valori ha gia
comunque e definitivamente espresso la sua disegpome alla
realizzazione del fatto; allo stesso modo, una pisavazione € gia
comunque e definitivamente pronunciata per un fdipico, antigiuridico e
colpevole), quand’anche ragioni date da condizparisonali dell'agente, o
dai suoi rapporti con la vittima, o da un suo congioento successivo,
abbiano a sconsigliare la reazione dell’ordinameetoald®’.

La problematicita di tale categoria riguarda la dabmitazione.

136 Cosi, ad esempio, rimane punibile il complice fitgio, non punibile per ragioni di
opportunita relative all’'unita della famiglia, ch&ba ai danni del padre,

137 Cosi POMANO, Cause di giustificazione, cause scusanti, causeodi punibility in
Riv. it dir. proc. pen. 1990, 59.
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Controverso €, in particolare, se siano ricondlic#nl essa i casi di
immunita; se ed in che modo i casi di non punabiliriginaria per alcuni
soggetti puntualmente indicati dalla le§fesi distinguano da quelli di una
mera mancanza di tipicita del fatto; se ed in cloelan casi di non punibilita
sopravvenuta siano da differenziare da talune cahselo stesso Codice
Penale denomina di estinzione del ré&to

Fra le cause di non punibilitd in senso strettajiceirdano gli artt.
649, 308, 309, 371, 376 e 599.

Dietro a queste “non punibilita” dell’agente si amb ragioni
profondamente diverse.

Quanto alle cause di giustificazione, il loro domi® quello di un
bilanciamento di interessi: schematizzando, daparte la lesione del bene
tutelato, dall’altra un altro bene di maggior peeger I'ordinameto.

Certo, anche per le cause di esclusione della coleeza e per le
cause di non punibilita in senso stretto I'ordinateesi muove valutando
interessi, ma il dato specifico per le cause dstificazione consiste nella
circostanza che l'interesse che esse segnalandfexchano € “interno alla
meritevolezza della pend® nella contrapposizione con l'offesa del bene
protetto dalla norma, il rilievo dell'interesse omterato dalla causa di
giustificazione é tale che ne risulta preclusoswegere un qualsiasi giudizio
negativd™.

Per le cause di esclusione della colpevolezza,cewk cose non

stanno allo stesso modo.

138 Ad esempio, delitto contro il patrimonio commeslsoun discendente della vittima.

139 per un'esauriente trattazione di tali tematicHe, \¥ASSALLI, voce Cause di non
punibilita, in Enc. dir. VI, 609; sulla distinzione tra i ¢calk non punibilita sopravvenuta e
le cause estintive, cfr.IZCONE, Le cause “sopravvenute” di non punibilitadova 1975,
10 ss.

140 cosi FomaNO, Cause di giustificazione, cause scusanti, causedipunibility cit.,
61.

141 Cosi, ad esempio, non & punito chi agisce in stategittima difesa, o esercitando
un altro diritto a lui riconosciuto o attribuito ldardinamento.

Nella concreta situazione, il fatto non assume ecoraotazione negativa: a parte i casi
in cui e addirittura imposto, il fatto nella suamginsione oggettiva & approvato
dall’'ordinamento, 0, comunque, considerato comeessjpone di liberta.
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In questo caso, l'esonero da pena non si spiegacpiu una
valutazione oggettiva di liceitd come per le cadisgiustificazione.

Accanto al permanere di una dimensione di oggettiigvalore,
I'Ordinamento mostra di tenere in speciale contdlessi psicologici della
situazione esistenziale che il soggetto si trovevere.

Le ragioni oggettive del permanere della normaimicratrice e del
disvalore del fatto che vi corrisponde sussistoiogiudizio sul fatto
commesso, di conseguenza, non lascia trapelareun@esapprovazione,
nessuna liberta. In considerazione della partiecdituazione che I'agente si
trova a dover affrontare, pero, l'ordinamento penalpta per non
“incrudelire” con una sua sanzidiie

Quanto alle cause di non punibilita in senso strettfine, 'assenza
di reazione da parte dellordinamento si spiega alregua di interessi
“esterni alla meritevolezza della pefi&’ che non hanno nulla a che vedere
né con il disvalore oggettivo del fatto, né consiazione esistenziale —
psicologica dell'agente: sono, cioe, mere ragianopportunita politico —

criminale a determinare la rinuncia alla p&fia

12 ge ci si chiede perché non & punito chi, dopo &lstato commesso un reato, ha
aiutato il proprio genitore ad eludere le investigai dell'autorita, oppure chi, pur
avendone I'obbligo in ragione della propria quaéfisoggettiva, non abbia denunciato
all'autorita giudiziaria un grave delitto che sogpesssere stato compiuto da un prossimo
congiunto (art. 384 c.p.), non si pud risponderemaniera convincente adducendo un
soppesamento normativo di beni cosi lontani ecbgtarei tra loro quali la liberta e I'onore
di un prossimo congiunto e l'interesse pubblictstiel’amministrazione della giustizia.

Non si puo, in altre parole, asserire che I'Ordieato autorizza, impone, o, comunque,
approva l'aiuto prestato ad un parente potenzieleguente: €, invece, plausibile che I'art.
384 c.p. rechi un altro messaggio.

E sempre negativo ostacolare il corso della giisstima non si pud essere cosi
drasticamente rigidi da chiedere che un figlio mauti in alcun modo suo padre in un
frangente giudiziariamente difficile, o che, adttiinia, lo denunci personalmente all’'A.G.

143 Cosi FomMANO, Cause di giustificazione, cause scusanti, causedipunibility cit.,
64.

144 Cosi, non & punito un figlio che abbia commesstutio ai danni del padre (art. 649
c.p.), per la tutela dei rapporti familiari. lratio della non punibilita (discrezionale per il
giudice) delle ingiurie reciproche tra due offemsa@ rinvenuta nella circostanza che, in
tale particolare situazione, puo risultare conveteiee pratico lasciar correre il fatto di
entrambe i soggetti.
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Pare opportuno, a tal punto, analizzare in qualelanelevino le
cause di giustificazione, le scusanti e le causeati punibilita in senso
stretto.

La problematica relativa allambito di operativitielle cause di
giustificazione verra affrontato in seguismbcap. Il.

Sara sufficiente anticipare che, partendo dalliahadlel dettato
normativo dell’art. 59, c¢. 1, c.p.,, secondo cui: e“Lcircostanze
che..escludono la pena...sono valutate...a favore dell'agemiche se da
lui non conosciute...o ritenute inesistenti”, la dot italiana maggioritaria
ritiene che le cause di giustificazione comuni opesuU un piano meramente
oggettivo in quanto, in assenza di un danno sqcilatecorso alla pena va
escluso quale che sia I'atteggiamento psichicesdggetto agente.

La salvaguardia di un interesse prevalente su aqusdicrificato
sarebbe la ragione per cui, in presenza di unans@nte, il fatto risulti
obiettivamente lecito e ci0 a prescindere da quadgia indagine
sull’atteggiamento soggettivo dell’agente.

Cio comporterebbe che il soggetto che non sa cHattid da lui
commesso € giustificato, o che suppone che nonalopsssa comunque
contare sull’efficacia scriminante della circost@anm virtu della sola sua
esistenza.

Approfondendo il discorso circa i rapporti tra ero soggettivo e
cause di giustificazione, si impongono alcune [@@&bni connesse sempre
alla posizione assunta dagli autori in relazionenaldo di prospettare gli
elementi strutturali del reato.

Coerentemente al discorso tripartitista, Fiandaca Mescd*®
escludono dall'analisi dell'oggetto del dolo, lalwazione circa le cause di
giustificazione.

Per i sostenitori del sistema bipartito, la sintggdare piu complessa.

145 F.ANDACA —Muscq, Diritto Penale cit., 230 ss.

83



Mantovant*® rileva come costituisca oggetto del dolo (oggetio
rappresentazione) non solo la totalitd degli elamgositivi, precedenti e
concomitanti alla condotta, ma altresi gli elemerggativi del fatto, cioé
I'assenza di situazioni previste dalla legge coorargnanti.

Che I'agente debba rappresentarsi, nota I'’Autaneha tali elementi
si desume dall’art. 59, 4° co., c.p., essendo jgacdhe questa disposizione,
pur usando la generica locuzione di cause di dsdesdella punibilita,
faccia riferimento solo alle giustificanti. Per sare in dolo, conclude
'autore, occorre, pertanto, la consapevolezza gireain assenza di
scriminanti.

Per Grosst', si tratta di una soluzione inaccettabile.

Esigere, agli effetti del dolo, la rappresentazidaeparte dell’agente
dell'assenza di tutte le cause di giustificazioigmisicherebbe richiedere un
atteggiamento psicologico mai riscontrabile nedlalta: I'autore di un reato
non si pone il problema dell’esistenza o meno dmllese di giustificazione e
si limita a rappresentarsi cio che realizza poaitiente.

Meno problematico appare il discorso relativo afitato di
operativita delle cause di esclusione della coljezza.

La loro operativita €, infatti, intrinsecamente getjiva.

L’agente viene scusato dall’ordinamento proprio ragione dei
riflessi psicologici della situazione esistenzielecui si € venuto a trovare e
non avrebbe, allora, alcun senso una rilevanza @ellsa scusante dei cui
presupposti 'agente avesse concretamente igntargi@senza.

La naturale soggettivita delle cause scusanti aeter I'impossibilita
della loro comunicabilita ai correi nel fatto tipiced antigiuridico del
soggetto a cui si riferiscono.

Romand*® sostiene che in linea di principio non sia inanwibie
che I'ordinamento consideri scusato anche chiosi & prestare consapevole

aiuto ad una persona per la quale la legge, inafalella sua situazione

146 MaNTOVANI, Diritto penale cit., 233.
147 GRossq L'errore sulle scriminantjcit., 140 ss.
148 RomaNO, Cause di giustificazione, cause scusanti, causedipunibilitj cit., 68.
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esistenziale, preveda una causa di esclusione d#fj@volezza, se soltanto
si prospetti un riflesso soggettivo analogo, o quasche in chi non sia
direttamente ed in prima persona coinvfto ma, al di fuori di

un’estensione espressa di questo genere, l'inténsatura soggettiva delle
scusanti non ne consentira mai il riconoscimerttergeficio del concorrente.

Quanto alle cause di non punibilita in senso strettige una
operativita oggettiva.

Fermo il disvalore del fatto tipico, antigiuridieocolpevole, infatti, le
ragioni della non punibilitd sono, diversamente qiento avviene per le
cause di esclusione della colpevolezza, estrand@attegdgiamento
dell'agente.

Problematico € I'aspetto della riferibilita di tathuse ai diversi correi
nel reato.

Sul punto, si e soliti porre in risalto il carattgrersonale delle cause
originarie o0 sopravvenute di non punibilita in sersretto: quando esse
risultino da una particolare condizione dell’agemtelal suo rapporto con la
vittima, e certo che tale condizione determineraetfetto, I'esenzione da
pena, che riguardera lui so18

Non €, tuttavia, impensabile che le ragioni di ajpyoata criminale,
estranee al disvalore oggettivo o soggettivo ditb fgpossano talvolta valere
per se stesse e siano da riferire a tutti colo® @bbiano preso parte al
reatd>",

La non punibilita in senso stretto, fondata su aitoni ed

accadimenti esterni alla meritevolezza della peaaa da collegare ad un

149 Cosi, nel caso di colui che, in uno stato di nsit&scusante, concorra nell'azione
antigiuridica necessitata di un terzo a lui estoanehe da solo non riuscirebbe ad
allontanare il pericolo perché portatorendndicap

%0 se la non punibilita del furto del figlio ai dandel padre si spiega con una
conservazione del rapporto familiare, non avrel#®ss mandare esente da pena anche |l
correo che abbia collaborato con il figlio nellalizzazione del reato.

151 Sj pensi alla ritorsione nel delitto di ingiuri@mmessa dalla legge, per la
rappacificazione degli offensori e per la normadeita del fatto, la non punibilita anche di
entrambe le offese (art. 599, c. 1, c.p.), noneslevperché chi abbia istigato I'amico ad
ingiuriare l'avversario da cui € stato poco primifeso non possa essere a sua volta
dichiarato dal giudice non punibile.
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singolo soggetto, ma non implica, di per s€, nege@snente un riferimento
e, quindi, una rilevanza espressamente personale.

Ultima tematica da affrontare riguarda I'operatvitdell’errore
dell’agente su ciascuna delle ipotesi di non puithbin esame.

Quanto alle cause di giustificazione, I'erronea pagizione
dell’esistenza di una causa non prevista dall’@dianto o I'errore sulla sua
esatta estensione sono da trattare come erratigeto.

L’erronea supposizione degli elementi di una caliggiustificazione
prevista dalla legge, invece, € sempre valutatvaré dell’agente.

Nel nostro sistema, egli non risponde mai a tithldolo, ma soltanto
a titolo di colpa, se l'errore e dovuto a colpaikedeato e previsto come
colposo.

L'art. 59, c. 3, c.p. € esplicito in tal senso: lede sempre una
colpevolezza dolosa, lasciando soltanto una eventasponsabilita colposa.

Romand® osserva come I'opzione del Codice sia plausilgitiché
se e vero che I'agente ha la rappresentazioneveldata corrispondenti al
fatto costitutivo del reato, crede, tuttavia diragin una situazione che, se
fosse realmente presente, secondo I'ordinamengblbarconsiderare lecito |l
sSuo comportamento.

Anche se I'agente ignorasse la liceita o credessa@amente illecita
la condotta nella situazione ritenuta presente,cahtenuto di quella
rappresentazione e volonta coinciderebbe pur seampreguello sufficiente a
giustificare alla strega della oggettiva valutagaell'ordinamento.

Quando, invece, 'errore di identificazione dedéraenti della causa
di giustificazione sia dovuto a colpa, € logico ¢tmwi luogo un rimprovero
per reato colposo.

L’errore sulle cause di esclusione della colpevadez da considerare
in termini essenzialmente analoghi.

Quanto all'errore su wuna causa scusante non paevist

dall'ordinamento o sui suoi esatti confini, spegdotalmente irrilevante.

152 RomANO, Cause di giustificazione, cause scusanti, causedipunibilitj cit., 69.
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Quanto all’errore sugli elementi di una causa sugsgrevista,
invece, se incolpevole esso non consente una reabitite dolosa.

Problematica € la soluzione del caso di errore exal®, in cui
restano aperte le possibilitda di una responsabititiosa o di una
responsabilita colposa.

Romand>® afferma che la soluzione pill corretta sia quekdlad
responsabilita dolosa, poiché I'agente non soltdwatal dolo del fatto, ma,
diversamente dal caso corrispondente dell’errordla suwcausa di
giustificazione, non si rappresenta neanche dieagir un contesto che
I'ordinamento considera lecito.

Tale soluzione appare, pero, eccessivamente rigoros

Profondamente diverso, infine, € il caso dell'egreulle cause di non
punibilita in senso stretto.

Poiché cade su fattori estranei al reato, infakgo non potra essere

valutato a favore dell’agente.

153 RomaNo, ult. loc. cit., 70.
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— CapPiToLO Il —

L’ ELEMENTO SOGGETTIVO NELLE CAUSE DI
GIUSTIFICAZIONE .

SomMMARIO: 1. 1l ruolo dell’'art. 59, c. 1, c.p. nel sisterdella disciplina delle cause di
giustificazione. — 2. La tesi della rilevanza pueste obiettiva delle cause di
giustificazione. — 3. La problematica degli elemesaiggettivi nella struttura delle
cause di giustificazione. — 3.1 Il ruolo del bengrigico e delle funzioni della pena
nella struttura dell’elemento soggettivo nelle @awb giustificazione. — 3.2 Le
situazioni di costrizione della volonta dell'agente 3.2.1 La problematica degli
elementi soggettivi nello stato di necessita. =23l problematica degli elementi
soggettivi nella legittima difesa. — 3.3 La probstiva degli elementi soggettivi nel
consenso dell'avente diritto, nell'uso legittimolldearmi, nell’esercizio di un
diritto e nelladempimento di un dovere. — 3.4 ltoplema del trattamento
sanzionatorio del fatto commesso in presenza deielgmenti oggettivi di una
causa di giustificazione. — 4. La soluzione adattall’'ordinamento tedesco. — 5.
Considerazioni conclusive.

8 1. IL RUOLO DELL 'ART.59,C. 1, C.P. NEL SISTEMA DELLA

DISCIPLINA DELLE CAUSE DI GIUSTIFICAZIONE

La disciplina delle circostanze di esclusione deksa e contenuta
nell'art. 59 c.p.

Esso non descrive il materiale costitutivo dellersmanti, ma, sul
presupposto della esistenza di altre disposizi@sicdttive degli elementi
costitutivi delle singole cause di giustificaziondissa due regole

fondamentali: quella della rilevanza oggettiva elfgudella rilevanza
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putativa delle circostanze di esclusione della péna

Per la prima, la scriminante e valutata a favoradente anche
quando da lui ignorata o ritenuta inesistente peore; per la seconda,
invece, deve essere valutata a favore dell'agemntatliazione scriminante
obiettivamente inesistente, in tutto o in partegche egli per errore abbia
ritenuto esistente (art. 59, ult. co., c.p.), seamghe |'errore non sia
determinato da colpa ed il fatto non sia prevediata legge come delitto
colposo.

Queste due regole consentono di distinguere le ecads
giustificazione in due gruppi, quello delle scrimmi reali e quello delle
scriminanti putative, secondo che gli elementi itaisti della causa di
giustificazione reale esistano obiettivamente oppsiano erroneamente
supposti.

Anche nella nuova formulazione introdotta con I'drtl. 19/1990, la
disposizione di cui al primo comma suscita non palttbbi e perplessita
sotto un duplice punto di vista: innanzitutto, idlioe ad una disciplina che
definisce “circostanze” anche quelle che sono danaie “cause” di
esclusione della pena, e poi in relazione allosstegcostamento della loro

sede normativa a quella delle circostanze proprigengette>.

134 Cosi @NcAs, voce Scriminantj cit., 795. In senso conforme, cfr., tra gli altri
ANTOLISEI, Manuale di diritto penalgecit., 274: “La disposizione del primo comma dait:
59 c.p. si spiega col valore in grande prevalerggettivo che I'Ordinamento Giuridico
attuale attribuisce al reato, il quale non vienesiterato come sintomo della personalita del
reo, ma per quello che effettivamente € nella sitaiale”; FANDACA — MuscQ, Diritto
Penale cit., 228; RORE, Diritto Penale cit., 351:"Questa disposizione assoggetta le c.d.
circostanze di esclusione della pena alla regdla dievanza oggettiva. Cio significa che la
punibilita del fatto rimane esclusa, in presenzaglidelementi oggettivi della situazione
esimente, anche se I'agente non se li rappresiaticao, addirittura, sia convinto della loro
inesistenza”; MNTOVANI, Diritto penale cit., 272: “ll Codice sottopone le scriminantiaal
regola della rilevanza oggettiva. Poiché le scraninescludono I'offesa, nellambito di un
ordinamento a base oggettivistica, incentrato slcjpio di offensivita, il fatto scriminato
non pud costituire reato, anche quando I'agenteprando I'esistenza della situazione
scriminante, credeva di commettere un fatto crimirioContra, tra gli altri, SHIAFFO,
L'elemento soggettivo nelle cause di giustificagioprospettive di riformain Riv. it. dir.
proc. pen. 1994, 1003 ss.

135 Cosi SHIAFFO, ult. loc. cit., 1007.
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Nel Progetto preliminare al Codice Rocco era ptav& definizione,
esplicita e lapidaria, delle circostanze, indivigyaecondo la loro funzione,
in quelle che aggravano o diminuiscono o escludamena.

Appare, invece, chiaro che i compilatori del Coditen hanno
ritenuto di individuare le circostanze esclusivatean riferimento alla loro
attitudine a decidere dguantume non dellan della pena in senso strettb
ma che le circostanze, comprese quelle che esauldopena, conservino
immutata, anche nelle intenzioni del legislatoré 8830, la loro natura di
accidentalia delicti risulta evidente se ci si pone nella prospettivaun
codice che al reato collega, quanto ad effetti isaatori, non solo pene in
senso stretto (Titolo I, Libro I), ma anche misudliesicurezza (Titolo VIII,
Libro I).

Non sorprende, allora, che l'attuale art. 59, cc 1p., ancora nella
formulazione che dava il Progetto definitivo, préeea I'attribuzione al
giudice della facolta di ordinare una misura duskzza proprio nelle ipotesi
in cui avesse trovato applicazione una circostahzssclusione della pena
non conosciuta dall'agente o per errore da luntita inesistente®.

L’art. 59, c. 1, c.p. recita: “Le circostanze chauano o escludono
la pena sono valutate a favore dell’agente anclaadai non conosciute, 0
da lui per errore ritenute inesistenti”.

A seguito della legge 7 febbraio 1990, n. 19, cbepsgesso la
clausola “salvo che la legge disponga altrimerdiiginariamente contenuta

nell'art. 59, c. 1, e divenuta ancora piu difficiee soluzione dei casi in cui,

136 || Progetto preliminare del Codice Rocco, primdlalelencazione delle singole
circostanze, ne prevedeva la espressa definiziodmse alla loro funzione: in seguito, fu
proposta la soppressione della elencazione delgokd circostanze per limitarsi alla loro
definizione, arricchita del riferimento alla loratara oggettiva e soggettiva, cfravori
preparatori IV, Roma 1929, 207 ss.

157 Cfr. SANTORO, Le circostanze del reatd@orino 1952, 205.

138 Da tali considerazioni traspare chiarissima lasapevolezza che i compilatori del
Codice avevano del disvalore che residua all'applane di una circostanza di esclusione
della pena non conosciuta dall’agente: un’adegspitegazione trova, in questa prospettiva,
anche il fatto che si sia voluto che tali circogiamadano non applicate, ma valutate a favore
del reo, al pari di quanto accade per tutte leealtrcostanze che, aggravanti o attenuanti,
influiscono sulquantumdella pena, ossia squantumdel disvalore del fatto. Cfr.CHIAFFO,
L’elemento soggettivo nelle cause di giustificagigorospettive di riformacit., 1008.
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nella struttura della esimente, figuri un elemetitgarattere soggettivo, che
concorra a qualificare I'ipote'st.

La presenza di elementi soggettivi delle cause idstificazione,
decisamente sostenuta e condivisa dalla dottridestd®, & decisamente
rifiutata e negata in Italt&"

Dal mero esame della manualistica, si deduce chtedpretazione
dell'art. 59, c. 1, c.p., condivisa a larghissimaggioranza dalla dottrina, e
quella secondo cui le cause di giustificazione weiogvalutate a favore
dell'agente in virtu della loro esistenza, a predere dalla consapevolezza
che quest'ultimo ne abdi%.

Solo da vaghi riferimenti traspare, nelle argomzota della
manualistica, tutto il dibattito che ha impegnatd &ma la dottrina: si
tratterebbe, comunque, di eccezioni cosi rare enameno il riferimento alla
“costrizione” di cui agli artt. 52, 53 e 54 c.prefabe idoneo a configurdfé

La riconoscibilita di componenti di ordine soggettiad ogni modo,

nella struttura delle fattispecie scriminanti € gg@mente ammessa.

139 5j pensi al fine di adempiere un dovere del pmpificio, nell'art. 53, c. 1, c.p., 0
allo scopo scientifico o di cura, quale ipotesndn punibilita del fatto previsto dall’art. 728
c.p.; ma anche ad altre situazioni di condizionameiella volonta di azione, in particolare
alle ipotesi di costrizione ad agire, di cui aglit.a52 e 54 c.p., in cui la legge sembra voler
attribuire rilevanza, nel delineare la fattispecien solo a dati oggettivi, ma, altresi, a dati di
carattere soggettivo, in particolare a determipaticessi motivazionali ed atteggiamenti
della volonta.

180 Fondamentale per un approccio alla dottrina tedledegli elementi soggettivi
dell'illecito, WAIDER, Die Bedeutung der Lehre von den subjektiven Retigtfagselement
fur Metodologie und Systematik des StrafrecBsrlin 1970. Sono pochissime le voci
contrarie a quello che risulta 'indirizzo presseamanime della dottrina tedesce&EHDER,
Das objektive Zweckmoment in der rechtswidrigen diiamg, Berlin 1959, 165 ss.;
SPENDEL, Gegen den Verteidigungswillen als Notwehererforderrin Festchrift fur
Bockelmann, Minchen 1979, 245 ss.

161 5ostengono la rilevanza degli elementi soggetiiie cause di giustificazione, tra gli
altri: FIORELLA, voceReatq in Enc. dir. XXXVIII, 770; MARINUCCI, voceAntigiuridicita,
cit.; Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit.; ROMANO, Cause di giustificazione,
cause scusanti, cause di non punibjligit.; SPAGNOLO, Gli elementi soggettivi nella
struttura delle scriminanticit.

12 FANDACA — Musco, Diritto Penale cit., 228; FORE, Diritto Penalg cit., 351,
MANTOVANI, Diritto penalg cit., 272; MaRINI, Lineamenti del sistema penaleorino 1988,
362 ss.; RGLIARO, Principi di diritto penale cit., 437 ss.; RDOVANI, Diritto Penale,
Milano ult. ed., 179 ss.

183 Cosi $HIAFFO, L'elemento soggettivo nelle cause di giustificagioprospettive di
riforma, cit., 1005.
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La dottrina e, pero, divisa per quanto attiene edlacreta rilevanza
da attribuire agli elementi “soggettivi’ delle esnti.

L’opinione dominante propende, si ripete, per il@évanza
dell'atteggiamento psicologico dell’'agente, facenela essenzialmente sul
tenore letterale dell’art. 59, c. 1.

La base teorica di quest’assunto € costituita idhlamo al carattere
rigorosamente oggettivo dei criteri valutativi ceattigiuridicita.

Poiché le scriminanti escludono [l'offesa, nell’atobidi un
ordinamento a base oggettivistica, incentrato swicjpio di offensivita, il
fatto scriminato non puo costituire reato, anchanglo 'agente, ignorando
I'esistenza della situazione scriminante, credevecainmettere un fatto
criminosd®.

Fiore™®® osserva come la regola della rilevanza oggettalke dcause
di esclusione della punibilita indichi che, perldéao applicabilita, non sia
necessaria la consapevolezza dell’agente circéstéeza dei presupposti
oggettivi dell’esimente; ma non puo, certo, risdtaversiva della struttura
di ipotesi normative che, esplicitamente o0 impéoiente, sono
contrassegnate da un elemento di carattere soggettiassenza del quale é
la stessa “circostanza di esclusione della pena’viéne a mancare, e non
semplicemente la percezione di essa da parte gietite®.

In realta, laddove non esiste una disposizione cbane 59, c. 1,

c.p., non si dubita minimamente che ad integraseaamsa di giustificazione

164 Cosi, il Pubblico Ufficiale che fa uso “legittimafelle armi, non dovrebbe ritenersi
giustificato per aver agito al fine i adempiere dwovere, ma perché, in presenza della
situazione obiettiva descritta dalla norma (nec¢asdii respingere una violenza o di vincere
una resistenza), lI'uso delle armi € conforme aglops dellordinamento e, quindi,
obiettivamente lecito.

185 FIoRE, Diritto penalg cit., 360.

186 Cio & del tutto evidente nei casi in cui 'essestssa della causa di non punibilita
risiede nello “scopo” dell’'azione, come nell'ipotekell’art. 728, cpv, c.p.; ma é altrettanto
innegabile, quando la struttura dell'ipotesi norineadi non punibilita include il riferimento
ad un dato psicologico — motivazionale, che silaivessenziale per il con figurarsi
dell’esimente.

Si pensi all’art. 348 c.p., che stabilisce la namipilitd di buona parte dei delitti contro
'amministrazione della giustizia, quando chi linamette vi & “costretto” dalla necessita di
salvare se stesso 0 un prossimo congiunto “da eweged inevitabile nocumento nella
liberta o nell’'onore”.

92



concorra necessariamente un elemento soggettivojspandente alla
conoscenza dei presupposti di fatto della caugaudtificazione.

E questo, ad esempio, il punto di vista praticamentanime della
dottrina tedesca, motivato dalla coerente conszilmna che una condotta
puo risultare giustificata, allorché non solo gwhlore di evento, ma anche il
disvalore di azione del fatto tipico risultino “cpensati” dagli elementi della
fattispecie giustificante.

Anche nella dottrina italiana sono state avanzatee erplessita,
motivate, in radice, dalla incongruenza politiceriminale di una regola da
cui dovrebbe farsi derivare, ad esempio, la norhilita di chi abbia ucciso
taluno dolosamente e magari con premeditazionepeseavventura, a sua
insaputa, I'azione omicida abbia “oggettivamentaivato lui stesso 0 un
terzo dal pericolo attuale di un’offesa ingiustadioun danno grave alla
persond’”.

In particolare, & stato osservatocome l'attuale art. 59, c. 1, c.p. non
possa fungere da valido referente normativo petet@ia che nega la
presenza di elementi anche soggettivi nelle caugaustificazione, se non a
costo di palesi forzature motivabili soltanto suikse di una scelta operata
priori in ordine alla struttura delle scriminanti.

Se la struttura che si vuole dare alle cause dstifjitazione e
esclusivamente oggettiva, costituita, cioe, softadad elementi materiali,
esteriori e, comunque, percepibili dai sensi, naila disposizione di cui al
primo comma dell’art. 59 c.p. che ci si puo rifare.

La convinzione che ne deriva € che l'art. 59 cip. applicabile
esclusivamente a cid che con esso risulti compettifii laddove la
fattispecie della circostanza preveda anche elemsoggettivi, questi

187 Cosi RORE, Diritto Penale cit., 351; cfr., sul punto, Mccia, Il diritto penale tra
essere e valorecit.,, 203 ss; BAGNOLO, Gli elementi soggettivi nella struttura delle
scriminantj cit.

188 scHIAFFO, L'elemento soggettivo nelle cause di giustificagioprospettive di
riforma, cit., 1008 ss.

189 Cfr., sul punto, BHIAFFO, ult. loc. cit., 1006; SAGNOLO, Gli elementi soggettivi nella
struttura delle scriminanticit., 95 ss.
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dovranno essere conosciuti dal soggetto agenteaHradparte, sarebbe
superflua ogni previsione legislativa che, qualeeemne alla regola, ne
chieda espressamente le conoscenza.

Va tenuta nel debito conto anche un’ulteriore pokesi
interpretazione dell’art. 59, c. 1, c.p. che, rgwsta recentemente proprio in
riferimento al problema degli elementi soggettivielld cause di
giustificazioné’®, sposta la  considerazione della norma della
rappresentazione della situazione di fatto a quila realta giuridica: I'art.
59, c. 1, c.p. sarebbe nient’altro che una speaione, in riferimento alle
scriminanti, di quanto disposto dall’art. 49, ccXp.; in altre parole, la norma
starebbe a ribadire [lirrilevanza del putativo, dendo operante la
scriminante, completa dei suoi elementi, a presecmdiall’opinione che il
soggetto abbia della liceita della propria condotta

Piu precisamente, la ricostruzione in chiave sdygetlelle cause di
giustificazione non e confutata, secondo tale irtgdgne, dall’argomento
della rilevanza obiettiva delle scriminanti, dedotlalla regola generale
sancita dall’art. 59, c. 1, c.p.

Anche la versione derivante dalla modifica del 198Ccui manca la
clausola di salvezza “salvo che la legge disporigananti’, che poteva
risultare agevolmente funzionale al riconoscimendella fattispecie
scriminante soggettivd’?, adottando un’interpretazione sistematica, non
esclude affatto la necessita della presenza deflaepza degli elementi
soggettivi al fine di una completa “tipicitd” delfattispecie scriminanti: la
loro presenza € richiesta sia sul piano strutturat®rmativo, che sul piano
teleologico — funzionale.

Tale norma, al di 1 dellmens legissi limita a ribadire I'irrilevanza

del putativo quando ridonda malam partem

10 Moccia, Il diritto penale tra essere e valgreit. 208 ss.; cfr., sul punto, anche
FRoOsALI, L’errore nella teoria del diritto penaleRoma 1933, 496 ss.; AMTOVANI, Diritto
penale cit., 380 ss.

"1 Cfr. Rz, La teoria generale del reato nella dottrina italianConsiderazioni sulla
tripartizione, in Ind. pen. 198, 697.
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In altri termini, il primo comma dell'articolo 59.m opera, in
rapporto a cause di giustificazione che, per egigeah “conformita al tipo
giustificante” devono essere complete, sia, quiddgli elementi oggettivi,
che di quelli soggettivi, di cui, pero, 'agent&rpgnoranza o per errore, non
conosce la realtad scriminante: in questo casoescprdere dall’opinione di
costui, la norma dell'art. 59, c. 1, c.p. renderapée la scriminanté®

Interessante appare la posizione di Spadfidlo

L’Autore affronta il problema della compatibilitaeld principio
dell’efficacia oggettiva delle scriminanti ignoraten le fattispecie a struttura
soggettiva, concludendo per la operativita dellanminante anche se gl
elementi a struttura non necessariamente soggstiiva ignorati dall’agente

o da lui per errore ritenuti inesistenti.

2 1n tema di legittima difesa, ad esempio, il soggaleve agire per difendersi,
conoscendo la situazione di pericolo effettivamegmssente, non sapendo, pero, che la sua
condotta risulti scriminata: la norma richiamathadisce in questo caso [l'irrilevanza del
putativo, rendendo operante la scriminante, corapleti suoi elementi, a prescindere
dall'opinione che il soggetto agente abbia sultzita della propria condotta. Cfr., in
proposito, ROSALI, L'errore nella teoria del dirittopenalecit., 229; BETTIOL, Diritto
penale Xl ed., Padova 1982, 514; AMTOVANI, Diritto penalg cit., 380 ss.; B0OSSQ
L’errore sulle scriminanticit., 72.

173 spaGNOLO, Gli elementi soggettivi nella struttura delle scii cit., 93 ss. Cfr.,
inoltre, GONCAS, voce Scriminantj cit., 795: “la disposizione che descrive la sanamte
reale pud avere tra gli elementi costitutivi anchementi di natura psicologica. Questa
precisazione €& importante anche per determinaegl $e quali limiti possa configurarsi una
scriminante putativa ogniqualvolta la corrisponéestriminante reale sia costituita anche da
elementi psicologici.

Quando essi consistono nella conoscenza di unmigi@io momento oggettivo che
concorra a costituire la circostanza, la soluziénassai semplice: se I'agente ritiene per
errore che esso esista, la scriminante reale diquall’elemento obiettivo sia momento
essenziale, dovra ritenersi inesistente; potra retaci, invece, la corrispondente
scriminante putativa.

Tuttavia, la scriminante puo essere costituita amtahelementi soggettivi, in relazione ai
quali I'errore sarebbe inconcepibile. Elementiatiff pertanto, o esistono realmente, ed in
tal caso pud concretarsi non solo la scriminanéderema anche la scriminante putativa,
sempre che I'errore concerna gli altri elementiadstriminante reale rispetto ai quali esso
sia ammissibile; oppure non potra sussistere lanswnte, né quella reale, né quella
putativa. Naturalmente, quando I'agente ritenga greore esistenti alcuni degli elementi
costitutivi della scriminante reale suscettivi dppresentazione erronea, ed ignori I'esistenza
degli altri, non si perfezionera né la scriminamemle, né quella putativa. Non la
scriminante reale, perché essa presuppone laigaietiesistenza di tutti gli elementi che la
costituiscono; e neppure quella putativa perché gema si richiede che il soggetto si
rappresenti tutti gli elementi costitutivi dellarisginante reale che siano suscettivi di
rappresentazione, ancorché erronea. Invece, quanesta rappresentazione vi sia, in tal
caso, indubbiamente la scriminante putativa saréefp®, e quando l'oggetto della
rappresentazione non esista del tutto e quandoesgsta soltanto in parte”.
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Questo, in sintesi, il ragionamento dell’Autore.

Le cause di non punibilita, come le fattispecieviate da norme
incriminatici, possono richiedere elementi a stmat necessariamente
soggettiva ed elementi a struttura “neutra”, caplicesistere anche solo
oggettivamente.

Tali elementi potrebbero essere rilevanti, in dkirasia in quanto
conosciuti dal soggetto agente, sia in quanto dadua conosciuti 0 da lui
per errore ritenuti inesistenti.

Una causa di non punibilita, di conseguenza, ahe€orcostituita
soltanto da elementi a possibile struttura oggettpotrebbe essere prevista
dal legislatore come operante, solo se ed in quzotiosciuta dall'agent&’

Questo problema di politica criminale e stato tsotlal nostro
Codice nell'art. 59, c. 1, c.p. con la regola delevanza oggettiva.

Ma tale regola e la relativa deroga possono ess#erde solo alle
cause di non punibilita costituite da elementi agilaile struttura oggettiva, o
alle cause di non punibilita a struttura mista, ititamente a detti
elementt™.,

Perché possa parlarsi di eventuale valutazionettiggeli un dato, e
necessario che tale dato possa almeno in astraoevdi vita propria; le
scriminanti a struttura necessariamente oggettigeché un elemento di tal
fatta non ha e non pud mai avere un’esistenza tiggeesiste nella psiche
del soggetto o non esiste, ne deriva evidentememtetali elementi e le
cause di non punibilita che solo da essi sonotadstinon hanno nulla a che

vedere con l'art. 59, c. 1, c.p.

17 Ritenuta, per ipotesi, la natura “neutra” del @ms® dellavente diritto, nulla
impedirebbe al legislatore, ad esempio, di richiedell'agente la conoscenza dell’esistenza
del consenso per I'operativita della scriminante.

7> Non & possibile, invece, pensare che tanto lalaggoanto I'eccezione, si riferiscano
agli elementi che sono strutturalmente incompatibbn la situazione di ignoranza
dell'agente disciplinata dall’art. 59. tali elementosi come le cause di non punibilita
consistenti in meri atteggiamenti psicologici, sdnori dalla regola dell’art. 59, essendovi
un’assoluta incompatibilita logica e di struttura éssi, e la possibilita della loro valutazione
oggettiva.
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Sarebbe, conseguentemente, inesatto consideranke ¢eccezioni”
alla regola ivi stabilita, poiché non rientranoattid nella regola, come pure
deve essere possibile, almeno in astratto, perchpdssa configurare un
rapporto di regola — eccezione.

L’eccezione, infatti, non puo che riguardare unatema che, in
difetto della disposizione derogante, rientrerebbambito di applicazione
della regola generdl®.

Viceversa, gli elementi a struttura necessariamsotgettiva non
potrebbero mai rientrare nella regola stabilitapr@ho comma dell’articolo
59.

Il primo comma dell’'art. 59, dunque, si riferisagdtanto alle cause di
non punibilita costituite, in tutto o in parte, deementi a possibile struttura
oggettiva.

Con riferimento soltanto a tali cause ed a talinasti € possibile che
la legge richieda che debbano essere conosciliagitte.

In conclusione, il principio che, ad avviso delltave, si deve
desumere dall'art. 59, c. 1, c.p. € il seguent: gli elementi delle cause di
non punibilithd, che siano naturalmente suscettikili una valutazione
oggettiva, sono da valutarsi oggettivamente.

Non vi e, quindi, un criterio guida in favore dell@perativita
oggettiva, valido per tutte le cause di non puitébied utilizzabile come
strumento nei casi di dubbio.

Un criterio guida in favore dell'operativita ogge#t si registra
limitatamente alle cause di non punibilitd costéuda elementi “neutri”,
suscettibili di una valutazione oggettiva.

Le scriminanti a struttura interamente soggettivaglie elementi
necessariamente psicologici sono retti da un poopgranone logico
insuperabile: quello per cui non possono esisterensn nella psiche

dell'agente.

76 Cosi, nel rapporto di specialita, la legge speciagola fatti che, in difetto di
applicazione della legge speciale, rientrano autisaraente nella legge generale.
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Ne consegue la conclusione che anche le fattisgeciminanti c.d.
miste potranno operare oggettivamente, quando seiar® configurati
almeno gli elementi a struttura subiettiva: ma n@nragione di sottrarle alla
regola dell'art. 59 c.p., se siano ignorati, 0 pe@amente valutati, gli altri
requisiti, in rapporto ai quali tali situazioni pslogiche siano, di fatto,
possibili.

Spagnolo ritiene, pertanto, che requisiti, com#dalita del pericolo,
I'ingiustizia dell'offesa, la gravita del danno alpersona, il tipo di danno
tutelati dall’'azione necessitata, I'inevitabilita eld pericolo, possano
dall'agente essere ignorati o ritenuti insussisteeinza che cido impedisca la

non punibilita del fattd’”.

Y7 Cfr. FRORE, Diritto penale cit., 353 ss.: “La causa di non punibilita dowssere
ugualmente applicata quando il fatto sia commesso qoprire un estraneo, o per un
malanimo verso un terzo, solo perché esso si asolvun salvataggio di un prossimo
congiunto?

Al riguardo, sembra doversi condividere il puntovita di chi ritiene che in tutte le
fattispecie esimenti imperniate sull'elemento deltsstrizione ad agire non si possa mai
prescindere dal condizionamento motivazionale in su concreta I'elemento della
costrizione.

In questi casi, dovra dunque escludersi I'applit@biella causa esimente delle condotte
offensive che deliberatamente abbiano mirato @kizzazione dell’evento, al di fuori di
ogni situazione di costrizione: I'art. 242, c. 2.cesclude la punibilita del cittadino il quale
presti servizio nelle forze armate di uno Stat@rséro in guerra con lo Stato italiano,
quando vi é costretto da un obbligo impostoglielétiggi dello Stato medesimo, non potra
conseguentemente essere applicato al cittadindadhescelta abbia compiuto liberamente,
addirittura ignorando I'esistenza della norma saane I'obbligo che ne deriva.

Vi sono, naturalmente, ipotesi di esimenti costrgiti basi interamente oggettive, come
I'esercizio di un diritto o di una facolta legittano il consenso dell’avente diritto, rispetto
alle quali le conoscenze e le motivazioni dell’agensultano totalmente irrilevanti: anche il
furto tra prossimi congiunti o quello del socio @ecede nei limiti della quota restano non
punibili, indipendentemente dal fatto che l'autsigappresenti o0 meno i presupposti della
causa di non punibilita.

Irrilevante & anche I'eventuale concorrere per socwpo, 0 motivazione individuale, con
guello che costituisce il nucleo dell’elemento settjgo della causa di non punibilita.

Il Pubblico Ufficiale che faccia uso delle armi o uh altro mezzo di coazione fisica
contro una folla in tumulto, restera non punibileat. 53 c.p., salvi i profili di eccesso,
altrimenti rilevanti, anche se agira con particelaccanimento contro i dimostranti in forza
di sue personali opzioni ideologiche. Naturalmenspetta al difficile magistero
dell'interprete individuare, in concreto, quandcedili fronte alla mancanza di un elemento
soggettivo della fattispecie scriminante, e, quiadla oggettiva esistenza della stessa causa
di non punibilita, e quando, invece, si tratti puente e semplicemente di applicare la regola
dell'art. 59, c. 1, c.p.”.
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8 2. LA TESI DELLA RILEVANZA PURAMENTE OBIETTIVA

DELLE CAUSE DI GIUSTIFICAZIONE

La dottrina italiana prevalente, muovendo dallgpdsszione di cui
all'art. 59, c. 1, c.p., ritiene che le cause disgificazione contenute nella
parte generale del Codice operino su di un pian@mente oggettivo: esse
vengono, in altre parole, valutate a favore delgstig agente in virtu della
loro mera esistenz.

Le cause di giustificazione, dunque, operano pesoib fatto che
esistono, qualunque sia I'opinione dell’agenteroposito.

Cosi, se taluno crede di compiere una azione tdleanentre esercita
un diritto, non commette reato.

L'efficacia oggettiva delle cause di giustificazeorsi spiega col
valore in grande prevalenza oggettivo che l'ordieata giuridico attuale
attribuisce al reato, il quale non viene considerabme sintomo della
personalita del reo, ma per quello che effettivamen nella vita sociale
(valore causale e non sintomatico del redfo)

Poiché le scriminanti escludono l'offesa, in alermini, nell’ambito

di un ordinamento a base oggettivistica, incentratd principio di

178 Cosi, anche lo stato di costrizione, che la laggeziona nella legittima difesa e nello
stato di necessita, va interpretato, secondo dqogsistazione, come condizione obiettiva
accertabile da un osservatore esterno: il reatlerehibe anche nel caso in cui Tizio spari al
SuUoO nemico senza accorgersi che in quel precisoentinyuesti sta per sparare su di lui.
Cfr. HANDACA —Muscq, Diritto Penalg cit., 229.

179 Cfr. ANTOLISEI, Manuale di diritto penalgcit., 274: “Non pud essere seguita
I'opinione di quegli autori che ritengono che leusa di liceita incidano sull’'elemento
soggettivo del reato, escludendo lintenzione, top® o il movente criminoso. Senza
dubbio, quando ricorrono, manca la volonta colpe\dk c.d. colpevolezza), ma la ragione
per cui il fatto non € punito va al di Ia del mon®soggettivo del reato ed investe il fatto
stesso nella sua materialita, perché in questeshnoscontra quel danno sociale che solo puo
giustificare l'intervento dello Stato con la sanmmqunitiva”.
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offensivita, il fatto scriminato non pud costituirereato, anche quando
'agente, ignorando l'esistenza della situazioneinsoante, credeva di
commettere un fatto criminoso.

Esse, pertanto, operano anche a favore dei nontafifipoltre che di
tutti i correl.

Si osserva che la regola della rilevanza oggettiefie cause di
esclusione della punibilita non significhi altro s@®n che, per la loro
applicabilita, non si richiede la consapevolezzliatgnte circa I'esistenza
dei presupposti oggettivi dell’esimente; ma che possa risultare eversiva
della struttura di ipotesi normative che, esplimigmte o implicitamente,
sono contrassegnate da un elemento di carattegettivg, in assenza del
quale e la stessa circostanza di esclusione defla phe viene a mancare, e
non semplicemente la percezione di essa da pdrsegigetto agent&’.

Vi sono, naturalmente, ipotesi di esimenti costruisu basi
interamente oggettive, quali I'esercizio di un ftiri o di una facolta
legittima, o il consenso dell'avente diritto, rigjeealle quali le conoscenze e
le motivazioni dell’agente risultano totalmental@vanti; anche il furto tra
prossimi congiunti (art. 649 c.p.), o quello detisoo coerede nei limiti della
quota (art. 627 c.p.) restano non punibili, indgememente dal fatto che
I'autore si rappresenti 0 meno i presupposti delasa di non punibilita.

Irrilevante e anche I'eventuale concorrere di uncops, 0
motivazione individuale, con quello che costituisicaucleo dell’elemento
soggettivo della causa di non punibilita.

Il Pubblico Ufficiale che faccia uso delle armi bwh altro mezzo di
coazione fisica contro una folla in tumulto, reat&on punibile ex art. 53

c.p., salvi i profili di eccesso, altrimenti rilev& anche se reagira con

180 Ciy & del tutto evidente nei casi in cui I'essesssa della causa di non punibilita
risiede nello scopo dell’azione, come nell'ipotésill’'art. 728, cpv., c.p.; non punibilita
include il riferimento ad un dato psicologico — mationale che si rivela essenziale per il
configurarsi della esimente. Si pensi all'art. 348., che statuisce la non punibilita di nuona
parte dei delitti contro 'amministrazione dellaigfizia, quando chi li commette vi costretto
dalla necessita di salvare se stesso 0 un prossimgiunto da un grave ed inevitabile
nocumento nella liberta o nell’onore.
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particolare accanimento contro i dimostranti ireéodi sue personali opzioni
ideologiche.

Naturalmente, spetta al difficile magistero detBrpretazione
individuare, in concreto, quando si e di fronteaflancanza di un elemento
soggettivo della fattispecie scriminante, e, quiradla oggettiva inesistenza
della stessa causa di non punibilita, e quanda@deysi tratti puramente e
semplicemente di applicare la regola di cui all’8, c. 1, c.p:®%

152 osserva come I'opzione tra la soluzione dellavaifeza

Mantovan
oggettiva delle scriminati e la soluzione della essaria consapevolezza
della loro esistenza e della volonta di realizzaeapecifiche finalita (ad
esempio, di difendersi e non di offendere) vadatifata in base al tipo di
ordinamento, oggettivistico o soggettivistico, dbmpassaggio, cosi, da un
diritto penale dell’'offesa ad un diritto penaleldelolonta, punita in presenza
di un fatto oggettivamente non offensivo; e la dosione, per coerenza,
della punizione anche del reato impossibile e pudat

La rilevanza oggettiva vale anche per le scrimineoi i cosiddetti
coefficienti psicologici.

Quale la costrizione degli artt. 52 e 54 c.p., etgp alla quale va
accolta l'interpretazione oggettivistica, che latemde come oggettiva
situazione necessitante la difesa o il fatto lesiapprezzabile da un
osservatore esterno, anche se non conosciuta osepotita come tale
dall’aggredito.

L’Autore respinge, pertanto, linterpretazione setjyistica,
richiedente la consapevolezza del pericolo in etktdl suo effetto motivante,
senza i quali non troverebbero applicazione gli. &2 e 54 c.p. rispetto
all’aggredito, al terzo soccorritore, al concoreent

Come anche obiettivamente interpreta il fine dinapiere un dovere

del proprio ufficio dell’art. 53 c.p., in quanto klevanza oggettiva delle

181 F1oRE, Diritto penale cit., 353 ss.
182 MANTOVANI, Diritto penale cit., 273.
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scriminanti trova conferma nell’abrogazione dellausola di riserva “salvo
che la legge disponga altrimenti” che apriva I'oragio art. 59, c. 1, c.f>
L’effetto delle cause di giustificazione di esclugld’antigiuridicita
del fatto tipico, dunque, ne segnala subito la &mnentale operativita
oggettiva: il fatto & oggettivamente lecito, in upama accezione di
oggettivita, nel senso che non € necessaria, epriieguenza, se presente
non rileva, la conoscenza da parte dell’agentepesupposti della causa di

giustificazioné®*

183 Cfr. FORE, Diritto penale cit., 353 ss.: “La causa di non punibilita dowssere
egualmente applicata quando il fatto sia commess@@prire un estraneo, o per malanimo
verso un terzo, solo perché esso si risolva nghtadgio di un prossimo congiunto, magari
all'insaputa dell’autore? Al riguardo, ci sembra,\vierita, doversi condividere il punto di
vista di chi ritiene che in tutte le fattispecieinesnti imperniate sull’elemento della
costrizione ad agire non si possa mai prescindareahdizionamento motivazionale in cui
si concreta l'elemento della costrizione. In questsi, dovra, dunque, escludersi
I'applicabilita della causa esimente alle condaiftensive che deliberatamente abbiano
mirato alla realizzazione di un evento, al di fudirogni situazione di costrizione: I'art. 242,
c. 2, c.p., che esclude la punibilita del cittadinguale presti servizio nelle forze armate di
uno Stato straniero in guerra con lo Stato italjan@ndo vi € stato costretto da un obbligo
impostogli dalle leggi dello Stato medesimo, notrp@onseguentemente essere applicato al
cittadino che tale scelta abbia compiuto liberameatldirittura ignorando I'esistenza di una
norma straniera e I'obbligo che ne deriva”.

Contra, cfr. ROMANO, Giustificazione e scusa nella liberazione da paftci situazioni
di necessitain Riv. it. dir. proc. pen. 1991, 43 ss. : “Latt di necessita nel nostro sistema
€ concepito in un’unica versione, avente alla basebilanciamento sostanzialmente
oggettivo di interessi o beni giuridici (ancorché@ effettuare secondo un criterio
omnicomprensivo, e quindi in qualche misura pitstita, di proporzionalita tra fatto e
pericolo) e che pertanto a ragione, a mio avvisajtiene possieda natura di causa di
giustificazione. Malgrado sia stata talvolta pastdubbio, la natura di causa di liceita dello
stato di necessita risulta certa, soprattutto oveossideri che nell’art. 54 c.p. € previsto,
accanto e sullo stesso identico piano del salvadadjgun terzo ad esso totalmente estraneo
(necessita di salvare sé o altri), non legatoriahgp da alcun vincolo di parentela o affetto:
dove allora emerge con evidenza che la norma rifyggpriamente dalla considerazione dei
riflessi psicologici di una situazione esistenziele il soggetto si trova a vivere, ovvero di
una reale o potenziale distorsione del normaleqgesw di motivazione, per fondarsi invece
Su un oggettivo soppesamento di interessi. Non Jalte fondamento oggettivo dello stato
di necessita si riverbera anche sull’elemento daiktrizione che compare nella descrizione
dell'art. 54. Allo stesso modo che per la legittigifesa di cui all’art. 52, la costrizione,
della quale sarebbe bensi plausibile un’interpretez soggettiva, come sensazione
psicologica del soggetto costretto, viene intesaeg@mente in un’accezione puramente
oggettiva. Non si richiede pertanto nel soggetting di difendere il diritto proprio o altrui
(nella legittima difesa), né il fine di salvare géltri (nello stato di necessita), ma soltanto
una situazione di ingiusta aggressione (nella tiemt difesa) o di pericolo attuale, non
volontariamente causato, né altrimenti evitabileyrddanno grave alla persona (nello stato
di necessita): situazione che nelluno e nell’alb@so potrebbe anche essere ignorata o
ritenuta per errore inesistente dall’agente semeaper questo il suo comportamento risulti
illecito (art. 59, c. 1, c.p.)".

184 RomANO, Cause di giustificazione, cause scusanti, causedipunibilit cit., 65 ss.
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Resta impregiudicata la possibilita che la leggstraisca taluna di
queste cause introducendovi anche un elemento tiwgge psicologico, il
cui riscontro renda socialmente piu accettabileoinportamento materiale
lesivo del bene giuridico tuteldB.

L’operativita oggettiva delle cause di giustifioaze, in una seconda
accezione di “oggettivita”, significa anche chédailto tipico € in questi casi
lecito per tutti coloro che vi abbiano concdféo

Considerata questa efficacia oggettivo — generéde,dottrina
maggioritaria propende per 'assenza di causeutditijicazione personaft’.

La soluzione oggettivistica, in definitiva, fonda due principi, 'uno
che concerne specificamente le scriminanti, erbathe informa il sistema
penale nel suo comples&d

Il primo & espresso dall’art. 59 c.p.

Al di la del significato da attribuire all'abrogazie della clausola di
riserva, non vi e dubbio che ci si trovi di frorael un’affermazione di
principio che, pur non impedendo la verifica ddlieorrenza di requisiti

psicologici nella struttura delle singole ipotesiisiinanti, sancisce un modo

18 |'inserzione di una “effettiva” volonta di difend# da un’aggressione, per esempio,
implicherebbe per il futuro, se non necessariamentiéne specifico di esercitare il diritto di
difesa, quantomeno una conoscenza dell'offesa stegiattuale, che, invece, la semplice
costrizione di cui all’art. 52 c.p. vigente tendeamn fa riconoscere.

18 Cfr. RomaNO, ult. loc. cit., 66: “La portata delle cause dusfificazione in questa
direzione &, anzi, tale che qualora si individuesgga ora o si introducessero un domani al
loro interno uno o piu elementi soggettivo — psgidi, riterrei preferibile una soluzione
secondo cui, presente la conoscenza (o il fineifsp@cdi uno degli autori del fatto, la causa
di giustificazione valga anche per gli altri cher@wetta conoscenza (o0 detto fine) non
abbiano avuto”.

187 Contra, MARINUCCI, voce Cause di giustificazionen Dig. disc. pen., Il, 137, che
ravvisa una causa di giustificazione personale’andlhe illegittimo vincolante, che
dovrebbe, pertanto, portare alla giustificazionkesdbordinato che lo ha eseguito.

RomaNoO, ult. loc. cit., 66 osserva che la tesi si fondéasprevalenza del dovere di
obbedienza al superiore, come criterio essenziabegainizzazione dell’attivita statuale, sui
doveri imposti dalle norme dell’'ordinamento. Preveda non accettabile neanche nei casi di
minore importanza, perché, per quanto essenzalosil criterio gerarchico ed il dovere di
obbedienza, la fonte primaria alla cui stregua taau la liceita o meno delle condotte &
sempre, negli stati democratici, la volonta deliloamento. Quando il subordinato esegue
I'ordine illegittimo vincolante del superiore, qdin il fatto tipico resta anche per lui
antigiuridico e la sua esenzione da pena dovraesg®ndotta soltanto alla sua situazione
personale — soggettiva.

18 per un’ampia disamina sull'argomento, cfELBAGAMBA, La problematica esistenza
di elementi soggettivi nelle scriminanita Dir. pen. proc. 2001, 495 ss.
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di concepire la rilevanza delle cause di giustfioae, che pu0 essere
sovvertito soltanto da esplicite controindicaziosiano esse normative o
ermeneutiche.

Il secondo é indicato dalla massinta dubio pro reg che sta a
significare che, ogniqualvolta vi sia reale inceree tra diverse
interpretazioni possibili, € bene scegliere quella favorevole al reo, che,
nella specie, non vi & dubbio sia rappresentatuea oggettive®.

Le argomentazioni decisive da porre a fondamenlia dencezione
oggettivistica devono essere ricercate alla ludke a@aratteristiche di fondo
del nostro ordinamento penale, tenendo conto ge*ti sistema penale cui
esso e riconducibile.

A tal proposito, va rilevato: a) che il nostro gramento costituisce
un sistema penale misto, ma a base innanzituttetthggr come complesso
di norme a tutela di beni giuridici, in cui si coméno e si contemperano le

istanze oggettivistiche e soggettivistiche, funaiwto la norma della duplice

189 Non va trascurata, a tal proposito, I'obiezionecHi ha osservato come non sia
possibile trasfondere nel diritto penale una regotene quella deflavor rei, che ha natura
tipicamente processuale, concernendo linterpretezie la valutazione della prova
nell’accertamento del fatto. Cfr.EBTIOL, La regola “in dubio pro reo’, in riv. it. dir. proc.
pen. 1937, 247 ss.

Da altra parte di dottrina si osserva che taleraféZione sarebbe vera se se detto
principio non stesse ad indicare, nel caso di spdeisigenza sostanziale dalor libertatis
che, sottesa ai principi di legalita, materialih effensivita del fatto, non pud ritenersi
estranea al diritto penale.

Si deve, quindi, rimanere ancorati ad un’interpietiae oggettivistica, che nega che le
scriminanti possano operare subordinatamente ak@epza di un requisito di natura
psicologica, la cui mancanza, nell’agente, impdidieela qualificazione del fatto realizzato
come lecito.
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direttrice sia della tutela sia del comando e gaeat: che esso si incentra
sul principio di offensivita, il quale viene assoirtalla dottrina prevalente a
direttrice fondamentale di politica criminale pegcharicentro di un diritto
penale non autoritario e non totalitario, con ihseguente radicale rifiuto di
ogni modello penale a base oggettivistica (sia esgessivo o della volonta,
o preventivo o della pericolosita socidfee dalla Coste Costituzionaié
come canone ermeneutica per l'interpretazione daftispecie criminose; c)
che, pertanto, il reato &€ e deve essere, quanto nepetto ai reati di offesa,
offesa del bene giuridico; d) che, in assenzaafédsa, il reato non sussiste.

Cio che va, in particolar modo, evidenziato e dhepresenza della
scriminante, I'offesa, se puo esistere sul pianmimaéstico, viene meno su
quello giuridico, perché le cause scriminanti oper&ome “limite” alla
tutela del bene giuridico, sulla base della pravedeo della equivalenza
dell'interesse da queste salvaguardato e dellasseisza o meno di un danno
sociale.

In questo ambito oggettivistico trova il proprigico inquadramento
la indiscriminata previsione legislativa dell’'opevda obiettiva delle
scriminanti, non assumendo rilievo la consapevealedrz ovviare, con la
propria condotta, ad una situazione di pericoldmmeate percepita: cio che
interessa al Legislatore sono soltanto le consemguehe derivano da quel
comportamento, che devono essere valwatpostrispetto al momento in

cui 'agente cagiona I'’evento lesivo.

19 gulla struttura dei sistemi penali oggettivi, getjivi e misti, cfr. FANDACA —

Muscaq, Diritto Penalg cit., 140 ss., che distingue tra un sistema geoggettivo puro, che
funziona come un sistema di norme poste a tutelalederminati beni e si incentra
sull’obiettiva lesione di essi, uno soggettivo puohie suddivide, a sua volta, in diritto
penale repressivo, o della volonta, che funziosamsalmente come un sistema di norme —
comando, e si incentra sulla volonta, ed un diptoale preventivo, o della pericolosita, che
funziona essenzialmente come un sistema di norgaanzia e si incentra sulla pericolosita
del soggetto e quelli misti.

9111 tal senso, MNTOVANI, Il principio di offensivita nello schema di delelggislativa
per un nuovo codice penali@ Riv. it. dir. proc. pen. 1997, 313 ss.

192 C. Cost., 26 marzo 1986, in Foro it. 1986, 2380Pud certo discutersi sulla
costituzionalizzazione o meno del principio di offevita, ma che lo stesso principio debba
reggere ogni interpretazione di norme penali € oo@aone unanimemente accettato”.
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Lo svolgimento delle indagini sull'atteggiamentoigoe$ogico del
soggetto, in definitiva, oltre a presentarsi coneenglicate o, addirittura,
impraticabili, produrrebbero, tra Il'altro, disugliagza di trattamento in

presenza di fatti di identica offensivita.
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8 3. LA PROBLEMATICA DEGLI ELEMENTI SOGGETTIVI

NELLA STRUTTURA DELLE CAUSE DI GIUSTIFICAZIONE

Decisamente sostenuta e condivisa dalla dottrinalfstica tedesca,
la struttura soggettiva di specifici elementi dedlagole fattispecie di non
punibilita in relazione alle cause di giustificazéo viene riconosciuta
soltanto da parte minoritaria di dottrina in Italia

Secondo tale filone interpretativo, all'interno ldebktruttura delle
scriminanti, fanno ingresso requisiti di naturagettjva, la conoscenza dei
quali si rivela necessaria affinché la causa dstifiaazione operi a favore

del soggetto agente.

193 Cfr. GROSSQ voce Cause di giustificazionecit. : “L'art. 59, c. 1, c.p. enuncia la
regola secondo cui ignorare o ritenere per ermesistente una causa di giustificazione che
e presente nella realta non esclude la efficaciesge; in altre parole, dispone che le cause
di giustificazione operino oggettivamente.

Lo stesso art. 59, c. 1, c.p. ammette tuttavia ldbrelinamento possa contemplare
eccezioni alla regola: cio si verifica quando netativere il modello di una singola causa di
esclusione della responsabilita penale la leggeepiee uno o pil elementi costitutivi
incompatibili con una efficacia meramente oggettiva

Se vi sono scriminanti la cui natura oggettiva o essere messa in dubbio (es.
consenso dell'avente diritto previsto dall’art. &p.) e figure in cui & altrettanto sicuro che
non si puod prescindere dalla considerazione didiatatura psicologica (es. la provocazione
esimente prevista dall'art. 599, c. 2, c.p.), vig@ltre ipotesi in cui la deroga all'art. 59, c.
1, c.p. puo apparire dubbia. In questa situaziop®ssono annoverare fattispecie marginali
quali ad esempio la reazione agli atti arbitrati lebblico Ufficiale, ma anche scriminanti
importantissime, quali la difesa legittima e lo tetadi necessitd, nelle quali figura
I'espressioneessere costretto dalla necessithe potrebbe indurre a ritenere che I'efficacia
esimente si attivi soltanto se vi sia stata pressipsicologica sulla mente dell’agente
esercitata dalla situazione di necessita in cuistglova.

Se si ritiene che una scriminante presenti un elémne struttura soggettiva, sono poste
le premesse, necessarie, ma, si badi, non sufficieer proiettare tale figura sul terreno
delle cause che escludono la colpevolezza: cimpstecioe, che anziché operare sul piano
dell'elemento oggettivo del reato come elementi atieg del fatto o condizioni della
qualifica di antigiuridicita, rilevano sul piano Idelemento soggettivo rendendo non
punibile 'agente a causa della anormalita deltanfizione della sua volonta (inesigibilita)”.
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La questione dell'esistenza degli elementi soggetielle cause di
giustificazione & risolto da parte della dottfitiaalla luce di principi
costituzionali di offensivita e materialita, noncheelle funzioni di
prevenzione (sociale e generale) della pena.

Il problema degli elementi soggettivi delle causgidstificazione, si
osserva, va preso in considerazione alla luce delorche i principi
costituzionali devono svolgere nella elaborazioreglidistituti e delle
categorie del diritto penaf€.

Grazie ad un dettato costituzionale che, in matpéenale, risulta
molto piu esplicito di quello tedesco, la scieneadgdistica italiana ha potuto
trovare nella legge fondamentale un referente ntivmger ognuno dei
principi tradizionalmente posti alla base del modesistema penale; cosi e
accaduto non solo per il principio di legalita etdiela della liberta, ma
anche per quello di sussidiarieta, offensivita ¢emalita: le stesse funzioni
della pena hanno trovato nella nostra Costituzioreprecisa definizione.

Nel rispetto delle fondamentali acquisizioni del ¢diritto penale
del fatto”, ossia dell'impossibilita di prescindegs fini della legittimita di
un qualsiasi intervento penale, dall’esistenza uli fatto materialmente
verificabile, lesivo di un bene penalmente protétoncipi di materialita e
di offensivita), le funzioni della pena, individeaton piu nella retribuzione,
ma nella risocializzazione del condannato (prewereispeciale) e nella
aggregazione di consensi intorno all'ordinamentoridico (prevenzione
generale), devono orientare anche la soluziongmélema degli elementi

soggettivi delle cause di giustificazione.

194 Cfr. ScHIAFFO, L’elemento soggettivo nelle cause di giustificagioRrospettive di
riforma, cit., 1010 ss.

195 Quelli che per la dottrina tedesca sono statistdt i “principi di politica criminale
dello stato sociale di diritto”, sono stati lettalla migliore dottrina italiana, come la
necessaria rivalutazione del significato tipicareemtenalistico di ben precise norme
costituzionali. Cfr. RXIN, Kriminal politik und Strafrechtssystemerlin — New York 1973,
trad. in italiano a cura di Blccia, Napoli 1986; RICOLA, voceTeoria generale del reatin
Nss. dig. it. XIX, 7 ss.;O0, Rapporti tra dommatica e politica criminala Riv. it. dir. proc.
pen. 1988, 3 ss.; ®CcCIA, Sui principi normativi di riferimento per un sistam
teleologicamente orientatdn Riv. it. dir. proc. pen. 1989, 1006 ssn, Il diritto penale tra
essere e valoreeit., 32 ss.
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In considerazione del fatto che, nel momento in @usi pone il
problema degli elementi soggettivi delle scrimimanh fatto tipico, con la
sua necessaria lesivita, e da ritenere, in ipagesidato, per cui sono proprio
considerazioni legate alla funzione della pena, claa la loro rilevanza
costituzionale, impongono la rivalutazione degkreénti soggettivi delle
cause di giustificazione ed il recupero del rudie pacificamente viene ad
essi riconosciuto dalla parte piu qualificata delddtrina europea del diritto
penale: bisogna riflettere sul fatto che la coralgfustificata realizza pur
sempre l'offesa ad un bene giuridico e cio implda,un lato, la possibilita
di allarme sociale, e dall’altro, la possibilitautia considerazione in termini
di risocializzazione di chi ha provocato I'offéga

Nel sistema penale di uno stato sociale di dirith&ro, quindi, dai
condizionamenti propri dello stato etico, le funiai prevenzione della
pena si identificano necessariamente con linteress consociati a che
nessuno violi I'integrita dei beni penalmente rdeti: per quanto concerne
il singolo individuo, tutto cio si traduce nell'ertesse della comunita alla
sua capacita ad autodeterminarsi in tal senso e gamdi, al suo
atteggiamento interiore rispetto agli stessi beni.

L’assenza di tale capacita suscita allarme so@ala collettivita
chiede, percio, I'intervento rieducativi dello Stateso alla risocializzazione
dell'individuo, ossia al suo reinserimento in gaeditessa comunita che ha
valutato quei beni degni di tutela penale.

Cardine dello stesso sistema e anche il principioftensivita:
'assenza della suddetta capacita individuale muondi, essere presa in
considerazione solo a seguito di una lesione, dotosolposa, di un bene
giuridico; dove, pero, il bene giuridico leso, pErcostanze particolari, le
cause di giustificazione, non € piu protetto datlinamento, I'unico indice
della capacita dell’autore del fatto ad autodetearsi alla non — lesione di
beni penalmente protetti ci € dato non dai mommetiamente oggettivi ed
esteriori della sua condotta, quanto, piuttostoguiegli elementi soggettivi

19 Cosi Moccla, loc. ult. cit., 205.
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della stessa che, diversi dal dolo, o dalla caleafatto tipico sono stati alla
base dell’azione giustificante.

Dato che la realizzazione di un fatto tipico, eindu la presenza di
una lesione, funge da indizio dellassenza delfgacaa di autodeterminarsi
a non ledere beni giuridici, in simili ipotesi é n&cessita di verificare la
possibile smentita di tale indizio che porta allalutazione degli elementi
soggettivi delle cause di giustificazione.

Le cause di giustificazione sono, dunque, carattete dalla
presenza di elementi oggettivi e soggettivi.

Perche operino, non puo, allora, essere sufficiensela presenza di
elementi scriminanti oggettivi, ma occorre anche thgente conosca la
loro presenza ed agisca per realizzare le speeifichlita giustificanti®”.

Tali conclusioni appaiono obbligate secondo talpastazione: dal
momento che Tillecito di azione si fonda soltasio di una condotta che é
orientata alla realizzazione di una condotta cbeentata alla realizzazione
di un evento disapprovato dal diritto.

Se sono presenti oggettivamente circostanze gassiif, ma
I'agente non ne € a conoscenza, egli agisce pealazzazione di un evento
che, nella situazione da lui prevista, e disappeodal diritto.

In effetti, la tipicita di un fatto, comprensiva din disvalore
oggettivo o soggettivo, per risultare neutralizzatt@averso I'azione di una
causa di giustificazione, necessita della presednetementi di valore sia di
tipo oggettivo che di tipo soggettivo.

Se, pertanto, per paralizzare il disvalore di eweatnecessario che

sia presente obiettivamente la situazione giustifie, perché cada il

197 pertanto, per la legittima difesa o lo stato diessita, I'agente deve conoscere la
situazione giustificante, I'attualita del pericaoun’offesa ingiusta o di un danno grave alla
persona, e deve agire con la volonta di difendediisalvare sé od altri.

Alla stessa stregua, dovra agire per I'eserciziorddiritto o I'adempimento di un dovere
in rapporto alle ipotesi di cui all'art. 51 c.p.ouwta avere una finalita educativa nejies
corrigendie cosi via.

Unicamente per il consenso dell'avente diritto,ad& sua struttura finalisticamente
neutra, appare necessario il solo requisito definoscenza del consenso o della sua
ragionevole rappresentazione. Cfrobtia, loc. ult. cit., 204.

110



disvalore di azione, e con esso, dunque, l'intesvalore del fatto, dovra
essere presente, altresi, I'elemento soggettivatifjaante.

Un fatto risulta, percio, conforme al diritto s@e vangano a cadere
disvalore di evento e disvalore di azione.

La sola presenza dell’elemento oggettivo giustifieanon elide il
disvalore di aziong®.

L’opzione per una soluzione soggettivistica e, imesi, imposta da
due diversi ordini di considerazioni.

1. Dalla constatazione della struttura dellillecitenale, che,
comprensivo del disvalore di azione, accanto alalse di evento, viene

neutralizzato nella sua tipicita anche dalla preaategli elementi soggettivi

198 Sulla compatibilita tra la teoria degli elemenigettivi nella struttura delle cause di
giustificazione e la teoria tripartita degli elertietel reato, cfr, 8AGNOLO, Gli elementi
soggettivi nella struttura delle scriminantit., 122 ss.: “La dottrina piu attenta ha gia da
tempo notato che sussiste o pud sussistere urgociatelegli elementi subiettivi delle cause
di giustificazione.

Cosi come non vi sono particolari resistenze nelifeettere che, in determinati casi, |l
giudizio di antigiuridicita oggettiva, pur restandale, possa essere condizionato dalla
necessaria verifica della sussistenza di talunineidi subiettivi, cosi pure pud e deve
ammettersi, con pari ed equivalente validita donwaatche talune cause di esclusione
dell'antigiuridicita, pur restando tali, possanalebbano essere, a loro volta, condizionate
dal riscontro di specifici elementi di fattispeeiestruttura subiettiva.

Nessuna incompatibilita, dunque, anche sul terdogmatico, puo rinvenirsi tra la tesi
della rilevanza soggettiva degli elementi nellaitstira delle cause di giustificazione ed i
postulati fondamentali della teoria tricotromicande, in conclusione, pud veramente
riaffermarsi il ruolo primario e decisivo che, relindagini di diritto positivo, compete
all'interpretazione sulla pura dogmatica, cosi copu®, per altro verso, ottenersi una
interessante conferma della legittimita di piu gsdtdogmatiche sulla teoria generale del
reato, ancorché i dati normativi siano i medesimi.

Anzi, proprio la possibilita di una coesistenzajaighente ammissibile sul piano logico e
su quello della aderenza alle effettive esigenzwesse dalle norme, di piu teorie, &, in
definitiva, un risultato di non lieve interessegchale a ribadire, alla fine, il valore delle
indagini di tipo dogmatico: che hanno significatosono di effettivo ausilio per I'operatore
del diritto, solo in quanto valgono, appunto, aacine, sempre di pil e meglio, nei suoi
termini generali, i modelli teorici di funzionamendlel sistema, ma non possono pretendere
di deformare la realta, né di piegarla a malingesipi di coerenza con le proprie personali
vedute.

In quest'ordine di idee, pud agevolmente compresideome e perché sia possibile
immaginare una sistemazione delle scriminanti amithersa da quella loro assegnata dalle
teorie della cd. concezione tripartita e da quadigli elementi negativi della fattispecie; e, si
pud aggiungere, pud comprendersi anche come, ppettd ad eventuali diverse ipotesi
dogmatiche, che sono state formulate in dottrimgpitati interpretativi non siano destinati a
mutare”.
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delle scriminanti, non essendo sufficiente che itaagione giustificante
risulti obiettivamente.

Perché un fatto risulti conforme al diritto e nes@®, cioe, che
vengano a cadere sia il disvalore di azione chéaydeevento.

2. Dal fondamento della pena, che deve essere inditodnon
piu nella retribuzione, bensi nella risocializzawe non — descializzazione
del condannato e nellaggregazione di consensirnpotaall’ordinamento
giuridico.

Il riconoscimento della rilevanza degli elementiggettivi nelle
scriminanti comporta che l'indagine si sviluppi teotl duplice ulteriore
versante della definizioh®:

a) della struttura degli elementi soggettivi, chesdstenitori di
suddetta tesi tendono a ravvisare megjliivalente negativo del dolo
specifico nel senso che il soggetto vuole o accetta, coorseguenza
eventuale, accessoria della sua azione, una lesidna bene giuridico al
fine di salvarne un altf8®, anche se, conformemente ai principi in tema di
dolo specifico, non & necessario che l'effetto szha venga effettivamente
raggiunto, oltre che perseguito, affinché la samemie possa ritenersi
operante. E come, poi, I'evento ulteriore, neiiraatolo specifico, non deve
per forza coincidere con lo scopo finale dell'aatoallo stesso modo non
rilevano le ragioni per cui si vuole l'evento coperdalla causa di
giustificazione, in modo tale da lasciare fuorilaastruttura del reato i
momenti di meraGesinsunge giungere, quindi, a confondere diritto e
morale.

b) del trattamento sanzionatorio da riservare #b féipico solo
parzialmente giustificato, per la presenza dei aleimenti scriminanti e non
anche di quelli soggettivi.

Se non vi e dubbio alcuno che ci si trovi di frorsé un fatto

antigiuridico, altrettanto innegabile e la sua méndannosita sociale, ossia

19 |nfra paragrafi. 3.1 e 3.4.
200 cfr., sul punto, BHIAFFO, L'elemento soggettivo nelle cause di giustificagion
Prospettive di riformacit., 1012.
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la sua attenuata illiceita rispetto all’ipotesicm difettino anche gli elementi
oggettivi.

Pertanto, aderendo ad una concezione gradualdgitdlecito, che
ipotizza la presenza di diversi sottotipi, di diffiete gravita all'interno
dell'illecito, legati sia al disvalore di azioneeclh quello d’evento, si ritiene
adeguata ala caso di specie, ove ricorre soltardesvalore di azione, la
sanzione prevista per il tentati?a

Se, invece, la condotta obiettivamente scrimirt@esse tradursi,
essa stessa, in un’ipotesi di mero delitto tentamm ne potrebbe che
conseguire una sanzione ancor piu attenuata rspejuella prevista per il
tentativo, come accede, ad esempio, in presenzd @sgemi del

ravvedimento operoso.

201 Cfr. Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., 211, che precisa che “la

mancanza di un elemento soggettivo scriminanteneaacata verificazione dell’evento, sul
piano naturalistico, danno vita a situazioni prafamente diverse, che, perd, appaiono
omologabili sotto il profilo assiologico, dal momerche in entrambi i casi viene a mancare
il disvalore di evento”.
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8 3.1 IL RUOLO DEL BENE GIURIDICO E DELLE FUNZIONI
DELLA PENA NELLA STRUTTURA DELL 'ELEMENTO SOGGETTIVO

NELLE CAUSE DI GIUSTIFICAZIONE .

La ricostruzione della struttura delle cause distificazione in
chiave soggettivistica e orientata dai criteri @dlinzione della pena e del
bene giuridico, criteri, peraltro, che hanno partaha parte della dottrina
alla rivalutazione degli elementi soggettivi detbuse di giustificazione.

Considerazioni legate alla funzione della penaesatsia come
prevenzione generale, che come prevenzione spev@o proposte in
continuo riferimento all'interesse dei consociatr e capacita del singolo
ad autodeterminarsi a non offendere beni giuridici.

A tal proposito, non si deve dimenticare che ladoita giustificata
realizza pur sempre, da un punto di vista natdiedisun’offesa ad un bene
giuridico e, quindi, comporta, da un lato, la pbs8#a di allarme sociale
qualora il soggetto agente orienti la propria cdtaedal perseguimento di
finalita sue personali, in contrasto con quelld’delinamento e, dall’altro,
la possibilita che necessiti un intervento in terindi risocializzazione
dell'autore, e, quindi, problemi di prevenzione c@pke, nell’ipotesi in cui
costui non sia a conoscenza di taluni elementadlazione giustificante o
agisca animato da uno scopo socialmente non aFhzz

La realizzazione di un fatto tipico, e cioé la gmeza di una lesione,
funge da indizio della incapacita del soggettoutbdeterminarsi nel senso
della non — lesione di beni giuridici.

Nel momento in cui ci si muove allinterno della tegoria

dell’antigiuridicita, l'assenza di tale capacita fertemente indiziata
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dall'offesa ad un bene giuridico, reale ed attuatane quella che é stata gia
oggetto del giudizio di tipicita, con la necessitaverificare I'eventuale
presenza di elementi capaci di smentire tale indi@nno confrontate le
diverse teorie che sono state proposte in ordirmienuto dell’elemento
soggettivo delle cause di giustificaziffe

Sotto questo aspetto, poco funzionale appare laiateche lo
identifica con un momento meramente conoscitivo.

Trovando, infatti, il suo oggetto nella sola sitioae giustificante, un
simile concetto di conoscenza sembra limitarsi all@ra percezione
dell’esistente, senza arrivare a comprendere atxhappresentazione del
futuro, delle possibili conseguenze, in altre paralella propria azione e,
quindi, dell’evento stesso.

Neanche una simile rappresentazione, tuttavia bareb grado, da
sola, di fornire chiari indici circa la capacitalldaitore del fatto ad
autodeterminarsi alla non — lesione di beni gigrida decisione di attivarsi
e di portare, dunque, una lesione al bene, infattirebbe essere gia stata
presa, precedentemente alla stessa rappresentampneomunque, la
rappresentazione potrebbe non aver influito inralmodo sulla decisione
stessa.

Ai fini della prevenzione, generale e speciale, g non puo
essere di alcun aiuto la conoscenza della situazgmustificante in quanto
tale: risultera, invece, determinante il modo in tale conoscenza Si
ripercuote sulla determinazione della volonta, satén senso ampio quale
previsione ed accettazione di un evento quale guesea della propria
condotta.

Trattandosi della capacita di autodeterminazioteerain — lesione di
beni giuridici, fondamentale importanza assumenlcetto di “motivo”.

Il problema della struttura dell’elemento soggettidelle cause di

giustificazione, infatti, puo essere risolto neldomiu adeguato al sistema

292 Cosi SHIAFFO, L’elemento soggettivo nelle cause di giustificagioRrospettive di
riforma, cit., 1017 ss.
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penale di uno stato sociale di diritto in riferini@@l momento del giudizio
positivo espresso sulla meta d’azione nel processtiivazionalé®.

Nel giudizio positivo sulla meta d'azione & podsibdistinguere
I'oggetto su cui cade il giudizio, dai criteri im$e ai quali il giudizio viene
espresso.

Il sistema penale di uno stato sociale di dirithe,cnel rispetto dei
principi di legalita, offensivita, materialita eafnmentarieta, attribuisce alla
pena funzioni preventive, si preoccupera di acoeraltanto il fatto che la
salvezza del terzo (stato di necessitd), come goesea della propria
azione, mediata dall’offesa al bene giuridico, stata oggetto di
rappresentazione e che esclusivamente tale cirzsstbbia determinato il
giudizio positivo sulla meta, quindi, la volontaaache solo I'accettazione
dell'evento lesivo del fatto tipic8".

| sostenitori di suddetta tesi tendono a ravvisdugque, la struttura
degli elementi soggettivi nell’equivalente negatded dolo specifico.

Dal momento che l'autore del fatto tipico, rappreéaedosi la
relativa offesa al bene giuridico, deve esserserda@hato ugualmente
all'azione soltanto per la consapevolezza che lraeftetti della lesione
derivante dalla propria azione rientrera ancheeld@ a cui fa riferimento la
scriminante, accade necessariamente che tale evarte preso di mira
dall’autore stesso nel volere o nell’accettareelsidne come conseguenza
della sua azione.

Egli vorra, o accettera, in altre parole, una lesiaad un bene
giuridico per salvarne un altro.

L’'impostazione del problema in termini di equivakemegativo del
dolo specifico, permette di porre luce, seconde talpostazione, su altri

aspetti ad esso connessi.

203 Cfr. MEUEMANN, Intelligenz und Wille Leipzing 1908, 188, distingue tre fasi nel
processo motivazionale: quella della rappresentazidella meta d’azione, quella del
giudizio positivo espresso sulla stessa meta elauddlla cosciente determinazione
all'azione prodotta dai primi due elementi.

2% |n questi termini, BHIAFFO, L'elemento soggettivo nelle cause di giustificagion
Prospettive di riformacit., 1020.
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Grazie ad essa trova adeguata spiegazione andjiask#icazione
del fatto tipico nelle ipotesi in cui la produziownkell’'evento lesivo, pur
realizzata con le migliori intenzioni, non riesctaafronte alla situazione di
necessita a cui fa riferimento la causa di giustione.

Come, infatti, per la fattispecie del furto nonexessario che il ladro
tragga realmente impossessamento dalla cosa altisii, non € necessario
per la configurazione della scriminante che I'dfietalvezza, per esempio
nella legittima difesa, venga effettivamente raggu

Come, inoltre, l'ulteriore evento nei reati a dasleecifico non deve
necessariamente identificarsi con lo scopo finai¥aditore, cosi, come é
opportuno che restino al di fuori di ogni consid@nae le ragioni per cui Si
vuole I'evento di cui alla causa di giustificazioiseéano esse meri sentimenti

o rappresentazioni di ulteriori azioni casualmext#egate all’evento stesso.
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8 3.2 LE SITUAZIONI DI COSTRIZIONE DELLA VOLONTA

DELL 'AGENTE.

Alla luce delle suesposte argomentazioni, non appaossibile
negare aprioristicamente cittadinanza agli elemesdggettivi nelle
scriminanti.

Non sembra revocabile in dubbio, ad ogni modo, gquredunque sia
la soluzione che si intende condividere o prospetibproblema non possa
essere risolto esclusivamente facendo leva substisgell’art. 59 c.p.

Il problema dell’'esistenza degli elementi soggettiella struttura
delle cause di giustificazione, infatti, impone &igroceda ad una attenta
analisi delle singole fattispecie scriminanti, tesaverificare se queste
operino indipendentemente o condizionatamente slissistenza di un
determinato substrato rappresentativo.

Pare opportuno prendere le mosse dal concetto siiizione, che
ricorre nelle cause di giustificazione della difdsgittima, dello stato di
necessita e dell’'uso legittimo delle affi che richiedono tutte che il fatto
sia stato commesso per essere stato il sogget&irétio ad agire dalla
necessita di”.

| problemi interpretativi che si pongono in relagoa tale requisito
si presentano particolarmente complessi.

La dottrina e, in proposito, profondamente divisa.

205 Quanto alla causa di giustificazione dell’'uso lexgio delle armi, cfrinfra, sub par.
3.3 “La problematica degli elementi soggettivi melnsenso dell’avente diritto nell’'uso
legittimo delle armi, nell’esercizio di un dirittonell’adempimento di un dovere”.
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Secondo una prima posizidfie un soggetto pud essere costretto ad
agire in quanto la situazione lo abbia condiziong&icologicamente,
determinandolo a commettere il fatto che, altrimerdn avrebbe realizzato.

Di conseguenza, tale rapporto di causalita psiccdogra una
situazione ed una condotta umana presuppone che sosia rappresentato
la situazione oggettiva condizionante.

Poiché, naturalmente, un siffatto rapporto psicolmguo sussistere
solo in quanto il soggetto si sia rappresentatositaazione oggettiva
condizionante, le suddette causa di non punikiléatrerebbero tra quelle
che si sottraggono all’applicabilita della regol@\ysta dal primo comma
dell'art. 59 c.p?®".

208 ALTAVILLA , Difesa legittima in Nov. dig. it, V, 632 ss.; ROSALI, L’errore nella
teoria del diritto penalejn Studi in onore di F. Antolisei, vol. lll, Torind965, 547 ss;
GIULIANI, Dovere di soccorso e stato di necessita nel dipgoale Milano 1970, 215 ss.

Sul punto, FORE, Diritto penale cit., 360 ss. :"Ci sembra di condividere il pundiovista
di chi ritiene che in tutte le fattispecie esimeantperniate sull’elemento della costrizione ad
agire non si possa mai prescindere dal condiziontommotivazionale in cui si concreta
I'elemento della costrizione.

In questi casi dovra, dunque, escludersi I'appligakdella causa esimente alle condotte
offensive che deliberatamente abbiano mirato abdizzazione dell’event, al di fuori di ogni
situazione di costrizione: l'art. 242, c. 2, cghe esclude la punibilita del cittadino il quale
presti servizio nelle forze armate di uno Stat@rsaro in guerra con lo Stato italiano,
guando vi & costretto da un obbligo impostoglieléiggi dello Stato medesimo, non potra,
conseguentemente, essere applicato al cittadindatdescelta abbia compiuto liberamente,
addirittura ignorando I'esistenza della norma samame 'obbligo che deriva”.

27 Sj & replicato che, innanzitutto, dall'interpretae sistematica del concetto di
costrizione non possono ricavarsi indicazioni deeiscome dimostrato dal fatto che non vi
€ dubbio che la legittima difesa operi anche seuzatazione del volere, come nel caso di
colui che, di fronte all’'aggressione, non perdpddronanza di se stesso e reagisca con piena
calma. Cfr. AITOLISEI, Manuale di diritto penalgcit. 270 ss.

In secondo luogo, linterpretazione soggettiva dehcetto di costrizione risulterebbe
inconciliabile con gli istituti del soccorso diféms o di necessita, che escludono la
punibilita per il fatto commesso da un soggetto e€hiatervenuto a salvare un estraneo da
una situazione di pericolo incombente. CfroMRI, Profili dello stato di necessitdPadova
1964, 99.
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Secondo la maggior parte di dottAiffainvece, Iinciso “per essere
stato costretto dalla necessita” esprime semplinégnda situazione
oggettiva in cui il soggetto viene a trovarsi per sussistenza della
situazione di necessita.

Si opta per una interpretazione oggettiva del cbocem esame,
intendendosi per costrizione quella situazione un un soggetto viene a
trovarsi per la sussistenza di un pericolo, cheedegsere valutata
obiettivamente, secondo il parametro di un ossergatsterno, indipendente
da una sua rappresentazione da parte dell’autbfatts®.

In tal caso, sarebbe configurabile la “ignoranzelladsituazione di

298 Ex multis GROSSQ L’errore sulle scriminanticit. 122 ss.; b, Difesa legittima e stato
di necessitaMilano 1964, 240;0, Legittima difesa (dir. pen.jn Enc. dir. XXIV, 43 ss.

Cfr. MANTOVANI, Diritto penale cit. 273: “La rilevanza oggettiva vale anche per
scriminanti coi c.d. coefficienti psicologici.

Quale la costrizione degli artt. 52 e 54 c.p.,etipalla quale va accolta I'interpretazione
oggettivistica, che la intende come oggettiva gitwge necessitante la difesa o il fatto
lesivo, apprezzabile da un osservatore esterndiease non conosciuta o sentita come tale
dall'aggredito.

E va respinta l'interpretazione soggettivisticahr@dente la consapevolezza del pericolo
in atto ed il suo effetto motivante, senza i qualn troverebbero applicazione gli artt. 52 e
54 rispetto all'aggredito, al terzo soccorritoreg@ncorrente.

La rilevanza oggettiva delle scriminanti trova @mfia nell’abrogazione della clausola
di riserva, salvo che la legge disponga altrimentii® apriva I'originario art. 59/1”.

Sul punto, cfr., inoltre, BMANO, Giustificazione e scusa nella liberazione da paiaci
situazioni di necessiteit., : “Il fondamento oggettivo dello stato déagessita si riverbera
anche sull’'elemento della costrizione, che compaika descrizione dell'art. 54.

Allo stesso modo che per la legittima difesa, latipione, viene intesa in un’accezione
puramente oggettiva.

Non si richiede pertanto nel soggetto il fine dieddere il diritto proprio o altrui, né il
fine di salvare sé o altri, ma soltanto una sitolagidi ingiusta aggressione o di pericolo
attuale, non volontariamente causato, né altrim@ntabile, di un danno grave alla persona:
situazione che, nell'uno e nell’altro caso, potrelinche essere ignorata o ritenuta per errore
inesistente dal soggetto agente, senza che peiogusso comportamento risulti illecito”.

29 Senza, tuttavia, escludere che tale concetto padsamare anche l'idea di un nesso
psicologico tra la realta oggettiva e la determimiaz ad agire, per il sostanziale
riconoscimento della sua equivocita ed ambiguithegreutica e della necessita di rinvenire
altrove le argomentazioni decisive per orientareswela soluzione piu conforme alla
struttura del nostro Ordinamento.
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necessita e, quindi, possibile la operativita dijgetelle scriminanti’.
Univocitd di vedute si riscontra, invece, nel rioscere la
compatibilita di entrambe le interpretazioni con gltri elementi della

fattispecie.

210 Contra cfr. SPAGNOLO, Gli elementi soggettivi nella struttura delle scianti, cit.,

32 ss. : “La rilevanza oggettiva delle scriminatitcui agli artt. 52 e 54 c.p., oltre che con
una prima lettura del dato normativo, sembra cetdra anche con il senso comune.

Credo che poche persone, al di fuori della risiregtrchia degli studiosi del diritto
penale, siano disposte a comprendere o a condividdogica per la quale un soggetto, che
abbia voluto uccidere un uomo, magari con premeiditee, € lo abbia ucciso, non debba
essere punito nel caso in cui, a sua insaputatajeem azione lo abbia oggettivamente
salvato, o abbia salvato altri, dal percolo attudilen’offesa ingiusta o di un danno grave
alla persona.

Né appare sufficiente la semplice conoscenza ditllazione.

La soluzione della non punibilita sembra, infattragionevole, se si prescinde dal
condizionamento della volonta che é insito nel ettocdi costrizione, anche nei casi in cui
il soggetto si rappresenta soltanto la situaziangedcolo, senza essere mosso da essa ad
agire.

Facciamo degli esempi, con riferimento proprio akmittima difesa che, tra le
scriminanti, &€ quella la cui rilevanza oggettivai& comunemente accolta in dottrina.

Tizio, Caio e Sempronio sono i capi di tre cosclaiose in guerra aperta tra loro. Tizio,
che attende I'occasione propizia per eliminare Csulm maggiore rivale, viene a sapere che
lo stesso ha organizzato un’imboscata per uccidegenpronio nei pressi della sua
abitazione. Si reca sul posto con il programmadidiieare Caio, subito dopo che costui avra
ucciso Sempronio, in modo da restare il padronenttastato della zona. Senonche gli
eventi precipitano, le circostanze non gli conseotai attendere ed egli € costretto ad
uccidere Caio, mentre costui si accingeva ad eéimitsempronio.

Ora, in un caso del genere, non mi sembra che lagrebnso lasciare impunito Tizio.
Eppure egli ha avuto conoscenza della situazionbaedggettivamente salvato la vita di
Sempronio.

Si puo fare un altro esempio. Un gruppo terromstia deciso la condanna a morte di
Caio, un associato sospettato di essere un del&@bs¢abilisce che sara eliminato da Mevio
al termine di un’azione di sabotaggio, gia prefaralla quale avrebbe dovuto partecipare la
vittima, in modo da simulare una disgrazia. Ma, tr@iCaio si accinge a far brillare una
potente carica di dinamite alla base del tralicMeyio & costretto da impellenti circostanze
sopravvenute ad uccidere Caio prima che il sabaiagig consumato.

Nel primo esempio, se si ritiene che la causa di pnibilita operi in modo del tutto
oggettivo, il fatto non sara punibile e cid malgrache la morte di Sempronio, impedita
dall'azione difensiva di Tizio, fosse un eventoldadesiderato.

Nel secondo, poi, il terrorista Mevio dovrebbe essshiamato a rispondere per eccesso
colposo di legittima difesa, a causa della sprapogz esistente tra la difesa (sabotaggio del
traliccio) e l'offesa (morte di un uomo) e ci0 mado sia chiaro che egli non ha
assolutamente ucciso per evitare il sabotaggioaebea preordinato.

Quanto cio sia in contrasto con il piu elementarerbsenso e con il comune sentimento
di giustizia, non ¢ il caso di sottolineare oltre.

Tale trattamento di favore risulta ancora piu inpoensibile se si considera che, nelle
ipotesi di eccesso doloso di legittima difesa, ¢aig risponde a titolo di dolo, pur avendo
agito per finalita di difesa. La necessita di tn@vain’interpretazione piu credibile della
legge, che non pud e non deve essere sentita aladesstinatari come una regola tortuosa ed
incomprensibile, suggerisce un riesame della quastiper vedere se sia possibile leggere le
disposizioni normative in modo diverso”.
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Si concorda nel negare che indicazioni signifiaticirca la
sussistenza o meno di un coefficiente psicologicdlen fattispecie
scriminanti della legittima difesa e nello statongicessita possano essere
offerte dai requisiti della proporzionalita, detlacessita del pericolo, della
sua inevitabilitd e non volontaria causazione,adithitazione della tutela a
beni personali di particolare rilievo e dell’'apglrone della norma, nello
stato di necessita, soltanto a chi non abbia uticplare dovere giuridico di
esporsi al pericofd™

| requisiti della proporzione, della necessita peticolo, della sua
inevitabilitd e non volontaria causazione, sonomeleti a contenuto
oggettivo, conciliabili sia con un’interpretaziongsicologica della
costrizione, che con quella della efficacia merameobiettiva, perché
trattasi di limiti entro cui assume rilevanza ihdizionamento psichico.

Quanto, infine, alla limitazione della salvaguarde soli interessi
personali, da un lato, potrebbe rilevare l'intemzodel Legislatore di
attenersi a quel dato dell’esperienza comune secaad 'uomo non e
normalmente in grado di resistere all'istinto dinservazione, e, quindi,
porsi come indizio per una interpretazione soggsetica delle scriminanti
della legittima difesa e dello stato di necesdiklj’altro, potrebbe essere
spiegata come volonta di conferire tutela a deteatiinteressi, piuttosto
che ad altri, e come necessita di evitare che farmcenti siano troppo
spesso esposti al rischio di vedere leso un praptaresse in conseguenza

di un’azione necessitata altrui (nello stato digssita).

211 per un’approfondita analisi sul tema, cfELBAGAMBA , La problematica esistenza di
elementi soggettivi nelle scriminantit. 498.
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§ 3.2.1L A PROBLEMATICA DEGLI ELEMENTI SOGGETTIVI

NELLO STATO DI NECESSITA .

Occorre, questo punto, procede nell'analisi dellegae ipotesi
scriminanti.

Quanto allo stato di necessita, il problema retataf suo operare
subordinatamente alla presenza di un sostrato Ipgico, ©
indipendentemente dalla conoscenza, da parte dgjedo agente, della
conoscenza della situazione necessitante é statmtato dalla dottrina in
modi diversi.

Da talunf*? si & cercato di intuire, a seguito di un primpragcio
con il dato normativo, laatio dello stato di necessita, per poi dedurre da
essa |'esistenza o meno del requisito psicoldgico

Cosl, individuata la ragion d’essere nell'impodd#i di esigere
dall’agente una condotta diversa da quella effettignte tenuta, la causa di
non punibilita viene intesa come avente naturasiigg ed operare, quindi,

solo in presenza di un sostrato psicologico.

212 Ex multis AzzALI, La causa e lo scopo nella teoria dei limiti scriraiti, in Boll. ist.
dir. proc. pen. Universita di Pavia, 1960, 58 ss.

%13 gcettico sulla utilita di tale metodo ai fini deliisoluzione del problema relativo alla
esistenza o meno di un elemento soggettivo nelisecdi giustificazione caratterizzate dal
requisito della costrizione si mostra Spagnolo.

L’Autore sostiene che non sia possibile individutaeatio dello stato di necessi@
priori, indipendentemente, cioé dalla risoluzione deltpurelativo all'esistenza di un
requisito a struttura soggettiva.

Ritenere di poter risolvere in senso oggettivo dbda esegetico dell’espressione “per
essere stato costretto dalla necessitd” attraversiferimento allaatio della causa di non
punibilita significherebbe fare arbitrariamenterazibne, nella ricostruzione della stessa
ratio, dal requisito stesso che, a prima vista, appamg’altro, soggettivo.

Tali riflessioni dovrebbero portare, ritiene I’Aug I'interprete a guardare, e comunque
a praticare, con molta cautela, tale metodologigaedo di individuare la ragion d’essere
della scriminando a prescindere dalla consider&zidn un fondamentale elemento di
fattispecie cfr. 8AGNOLO, Gli elementi soggettivi nella struttura delle scn@inti, cit., 35 ss.
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Individuata, viceversa, laatio nel bilanciamento degli interessi, e
nella conseguente assenza di danno sociale, a@to dt necessita viene
riconosciuta valenza oggettifa

Altra parte di dottrind® invece, ritiene che, per risolvere il
problema relativo alla sussistenza o meno di urfficamte psicologico
nella struttura dello stato di necessita, sia resr@s analizzarne il dato
normativo, in modo da verificare se tutti gli elertiein esso enunciati
consistano in dati oggettivi, 0 se tra essi alcansostanzi un requisito a
struttura soggettiva.

Alla luce dellaratio della non esigibilita, le cause di giustificazione
operano solo in presenza di un sostrato psicologico

In base al principio della non esigibilita, non pegsere considerato
colpevole colui dal quale non si pud umanamentetepdere un
comportamento conforme alla legge.

Lo stato di necessita ne rappresenterebbe un'@zpdice
particolare, in quanto il soggetto agente non iitee umanamente, in tale
circostanza, agire altrimenti.

Posto nell’'alternativa di dover scegliere senzaignal tra il sacrificio
del bene altrui ed il pericolo della propria intégrpersonale, il soggetto
agente preferisce la propria salvezza al sacrificibeni inerenti a persone,

che non determinarono la situazione pericolosa.

214 Cfr., sul punto, BLLAGAMBA, La problematica esistenza di elementi soggettillene
scriminantj cit. 498: “Non puo ritenersi decisiva, per oranet nel senso di riconoscere allo
stato di necessita un fondamento oggettivo, neplaucensiderazione dell’esclusione della
suoa operativita in presenza di soggetti giuridieat® obbligati a tenere condotte non
esigibili dalluomo normale, che si porrebbe inanabile contrasto con la possibilita,
riconosciuta dal Legislatore, di scusare il comgmento di chi, cittadino comune, fosse
indotto ad agire per ovviare al pericolo di un daranche meno grave, o, addirittura,
concernente un estraneo.

Infatti, la limitazione prevista dall'art. 54, c, 2.p. trova la sua ragion d’essere nella
circostanza che la comunita ha bisogno, affinchégaao assolti determinati servizi, che
certi soggetti si impegnino a tenere un atteggidmehe comporti un pericolo, e quindi si
presenta come un ulteriore requisito limitativola deve essere subordinata la rilevanza
della coercizione della volonta™:

215 per tutti, BAGNOLO, Gli elementi soggettivi nella struttura delle sciianti, cit., 52
ss.
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Contro la possibilita di ritrovare nel principio don esigibilita la
ratio dello stato di necessita sono state mosse vaiéziohi.

Si e osservato che lart. 54 c.p., prevedendo piptigabilita della
scriminante a chi abbia un dovere giuridico di espa@l pericolo non
consente di fondare lo stato di necessita sullaasagibilita.

Anche in tali soggetti si ha, a causa della sitaeieccezionale,
un’anormale formazione della volonta e non sarelg®tanto, possibile
esigere un comportamento conforme al dovere.

Analoga obiezione é stata mossa con riferimentongibssibilita di
applicare la causa di giustificazione a chi ablméonrtariamente causato |l
pericolo.

La situazione psicologica in cui si trova il sodgetdi fronte al
pericolo di un danno grave alla persona, € la meweper chi abbia dato e
per chi non abbia dato causa al pericolo.

Nondimeno, I'Ordinamento, negando nel primo caspdssibilita di
applicare la sciminante e, quindi, rimanendo imdhte di fronte alla
situazione di non esigibilita, mostrerebbe di pdwre lo stato di necessita in
vista di una ragione oggettiva.

Analogamente, si € sostenuto che una conceziorle d&to di
necessita in chiave psicologica non sopporta iliténdella proporzione,
posto che I'anormale motivazione pud sussisterbe@amei casi in cui tra i
beni in conflitto risulta una rilevante sproporzson

A tali obiezioni, si € opposto il rilievo che l'isggibilita presuppone,
ma non si identifica, con l'anormalita della motii@e; che questa,
costituente l'oggetto della valutazione normatinan € sempre in grado, di
per sé, di escludere l'esigibilita del comando; e & l'ordinamento a
valutare se, quando ed in quale misura, I'anorénatiella motivazione

escluda la pretesa normativa.
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Le limitazioni alla sfera di applicabilita dellart54 c.p., di
conseguenza, non impedirebbero di spiegare lo sliat®cessita alla luce
della non esigibilit&®.

Altra parte di dottrina ricorre allaatio del bilanciamento degli
interessi per risolvere il problema della oper#dividelle cause di
giustificazione.

Ravvisando laatio dello stato di necessita nel bilanciamento degli
interessi, e nella conseguente assenza di dannalesoa tale causa di
giustificazione viene riconosciuta valenza oggattiv

Il principio del bilanciamento degli interessi traegine dal connesso
principio dell’interesse prevalente, secondo illquan caso di conflitto tra

due beni, non puo essere considerato contrari@& cwsmforme al diritto, che

216 Cfr., sul punto, BAGNOLO, ult. loc. cit., 47 ss. : “Si & rilevato che virsabe almeno
un caso in cui lo stato di necessita si applicacheé sia possibile individuare uno stato di
anormalita del volere.

Cio si verificherebbe nel casi in cui I'agente, palvare un estraneo dal danno grave alla
persona, agisce.

Se, nel c.d. soccorso di necessita di un congiliidea dell’anormale motivazione pud
reggere, essa non regge nel caso di soccorsodrefav uno sconosciuto.

Ne deriva che il principio di non esigibilita sabebquantomeno insufficiente a spiegare
tutti i comportamenti rientranti nel dettato norimatdell’art. 54; e che dovrebbe, pertanto,
accogliersi necessariamente il principio del bilanento e ritenere oggettiva la struttura
della scriminante.

L'obiezione, a prima vista, sembra decisiva.

A ben guardare tuttavia, si deve riconoscere cha parte gia dal presupposto secondo |l
quale tutti i comportamenti offensivi che abbiaradvato da un danno grave alla persona
rientrino nell’'ambito dello stato di necessita.

Tale premessa, che indica una aprioristica opzi@nda concezione oggettiva dello stato
di necessita, non considera che l'art. 54 richisgi@mpre che, anche in tali casi, il soggetto
sia costretto dalla necessita.

Ecco, dunque, che il nodo esegetico resta sempste&so. Occorre interpretare in un
certo modo linciso per esservi stato costrettoladalecessita per poter valorizzare
I'obiezione ed approdare correttamente verso la ol bilanciamento degli interessi.

Se, invece, linciso in questione viene interpretaiel senso opposto, si dovra
riconoscere che il comportamento offensivo cheasaltri da un danno grave é giustificato,
a norma dell'art. 54, solo se il soggetto si € rappntato la situazione di pericolo e si &
lasciato condizionare da essa.

La qualita di prossimo congiunto del terzo ha ulonearelativo.

L'agente, infatti, pud essere costretto in deteat@ncircostanze anche nel caso di
soccorso prestato, con il sacrificio di un terzi,ua soggetto che é del tutto a lui estraneo,
mentre cid pud non avvenire in concreto, quandpeiticolo incombe su un prossimo
congiunto, con il quale, ad esempio, non sussigtalgun vincolo affettivo, o addirittura
sussistano rapporti di grave inimicizia; e pudséravvenire in concreto anche quando |l
pericolo incombe su se stessi, in casi di partieotssuefazione al pericolo e nei casi in cui
I'agente non abbia alcun desiderio di vivere”.
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venga salvato il bene qualitativamente o quantgatente di maggiore
rilievo a danno di quello di minore importanza.

Le osservazioni che possono essere mosse al poinapl
bilanciamento degli interessi ed alla possibilitgpdrlo a fondamento dello
stato di necessita sono molteplici.

E stato sottolineato, in linea generale, che é&eestmente difficile
determinare la prevalenza di un bene o di un vatoreli un altro, specie
quando si trovino in rapporto di eterogeneita; atlieaverso la misura della
pena, complicata nel confronto tra i reati contrpatrimonio e reati contro
I'integrita fisica per il grande divario delle samzi previste per questi ultimi
a seconda che siano commessi a titolo di doloawigha, si puo determinare
il valore del bene giuridico solo in generale, noella sua situazione
individuale; e che, pertanto, il principio del Imt@amento degli interessi
sarebbe sufficiente a spiegare da sol@tep della scriminante e ad orientare
linterpreté®’.

E stato rilevato, poi, che non vi possa essere ff@rdnza
dellordinamento giuridico tra la posizione del frago che possiede la
zattera e la posizione di colui che cerca di sd#tger salvarsi.

Entrambi cercano di tutelare il bene della propiia.

L’interferenza nel decorso degli eventi, gia orantn favore di un
soggetto, rappresenterebbero un dato di disvalbee altera I'apparente
equilibrio della situaziorfé®

In linea di fatto, le due esistenze umane si edgore; in linea di
diritto, non si puo dimenticare che un soggetto @assesso della zattera e
I'altro no; e che il nostro e un sistema giuriddze tutela indiscutibilmente
gli stati di fatto, considerandoli meritevoli digtezione sino alla prova della

27 Cosi NTAMARIA , Lineamenti di una dottrina delle esimertiapoli 1961, 256.
218 n tal senso, NLL, Tatbestand und Rechtswidrigkeit: die WertabwagulsgPainzip
der RechtfertigungZStw, vol. 77, 10.
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loro illiceita®*®.

Secondo un terzo orientamento, per risolvere iendrha relativo
all'esistenza 0 meno di un coefficiente psicolognmlo stato di necessita,
cosi come nelle altre cause di giustificazione un & presente il requisito
della “costrizione”, &, di conseguenza, per rismval problema della
operativita della scriminante subordinatamente piiesenza dell’elemento
psicologico, ovvero anche indipendentemente dalkmoscenza della
situazione necessitante, € necessario ripiegdrdasp normativo e verificare
esegeticamente se tutti gli elementi in esso eatinconsistano in dati
oggettivi, o se tra gli stessi alcuno si sostamziun requisito a struttura
soggettiva.

Primo tra tutti il dato della costrizione: soltaratiribuendo il dovuto

significato all'espressione “essere stati costré#tila necessita”, infatti, si

219 5j individuano una serie di indicazioni contraalia possibilita di spiegare lo stato di
necessita alla luce deltatio del bilanciamento degli interessi.

La disciplina positiva dello stato di necessita tcasta apertamente col principio del
bilanciamento degli interessi anche nel terzo cordaibart. 54 c.p., laddove ¢ stabilito che,
in caso di costringimento psichico, del fatto negaso risponde I'autore della minaccia.

Nessuno, infatti, potrebbe mai rispondere di urofdhtrinsicamente lecito, come
dovrebbe essere considerato un fatto carente dodsociale.

Secondo la logica del bilanciamento degli intereBautore della minaccia avrebbe
dovuto rispondere di violenza privata, aggravata,mai del fatto lecito commesso dal terzo
in stato di necessita.

Alla luce del bilanciamento degli interessi, norpstrebbe spiegare la responsabilita a
titolo di colpa prevista nei casi disciplinati dait. 55 c.p.

L’eccesso € sproporzione.

Se la base logica dello stato di necessita & Ipgozione che porta al bilanciamento e,
quindi, all'assenza di danno sociale, parlare tlofaecessitato eccessivo & wuatradictio
in adiecto

Se, insomma, il fondamento della disciplina di f@valell’eccesso colposo €& nella
sussistenza del fatto necessitato, evidenteméifiédta € necessitato per una ragione diversa
dal bilanciamento degli interessi.

Altrettanto inspiegabile appare, alla luce dedifio in parola, la non punibilita, ex art. 55
c.p., dell’eccesso, quando il fatto commesso élplensolo a titolo di dolo.

Si pensi al caso di colui che, per salvare sé @iglio da un danno grave alla persona,
accetti di partecipare ad un sequestro di persdima @i terrorismo, reato indubbiamente piu
grave di quello minacciato di lesioni personali.

In tal caso, il principio dell’equivalenza degliténessi non € assolutamente in grado di
spiegare la prevalenza del bene salvaguardatordirmialore, rispetto a quello sacrificato,
di importanza maggiore.

Ancora una volta, il diritto positivo rifiuta leatio oggettiva in esame. CfrPSGNOLO,

Gli elementi soggettivi nella struttura delle schivanti, cit., 42 ss.
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risolvono i problemi relativi alla operativita deltausa di giustificazione in
esame.

Quanto alla nozione di costrizione ed alle dismgtrinali in merito
alla sua natura, si rimanda a quanto trattato saib p.2; ai fini della
rappresentazione del filone interpretativo in esanseifficiente sottolineare
quanto segue.

Attraverso I'analisi del significato lessicale erneo — giuridico delle
parole ed attraverso I'indagine sistematica é siat@rtato che I'espressione
“costretto dalla necessita” dev’essere intesams@soggettivo.

Per la sussistenza della costrizione, € necessariohe il soggetto
abbia avuto la rappresentazione di pericolo e delzessita di attivarsi per
neutralizzarlo; b) che tale rappresentazione abdliaesi, condizionato la
volonta dell'agente, spingendolo a realizzare importamento offensivo,
che, altrimenti, non avrebbe posto in essere; e)ilchoggetto abbia perduto
la padronanza di sé, trascinato dall'intensitaadedirica emotiva.

Si deve, quindi, ritenere che linciso “costrettalld necessita”
esprima la situazione di chi, non soltanto ha geteda situazione come
pericolosa, ma sia stato da essa motivato a reatizzcomportamento teso a
neutralizzarla.

Non sono sufficienti, quindi, il fatto necessitanée la volonta
condizionata.

E necessario che tra i due termini sussista un oréppdi
consequenzialita psicologica.

La rappresentazione della situazione deve aver oawvilievo

condizionante nella deliberazione dell’azione, alma concorso con altri
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motivi, perché possa dirsi che il soggetto siaostastretté®.

La causa di giustificazione dello stato di necéssitunque, opera
subordinatamente alla conoscenza della situaziecessitante.

Chiariti i termini di soluzione del problema, resta precisare che
cosa il soggetto debba necessariamente conosceresgere condizionato
psicologicamente ad agire.

Se normalmente il soggetto che agisce costrettla dedcessita di
salvare sé od altri dal pericolo di un danno akaspna si rappresenta per
intero la situazione e, quindi, si rende perfettarmeconto dell’attualita del
pericolo, della proporzione, della ingiustizia defiesa, della gravita del
danno, della inevitabilita del pericolo, € posslithe non si rappresenti, 0 Si
rappresenti erroneamente, uno o piu degli eleniehiesti.

Puo accadere, ad esempio, che il soggetto agisttermomea
convinzione che il pericolo non sia ancora attuialehe la sua reazione sia
sproporzionata al pericolo, da lui sottovalutatagshe I'aggressione non sia
ingiusta.

Degli elementi costitutivi dell'art. 54 c.p., di psé suscettibili di
valutazione oggettiva, devono essere necessariantenbsciuti dall’agente
solo quelli necessari, in via strumentale, allafigpmazione dell’elemento
psicologico della costrizione.

Cosi, I'agente viene costretto dalla necessitauentp si rende conto

della idoneita di una certa azione a neutralizi#grericolo incombente sulla

220 Cosi, nel caso dello stato di necessita determitiali’altrui minaccia, se quest'ultima
non € stata percepita 0 se non ha avuto alcundeinza sulla psiche dell’agente, del fatto
rispondera certamente I'agente, non l'autore dull@ccia.

Analogamente, se la situazione di necessita pererdatezza, per una completa
svalutazione della pur reale situazione di pericgder una totale assuefazione a quel
pericolo non ha in alcun modo condizionato il sdgigeche ha agito in quel modo
indipendentemente da essa, non vi € davvero alativandi ritenere che sia stato costretto
ad agire dalla situazione e non vi &, di consegaealzuna ragione per applicare la causa di
non punibilita.
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person&.

Non é richiesta, invece, la conoscenza dell'ingdisstdell’offesa,
dell’'attualita e dell'inevitabilita del pericolo,etla proporzione, del tipo di
offesa o del tipo di danno alla persona, elemetti, ia conoscenza dei quali
non € incompatibile con il condizionamento psicadogdel soggetto a porre
in essere il fatto.

Cosi, secondo tale filone interpretativo, vi savatgzione nel caso in
cui il soggetto agisca nella convinzione di difereden diritto diverso da
guello effettivamente esposto a pericolo, e neb @agui ritenga di difendere
una persona amica dal pericolo di un’offesa, arfgdroon ne conosca

I'ingiustizia ed anche se ritenga tale offesa gjigsta.

221 aAnalogamente, nella legittima difesa, il condiziorento della volonta postula la
conoscenza, nel soggetto, del pericolo per untaipitoprio o altrui derivante da una offesa
neutralizzabile con I'azione difensiva.

Nell'uso legittimo delle armi, il pubblico ufficial il pubblico ufficiale & costretto dalla
necessita di fare uso delle armi in quanto si reggmta e percepisce la violenza, la
resistenza o la consumazione di determinati reati.
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8 3.2.2L A PROBLEMATICA DEGLI ELEMENTI SOGGETTIVI

NELLA DIFESA LEGITTIMA

| problemi interpretativi che si pongono in relamoall’elemento
della costrizione nello stato di necessita, si prmgmno, e si intendono
integralmente riportati, in relazione alla causa giustificazione della
legittima difesa.

In questa sede, giova sottolineare come il filarterpretativé® che
propende sulla operativita soggettiva delle cause gaistificazione
caratterizzate dal requisito della costrizione,ngendo a tale convinzione
attraverso l'analisi degli elementi costitutivi @elfattispecie, adduce, a
conferma dell’'esigenza di interpretare in chiavegygsttiva il termine
“costrizione”, l'ipotesi della preordinazione nel&gittima difesa.

Nella preordinazione € il fine illecito che muoveseggetto ad agire,
non la costrizione, che manca.

Al pericolo, cui I'agente volontariamente si espo@evoluto perché
rientra nelle modalita di esecuzione, dallo stggsordinate, per I'attuazione
del programma criminoso. La necessita di sottrakipericolo, pur
obiettivamente presente, non lo costringe ad agire.

In tali casi, la legittima difesa, come lo stato réicessita, non si
applicano, non perché non sussista I'elemento tmetella necessita, che,
invece, € presente, ma perché non sussiste I'etendetia costrizione per il
soggetto agente a commettere il fatto.

Soltanto, perd, costruendo I'elemento della castniz in chiave

soggettiva sara possibile punire il preordinatorehe c agisce

222 Ex multis,SPAGNOLO, Gli elementi soggettivi nella struttura delle sciirnti, cit., 69
ss.
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indipendentemente da ogni condizionamento psicotogierivante dalla
situazione di pericolo.

Il fine aggressivo, infatti, € incompatibile conelemento della
costrizione.

Naturalmente, nel momento in cui il programma aggjk® iniziale
viene travolto da una reazione imprevista e sppoata del provocato, il
provocatore potra invocare la scriminante se eguento sia stato costretto
ad agire.

La considerazione in chiave meramente oggettivattigli elementi
richiesti dalla legge dagli artt. 52 e 54 c.p. pprsecondo tale filone
interpretativo, alla non punibilita del preordinggo

Inspiegabile rimarrebbe il trattamento, tanto gaverevole, riservato
dalla legge a colui che agisce in situazioni diesso doloso, il quale, se
anche ha superato volontariamente i limiti, norpreordinato il fatto ed ha
agito perseguendo lo stesso fine considerato defjge come causa di
giustificazione.

A tale impostazione e stato obiettato che non essipile intendere
in senso soggettivo la costrizione, in quanto fasdi legittima pud sussistere
anche senza coartazione del volere, come nel dasold che, di fronte
all'aggressione, non perda la padronanza di secteseagisca con piena
calm&®®

In tale affermazione, perd, si sottolii®a si confonde il
condizionamento della volonta con lo stato estratalta perdita di ogni
possibilita di volere.

Perché ci sia costringimento psichico, non € asawlente necessario

che si sia presi dal panico e che si sia perdytad@onanza di se ste<3i

223 Cosi ANTOLISEI, Manuale di diritto penalgcit. 250 ss.

224 pAGNOLO, Gli elementi soggettivi nella struttura delle sciiranti, cit., 61 ss.

225 | congiunto della persona sequestrata, ad esenmi® benissimo trattare le
condizioni del rilascio con freddezza e luciditaitando le interferenze della polizia e, nello
stesso tempo, cercando di raggiungere il risuliléocondizioni meno vantaggiose possibili.

Egli puo non perdere la padronanza di se stessmessuno dira mai che non sia stato
costretto a trattare prima ed a consegnare la soseinéscatto poi.
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E stato, inoltre, osservato che lidea di una vtiowiziata per il
timore suscitato da un pericolo, se pud anche appdotata di qualche forza
persuasiva nel caso di un pericolo che minacciebdg, risulti, invece,
patentemente sostenibile, perché in contrasto @aadlta, nell'ipotesi di un
pericolo riguardante una persona allo stesso esfrin

Anche in tal caso, e stata contestata I'esatteelta dremessa logica
del ragionamento: non potersi avere coazione mom@adizionamento
psichico, nell'ipotesi in cui sia esposta a pedcaha persona estrariéa

La coazione morale non va identificata esclusivameon la grave
perturbazione d’animo, che ricorda la forza irrisike.

Si é costretti non soltanto quando si perde il dlat si se stessi,
perché € in gioco un bene proprio o di un prossomiogiunto, ma anche
quando, senza perdere il controllo, si & spintbredzionati a fare qualcosa
per altre ragioni, sentite come valide: per salvarestraneo, respingere una
violenza, impedire la consumazione di determirestir

Alla radice di tale atteggiamento di costrizionegwnquid, sentito
come giusto, che costringe all'azione, che é liflepudi difesa e di
conservazione nella difesa propria e nello statoediessita “personale”; che
costituisce la spinta a rimuovere gli ostacoli thpediscono di adempiere al
dovere che il Pubblico Ufficiale si sta accingenalocompiere, nell'uso
legittimo della armi; e che, nella difesa di tegzanel soccorso di necessita, €
la solidarieta umana, che non e soltanto un diritto dovere
costituzionalmente sancito, ma &€ anche un impwaoabile a seconda del

carattere della personalita di ciascuno, ma cleteesi tutti gli esseri

22 MoLARI, Profili dello stato di necessit®adova 1964, 99.
227 per tutti, BAGNOLO, Gli elementi soggettivi nella struttura delle sciianti, cit., 62
ss.
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umanf®,

Non vi &, in tali casi, soltanto consapevolezzdadsltuazione; il
soggetto € costretto ad agire se ed in quanto a@jwestsapevolezza abbia
determinato un condizionamento della volonta e,ndjyi una coazione
morale, anche se non assoluta.

Si verifica, dunque, un condizionamento psichicaipendente
dall'esistenza di una esplicita minaccia, per lgprasentazione di un
pericolo inevitabile di un evento che si vuole nsinverifichi e per la
consapevolezza di poterlo (artt. 52 e 54 c.p.)j daderlo evitare (art. 53
c.p.).

Benché il pericolo riguardi una persona estraneale t
condizionamento e evidente.

Naturalmente, la qualita di prossimo congiuntotdeto in favore del
quale si agisce, € un dato che normalmente fawlisepulso ad intervenire
per deviare il corso degli eventi.

Il tali casi, il vincolo di solidarieta si esalta ragione delle relazioni
affettive esistenti con la persona in pericolo.

Il limite soggettivo della costrizione, dunque,na@ia dall’ambito
della non punibilitd ogni condotta offensiva chelilieratamente, abbia

voluto realizzare I'evento al di fuori di ogni sitzione di costrizione.

228 Cfr., sul punto, BAGNOLO, ult. loc. cit. : “Se io incontro per strada un @md, che
percuote selvaggiamente un bambino, che pur nonscon sento imperioso I'impulso di
intervenire in sua difesa.

Posso non farlo, perché quellimpulso pud essemraf@atto da altri impulsi o dalla
paura o dall’egoismo; ma se il primo prevale ethtervengo, posso ben dire di essere stato
costretto ad intervenire dalla situazione, di essstato obbligato a far qualcosa di
spiacevole, mio malgrado, che non avrei certamtgite se non fosse sorta la situazione
necessitante.

Benché il pericolo riguardi una persona estraneandizionamento psichico e evidente.

lo so che, se non intervengo, in qualche modo igor continuera a colpire
selvaggiamente il bambino.

Questa prospettiva, che mi pare ineluttabile, ndodamra, non la voglio; per acquietare
questo impulso di solidarieta, io agisco.

Agisco nello stesso tempo volontariamente ed invaldamente.

Voglio, ma questa volonta é coartata dalla neces3itactus, sed volli
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8 3.3 LA PROBLEMATICA DEGLI ELEMENTI SOGGETTIVI
NEL CONSENSO DELL’AVENTE DIRITTO , NELL'USO LEGITTIMO
DELLE ARMI, NELL'ESERCIZIO DI UN DIRITTO E

NELL ' ADEMPIMENTO DI UN DOVERE .

Insussistenza di contrasti in dottrina si registreelazione alla causa
di giustificazione del consenso dell’avente ditittta cui operativita
oggettiva, a prescindere dalla conoscenza cheritagabbia di esso, &€ da
ritenersi indiscutibile tenendo conto sia dellanfafazione dell’art. 50 c.p.,
che non contiene elementi che possano far pensbren aiverso tipo di
imputazione, sia dellaatio della scriminante, gia sottoposta a limiti ben
precisi, rappresentati dalla disponibilita del beggetto del consenso.

Ci troviamo, pertanto, nell’ambito dell’operativittella regola posta
dal primo comma dell’art. 59 c.p.

In dottrina si registra un’isolata autorevole opim#?® contraria,
secondo cui & esclusivamente la consapevolezza delincia, effettiva o
verosimile, del titolare a rendere accettabilefésf al bene giuridico, sia pur
nei limiti della disponibilita del diritto.

Riconoscendo, cosi, ai fini della configurabilitelld causa di
giustificazione in esame la necessita della preselet requisito soggettivo
della conoscenza della rinuncia alla tutela dettdida parte del suo titolare.

Quanto alla scriminante sancita dall’art. 53 c.gi., rimanda ai
paragrafi precedenti per quanto concerne la praigiem natura

dell’elemento della costrizione.

229 Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit. 206 ss.
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Pare opportuno sottolineare, in questa sede, coiine idi adempiere
un dovere d'ufficio sia locuzione che, analogameaterequisito della
costrizione, ha sollevato tra gli Autori che si satcupati della scriminante
dell'uso legittimo delle armi non pochi dubbi irpeetativi, che la dottrina ha
tentato di dissipare dando vita a due tesi contisigp

La tesi oggettivistica secondo cui il significato di tale elemento
sarebbe quello di operare come “limite oggettivanzionale”, volto a
circoscrivere I'uso delle armi entro i confini deligettiva realizzazione di
interessi pubblié®.

Ad escludere la punibilita, dunque, sarebbe suffitd che il fine
pubblico fosse soddisfatto oggettivamente.

La constatazione che l'uso delle armi rispondattfmente alla
funzione di adempiere un dovere d'ufficio sareblbfidente a rendere
legittimo il comportamento violento del rappresem¢a della Pubblica
Amministrazione.

Interpretare soggettivamente tale inciso signifiecbbe paralizzare
I'efficacia dell’art. 53 c.p., se & vero che il Plibo Ufficiale € pur sempre
un uomo, con le sue virtu ed i suoi difetti e nofntéquentemente puo trovare
soddisfazione personale nel compimento di doverffidio?*"

La tesisoggettivistica secondo cui il fine di adempiere un dovere
d’'ufficio rappresenterebbe un elemento a caratferieologico, idoneo a
connotare la direzione finalistica della voldtita

Se il Legislatore avesse voluto richiedere cheol'wdelle armi
rispondesse solo oggettivamente alla funzione dimgilere un dovere

d’ufficio, si sarebbe espresso in modo diverso.

230 Cosi, MANTOVANI, Diritto penale cit., 291; MezzeTTI, Uso legittimo delle armiin
Dig, disc. pen., Torino 1999, 134pRANO, Commentario sistematico del codice penale
Milano 1995, 528.

%1n tal senso, BLOGU, L'uso legittimo delle armi o di altro mezzo di caam fisica in
Arch. pen., 1972, I, 189.

232 |n questi termini, BAGNOLO, Gli elementi soggettivi nella struttura delle scianti,
cit., 20.
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Avrebbe usato, ad esempio, I'espressione “nell’gaeranto di un
dovere del proprio ufficio” e non quella prescelthe fa esplicito richiamo
alla direzione finalistica del comportamento.

Se ne deduce che l'elemento finalistico colora djnificato
psicologico la scriminante in esame.

Il fine, infatti, & il risultato di un’attivita chen individuo si propone
di raggiungere ed esige sempre la consapevoleiizzgdate.

Non si richiede nel soggetto una particolare posmiene, né si esige
che l'adempimento del dovere d'ufficio rappreseittifine unico della
condotta posta in essere dal Pubblico Ufficiale.

Si vuole sottolineare come non sia possibile apptida causa di
giustificazione in questione nel caso in cui il pegsentante della Pubblica
Amministrazione abbia fatto uso delle armi esclasiente per uno scopo
diverso da quello di adempiere un dovere del poogificio.

Appare opportuno sottolineare, a questo punto,lahdistanza tra i
due orientamenti tende ad assottigliarsi nel momantui i sostenitori della
tesi soggettivistica ammettono che l'azione posssereco-motivata nel
senso di un riconoscimento anche di interessi priga esempio, motivi di
rancore o di risentimento), purche non esclusieoafiggenti con quelli di
natura pubblicistica.

Tale divaricazione di opinioni da conferma dellanrdecisivita del
dato letterale come punto di riferimento per giuegalla soluzione della
questione della sussistenza, e conseguente rilayainzlementi soggettivi
all'interno delle cause di giustificazioffé

Ancora piu difficoltoso risulta I'accertamento elpresenza di
elementi di natura psicologica nell'ambito dellaiminante dell’esercizio di

un diritto.

23 |In questi termini, BLLAGAMBA, La problematica esistenza di elementi soggettivi
nelle scriminanticit., 499.
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La disposizione di cui allart. 51 c.p., formalmentunitaria,
raggruppa, in realta, un considerevole numerotdagioni scriminanti, che
hanno struttura eterogenea.

L’Ordinamento  Giuridico, nel prevedere condizioni kmiti
dell'esercizio di un diritto puo richiedere soltart sussistenza di elementi a
struttura oggettiva, prescindendo del tutto dalimusdell’agente.

L’esame delle varie fattispecie autorizzative comesge tuttavia, di
rilevare che spesso esse richiedono elementi ottt psicologico.

Cio accade tutte le volte in cui la legge attribaisa facolta di tenere
un comportamento dannoso o pericoloso solo, se gdanto il soggetto, che
si trovi in determinate condizioni, agisca persegioeun determinato fine.

In questi casi, evidentemente, € proprio la figatipica che sposta
'ago della bilancia, ribaltando il rapporto tradue interessi in contrasto a
favore di quello dell’agente, che, altrimenti, $dre rimasto soccombente.

La dottrina, dunque, € generalmente concorde megldare atto della
rilevanza del fine dell’esercizio di un diritto.

Le posizioni divergono nella determinazione deBteasione di tale
rilevanza.

Si individuano, in proposito, tre orientamenti diokli.

L’'orientamento che attribuisce rilevanza allo scogell’azione,
distinguendosi tra titolarita (oggettiva) ed esari(sempre soggettivo),
sicche, laddove il soggetto si determinasse adciéeer il diritto per fini
diversi da quelli stabiliti dalla legge e per cue rha la titolarita, si
integrerebbe I'ipotesi dell’abuso, fuoriuscendo rtaeto, dai limiti della
scriminanté®.

Il fine di esercitare un diritto soggettivo, in ralttermini,
rappresenterebbe un elemento costitutivo necessdella causa di

giustificazione.

234 Cosi, LEONE, L'esimente dell’esercizio di un dirittdNapoli 1970, 83 ss.
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Si verserebbe nell’'ipotesi dell’'abuso, e si poreshiori dell’esercizio
di un diritto, il soggetto che, pur nella sussiggedelle condizioni oggettive,
si determinasse ad agire per fini diversi da qudibiliti dalla legge.

In particolare, partendo dalla teoria degli attiediulazione, centrata
sullo scopo dell'azione, e sottolineando la distne tra titolarita ed
esercizio del diritto, si e fissato il principio eha corrispondenza tra fine
sociale dell’esercizio di un diritto e scopo dejemte debba essere assunta
ad elemento di condizionamento della sciminanesame.

A tale tesi sono stati mossi tre ordini di obiezion

Sotto il profilo terminologico, di sottolinea la mwaddittorieta del
concetto stesso di abuso.

Non pud esservi diritto se c'é abuso e viceVérsa

Non si rinviene, nel sistema, una norma di camatggnerale che
contempli I'abuso del diritto, al di la del divieth compiere atti emulativi,
che, concernendo il diritto di proprieta, potrebbm®vare estensione
attraverso il procedimento analogico, al piu, afliteazioni soggettive reali,
ma non certo a diritti di natura obbligatoria ogmeralé*®.

Il divieto di atti emulativi, che sembra indicaeerilevanza, almeno in
alcune ipotesi, dello scopo per cui un diritto @eesercitato, in realta si
limita ad una previsione di esso in negativo, e imopositivo, nel senso che
enuncia quale scopo non debba essere persegdithéf I'esercizio del
diritto non si trasformi in abuso.

Ne deriva che il Legislatore non ha inteso la espondenza tra fine

sociale e scopo dell’agente un requisito costitutiell’esercizio del diritto di

235 |n questi termini, MNTOVANI, Esercizio di un dirittpin Enc, dir., XV, 1966, 665.

3% Ex multis RoMANO, Abuso del dirittoin Enc. dir. I, 1958, 167 ss., il quale nega che
gli atti emulativi, che si fondano sul criterio gmdtivo dello scopo, possano ricondursi alla
categoria generale dell’abuso, che si fonda, invegkcriterio oggettivo della funzione, con
cui si intende il necessario rapporto di corrispmgh tra potere di autonomia conferito a
quel soggetto e atto di esercizio di quel potere.
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proprieta, essendo lecito qualsiasi comportamesriatd dl soggetto, anche
afinalistico, purché non teso a nuocere o recatestia a terZt".

L’orientamento opposto, che nega possa darsi al@vfine per cui
I'agente esercita un diritt&

Lo scopo dell’agente avrebbe rilievo eccezionalmenti soli casi
nei quali venga previsto e richiesto espressamel#te norme che
attribuiscono il diritto soggettivo, come avverrebkappunto per gli atti
emulativi, posto che, in linea di massima, dallsciilina dettata dal primo
comma dellart. 59 c.p., sarebbe possibile deddareregola generale
dell'irrilevanza dello scopo ai fini dell’applicdlia dell’art. 51 c.p.

L’orientamento intermedio, che ritiene non sia ks fornire una
risposta in termini generali alla questione, peinvio che I'art. 51 c.p. opera
nei confronti di una molteplicita di norme autordive extrapenali per la
determinazione delle singole ipotesi di difitli

Soltanto l'analisi di queste, volta per volta, Potpermettere di
stabilire se esigano o meno un coefficiente psechiai subordinare la

giustificazioné.

237 Cosi, $AGNOLO, Gli elementi soggettivi nella struttura delle scianti, cit., 14: “Il
divieto di atti emulativi pit che rendere in pogitiuna specifica direzione finalistica per il
legittimo esercizio del diritto, si limita a preva@ in negativo lo scopo, in presenza del
quale I'esercizio del diritto si trasforma in abuso

Sicché se normalmente I'azione sara mossa da vezatie finalistica diversa da quella
vietata, si pud tuttavia ipotizzare un comportaroei@nuto senza la finalita vietata e nel
contempo senza uno SCOpO preciso; e comunque savezailevi la individuazione di
alcun’altra finalita particolare. Sicché sarebhgittano affermare, sia pure con riferimento a
casi limite, che in realta il legislatore non hahiesto come requisito necessario, nella
situazione in esame, la corrispondenza tra fineakoe scopo dell’agente, essendo lecito il
comportamento comunque tenuto, purché non motidatto scopo di nuocere o recare
molestia ad altri”.

238 CARACCIOLI, L'esercizio di un dirittg Milano 1965, 138 ss.

239 per tutti, cfr. ®ossq L'errore sulle scriminantigit., 115 ss.

240 Cfr., sul punto, BLLAGAMBA, La problematica esistenza di elementi soggettillene
scriminantj cit., 55: “Questa pare I'impostazione piu coagefierché I'eventuale sussistenza
di un elemento psicologico viene ad incidere ssifeenza del diritto stesso e,
conseguentemente, della scriminante: I'art. 51, ag@l'affermare che I'esercizio del diritto
rende lecito il c comportamento che altrimenti tosebbe reato, fa riferimento all’ambito
operativo del diritto ( e, quindi anche dei suaiiti), cosi come delineato dalle disposizioni
che ne attribuiscono la titolarita”.
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E’possibile, infatti, individuare nel nostro Ordmanto altri casi di
comportamenti dannosi considerati illeciti in calesgazione dello scopo
perseguito dall'agente, benché nell’ambito dellfeg#o di un diritto.

Significativa e, ad esempio, 'ampia fattispecievpsta dall’art. 660
c.p.

Si ritiene giustamente che integri il reato di nstie il pedinamento
metodico ed incessante, fatto per petulanza o bisgimevole motivo, senza
che l'autore del fatto possa utilmente invocareaopa scusa I'esercizio del
diritto di liberta di locomozione.

Anche in tal caso, come per gli atti emulativifrdinte alla medesima
situazione di fatto, I'elemento finalistico, lo gm dell’agente conforme o
difforme rispetto al fine sociale, distingue il d@ningiusto dal danno
giustificato, il fatto illecito dall'esercizio deliritto.

Si fa, inoltre, riferimento allgus corrigendidel genitore esercente la
potesta nei riguardi del figlio, o dell’educatorei monfronti dell’allievo lui
affidato.

La liceita di tale comportamento € condizionatd’ daimuscon il
guale il soggetto agisce.

Solo in presenza di un preciso atteggiamento psjood la misura
correzionale, di per sé lesiva, potra qualificataie ed essere, quindi,
giustificata.

L’educatore che dovesse porre in essere ingiuriieacoe 0 percosse
nei confronti della persona sottoposta alla susoraat per motivi di
personale malanimo, e non per fini educativi, davspondere penalmente
del suo operato, senza poter invocare la pretdsza@é oggettiva della
scriminante di cui all’art. 51 c.p.

Analogo discorso puo farsi per quanto riguarda.d. diritto di
cronaca e di critica.

| resoconti giudiziari pubblicati sulla stampa, fussi attraverso la
radio o la televisione, le narrazioni di qualsialsio avvenimento offensivo

dell'onore altrui, che possa essere ritenuto dirggse per il pubblico, ed i
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relativi commenti, che il giornalista aggiunge allarrazione, sono fatti
capaci di sconvolgere la vita di un uomo e della famiglia, e sono leciti
solo se il giornalista ha agito nell'intento di agsere alla funzione di
informazione.

Accanto all'interesse pubblico, deve esistere andtanimus
corrispondente, senza il quale la cronaca o lecardiffamatoria, fatta al solo
scopo di sfogare i propri personali rancori, desseee punita.

Sara, certo, difficile 'accertamento del reatotah casi.

Se, in ipotesi, dovesse risultare che il giornalist stato motivato
esclusivamente da ragioni personali, sara giustirlpyu cosi come colui che
strumentalizza la legittima difesa a scopi agguessi

Anche nel caso dei c.dffendicela & necessario che i mezzi di difesa
siano predisposti con finalita difensiva, perchéfdaolta di predisporre i
mezzi diretti alla tutela dei propri diritti risuktsercitata legittimamente.

Intendendo, invece, l'esercizio di un diritto comea scriminante
interamente oggettiva, sarebbe difficile andareeola responsabilita per
eccesso colposo ex art. 55 c.p.

Si osserva, infine, che, se non & possibile rieenene il fine
rappresenti un elemento necessario e costante el di giustificazione,
non e egualmente possibile stabilire una regolarsa:

In particolare, nulla dispone l'art. 59, c. 1, cghe non puo in alcun
modo alterare la struttura di composizione dellegsie cause di non
punibilita, tanto meno quella contenuta nell’aft.&p.

La disposizione contenuta nel primo comma dell’a&.c.p., infatti,
presuppone le fattispecie scriminanti, le qualesstiabiliscono gli elementi
costitivi per ciascuna causa di non punibilita.

Le relative norme, quindi, precedono logicameraet.'59 c.p. e non
possono da esso venire in alcun modo influenzate.

Cio appare particolarmente evidente nel caso dstiaminante
prevista dall’art. 51 c.p., poiché tale norma ppggwne, a sua volta, le varie

norme autorizzative extrapenali.
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Solo queste ultime possono stabilire in presenzgudli condizioni
(oggettive e soggettive) il soggetto € legittimatb agire ed in presenza di
quali altre non lo e.

Analogamente a quanto rappresentato in riferimatitesercizio di
un diritto, anche al problema della presenza o ndinglementi soggettivi
nella struttura del’adempimento di un dovere ésfimke dare una risposta in
termini generali.

Per le problematiche relative ai contrasti chesgistrano in dottrina
in ordine alla natura dell'operativita della caasaiustificazione, si rinvia a
guanto in precedenza trattato.

In questa sede, pare opportuno evidenziare comsterstori del c.d.
orientamento intermedio, sostengano che 'accemsondella sussistenza di
elementi di natura psicologica debba essere effettattraverso I'esame
delle singole norme costitutive del dovere.

L’art. 51, infatti, si presenta come una normaiembo, nel senso che
tale disposizione non indica espressamente le romii per la sua
applicazione, ma si limita a rinviare, si ripeter ia loro individuazione, a
disposizioni ad essa estranee, stabilendo il griager cui non & punibile il
fatto commesso, se costituisce adempimento di uverdoimposto al
soggetto da un’altra norma dell'ordinamento e sssistono le condizioni
richieste da quest’ultima.

Bisogna, quindi, esaminare di volta in volta quasdtane, al fine di
stabilire se esse esigano o meno un coefficienthips tra le condizioni alla
quali & subordinata la sci#éa

Tra le ipotesi comunemente ricondotte nell'alvedladeausa di
giustificazione dell’adempimento di un dovere imoda norma giuridica,
non e difficile rinvenire fattispecie che richiedgrira gli elementi costitutivi

del dovere, un dato conoscitivo.

241 Cosi, @Qossq Lerrore sulle scriminanti, cit., 116; $AGNoLO, Gli elementi
soggettivi nella struttura delle scriminantiit., 84 ss.
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Si pensi al dovere di soccorso: esso sorge neicsdi in cui il
soccorritore sia cosciente del pericolo in cui sarea persona.

Cio comporta, come ovvia conseguenza, la suboridinaz
dell'operativita della scriminante al requisito getfivo del dato conoscitivo.

Se l'adempimento del dovere imposto da una normiadiga solleva
problematiche non dissimili rispetto a quelle rekatall’'esercizio del diritto,
stante la natura di norma in bianco dell’art. 1. e.I'ambiguita ermeneutica
del termine imposto, non sembra possa giungersoreclasioni diverse
neppure nell'ipotesi in cui esso trovi la sua fomein ordine della pubblica
autorita, con cui si intende quella manifestazialievolonta che ha per
contenuto I'imposizione di una determinata condattdorza di una potesta
che autorizza un soggetto a porre il comando etlgsbbn altro soggetto ad
eseguirlo sotto minaccia di una sanzione.

E ormai pacifico in dottrirfd® che I'ordine del dell’autorita non sia
fonte normativa del dovere, ma solo la fattispesmacreta cui una norma
giuridica riconnette un dovere di esecuzione: latdoultima del dovere
rimane, pertanto, la norma giuridica, sebbenealrcaso, I'attuazione della
volonta pubblica avvenga mediante I'esercizio dipatere di imperio della
Pubblica Amministrazione, in termini generali otpanlari.

Si registra, pero, un altro filone interpretafito secondo cui, dalla
lettura dell’art. 51 c.p., si evince chiaramente tlordine dell’Autorita, in
tanto puo far sorgere il dovere in capo ad un detexto esecutore, in quanto
questi abbia avuto conoscenza dell'ordine costibutiel dovere.

L'ordine, anzi, oltre che essere conosciuto, dewenalmente essere
anche sindacato dal subordinato.

Ed, in realta, in tali casi, il fondamento della nng@unibilita

presuppone certamente un rapporto di soggeziorsaggetti, che puo anche

242 per tutti, cfr. RPMANO, Commentario sistematico del codice penaté., 515;
PULITANO, Esercizio di un diritto e adempimento di un doyéneDig. disc. pen. IV, 1990,
327.

243 3pAGNOLO, Gli elementi soggettivi nella struttura delle sciianti, cit., 86.
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non avere carattere permanente, ma consiste fomtalmente nel fatto che
il soggetto ha agito avendo ricevuto un ordineredidbedienza ad esso.

L’'obbedienza non puod, dunque, prescindere la camzsc
indipendentemente dalla conoscenza dell’ordine, swge alcun dovere in
capo al subordinafd®

Maggiori difficolta interpretative si pongono, in&, in relazione al
secondo, terzo e quarto comma dell'art. 51 c.p. iveontempla l'ipotesi
dell’emanazione di un ordine illegittimo.

L’ordine illegittimo, in quanto non esplicitazioraell'ordinamento,
non determina la liceita del fatto che ne ha daecezione, che resta
obiettivamente antigiuridico.

E se, in via di principio, il subordinato che nom @ppone
all'esecuzione € a sua volta responsabile del m@atomesso in concorso con
il superiore gerarchico, puo essere, tuttavia,aous due ipotesi tassative.

Nel caso in cui abbia ritenuto di obbedire ad wdire legittimo per
errore sul fattt™.

Nel caso fosse precluso dalla legge il sindacafta dagittimita
dell'ordine.

Si tratta di situazione in cui il Legislatore nonrepde in
considerazione la natura del fatto commesso, chsenelo reato per il
superiore, non pud non esserlo oggettivamente apehéinferiore, per un
principio di unitarieta del fatto realizzato daincorrenti: bensi la situazione

244 1n senso conforme, dtcia, Il diritto penale tra essere e valareit. 206: “Per le
ipotesi di adempimento di un dovere, se si conaidad esempio la fattispecie dell’ordine
dell'autorita, il dovere scriminante pud sorgerécamente se il subordinato € a conoscenza
dell'ordine, in caso contrario, si avrebbe il parsgb della liceita di un fatto offensivo di un
bene giuridico, realizzato autonomamente per cansedinalita esclusivamente personali,
contrarie al diritto, in virtu della sola preseraaiettiva dell’ordine di un superiore, di cui,
pero, I'agente non era a conoscenza e dal qualeer®itato, dunque, motivato nella sua
condotta.

Inoltre, tutta la problematica connessa alla siabdita dell’ordine, presuppone,
logicamente, la conoscenza dello stesso ordine”.

245 Cfr., sul punto, BAGNOLO, Gli elementi soggettivi nella struttura delle scirianti,
cit., 87: “La necessita della conoscenza dell’cedinindiscutibile altresi nel caso, previsto
dal terzo comma dell’art. 51 c.p., di chi eseguerdine illegittimo, ritenendo, per errore di
fatto, di obbedire ad un ordine legittimo.

Non si puo, infatti, ritenere di obbedire ad uninedche non si conosce”.
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personale in cui quest'ultimo si trova ad agireseeslo, nel primo caso,
incorso in errore, che I'ordinamento valuta comesabile, sulla legittimita

dell'ordine, ed essendo, nel secondo, vincolatarzal pronta obbedienza e,
di conseguenza, privo di quella normale liberta aditodeterminazione

necessaria per esigere un comportamento diveratgrowe al dirittG*°.

Pertanto, in entrambe le ipotesi, I'esecutore ni@mes punito non in
applicazione di una scriminante, bensi di una calisasclusione della
colpevolezza.

Se non vi € dubbio che I'obbedienza all’'ordine mesppponga la
conoscenza, non potra, tuttavia, parlarsi di elémesoggettivo di una
scriminante, in quanto manca la scriminante stessa.

La previsione della non punibilita di chi esegueondine illegittimo,
guando la legge non consente alcun sindacato gitimita dell’ordine,
non puo assolutamente trovare giustificazione sehzdferimento alla
situazione psicologica dell’agente.

In tal caso, I'impunita del fatto non puo certo idare da una sua
oggettiva conformita all'ordinamento, posto chediine illegittimo si tratta
ed un ordine illegittimo non pud mai consideransuazione, nel concreto
della volonta implicita della legge.

Bisogna riconoscere che il subordinato, che haw®egn ordine
illegittimo vincolante, non viene punito perché dgito sapendo di obbedire
ad un ordine, non perché esisteva, oggettivamanterdine illegittimo.

Sono, dunque, la conoscenza dell’'ordine e la ngaetisobbedire ad
esso che giustificano la non punibilita.

In conclusione, laratio dell'istituto, la necessita di un sindacato
sullordine da parte del subordinato e la discipliprevista nell’'art. 51,

4% 1n questi termini, MNTOVANI, Diritto penale cit., 294; FANDACA —Muscq Diritto
Penale cit., 243; RDOVANI, Le ipotesi speciali di concorso nel reatdilano 1973, 182;
RoMANO, Commentario sistematico del codice penale, 517;contra ANTOLISEI, Manuale
di diritto penale cit., 247; DELITALIA , voceAdempimento di un doveri Enc. dir. I, 1958,
569; MARINuUCCI, voce Cause di giustificazionegit., 136 ss., che affianca alle cause di
giustificazione assolute, o generali, quelle peatipthe non si comunicano a tutti coloro
che concorrono alla realizzazione del fatto, traaapplicazione l'art. 119, c. 1, c.p.
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commi 3 e 4, c.p., fanno ritenere che I'ordine 'deflorita debba essere
conosciuto dal subordinato, perché il fatto dacbimesso sia lecito.

Non si comprende, d’altronde, perché un reatotdrdt autonoma
deliberazione delittuosa, debba divenire lecitolpesemplice esistenza di un
ordine non pervenuto e, percio, incapace di codtitwna situazione
soggettiva di dovere.

Se, comunque, dubbi, in ordine alla soluzione petiafa, possono
sussistere con riferimento all'ipotesi di ordin&egittimo, disciplinata dal
primo comma dell’art. 51 c.p., la necessita di ustodconoscitivo &
incontestabile nelle ipotesi previste dal terzouartp comma dello stesso

articolo.
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8 3.4 IL PROBLEMA DEL TRATTAMENTO SANZIONATORIO
DEL FATTO COMMESSO IN PRESENZA DEI SOLI ELEMENTI

OGGETTIVI DI UNA CAUSA DI GIUSTIFICAZIONE

Una volta appurato che, per la giustificazione wlifatto tipico, non
sono sufficienti i soli elementi oggettivi di unausa di giustificazione, ma
occorrono anche quelli soggettivi, occorre affromthproblema relativo alla
sanzione da applicare qualora siano presenti @gainente gli elementi
oggettivi della scriminante.

Tale problema non ha trovato soluzione univocaemnia.

La dottrina tedesca si trova divisa tra chi ritieedeguata, in tali
ipotesi, la sanzione prevista per il tentafiVq e chi, invece, ritiene che il
migliore trattamento sia quello previsto per quedsiatto di reato portato a
consumaziorfé®,

La prima posizione viene comunemente motivata can |
considerazione che, nel caso in ipotesi, risultgicato il solo disvalore di
evento: resta, invece, il disvalore di azione dga@ un ruolo fondamentale,
riconducibile a quello svolto dallo stesso nelldispecie del tentativo.

La tesi del trattamento sanzionatorio a titolo €@ato consumato,
invece, trae, il piu delle volte, la sua origineutea concezione estremamente
soggettivistica dell’illecito, o, comunque, da cesazioni di carattere
meramente formale che tradiscono, a monte, iltafdella possibilita di una

47 Cosi &scHeck Lehrbuch des Strafrecht. Allgemeiner T&iled., Berlin 1996, 296;
MAURACH — ZIPF, StrafrechtAllgemeiner Tejl Wolfenbuttel — Hannover 1948, 3500RN,
Offene Tatbestande und Rechtspflichtmerkmialed., Berlin 1970, 402; T RATENWERTH,
Strafrecht. Allgemeiner Teil, 11l ed. Kéln — Berlin — Bonn — Minchen 198 (511

248 WELZEL, Das deutsche StrafreghXl ed., Berlin 1969, 92; MsE, Finalitat, Vorsat
und FahrlassigkeitT ibingen 1951, 18.
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graduazione dell’'antigiuridicita: il fatto non ast#io dall’elemento anche
soggettivo della causa di giustificazione non ezaliil tipo giustificante;
resta, invece, la sua conformita alla fattispeae rédato, che, da sola, non
potra non condurre a quel giudizio di antigiurithcthe sul fatto ricade ogni
volta che non é presente alcuna causa di giudifina.

Tale soluzione non sembra assiologicamente coyrigitgquanto, a
differenza di quel che si verifica in presenza difatto tipico e totalmente
scoperto dal punto di vista della scriminante, ikvdlore oggettivo,
I'obiettiva dannosita sociale dell’evento viene anoaré®.

Autorevole parte di dottrina italiaffd ha ritenuto opportuno
distinguere, nella posizione del problema, un giladdi tipo classificatorio
da uno di tipo di tipo ordinatorio.

Dal primo punto di vista appare evidente che crdardavanti ad un
fatto che e antigiuridico.

Cio, tuttavia, non toglie che, se lo si prendeansiderazione in una
prospettiva ordinatoria, il grado della sua illtégi ossia della dannosita
sociale, non ha nulla a che vedere con quello d#lsso fatto commesso, in
ipotesi, quando non ricorrono neanche gli elemeggettivi della causa di
giustificazione.

Questa concezione gradualistica dellillecito semnlfornire una
solida base argomentativa, per inquadrare adegeatamsotto il profilo
sistematico, la mancanza degli elementi soggettelie scriminanti nella
struttura del reato, quale ipotesi minore di iii@ea cui, coerentemente,
dovra corrispondere una sanzione attenuata.

Pertanto, se appare corretta la punizione di ua Gaperto solo dagli
elementi oggettivi di una scriminante, perché amtigico, la sanzione,
tuttavia, dovra essere inferiore a quella normateenrevista per il reato

consumato.

2491n questi terminiMocCIA, Il diritto penale tra essere e valareit., 210.
20 mocca, ult.loc. cit.
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Accolta la possibilita che anche [lantigiuridicitdubisca una
graduazione, resta da fare i conti con un sisteemalp che, al di la delle
singole fattispecie di reato di parte speciale,f&rnio” quanto ai tipi di
illecito, a quelli della consumazione e del tem@ti a questi bisogna
ricondurre tutti i gradi di illiceitd riscontrabilda un punto di vista
ordinatorio.

Solo in questi termini, appare pienamente conditesila soluzione
del tentativo.

Va, tuttavia, precisato che la mancanza di un ekonsoggettivo
scriminante e la mancata verificazione dell’'eversol, piano naturalistico
danno vita a situazioni profondamente diverse, chero, appaiono
omologabili sotto il profilo assiologico, dal monterche in entrambi i casi
viene a mancare il disvalore di evento.

Nell'un caso, perché non si e realizzato affattell’altro, invece,
perché esso e risultato obiettivamente giustificato

In tutte e due le ipotesi, & presente il disvaldir@zione, e, cioe, la
volonta di offendere il bene giuridico, che da fanmgknto, per entrambe,
all'intervento punitivo.

Se, invece, la condotta, solo obiettivamente soamie, dovesse
sfociare in un mero tentativo, si configurerebba ipotesi ancora minore di
illecito, a cui dovrebbe conseguire una sanziobenaata rispetto a quella
prevista per il delitto tentato.

Un utile criterio di riferimento potrebbe esserdoddalla sanzione
prevista per il ravvedimento operoso che ¢ il tegol di una diminuzione
della pena predeterminata per il delitto tentato.

Va, infine, posta in evidenza la profonda differ@mmhe esiste, da un
lato, tra tentativo e fatto tipico assistito dali slementi oggettivi di una

scriminante; dall’altro, anche in relazione e cdasazioni di valore™.

1 |n questi termini, BHIAFFO, L’elemento soggettivo nelle cause di giustificagion
prospettive di riformacit., 1023 ss.
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Va, infatti, tenuto presente che il disvalore coesplvo del tentativo
comprende, oltre al mero disvalore di azione, arictiisvalore proprio della
realizzazione di un evento di pericolo.

Lo stesso evento non ricorre, ontologicamente,ipelési del fatto
realizzato nella ignoranza della situazione oggettiella scriminante, ed
anche una sua eventuale rilevanza esclusivamentediga subirebbe,
comunque, gli effetti derivanti dalla parziale mesa della causa di

giustificazioné>?

%52 per un’approfondita analisi sul’argomento, sioccla, Il diritto penale tra essere e
valore cit.,, 210 ss; SHIAFFO, L'elemento soggettivo nelle cause di giustificagion
prospettive di riformacit., 1023 ss.

Entrambe gli Autori auspicano l'intervento di uritonma che tenga conto del ruolo che
svolgono gli elementi soggettivi nelle cause disgficazione, la previsione di una
disposizione normativa che disciplini chiaramerdemancanza dell’elemento soggettivo
delle scriminanti e I'elaborazione di ulterioriterii sanzionatori.
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8 4. LA SOLUZIONE ADOTTATA NELL 'ORDINAMENTO

TEDESCO.

A questo punto, appare essenziale procedere alamdia delle
posizioni dottrinarie nell’ambito dell’Ordinamento cui si € sviluppato il
problema della sussistenza di elementi soggettiNarstruttura delle cause di
giustificazione.

Secondo la concezione largamente prevalente in &eamnperché un
fatto tipico possa essere giustificato, non e eigffite che sussistano tutti i
requisiti oggettivi necessari per I'applicaziondlaecriminante, ma occorre
che il soggetto agente si renda conto di agirer@sgnza della situazione
giustificanté>>,

Non é sufficiente, cioe, che I'azione sia obiettieante coperta da una
situazione scriminante se il soggetto agente naom@sce 0, comunque, non
& da essa motivato alla realizzazione della fattisf”.

Siffatto orientamento, volto ad attribuire rilevanagli elementi
soggettivi delle scriminanti, € I'espressione edieetta conseguenza del

Personale Unrechtslehradominante in Germania, che tende a concentrare

%53 Ex multis BOCKELMANN — VOLK, StrafrechtAllgemeiner Tejl IV ed. 1987, 92 ss.;
STRATENWERH, StrafrechtAllgemeiner Tejl cit., 149 ss.; WSSELS StrafrechtAllgemeiner
Teil, Heidelberg XVIII ed., 1998, 80 ss.

54| casi esemplificativi della ricorrenza di elemiestggettivi riguardano, per lo spiu, la
legittima difesa.

Ad esempio, nell'ipotesi della moglie arrabbiatae cti notte colpisce uno scassinatore
armato che sta aprendo la porta dell'abitazion#,em®nea convinzione che si tratti del
marito, reduce, per I'ennesima volta, dal bar.

Possono presentarsi anche in altre scriminantigdonstato di necessita, nell'ipotesi del
soggetto che induce i fedeli ad abbandonare lasahidurante la celebrazione di una
funzione religiosa, perché nella zona sta propagsindn incendio, riferendo una notizia
vera, che, tuttavia, costui ritiene falsa e chevpede a diffondere per il gusto di una
bravata. Cfr., sul punto,dXIN, Antigiuridicita e cause di giustificazion®apoli 1999, 75
ss.
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I'attenzione sui momenti soggettivi del fatto diate e sul disvalore di
azione, che non puod essere trascurato rispetteioqli evento e che, pur
venendo meno quest’ultimo, continuerebbe a sussitdddove ricorressero
soltanto i requisiti oggettivi della causa di gifisazione>>.

Non puo, in altri termini, ritenersi conforme akitto una condotta
che, secondo la rappresentazione dell’autore,tacste realizzazione di un
delitto.

Va, tuttavia, osservato come sia possibile indigréutre differenti
linee di pensiero all'interno della medesima impagine.

La prima, sostenuta dalla dottrina prevalente, temufficiente, ai
fini della giustificazione, che l'autore agisca,jattivamente, nei limiti della
scriminante e, soggettivamente, nella conosceneasé’®.

Conoscenza che si risolve nel proposidorgaty di realizzare
qualcosa di conforme al diritto, non nell'intenzeof@bsichj.

E sufficiente, cio, che il soggetto abbia la cpesalezza di
compiere qualcosa di obiettivamente lecito per ielare il disvalore di
azione e, di conseguenza, lilliceita, senza, widtaassurgere a finalita
dell'azione.

Di conseguenza, chi wuccide il proprio aggressorgserdo
consapevole dell’aggressione in atto, viene gigstid anche se la sua
reazione é stata determinata dalla rabbia e nda dalbnta di difendersi.

La seconda, seguita dalla giurisprudenza dominarda altra parte
della dottrind>’, si spinge a richiedere che I'agente sia motiatazione
anche o solo dallo scopo scriminante.

Pertanto, sebbene chi si difende possa essere tananaeagire, di
fronte allaggressione, anche la rabbia o il desiddi vendetta deve far

2 per tutti, cfr. WELZEL, Das deutsche StrafegtBerlin X! ed., 1969, 83 ss.

26 JakoBs, Strafrecht Allgemeiner Teijl Il ed., Berlin — New York 1991, 295:
STRATENWERH, StrafrechtAllgemeiner Tejl cit.,, 150; ROXIN, Antigiuridicita e cause di
giustificazionecit., 80 ss.

57 BLEI, Strafrecht | XVIII ed., 1983, 153 ss.;E3CHEK L'errore di diritto nel diritto
penale tedesco ed italianm Ind. pen. 1988, 185 ss.;A\7EL, Das deutsche Strafeclit.,
83 ss.
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passare in secondo piano lo scopo primario del cotamento del soggetto,
che e quello di opporsi alla violazione della legge

Al che si & replicato® con un triplice ordine di argomentazioni.

L'inutilita della distinzione tra volonta difensiv@ motivazioni
personali, stante I'impossibilita di dimostrare, @oncreto, il peso reale
dell'una o delle altre all'interno della psiche delggetto agente.

L’inaccettabilita delle conseguenze da essa deliivparché punire
colui che ha realizzato intenzionalmente, ma penddt diversi da quelli
contemplati dal diritto, una condotta con esso catbpe, significherebbe
non rinunciare a sanzionare tada cogitatio gli atteggiamenti volontari
puramente interni Gesinnungy, che, viceversa, devono rimanere estranei
all'ambito applicativo del diritto penale.

La non necessita ai fini della giustificazione,essio la coscienza di
realizzare qualcosa di conforme al diritto, e, duiri produrre un evento
giuridicamente non disapprovato, gia sufficienteeichinare il disvalore di
azione.

La terza, prospettata da pochi Aufotie che si colloca a meta strada
tra le due impostazioni menzionate, fa leva suslgdo in base al quale il
soggetto agente deve agire non in vista di un gocreninante, ma perché e
data una situazione giustificante.

Ne deriva che la condotta € scriminata se I'agestie, uccide colui
che ha maltrattato un suo congiunto, reagisceggi@ssione in corso, anche
se spinto dalla volonta di recar danno all’aggresso

Non lo é se la reazione avviene in un secondo mtneerbbene la
legittima difesa risulti obiettivamente adeguata.

Al che si & obiettaf8® che tale impostazione finisce per cancellare
I'unica distinzione essenziale ai fini della gifisazione, che é quella di aver

agito con o senza la consapevolezza della suszsstdella situazione

258 RoxIN, Antigiuridicita e cause di giustificazioneit., 79.

29 ALWART, Der Begriff des Motivabundels im Strafecht — amspiel der subjektiven
Rechtfertigungselemente und des Mordmerkmals Hgligi&A, 1983, 433 ss.

260 RoxIN, Antigiuridicita e cause di giustificazioneit., 80.
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scriminante, spostando il problema sull’attualittneno del pericolo e sulla
conseguente legittimita di una condotta difensioa contestuale all’offesa.

In sintesi, quanto al problema della esatta degbniz della struttura
dell’elemento soggettivo delle cause di giustifioae, la dottrina penalistica
tedesca gravita intorno a due posizioni estremehiaitiene sufficiente la
semplice conoscenza della concreta situazioneifggaste, si oppone chi
considera imprescindibile, ai fini della completausgificazione, che il
soggetto agente sia animato dallo stesso finel geraie la norma autorizza
la realizzazione del fatto tipico.

Un’attenta considerazione delle singole posizitutiavia, raramente
giustifica una simile generalizzazione, la quateece, in molti casi, sembra
dettata unicamente dall’esigenza di operareswmama divisidra chi ritiene
che per la giustificazione sia rilevante anchetd@ggiamento interiore
dell'agente, e chi, invece, nega tale rilevanza.

Il problema della struttura dell’elemento soggettdelle scriminanti
viene, allora, confuso con quello della sua int@nsi

Da tale ultimo criterio, ossia dalla posizione asasulla rilevanza di
momenti di mero atteggiamento interiore del soggetyjente, viene fatta
derivare la posizione da assumere in ordine alattgta dell’elemento
soggettivo delle cause di giustificaziéffe

Immune da tale confusione, appare la posizior@alis Roxin.

Mentre, da un lato, I'Autore nega esplicitamentanioglevanza a
considerazioni tipiche di un diritto penale delégjgiamento interiore, per
cui non si ritiene necessario che l'autore delofdipico abbia agito per
“amore dello scopo di giustificazione”, dall’altdato, invece, altrettanto
esplicitamente, afferma che, ai fini della giusafzione e sufficiente, in via
di principio, che l'autore agisca oggettivamenteawafini del giustificato, e

soggettivamente nella conoscenza della situazinrstificante®

%1 |n questi termini, BHIAFFO, L'elemento soggettivo nelle cause di giustificagion
prospettive di riformacit., 1012.
%62 RoxIN, StrafrechtAllgemeiner TejlBd. I, Ill ed., Miinchen 1997, 399.
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Conoscenza che si risolve nel proposidorgaty di realizzare
gualcosa di conforme al diritto.

Cio che viene rifiutato e, dunque, la rilevanza I'ténzione
(Absich).

Posta accanto Mlorsatzquasi a negare la possibilita di ricondurla a
quest’ultimo in un rapporto di specie a generédbdsichtassume dignita di
considerazione separata in tutte quelle ipotesicum come elemento
soggettivo dellatbestangdcaratterizza il tipo di illecito in modo equivate
a quello del nostro dolo specifico, e nelle ipoiaestui sta semplicemente a
sottolineare l'insufficienza del mero dolo evenwal fini della realizzazione
della fattispecie concreta.

Il negare ad essa rilevanza nella configurazioné’etiamento
soggettivo delle cause di giustificazione trovagagga motivazione nella
considerazione che, se il disvalore di azione mesne solo il proposito
dell'autore, non si vede perché per la sua neapatione debba chiedersi
piu di un proposito che comprenda le circostanastiicanti.

La struttura del valore di azione della scriminamiene ricavata,
dunque,a contrarig dalla struttura del disvalore di azione del fatmco,
della quale diviene immagine speculare, e non, djuida una funzione
peculiare riconosciuta, autonomamente, alle caugiistificazione.

La posizione in tali termini del problema dellaustura degli elementi
soggettivi delle cause di giustificazione appardgtiamente consequenziale
alla funzione politico — criminale che, in via asiva, € assegnata
all'antigiuridicita, quale autonoma categoria utilalla sistemazione
dommatica delle scriminanti e, quindi, quale sedeilpgiata per la
soluzione dei conflitti sociali.

Tale ricostruzione puo trovare un valido puntoifdirrnento soltanto
nel concetto di azione emerso nel fatto tipico

La trasposizione di questo nella scriminante siduca nella

trasposizione nell'antigiuridicita di una struttucketerminata da funzioni

283 1n questi termini, MbccIA, Il diritto penale tra essere e valareit., 209.
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politico — criminali, quelle delTatbestand che non le appartengono, o,
meglio, che per I'antigiuridicita si atteggianoriraniera tutta divers%'

264 Cfr., sul punto, BHIAFFO, L’elemento soggettivo nelle cause di giustificagion
prospettive di riforma cit.,, 1014: “Siamo dell’opinione che il disvalodi azione sia
determinato dal fine al quale la volonta e diretta.

Tale volonta, per il diritto penale, € anche mexxe#tazione dell'evento quale
conseguenza (probabile) della propria azione (dbitetto di secondo grado e dolo
eventuale).

Se gli scopi di questa volonta — accettazione shdmo alla mera offesa del bene
giuridico, oppure, andando oltre, si identificaranda realizzazione di eventi penalmente
indifferenti (ossia penalmente inesistenti, almdimm a quando non vengono presi in
considerazione in relazione alle circostanze dato)e esiste, in entrambe le ipotesi, il
disvalore di un’azione retta dalla volonta o daitattazione di una lesione fine a se stessa,
disvalore che solo secondo categorie economicheramente matematiche, ma certamente
non penalistiche (pensiamo alla funzione di preimm& generale e speciale della pena)
potra essere compensato da un qualsiasi altroevél@zione.

Se, invece, andando oltre l'offesa, gli scopi utkerdella volonta — accettazione si
identificano con I'evento a cui fa riferimento lausa di giustificazione, si realizza un valore
di azione che, ontologicamente, non permette fesia di una azione diretta alla mera
lesione di un bene giuridico.

Giuridicamente annulla quel disvalore di azione ,cheme realta esclusivamente
giuridica, € emerso dalla considerazione di qupti@porzione di fattispecie complessiva
(Gesamttatbestand) che ératbestandn senso stretto, ma che non trova piu alcunaonragi
d’'essere nel momento in cui passa a considerapeinép il Gesamttatbestanih tutta la sua
ampiezza”.
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8 5. CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE .

Appare opportuno analizzare le conseguenze gilnedoonnesse al
riconoscimento o0 meno dell’'esistenza di elemenggsttivi nelle cause di
giustificazione.

Dall'interpretazione del dato letterale delle disiooni normative
sancite dagli artt. 50 — 54 c.p., ed in particoldekconcetto di “costrizione”,
su cui la dottrina ha maggiormente incentivato lappa attenzione, sono
derivate due conclusioni di opposta natura.

Quellasoggettivisticache, considerando la costrizione un elemento a
struttura soggettiva, richiede che l'agente se &ppresenti, se vuole
beneficiare della scriminante che lo contempla.

Quella oggettivistica che, ritenendolo un elemento a struttura
oggettiva, conclude per l'operativita della scriamte anche nella ipotesi
della sua ignoranza da parte dell’autore della otiad

Quest'ultima soluzione, accolta dalla dottrina magtaria italiana,
non comporta alcuna difficoltd di individuazionelldeconseguenze in
termini di disciplina, per la presenza, nel sistedwl’art. 59, c. 1, c.p., che,
riferendosi alle cause di giustificazione, ne sseeil’'operativita oggettiva,
per il solo fatto di esistere, con i seguenti daral

L’'applicazione dellart. 59, c. 4, c.p., nel cas@donea supposizione
dell'esistenza della causa di giustificazione, shacisce I'equivalenza tra
putativo e reale.

L’'applicazione dell’art. 119, c. 2, c.p., nel caiscriminante relativa
ad un fatto commesso da piu commesso da piu goggebncorso tra loro,

che ne sancisce la comunicabilita a tutti partecipi
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Prospettive diverse si aprono, invece, per coldre gptano per la
soluzione soggettivistica, essendo percorribili disginti itinerari.

Il primo, che riconduce le esimenti caratterizzdédla presenza di
elementi soggettivi alla categoria delle cause diclusione della
colpevolezza, con la conseguente incompatibilitéssie con il principio di
cui all'art. 59, c. 1, c.p. e l'inapplicabilita degrtt. 59, c. 4, c.p. e 119, c. 2,
c.p. in quanto riservati alle scriminafi

Il secondo che, invece, considera la presenzaetneziti di natura
psicologica comequid idoneo a differenziare le scriminanti a struttura
oggettiva, da quelle c.d. miste o a struttura stiiyge le quali, pur non
perdendo la loro originaria natura di cause di tfficazione, soggiacciono
ad una disciplina parzialmente divefSa

Si collocano, infatti, in posizione intermedia ¢naella di un’integrale
incompatibilitd con il dettato dell'art. 59, c. &,p., come accadrebbe se
fossero qualificate scusanti, e quella di una pieogerativita
dell'imputazione oggettiva.

Non potra trovare applicazione il principio delilevanza obiettiva
soltanto con riferimento a quegli elementi a stmattsoggettiva, i quali, non

%5 Cosi, MANTOVANI, Diritto penale cit. 400; ROSALI, L’errore nel diritto penalecit.,
501 ss.; MUSOTTOCorso di diritto penale. Parte general®alermo 1960, 266 ss.;
SCARANO, La non esigibilita nel diritto penajeéNapoli 1948, 119 ss.;®CE, Lineamenti di
una teoria generale delle scusanti nel diritto plendilano 1957, 27.

Tali Autori giungono a tale conclusione non comalltato di un’accezione soggettiva
del termine “costrizione”, ma quale conseguenzdéinidividuazione dellaratio dello stato
di necessita, e non anche della legittima difesdlimesigibilita di un comportamento
diverso da quello tenuto dall'agente nel caso aetocr

%6 gpaGNOLO, Gli elementi soggettivi nella struttura delle sciimnti, cit., 97;
FIORELLA, Responsabilita penalén Enc. dir., XXXIX, 1988, 1329.

Tale Autore parla di scriminanti ad “efficacia cdegsiva”, riferendosi a quelle ipotesi
che rappresentano uquid compositumin quanto necessitano, per l'esclusione della
responsabilita, tanto di elementi oggettivi, ch®ducono una parziale neutralizzazione
dell'offensivita del fatto in senso stretto, quanioelementi soggettivi, che producono una
parziale neutralizzazione della sua riprovevolezza.

Solo la somma di tali momenti porta all'integratelesione del reato.
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esistendo “oggettivamente”, ma esclusivamente npdiche dell’agente,
sono in suscettibili di essere ignorati o di essiéeauti insussisterfti’.

Pertanto, laddove I'agente si rappresenti gli el@msoggettivi, gia
strutturalmente di natura psicologica, la causgiwstificazione potra essere
imputata oggettivamente a prescindere dalla conség®za che questi abbia
della presenza di quelli a carattere oggettivo ardi corretta valutazione di
essi.

Quanto alla disciplina dell’errore, avendo lo stessl oggetto dati
esterni alla psiche, trovera applicazione I'art, &34, c.p. qualora ricorrano
due presupposti: che gli elementi oggettivi esstpntativamente, che quelli
soggettivi esistano effettivamente.

Quanto, poi, alle locuzioni “circostanze soggettied oggettive”
ricorrenti nei primi due commi dell'art. 119 c.pa parte di dottrina che
riconosce la sussistenza di scriminanti miste, iesest che, in linea di
massima, viga il principio della correlazione thaigura e qualificazione.

Di conseguenza, a queste non sara applicabile af, c. 2, c.p.,
come confermato dal ruolo essenziale che svolgaila mefinizione del
significato della situazione scriminante, che impeel che si possa ritenere
sufficiente la sussistenza in capo all’esecutanereanche ai correi.

Analogo discorso vale per le scriminanti oggeffite

Resta, in ogni caso, aperto il problema di unarmidazione
migliorativa delle cause di giustificazione.

Questa esigenza & stata avvertita da alcuni Afitani relazione allo
stato di necessita, per il quale si e propostoraicgdere ad un ricostruzione
differenziata, in modo da qualificarlo come scriamte 0 come scusante, a
seconda che l'azione necessitata sia lesiva dintgreisse prevalente o

equivalente rispetto a quello da essa salvaguardato

%7 Cosi per il requisito della costrizione di cuiiagtt. 52, 53 e 54 c.p., per il fine per cui
viene attribuita la titolarita di un determinataitd, o imposto I'adempimento di un certo
dovere, o0 autorizzato 'uso delle armi di cui aglit. 51 e 53 c.p.

%8 per un’approfondita analisi sul tema, cfELBAGAMBA , La problematica esistenza di
elementi soggettivi nelle scriminantit., 495 ss.

259 FIANDACA —Muscaq Diritto penale cit., 259; FORE, Diritto penalg cit., 336.
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In questa direzione si e orientato il Progettoedige — delega per un
nuovo Codice Penale, che ha operato una nettanzimtie tra stato di
necessita giustificante e stato di necessita cegeaila stessa stregua
dell'ordinamento tedesco.

Nel primo caso, si configurerebbe una scriminapég,cui € esclusa
I'antiguridicita della condotta necessitata postaessere per la salvezza di
interessi superiori rispetto a quelli offesi, inagto la possibile comparazione
tra essi conduce alla neutralizzazione del sigaificriminoso del fatto.

Nel secondo caso, ci si trova di fronte ad una @ues che non
elimina l'offensivita del fatto, ma determina untewole affievolimento del
disvalore di condotta per il difetto di riproveveka del contegno tenuto sal
soggetto agente per la salvaguardia di un interpessonale o equivalente
rispetto a quello leso, non potendosi esigere agihte un comportamento
diverso in quella particolare situazione, salvooitare eroismi che, pero, non
appartengono al diritto, ma alla mordfe

La necessita di operare la suddetta distinziongumdi, di limitare
I'ambito applicativo della scriminante viene raats nell’'esigenza di evitare
che [lindifferenza dello Stato per la perdita diourdegli interessi
contrapposti, che, inevitabilmente deve soccomlzerantaggio dell’altro
che sopravvive, si riveli come uno stimolo deplalev all’'utilizzo, in
presenza di situazioni critiche, della forza e ’dstuzia, legittimato
dall'Ordinamento perché da essa giustificato.

Cio, soprattutto, laddove sia in gioco il bene peede piu rilevante,
la vita.

Una cosa é, infatti, che I'Ordinamento sorvoli auésione del bene
della vita di un soggetto, a tutela della vita di aitro, non infierendo sul
sopravvissuto mediante l'inflizione di una sanzigmmale, sulla base della
considerazione dell'irripetibilita della situazione dellanormalita delle

circostanze concomitanti in cui si & formata leovté del soggetto agente.

"% n questi termini, BTTIOL, Non esigibilita e collaborazionismén Giur. It., 1946, I,
121.
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Altra cosa e astenersi, da parte dell’Ordinamentédi;intervenire con
I'irrogazione di una pena, collocandosi in una piasie di indifferenza per la
perdita di una o dell’altra vita ed incentivando,tal modo, I'egoismo ed

un'applicazione senza limiti dell'istinto di consarioné”*.

2" |n questi termini, RMANO, Commentario sistematico del codice penale,
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