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All'influenza delle illusioni






PREMESSA

1. Quando un gruppo piu o meno vasto di esseri umani puo arrogarsi il

diritto di punire i loro simili? Come deve organizzare questo castigo? Le
risposte a tali interrogativi senza tempo hanno condizionato, insieme a
varie altre, lintera produzione scientifica di ogni penalista non
apertamente abolizionista della storia.
Queste, appunto, sono le macro-domande da cui parte anche la nostra
ricerca: non sappiamo come poter evitare nel mondo contemporaneo il
ricorso alla privazione della liberta; tuttavia, siamo convinti che il vero
problema non consiste tanto nel rifiutare la violenza, quanto nell’interrogarci su
una lotta contro la violenza che — senza languire nella non resistenza al male —
possa evitare l'istituzione della violenza a partire da questa lotta stessa [cit., E.
Levinas]. E” solo un obiettivo, naturalmente; ma non un sforzo vano.

2. Offensivita, ambiente e diritto penale € solo 'inizio di una ricerca; questo
embrione contiene, in buona sostanza, solo gli strumenti essenziali del
percorso, quelli senza i quali il nostro viaggio diverrebbe impossibile. E’
un laboratorio pitt che una tesi ordinata e completa.

L’interesse e sorto, in realta, dalla brutale repulsione verso quelle forme
d’ingiustizia che il diritto criminale da sempre gestisce come arma e come
fonte.

Come arma esso interviene oggi, esattamente come ieri, mediante la
predisposizione di un precetto guardiano e di una sanzione spesso solo
capace di raddoppiare il male gia prodotto dalla violazione eventualmente
offensiva del primo.

3. “Eventualmente”, non € certo un temine casuale. Il suo utilizzo e
d’obbligo in un qualsiasi sistema caratterizzato da un’idea di legge non
sovrapponibile concettualmente all’ordine o al dovere incondizionato.
Quest'ultimo conglomerato di lettere, almeno se inserito nella frase in cui
abbiamo deciso d’innestarlo, consente di partire da premesse orientate a
interventi penalistici subordinati alla presenza di un bene giuridico, di

tecniche di tutela e modalita di lesione davvero penali e d’interpretazioni



concrete o concretizzabili o comunque non incompatibili con la Carta
costituzionale.

Purtroppo tali generalissime premesse non sono scontate, ma risultano il
prodotto del costituzionalismo e del progresso della scienza giuridica
occidentale.

4. Nemmeno “costituzionalismo” e “scienza (-giuridica)” sono termini
caduti incidentalmente nella breve riflessione introduttiva che apre la
presente ricerca. Essi testimoniano l'eterogeneita dei temi coinvolti dalla
materia qui trattata e, al tempo stesso, ne risaltano la complessita.
Osservare l’evoluzione del costituzionalismo consente di prendere
davvero coscienza della struttura teorica su cui si fonda il cuore del
caotico sistema giuridico contemporaneo: non siamo sottoposti a leggi
qualsiasi, ma solo a quelle costituzionalmente legittime; non prendiamo
ordini, ma accettiamo regole compatibili coi diritti che proteggono la
nostra dignita di persone; non (s)vendiamo la liberta per garantire a noi
stessi la sola sicurezza, ma pretendiamo un loro corretto bilanciamento;
non puniamo per soddisfare la sete privata di vendetta, ma per assicurare
la liberta di tutti. In altre parole, non siamo sudditi ingenui, ma esseri
umani assai affezionati alla perimetrazione dell'intervento dei nostri
rappresentanti, ai loro limiti.

Quella dei limiti ¢ una branca essenziale, anche se non l'unica, della
scienza del diritto (penale) quella in cui s’inserisce a pieno titolo
I’offensivita come principio.

5. Essa — ci riferiamo ancora alla scienza del diritto — si presenta oggi
con un volto in parte diverso da quello otto-novecentesco. La sua
metodologia e il suo approccio teorico si sono dovuti evolvere per stare al
passo con lo sviluppo e la diffusione dei diritti e dei principi fondamentali
in loro tutela. Da un lato, il metodo classico deve confrontarsi con una
societa che richiede al giurista — e, nel nostro caso, al penalista — di
guardare ad ogni ricerca con occhio critico, di approfondire le materie
limitrofe da essa interessate (filosofia, sociologia, criminologia, diritto

costituzionale, amministrativo, efc.), di scegliere con cura l'interlocutore
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principale e di diluire la rigidita dogmatica di un tempo (che non c’e piur)
con l'elasticita dei principi.
Si tratta, almeno in parte, di un avvicinamento della teoria alla pratica;
tuttavia, il ragionamento teorico deve solo imparare a interloquire con la
prassi, non divenirne schiavo. Se cosi fosse, se la prassi potesse davvero
condizionare le regole, i principi non avrebbero piu alcun valore
condizionante nei confronti di queste ultime e I'impalcatura creata sulla
Costituzione si sbriciolerebbe facendoci precipitare, ancora una volta, nel
buio di un nuovo totalitarismo dai contorni ad oggi non pronosticabili.
Per istaurare un dialogo utile con la prassi senza divenirne schiavi
occorrono — anche, ma non solo — fattori esterni, quali: alleati attenti al
progresso scientifico e rispettosi delle diverse finalita della scienza
giuridica, che non coincidono tutte con la predisposizione di prototipi
immediatamente utilizzabili, di linguaggi umili capaci di veicolare
concetti semplici ma scientificamente corretti e di contrasto a quel baccano
politico che costituisce la nuova didattica giuridica, un nuovo luogo dove
poter apprendere informazioni, una nuova e assai pericolosa universita, il
salotto televisivo.

6. Queste riflessioni non costituiscono 1'ennesima brodaglia polemica
e asettica contro una macchina — penale o costituzionale — arrugginita e
che dovrebbe funzionare meglio. Esse, al contrario, sono piuttosto
tecniche, penalistiche, attinenti al tema approfondito nella prima parte
della nostra riflessione.
L’offensivita, come vedremo, concerne il principio-limite piu caratteristico
del progetto, ancora in corso, di costituzionalizzazione del diritto penale.
L’unico, ad oggi e tra le altre cose, capace di fornire criteri selettivi per la
scelta del bene giuridico tutelabile con minacce alla liberta personale. Se
I'offensivita presuppone il rispetto di tutti i principi costituzionali in
materia penale, allora allo studio tecnico degli stessi deve
immancabilmente seguire la comprensione delle modalita con cui essi
assumono un valore davvero condizionante. Altrimenti il tutto perde di

significato.
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Ecco un altro punto: l'unico interlocutore interno ad oggi capace di
fornire, tramite lo sviluppo di un dialogo serio con la scienza penale, un
contributo decisivo sul punto e la giurisprudenza; I'unico protagonista,
invece, € il cittadino. I legislatori non sono certo esclusi da tutto cio, ma da
attori principali sono divenuti semplici comparse, perché i loro continui
errori e la loro frequente indifferenza ne hanno fatto emergere un carattere
profondamente inattendibile. Verificando il contenuto dei frettolosi
disegni di legge, ascoltando il dibattito pubblico sulle pit scottanti
tematiche penalistiche e studiando i vari decreti-legge da loro costruiti con
ansia elettorale e frenesia, il giurista si accorge che non si tratta di un
capitolo mal riuscito, ma di un libro forse piuttosto sospetto. Quasi come
se si trovasse davanti — per usare una bella espressione di Stefano Rodota
— a una versione de II principe di Nicolo Machiavelli pubblicato con una
prefazione di Benito Mussolini, Bettino Craxi o Silvio Berlusconi.

7. Accanto a riflessioni di questo tenore presenteremo poi
approfondimenti tecnici inerenti il contenuto piu attuale delle tre versioni
del principio di rango costituzionale d’offensivita: quella astratta (beni e
tecniche di tutela legittime), quella concreta (ermeneutica
costituzionalizzante) e quella impropria (l'esiguita, ex art. 131-bis c.p.).
Fondare ogni ragionamento sul bene giuridico significa impedire ai
legislatori di reprimere a piacimento la liberta dei singoli, cosi come
selezionare le tecniche di tutela costituzionalmente legittime significa
impedire che, all'interno di questo piu o meno grande spazio di
discrezionalita, essi producano ingiustizie annunciate con l'utilizzo di
presunzioni frettolose o svincolate dalla scienza. Non e tutto. L'ingiustizia
si annida anche in altre attivita parimenti illegittime quali Ila
costituzionalizzazione forzata di cio che non puo in alcun modo, dato il
valore della legalita come principio, essere reinterpretato in chiave
costituzionale, o tramite la creazione di tipi costruiti su di un pericolo
concreto non dimostrabile a giudizio, tramite la volonta di non riconoscere
dati di fatto quali la collocazione di dolo e colpa come azione nel fatto

tipico, I'esistenza di un disvalore d’azione unito a quello d’evento, etc.
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Dicevamo appunto in apertura che il diritto penale e anche fonte
dell’ingiustizia. Lo e, lo abbiamo detto anche in questa piccola premessa,
se privo di limiti o ristretto in recinti illegittimi. Impedire che cio avvenga
e, senza bisogno di aggiungere altro, 1'obiettivo ultimo di ogni sforzo
diretto a implementare il progresso scientifico sul rispetto e sul contenuto
dell’offensivita come principio.

8. L’ambiente — qui passiamo alle premesse inerenti la seconda parte
del nostro elaborato — e 'ambito sul quale ai legislatori piace sperimentare
le pitt importanti deroghe ai principi fondamentali del diritto penale. Cio
avviene, principalmente, anche se non solo, in tema di offensivita.

Una puntualizzazione e d’obbligo: immersi nella societa del rischio —
sostenevano autori come Hilgendorf, Prittwitz o Kuhlen negli anni
Novanta del secolo scorso — non si puo che espandere a dismisura la
presenza del figliastro della dogmatica penalistica (Schiinemann), ovvero la
tecnica del pericolo presunto spesso senza un’offesa effettiva o ipotizzata,
contro beni giuridici universali anche se vagamente definiti o, peggio, con
il diritto penale del comportamento, la mera violazione di un obbligo
asettico. Non solo, in mancanza di disposizioni specifiche e opportuno
allargare le maglie della legalita per sanzionare disastri non violenti con
sanzioni abbinate a precetti generici ma comunque diversi da, o
addirittura opposti a, quella casistica. Questo ¢ il cuore del problema, ma
noi, come e facile intuire, non siamo pienamente d’accordo con simili
conclusioni.

L’(ab)uso di penale in questo ambito ¢ dovuto ad una grave carenza di
effettivita dell’intervento del diritto amministrativo. Migliorare la pubblica
amministrazione e costoso e necessita di rivoluzioni macroscopiche di
sistema difficilmente realizzabili da un legislatore assente e assai poco
interessato a soluzioni prive di un serio appeal elettorale. La
criminalizzazione di ogni condotta contro l’ambiente, unita alla
costruzione di fattispecie soprattutto contravvenzionali fondate su di un
pericolo presunto strutturalmente illegittimo, consentono di godere di un
cospicuo  ritorno  mediatico dell'intervento  legislativo e,

contemporaneamente, di semplificare indagini e punizioni e, quindi, di
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trovare un penalmente responsabile o, in altre parole, di costruire un
autore anche laddove non c’e.
E i principi in tutto cio? I principi spesso si eclissano o, quando va bene,
risultano compressi all'interno di camicie di forza assai scomode e
piuttosto ridicole. Si utilizzano escamotage poco credibili per abbandonarli,
cosi come si modificano le etichette sperando che lillegittimita del
contenuto non trapeli dall'involucro.
Un caso che tratteremo all'interno della nostra ricerca concerne appunto
ambiti in cui la teoria si struttura, pit 0 meno consapevolmente, su un
oggetto che non conosce: ci riferiamo, ad esempio, i c.d. limiti soglia e alla
loro appartenenza fittizia alla macro-categoria del pericolo.
Per ragionare di pericolo, cosi come di danno, serve un bene giuridico
dotato di certe caratteristiche; ma isoliamo per qualche istante questo dato
e concentriamoci sulla descrizione dei limiti-soglia nell’ecotossicologia.
Essi, in breve, sono strutturati da organismi regolamentatori che fissano
valori non consentiti riflettenti una presenza indesiderabile di sostanze piu
o meno tossiche in posti vari (acqua, aria, suolo, etc.). La loro
determinazione numerica avviene fissando una soglia inoffensiva, perché
priva di qualsiasi effetto sull’ambiente e sull'uomo, e moltiplicandola per
un “fattore di sicurezza” che provoca una diminuzione dello stesso di 10,
100, 1000 o piu volte.
Col superamento dei limiti soglia il pericolo non si genera sempre e
automaticamente nella realta empirica per via del fattore di sicurezza.
Pertanto, laddove s’intende punire penalmente il superamento di una
soglia si reprime con la limitazione potenziale della liberta personale una
mera disobbedienza, un comportamento non accettabile. Non c’e alcun
bene giuridico qui, cosl come non vi e insorgenza di pericolo. Non e un
caso che un sicuro protagonista della letteratura penalistica del
Novecento, ci riferiamo a Federico Stella, abbia dedicato un intero capitolo
della sua opera principale (Giustizia e modernita. La protezione dell’innocente
e la tutela delle vittime) al contrasto di questo fenomeno.

9. La nostra attenzione si e diretta, da ultimo, verso i nuovi eco-delitti,

I'imponente disciplina “secondaria” inerente le contravvenzioni
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ambientali prevista dalla legge n. 68 del 2015 e, pit1 nello specifico, verso il
micro-cosmo della tutela penale contro I'inquinamento atmosferico.

La riforma, seppur da lungo tempo attesa, non pare delle migliori, ma in
questa sede non ha senso anticipare altro.

Assai piu significativa risulta invece la breve giustificazione
dell’approfondimento sulla qualita dell’atmosfera. L’inquinamento
dell’aria costituisce, a livello mondiale, il rischio piui grave in materia di
salubrita dell’ambiente. Ogni anno, 4,3 milioni di decessi sono
riconducibili almeno in parte all’esposizione all'inquinamento dell’aria
all'interno delle abitazioni e 3,7 milioni all'inquinamento dell’aria esterna.
Nell'U.E. il costo in vite umane di una scarsa qualita dell’aria e piu elevato
di quello degli incidenti stradali. Parliamo della prima causa ambientale di
morte prematura nel nostro continente. Senza considerare i suoi costi:
circa 23 miliardi di euro I’anno. Tali tragici dati — derivante dall’ultima
comunicazione dellWHO (World Health Organization) sul tema -
richiamano immediatamente un secondo problema: la disciplina (penale,
ma non solo) che i singoli Paesi hanno inteso o intendono strutturare per
contrastare il fenomeno.

Da un lato occorre intervenire, ma dall’altro tale intervento non puo che
seguire i principi fondamentali che orientano la normativa sul rispetto dei
diritti pit importanti dell’essere umano.

Ecco dunque la ragione piu specifica, o piu tecnica, che ci induce ad
approfondire la materia: verificare la compatibilita della stessa coi principi
—nel nostro caso con I'offensivita — e fornire un piccolo contributo ai lavori
che porteranno, domani, ad un suo miglioramento. Almeno questa ¢ la

nostra speranza o, forse, la nostra illusione.

Febbraio, 2016
F.D.
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CAPITOLO PRIMO

IL PRINCIPIO DI OFFENSIVITA’ NEL FUOCO DI UNA
COSTITUZIONE CONDIZIONANTE. TRA MOTIVAZIONE DELLA
LEGGE (PENALE) E VERIFICHE EX ANTE DI LEGITTIMITA
COSTITUZIONALE

SOMMARIO: a. L’idea — L’esigenza di una ricostruzione storica — 1. Il nullum
crimen sine iniuria nella cultura giuridica europeo-continentale. Una breve
ricostruzione ragionata delle tappe fondamentali del principio: dal danno
all'offesa — 2. Non c’e offesa senza bene: tra harm principle e Rechtsgut-theory — 3.
Un clima favorevole per la ricerca del bene tutelabile penalmente: Costituzione e
costituzionalismo — (3. L’idea — L’offensivita come principio — 4. Presupposti e
contenuti dell’offensivita nella penalistica contemporanea. Alcune premesse
essenziali di teoria generale del reato —y. L'idea — Un perché del dominio attuale della
giurisprudenza — 5. (seque) Dal diritto (penale) senza giuristi al paradosso della
scienza inutile. nn costituzionalismo contemporaneo nella
giurisprudenzializzazione del diritto (costituzionale) — 6. Primo assioma: non
ogni bene giuridico é penale. Verso la concretizzazione di criteri vincolanti — 7.
Secondo assioma: non ogni forma o modalita di offesa di beni é penale. L’illecito
come modalita di lesione e i criteri per l'individuazione di un’offensivita
pregnante nel modello del pericolo astratto: tra I'oggettivo, il soggettivo e il nesso
di rischio. Esempi — 7-bis Sul gradino piu basso dell’offesa (art. 131-bis c.p.) — 8.
Un esempio: il decreto-legge — 9. Verso una dogmatica dei principi. La
declinazione astratta dell’offensivita nelle paure della Consulta. Dalla selezione
“politica” a quella “scientifica” — 10. Non tutto e politica. Scienza e Diritto Penale:
un confronto diretto, ma immaginario — 11. “Illusionisti”, “illusi” e “allucinati”.
La classe negligente e i timori (ir)ragionevoli dei custodi dell’Esprit des lois. Confusione
di poteri e circolazione di saperi. Una premessa centrale — 12. Motivare davvero la
legge penale? Dal “contenuto” della spiegazione (giustificazione scientifica +
principi + ragione sostanziale) al “movente” politico. Inesistente & 1'obbligo, ma
anche il divieto — 13. I costi di un controllo di costituzionalita esclusivamente ex post.
Quelli che, dopo, sapevano tutto prima

a. L’idea — L’esigenza di una ricostruzione storica — Il diritto penale e
la branca (pubblicistica) piu violenta di cui un ordinamento giuridico puo
ad oggi disporre. Nella storia esso ha conosciuto un lungo periodo nel
quale rimaneva confuso con la, o sovrapposto alla, morale: il reato era un

peccato e il peccato era un reato. Questa logica ha vissuto (teoricamente e
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praticamente) indisturbata per secoli, fino a quando, paradossalmente,
I'essere umano non ha assunto un ruolo d’importanza centrale nella
societa religiosa.

Siffatto cambiamento culturale, anche se cio puo risultare strano, trova le
sue origini pit remote nel medioevo, all'interno della religione cattolica. Il
cambio di prospettiva fu radicale: 'uomo (e non pitt una divinita) inizio a
percepire sé stesso come fondamentale incominciando a richiedere
autonomia di pensiero iniziando dall’etica. La morale religiosa imposta ai
piu (cattolica, pagana, efc.) inizio a frantumarsi in pizt morali, preparando
cosi lo sfondo culturale che avrebbe portato 'umanita verso quell’idea di
liberta sviluppatasi all’interno nell’illuminismo. Gli uomini impararono a
diffidare delle informazioni imposte dall’alto e, di conseguenza, iniziarono
a (ri)cercare da soli la verita. La curiosita consenti loro di scoprire la
scienza empirica e la sua relazione con la felicita: le scoperte tecnico-
scientifiche, anche indipendentemente dai loro rapporti con la religione,
avrebbero potuto migliorare la societa. Questa era l'idea centrale
all’interno dello sviluppo in parola.

Anche il diritto inizio una lenta trasformazione: almeno inizialmente con
la separazione teorica dalla morale. Reato e peccato non potevano piu
essere confusi, il diritto scritto obbligava a fare od omettere, non a credere o
non credere in qualcosa. In secondo luogo, in un’ottica tutta utilitarista, il
diritto doveva intervenire per realizzare cio che sarebbe risultato
maggiormente utile in una determinata comunita; la massima felicita per il
maggior numero, questo era lo slogan.

Ora, applicando queste due ultime acquisizioni teoriche — all’epoca erano
solo idee ben lungi dal trasformarsi in azioni concrete — al diritto penale,
alcuni studiosi illuminati arrivarono a comprendere come la violenza delle
pene dovesse essere ridotta e come il diritto penale potesse legittimamente
intervenire solo se assolutamente necessario e a fronte di offese non
riconducibili ad una morale determinata. Avrebbe dovuto combattere
offese concrete, visibili o, meglio, potenzialmente percepibili da chiunque:
il rapporto omosessuale consensuale, cosi come 1’adulterio, ad esempio,

divenivano fatti dannosi, se e cosi che vogliamo dire, solamente per la
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sensibilita dei credenti, non per quella di chiunque. In casi come questi il
diritto penale non avrebbe potuto intervenire (!), questo e il punto.

Ci troviamo davanti all’origine del nullum crimen sine iniuria, ovvero alla
base concettuale dell’offensivita come principio.

Sostenere che il diritto penale possa intervenire solo a fronte di un fatto
danno per chiunque, quindi una lesione effettiva, pero, non e abbastanza.
Vero e che il diritto penale deve intervenire solo in presenza di lesioni
gravi che possono potenzialmente colpire tutti, ma e anche vero che non e
sempre possibile attendere queste ultime intervenendo “a giochi fatti”.
Occorre anche anticipare il danno con le tecnica del pericolo: e in questo
passaggio (danno = danno + pericolo) che nasce il concetto di offesa.

Ancora: per comprende l'esistenza di un’offesa occorre capire contro cosa
essa deve dirigersi. Il primo obiettivo che & possibile registrare
nell’evoluzione storica in parola e il diritto soggettivo. Tuttavia, e chiaro
che se proteggo con il diritto penale le sole condotte che offendono i diritti
soggettivi, allora devo rinunciare alla punizione dei fatti che ledono o
mettono in pericolo entita ad essi non pienamente riconducibili: ad
esempio, lo Stato, il pudore, la moralita pubblica, efc.

Da qui I'idea tutta tedesca di proteggere i c.d. beni giuridici, piuttosto che i
soli diritti soggettivi dei singoli. I “beni” o “interessi” giuridici, risultano
assai piu funzionali ad un’espansione a tappeto del potere d’intervento del
diritto penale: essi, in primo luogo, non sono ristretti in definizioni
classiche e non costituiscono un numero chiuso. In altre parole, non posso
inventare un diritto soggettivo per punire penalmente la sua violazione,
né possono considerare soggettivo un bene collettivo, diffuso, etc.; tutti
problemi, questi, che posso invece risolvere utilizzando il diverso concetto
di bene giuridico.

Per bene intendiamo un valore condiviso, un interesse di tutti i componenti
di una determinata societa pitt 0 meno organizzata, non solo dei singoli
componenti. Ora, se teniamo in stretta considerazione le grandi
problematiche che concernono la definizione di diritto soggettivo, possiamo
comprendere I'entita di quelle che colorano il geneticamente piu fumoso

concetto di bene giuridico.
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Eccezion fatta per un nucleo ristretto di pensatori anche contemporanei, il
diritto risulta tutto orientato alla tutela (privatistica, amministrativistica,
etc.) dei beni giuridici. Non abbiamo altri modelli validi a disposizione.
Tuttavia, solo alcuni beni presentano le caratteristiche sufficienti per
meritare una tutela strettamente penalistica. Solo pochi risultano
bilanciabili con i beni che vengono minacciati dalla sanzione criminale (la
liberta personale o la vita).

In primo luogo, occorre comprendere se tali beni giuridici meritevoli di
tutela penale preesistono al legislatore o sono il frutto di una scelta politica
di quest’ultimo. Nel primo caso la politica non sceglie contro cosa
debbano dirigersi le condotte astrattamente punibili e la ricerca dei beni e
lasciata alla scienza nel suo complesso (giuridica, filosofica, sociologica,
etc.); nel secondo, al contrario, la politica gestisce la scelta di cio che puo o
che non puo risultar bilanciabile con la liberta personale o, in alcuni
sistemi giuridici anche contemporanei, con la vita.

In secondo luogo, se si sceglie di condividere I'idea di bene giuridico come
entita preesistente, allora si deve pensare ad un metodo capace di
selezionare, tra tutti i beni giuridici di questo tipo, quelli di rilievo
penalistico.

Quale punto di riferimento, almeno in buona parte del mondo occidentale,
abbiamo le Costituzioni. Nel nostro caso, la Carta fondamentale e rigida e
condizionante: ovvero si presenta come (solo in parte) modificabile con
procedure diverse rispetto a quelle legislative classiche e capace di imporsi
sulla politica col mezzo del Judicial review anche sostanziale.

Ora, con cio non intendiamo recuperare l'idea di una Costituzione-Codice
—solo i beni espressi nella Carta risultano meritevoli di protezione penale
— ma di un Codice-Costituzione si: solo i beni giuridici che presentano
caratteristiche non incompatibili con tutti i principi penalistici espressi
nella Carta costituzionale possono pretendere di affrontare un
bilanciamento con la liberta personale.

Per concludere, col bene giuridico come categoria riusciamo — seppur con
tutti i limiti del caso — ad aggiornare l'intervento punitivo al progresso

della societa; dall’altro lato, pero, appoggiandoci sull'idea di un Codice-
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Costituzione per limitare il potere del politicante di turno affidiamo alla
Consulta il compito di tenerci alla larga da derive autoritarie capaci di
confondere la politica con la scienza, il bene giuridico col volere del

legislatore e la legge penale con I'ordine.

1. Il nullum crimen sine iniuria nella cultura giuridica europeo-
continentale. Una breve ricostruzione ragionata delle tappe
fondamentali del principio: dal danno all’offesa — Il diritto penale dei
principi € un prodotto della modernita'. Inoltre (e, forse, prima ancora) e
un prodotto del giustificazionismo quale risposta alla domanda tutta
penalistica del se e del perché punire, proibire e giudicare. Queste annose
diatribe non esauriscono tuttavia gli interrogativi di fondo della materia.
Sussistono in merito almeno altre due questioni fondamentali inerenti il
“quando” e il “come” punire, proibire e giudicare. Si tratta, come noto, di
macro-interrogativi sostanzial-filosofici diretti a comprendere le modalita
con le quali stabilire una bonta delle leggi ormai di per sé non piu
precisabile con la nota formula del prohibendum quia peccatum.

Mantenendo una visuale ad ampio spettro, dal Codice di Hammurabi al
XVIII® Secolo, l'idea e la pratica della giustizia non hanno conosciuto
stravolgimenti davvero sensazionali di paradigma?® Tuttavia, scendendo
nello specifico, si nota come il passaggio centrale nella genesi della cultura
moderna (anche criminalistica) sia da ricercare nel Medioevo e, piu

precisamente, nella creazione della metafisica del personalismo assoluto?;

1 FERRAJOLI, Diritto e ragione, Roma-Bari, X ed., 2011, p. 5.

2 In questo senso v. VANEIGEM, N¢é vendetta Né perdono. Giustizia moderna e crimini contro
l'umanita, La Découverte, Parigi, 2009 (traduzione it. Eleuthera Editore, 2010), p. 12. Dal
nostro punto di vista, il paradigma penalistico cambia con una modifica radicale dell'idea
della punizione come raddoppio del male. Non avendo spazio per specificare meglio il
punto, rinviamo a: DONINI, Per una concezione post-riparatoria della pena. Contro la pena come
raddoppio del male, in Riv. it. dir. proc. pen., vol. 56, n. 3, 2013, p. 1162 ss.

3 Cosi GENTILE, Il concetto dell’'uomo mnel rinascimento, vol. 1l pensiero italiano del
rinascimento, Firenze, Il ed., 1940 p. 46 ss.; BURCKHARDT, La civilta del rinascimento in Italia,
(trad. it.), Firenze, 1958, p. 125 ss.; CHABOD, Il rinascimento, in Problemi storici e orientamenti
storiografici, Rota (a cura di), Como, 1942, passim, (spec. P. 471).
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nell'idea, cioe, della destinazione dell'uomo a personalita completa
mediante I’avvicinamento a Dio, un avvicinamento che consiste nell’essere
compresi e formati dallo spirito divino. Solo il personalismo medievale
avrebbe potuto rompere i dogmi morali e spostare l'essere umano al
centro di un ordine tutto suo, divenendo umanesimo per poi rinascere
quale declinazione individualizzante della cultura nel suo complesso. La
persona, da quel momento al centro della riflessione, non si accontenta piu
e incomincia a richiedere spazio morale, oltre che concettuale, fino a
provocare la scissione dell'unicum ecclesiastico in pitt Chiese indipendenti.
Con tono provocatorio e possibile affermare che proprio la religione abbia
ricoperto un ruolo determinante nella separazione del diritto dalla morale:
il personalismo ha generato il pluralismo, la caratteristica piu tipica della
mentalita moderna.

L’evoluzione culturale in parola, almeno sotto un certo profilo, pare
coincidere con l'incubatrice di quell’illuminismo che avrebbe diffuso e
sviluppato I'idea di liberta in Europa e nel mondo. Nel florido segmento
temporale ribattezzato rinascimento italiano®, infatti, alcuni cambiamenti
di contorno, generati dal basso (nelle botteghe artigiane), consentirono
I'abbandono dell’assimilazione avalutativa e falsificatoria dei testi
sapientemente interpolati del passato e lo sviluppo di una scienza
umanizzata, pit divulgabile® e intellettualmente libera. Si formo qui
I'indipendenza genuina dall’autorita tradizionale.

E’ certamente vero che durante I'umanesimo, come anche nel corso del
rinascimento, esisteva ancora un forte attaccamento alla filosofia teologica
e alla relativa mentalita scolastica, tuttavia cio non impone di mistificare
un’evidenza: e in quel momento che la societa ha compiuto i primi passi
verso la modernita razionalista. Citare pensatori rinascimentali ancorati a

logiche medievali per screditare la tesi qui condivisa non e affatto

¢ Le tesi esistenti sull’inizio della modernita sono numerosissime: v. gli studi di
Troeltsch (che fissano la linea sulla Riforma) criticata anche da BOBBIO, Giusnaturalismo
moderno, Tommaso Greco (a cura di), Torino, 2009, p. 150.

5 5i pensi all'idea di Johann Gutenberg, il primo ideatore della stampa moderna.
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operazione diversa dal citare Goffredo Guglielmo Leibniz o Giambattista
Vico per opporsi a quella fondata sulla genesi della modernita nel “600.
L’affermazione pero non deve confondere. Durante tutto il rinascimento
non si diffusero i principi cardine del sistema giuridico-penale
contemporaneo, né si teorizzarono nette separazioni tra diritto e morale®.
In quei secoli — ecco il dato pitt importante — presero forma le quattro
macro-premesse culturali per il futuro sviluppo dell’eta dei lumi: il
naturalismo incomincid ad occupare spazi prima riservati alla sola
divinita, la scienza omissiva (l’assimilazione) cedette il passo alla scienza
attiva e propositiva, la Chiesa romana perdette quel ruolo di attrice-
protagonista tipico dell’epoca medievale e I'essere umano recupero il
centro del palcoscenico.

Il panorama filosofico e spirituale muto quindi radicalmente. Da un lato, il
panteismo razionale dinamico di Giordano Bruno, insieme alla sua
propaganda per la liberta di pensiero, intendeva modificare le basi del
pensiero religioso e raggiungere scopi sociali: la natura diveniva I’anima
di Dio, il male un ingrediente necessario della vita dell'uomo ma egli deve
perseguire il bene mediante la costruzione di una civilta dalle mille arti. Il
lavoro si trasformo nel senso dell’esistenza con cui 'uomo avrebbe
realizzato le potenzialita della natura. Dall’altro lato, le varie chiese non
cessarono mai di perseguire il rifiuto di quel pluralismo (cosi come
generato dal personalismo cattolico) che aveva consentito loro di separarsi
dalla Chiesa romana, ma continuarono imperterrite ad inseguire il sogno
di una verita universale’. Sotto ancora un altro profilo, anche la politica
pura — con Machiavelli — incominciava lentamente a distinguere la legge

morale dalla Ragion di Stato, il potere dai fini, con Bodin ad esempio, fino

¢ Per tutti, v.: MEREU, 1l diritto penale secondo Alfonso De Castro, in Storia del diritto penale
nel ‘500. Studi e ricerche, 1, p. 283 ss. Anche se poco conosciuto, Alfonso De Castro e
passato alla storia come uno dei padri del diritto criminale moderno. Un autore il cui
pensiero penalistico risulta da un lato moralizzante e dall’altro profondamente
innovativo (sul discorso della pena, ad esempio).

7 Sul punto imprescindibile il lavoro, ad oggi insuperato, di: TROELTSCH, Le dottrine
sociali delle chiese e dei gruppi cristiani (trad. it.), Firenze, 1960.
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alla fondazione Hobbesiana del diritto sull’autorita di colui che lo
produce: auctoritas non veritas facit legem, si diceva. Da ultimo ma non per
ultimo, una centrale modifica dell'idea della scienza caratterizzava quel
periodo. Essa, al netto delle scoperte tecniche e delle nuove metodologie
sperimentali di Galileo Galilei, contribui a far luce per la prima volta nella
storia dell'uomo sul rapporto diretto tra scienza e felicita: il benessere
poteva dipendere (anche) dallo sviluppo scientifico. Questo almeno e
quello che capiamo rileggendo la grande opera di Francesco Bacone (Nova
Atlantis), la miccia dell'utopia tecnologica moderna.

Servendosi di queste strabilianti acquisizioni culturali, 1'illuminismo ha
potuto combattere un sistema economicamente esanime e fondato
sull’ineguaglianza giuridico-politica. L’ha affrontato, in primo luogo, con la
felicita, uno dei piu grandi temi dell'illuminismo: la ragione doveva
sbarazzarsi del peccato originale e portare I'uomo a insistere sulle sue
capacita costruttive e positive. Poi lo scontro ha conosciuto il sorgere
dell'idea della centralita della legge nel sistema delle fonti e
dell’esaltazione della sua positivizzazione quale veicolo principale per la
concretizzazione, se possibile senza filtri (ermeneutici®), del diritto
naturale. Questo nuovo approccio teorico, sicuramente assai “garantista”
per l'epoca ha provocato sconvolgimenti inimmaginabili diretti allo
sviluppo della liberta politica mediante la separazione democratica dei
poteri (Montesquieu), di quella intellettuale, culturale e religiosa (Voltaire) e,
per quel che qui importa maggiormente, di un diritto diverso da quello
metafisico-religioso ma retto nei fatti da quella scuola del diritto naturale dei
secoli XVII e XVIIP® che, impugnando le bandiere della liberta politica,
avrebbe costruito nell’Ottocento lo Stato di diritto; un mondo, questo,
dove s’incominciava a riconoscere il confine, tutto scientifico, tra reafo e
peccato, dove la pena capitale diveniva in molti casi incomprensibile, cosi

come la tortura, le pene corporali, i delitti di magia, stregoneria, alcuni

8 Giudice come esecutore = rifiuto tendenziale dell’ermeneutica.
9 Fondamentale la trattazione di SOLARI, La scuola del diritto naturale nelle dottrine etico-
giuridiche dei secoli XVII e XVI1II, Torino, 1904.
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comportamenti meramente immorali o stati d’animo apparentemente
malvagi, condotte solo potenzialmente pericolose, etc. Un’acquisizione,
quella della separazione teorica tra diritto (penale) e morale, che assieme
alle acquisizioni di John Locke forma la base filosofica di ogni teoria
garantista contemporanea.

Gli illuministi pero non erano indifferenti alla morale, sia chiaro; né le loro
conquiste paragonabili ad una vera e propria rivoluzione politica. Si
trattava pit di un progresso legato alla diffusione dei lumi, di azioni
pedagogico-culturali (anche) in funzione di un recupero di una certa etica:
avevano per0o compreso come l'unico luogo in cui la morale, quella
autentica, avrebbe potuto svilupparsi fosse uno spazio tendenzialmente
libero da misure coercitive opprimenti e incondizionato dalla minaccia
penale, dal rimprovero pubblico, dal patibolo!’. Avevano intuito, inoltre,
che I'arma penale avrebbe imposto all'uomo di entrare in chiesa ma mai
nella Chiesa. E questo puo essere considerato un obiettivo tutto scientifico
nel suo genere, non politico o strettamente religioso.

Esiste poi un’altra filosofia per noi essenziale: quella utilitaristica. L'utilita
penale, il ragionamento costi/benefici, ha consentito di aggiungere argini
centrali alla violenza illimitata del legislatore: i costi delle proibizioni e
delle punizioni sono giustificati nel bilancio di una nazione se, e solo se,
diretti a prevenire azioni lesive contro terzi; ma questo, in fondo, non e
altro che la base di partenza del liberalismo classico e dell’idea aristotelica
della pena come intervento, se possibile, da evitare perché contro-natura se
non posta strettamente a tutela dei diritti fondamentali del cittadino.
L’idea era la subordinazione dell'intervento proibitivo e punitivo
all’assoluta necessita (nullum crimen, nulla poena, sine necessitate): la “setta”
piu violenta del diritto non poteva piu intervenire, almeno teoricamente,
su azioni indifferenti, ma doveva costituire 1’estremo rimedio. Chiari i

nessi di questa idea con I'odierna riserva di legge in materia penale.

10 Per tutti: FEUERBACH, Kritik des naturlichen Rechts als Propadeutik zu einer Wissenschaft
der naturlichen Rechte, 1796, rist., Hildesheim, 1963, p. 289 ss. Ampia bibliografia in
FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 517 (nota 15).
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Da qui l'attenzione si e velocemente spostata su cio che consente
(naturalisticamente) d’individuare quegli effetti diretti a terzi che
s'intendono prevenire: I'evento di danno. Nulla necessitas sine iniuria; e
questa l'idea che porta il nullum crimen sine necessitate ad evolversi nel
nullum crimen sine iniuria.

Su tale fronte la cultura illuminista non ha inventato nulla, si € “solo”
limitata a recuperare 1'idea del danno ad altri quale ragione centrale per
I'individuazione dei criteri e delle misure di ogni proibizione e di ogni
pena e di riorganizzare concettualmente un principio antico quanto la
storia della filosofia e ampiamente conosciuto, oltre che (seppur
diversamente) utilizzato!, nel diritto romano.

Gia nel pensiero di Aristotele e di Epicuro l'ingiustizia presupponeva un
danno all'individuo o, addirittura, alla comunita. Gia a quel tempo si
conosceva la premessa a qualsiasi risposta al “quando proibire”: I'unico
intervento violento utile non poteva che essere quello capace di assicurare
una situazione dove si riceve e si provoca (reciprocamente) meno danno
possibile, che non e altro che il negativo dell’idea kantiana di far intervenire
il diritto al solo fine di rendere compatibili le liberta di tutti'?, poi trasposta

alla lettera nella Dichiarazione dell’89.

1.1. Il danno e l'offesa — L’idea del danno, come noto, la si ritrova in ogni
branca del diritto: civile, commerciale, privato, penale, etc. Essa puo
delineare il caposaldo della responsabilita civile — sin dal diritto romano e

noto come il suo contenuto sia stato costruito sulla lesione di un diritto

11 ] giuristi romani non erano “giganti nel diritto civile e pigmei in quello penale” —
affermazione, questa, attribuita senza citazione dal Ferri a Francesco Carrara (cfr. FERR],
La riabilitazione del diritto penale romano, in Studi sulla criminalita, 11 ed., Torino, 1926, p. 375
ss.) —. Essi avevano elaborato precetti generali e istituti specifici utilizzabili (anche) nelle
materie penalistiche: il néminem laedere, infatti, si origina proprio in quel contesto. Per
tutti, v.: GAINNITI, Criminalistica. Le discipline penalistiche e criminologiche nei loro
collegamenti, Milano, 2011, p. 1 ss.

12 Oltre alle classiche opere di I. Kant, si veda un volume ormai antico e troppo spesso
dimenticato: AHRENS, Corso di diritto naturale o di filosofia del diritto, secondo lo stato attuale
di questa scienza in alemagna, prima traduzione italiana, Cantone Ticino, 1837, p. 69.
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patrimoniale o comunque di un diritto soggettivo — oppure, per quel che
qui cimporta maggiormente, la sostanza dell'illecito. Gia in Carrara
troviamo una importante distinzione fondata sulla tipologia di danno:
danno immediato (il c.d. male sensibile), a sua volta scomponibile in
effettivo/potenziale e danno mediato (I'allarme sociale provocato dal reato).
Dopo le due opere del Rocco numerosi autori italiani, oltre che stranieri
(anche precedenti’®), si sono concentrati sul concetto di danno
“penalistico”; tuttavia, un tratto comune a quasi ogni lavoro sul tema e la
stretta correlazione tra il concetto di danno e quello di male, di torto, di
alterazione del bene, etc., ovvero tutto cio che reca dolore psichico o fisico ad
un altro essere umano. Gia Romagnosi e Rocco si esprimevano in questo
senso. Un osmosi concettuale tra danno e reato esiste e risulta inscindibile;
I'approfondimento di questa relazione costituisce pertanto una delle
poche strade per giungere il cuore del diritto criminale.

L’illecito si nutre solo di condotte, attive o omissive, caratterizzate da una
componente fisico-materiale, 'azione, il facere o il non facere naturalistico,
ed una psichica e impersonale (dolo e colpa come azione) previste dalla
legge penale e spesso accompagnate da un risultato visibile, distinguibile e
afferrabile: 1'evento, inteso come effetto della condotta cosi caratterizzata.
Tuttavia, con quanto appena delineato conosciamo il fatto ma non ancora
I'illecito. Per individuare quest'ultimo (I'Unrecht) occorre andare oltre,
serve il danno o, meglio, I'offesa: il contenuto sostanziale dell’illecito.
Danno e offesa non sono concetti sovrapponibili nella realta. Il danno strictu
sensu inteso implica obbligatoriamente un pregiudizio effettivo
concretizzato in un evento, 1'offesa no, non solo almeno. Essa — benché
presente nel latino [0b- contro/fendere- colpire] — e in origine null’altro che

un’importazione dogmatica del concetto tedesco di Angriff (aggressione o

13 V.: A. ROCCO, La riparazione alle vittime degli errori giudiziari, Napoli, 1906; ID., Opere
giuridiche, v. 1, L'oggetto del reato e della tutela giuridica penale, contributo alle teorie generali del
reato e della pena, Roma, 1932; LiszT, Die Deliktobligationen im system des Biirgerlichen
Gesetzbuches. Kritische und dogmatische Randbemerkungen. (= Das Recht des Biirgerlichen
Gesetzbuches in Einzeldarstellungen, VIII), Berlin, 1989.
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attacco). Sostituendo il danno con l'offesa siamo riusciti a concepire la
differenza tutta penalistica tra danno come lesione e pericolo come effettiva
probabilita di lesione. Infatti: offesa (Angriff) = danno + pericolo effettivo. Due
tipi di pregiudizi — non solo quello effettivo ma anche quello probabile
teorizzato per la prima volta da Karl Binding'* e verificabile col mezzo
lisztiano della prognosi postuma — legati ad altri paradigmi scientifici, dotati
di due profili soggettivi diversi (dolo di lesione e dolo di pericolo) e
graduabili: dalla soppressione totale e assoluta del bene (I’omicidio
consumato) e ipotizzabile, anche se non auspicabile, I’attracco su isole ben
lontane dalla lesione effettiva, spesso addirittura sprovviste di un dato
scientifico di supporto (§ 7.6). L’offesa cosi delineata, comunque, non puo
considerarsi implicita ad ogni condotta: il fatto non nasce sempre offensivo
o potenzialmente tale perché contrario all’obbligo. Occorre comprendere sin
da ora che il legislatore, inversamente a quanto sostenuto da Francesco
Antolisei e Carnelutti nel secolo scorso'®, essendo spesso capriccioso o
pasticcione, puo creare fattispecie “a vuoto”, precetti di mera
disobbedienza. Esiste il fatto offensivo e oggettivamente tipico ma non
soggettivamente tale come esiste quello oggettivamente e soggettivamente tipico
ma inoffensivo; quest'ultimo, al pari del primo, nascera indifferente, ma
rifiutare la sua esistenza materiale significa regredire di quasi cent’anni e
tornare a concezioni tecniciste e acritiche della prima meta del secolo

SCcorso’e.

14 Vedi: BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung. Eine Untersuchung iiber die
rechtmdssige Handlung und die Arten des Delikts Vierte Auflage. Erster Band. Normen und
Strafgesetze, Leipzig, 1922.

15 Cfr., per tutti: ANTOLISEI, L offesa e il danno nel reato, Bergamo, 1930.

16 Sul tema v. anche DONINI, “Danno” e “offesa” nella c.d. tutela penale dei sentimenti. Note
su morale e sicurezza come beni giuridici, a margine della categoria dell’”offense” di Joel Feinberg,
in Laicita valori e diritto penale, A. Cadoppi (a cura di), Milano, 2010, p. 48 (nota 16). In
effetti, almeno sotto un profilo storico, il concetto di “mera disobbedienza” era caratteristica
assai presente nell'idea d’illecito contravvenzionale presente nei nostri classici [cfr., ad
esempio: CARRARA, Programma del corso di diritto criminale. Parte generale, VII ed., Lucca,
1889, 1, p. 32 ss.; per una completa ricostruzione storia post-1900 v.: MUSCARI, Delitto e
contravvenzione nelle leggi speciali, in Riv. pen., v. LXVIIL, 1908, p. 124 ss.], fino a Rocco
[L’oggetto del reato e della tutela giuridico-penale, Torino, 1913, p. 351 e p. 358 ss.] e all’idea di
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Cosl l'offesa, almeno nel senso da noi condiviso, deve coincidere con la
lesione o la effettiva messa in pericolo di un bene giuridico perché questo e
I'unico vero danno criminale; altrimenti si parlera di protezione di norme,
di morali specifiche pit o meno condivise, di asettici doveri o d’altro

ancora, ma non di tutela penale legittima solo in soccorso di beni giuridici.

2. Non c’e offesa senza bene: tra harm principle e Rechtsgut-theory —
La logica garantista del danno quale strumento avanzato per la costruzione
di una risposta alla domanda “cosa proibire?” ha provocato,
contemporaneamente, un’unificazione illuminata e una scissione tutta
ottocentesca. Ha unito tutti i principali sistemi giuridici avanzati
dell’epoca nel rifiuto teorico di un diritto penale eticamente dipendente o
patologicamente confuso, ma ha anche, seppur involontariamente, provocato
— solo apparentemente - una scissione culturale profonda tra
I'elaborazione scientifica angloamericana sul fondamento del diritto penale
e quella europeo-continentale. La prima costruita sulla ricerca dei liberty
limiting principle e sullo sviluppo concettuale della loro premessa, 1'harm
principle; la seconda, invece, strutturata sulla cultura del bene giuridico. Ma
procediamo per gradi.

Il principio basico del nulla necessitas sine iniuria, in qualche modo gia noto
nella filosofia classica, applicato (seppur diversamente) nel diritto romano
e ripreso dai piu insigni illuministi della storia — da Thomasius a

Feuerbach'’, da Hobbes a Locke, fino a Beccaria, etc. — si concentra sullo

contravvenzione come azione od omissione contraria all'interesse amministrativo dello
Stato.

7 Di fondamentale importanza 1'opera FEUERBACH, Lehrbuch des Gemeinen in
Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts, Giessen, 1801, I ed., passim, (spec. §9), piu
facilmente reperibile la XVI° ed., 1847, p. 45. Questa opinione originaria € ricordata in
molte opere monografiche, e non, in tema di bene giuridico. Per i tedeschi, v.:
HIRSCHBERG, Die Schutz objekte der Verbrechen speziell untersucht an den Verbrechen gegen den
Einzelnen. Eine konstruktiv-dogmatische Studie, zugleich ein Beitrag zur Strafrechtsreform, in
Strafrechtliche Abhandlungen, Breslau, 1910, p. 47; N. P. NAVARRETE, El bien Juridico en el
derecho penal, Sevilla, 1974, p. 96 ss.; e molti altri ancora.
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stretto rapporto diritto/delitto, sull'idea garantista'® di un danno come
lesione di diritti soggettivi naturali!® come la vita, la salute le membra del
corpo o i beni (mobili o immobili), e cosi oltre.

Il campo dei delitti sono gli oggetti de’ diritti, diceva gia Romagnosi®
seguendo l'impostazione italiana dominante nel pensiero dei classici fino a
Rocco ma anche oltre?!. Un simile clima culturale, pero, non avrebbe
tardato — come del resto capita in ogni grande rivoluzione — ad assumere
declinazioni eccessive, totalizzanti e, sotto un certo profilo, di violento
distacco dal passato. L’accoglimento diffuso e categorico della dottrina
della separazione del diritto dalla morale e la sua accettazione positivistica
avrebbe provocato durante il XIX° secolo I’abbandono dell’idea del diritto
positivo come concretizzazione doverosa di diritti naturali preesistenti alla
disposizione legislativa e all’accoglimento di un cieco giuspositivismo: il
diritto vigente, naturalizzandosi, diveniva qualcosa solamente da
conoscere e diffondere, non da illustrare (v. § 11.1). La politica italiana,
tedesca e inglese, cosi come parte della scienza giuridica, non avrebbe
indugiato nel crogiolarsi su riflessioni inerenti meri punti di vista
normativi interni legittimando moralmente (spesso per omissione) un
diritto pre-confezionato: da incontenibili rivoluzionari a ineguagliabili
conservatori (o reazionari) liberali — probabilmente precursori del
giuspositivismo etico e del tecnicismo giuridico novecentesco — assai
preoccupati di difendere una ben chiara impostazione socio-economica da

pericoli di classe.

18 Riconosce esplicitamente questa caratteristica di “limite” della teorica in oggetto, per
i tedeschi, RUDOLPHI, Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutbegriffs, in Festschrift fiir
Richard M. Honig, Gottingen, 1970, p. 154 ss.

19 5i veda la corposa bibliografia presente in: FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 519
(nota 30).

20 Cfr.: ROMAGNOSI, Genesi, cit., § 155, p. 67.

21 Come ricorda Francesco Antolisei [ANTOLISEI F., Il problema del bene giuridico, in Riv.
it. dir. proc. pen., 1939, p. 3] i nostri classici, non utilizzando il concetto tutto tedesco di
Rechtsgut, sono rimasti ancorati alla lettura del Feuerbach incentrata sul diritto penale
come protezione dei singoli diritti soggettivi per diverso tempo.
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2.1. Due opere fondamentali. L’harm principle — Non e un caso che in
questo contesto anti-illuministico abbiano preso vita due opere centrali
per la prosecuzione della presente riflessione: On liberty e Uber das
Erfordernif$ einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens. Due pilastri
teorici che, cercando di scindere tra leggi penali legittime e non?, hanno
indotto le culture giuridiche anglo-americane ed europeo-continentali a
concretizzare un progresso di scienza normale tutto particolare.

L'opera di J. S. Mill ha insegnato tanto in punto di liberta: vuoi
cristallizzando principi decisivi per lo sviluppo dell'intera cultura giuridica-
occidentale vuoi per aver combattuto, da subito, i “detentori” ottimisti della
verita assoluta.

Essa pero e nata incompleta o, meglio, eccessivamente limitante: I'unico
motivo valido per utilizzare la forza del diritto penale e “prevenire il
danno agli altri”. Questa sensazione d’incompletezza, in qualche modo
avvertita gia dal suo fondatore, e stata colta prontamente dalla filosofia
del diritto sia con lo storico dibattito Hart/Devlin?* che, successivamente,
con quell'opera di Joel Feinberg (in quattro volumi, quasi una

Verbrechenslehre)** emersa, dopo una lunga attesa, negli anni ‘80 del secolo

2 Questa caratteristica comune e riconosciuta, tra gli altri, da: HUSAK,
Overcriminalization. The Limits of Criminal Law, Oxford, 2008, p. 3.

2 La scintilla che e stata capace di riaccendere il dibattito € senza dubbio il noto
Wolfenden Report (Departmental Committee on Homosexual Offences and prostitution, 1957, §§
61 e §§ 257) nel quale e possibile leggere frasi di questo tenore: “It is not the duty of the law
to concern itself with immorality as such”. Sulla discussione prettamente filosofica si vedano,
in lingua originale, le celebri opere: DEVLIN P., The Enforcement of morals, London-New
York, 1965 e H.L.A. HART, Law, liberty and Morality, Stanford, 1969 p. 50-52; ID., Essay in
jurisprudence and Philosophy, Part-1, General Theory: positivism and the Separation of Law and
Morals, Oxford, 1983, p. 71, 49, 78; ma anche Joseph Raz e Hornle a sostegno di Hart, cfr.:
RAZ, The morality of freedom, Oxford, 1989, p. 420 e HORNLE, Grob anstdssiges Verhalten:
strafrechtlicher Schutz von Moral, Gefiihlen un Tabus. Frankfurt am Main, 2005, p. 11 ss.
(spec. p. 467 ss.).

24 L’opera costituisce il nucleo forte di tutta l'elaborazione filosofica e
giurisprudenziale del secondo Novecento anglo-americano. A nostro parere si tratta
addirittura del “modello” monografico piu vicino ad una teoria generale del reato che sia
mai stato prodotto in quella cultura. Per un panorama sul diverso approccio alle
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scorso dal titolo The moral limits of the criminal law. Da 1i una corposa
produzione scientifica sul tema che continua a tutt’oggi nei paesi di
common law? (e non solo%).

Feinberg — questo il punto — & andato oltre Mill: al danno (Harm) come
arretramento di un interesse (Setback to Interest) sul quale la persona puo
legittimamente scommettere o vantare aspettative, 1’autore ha aggiunto la
molestia-pubblica (non solo”) universalmente indesiderabile (ovvero, 1'offense),
un disturbo, un fastidio, un allarme, spavento, umiliazione, efc.,
comunque meno invasiva di una lesione (fisica o psichica) vera e propria o
di un danno, che per divenire illecito minore deve risultare ingiustificato
(deve essere un wrong), serio e ragionevolmente evitabile.

L’offence principle € quindi pensato per abbracciare condotte geneticamente
non riconducibili al concetto liberale storicamente indeterminato? di harm,
di danno agli altri: cosi l'area del penalmente rilevante si estende e
I'illiceita penale della molestia a terzi in ragione dei suoi “effetti” dannosi

apre alla tutela criminale del fatto non lesivo di diritti o interessi individuali.

categorie tra common e civil law si rimanda a LOSANO, Sisterma e struttura nel diritto, Vol. 1,
Torino, 1968, p. 251 ss.

25 Sull’harm principle la bibliografia del Novecento & sterminata. Al fine di citare
almeno le opere fondamentali sul tema si dovra restringere il campo al sotto-principio
“harm to others”: ovviamente FEINBERG, Harm to others, Oxford, 1984; ma anche
ASHWORTH, Principles of criminal law, VI ed., Oxford, 2009; HUSAK, Overcriminalization. cit.;
PERSAK, Criminalizing harmfull conduct. The harm principle, its limit and continental
counterparts, New York, 2007. Sotto un profilo pitt criminologico, v.: MC LEMORE, In
harm’s way, New York, 2013; TADROS, Harm, Sovereignity and Prohibition, in Legal Theory, v.
17, p. 35 ss.; ID., The ends of harm: the moral foundations of criminal law, Oxford, 2011.

26 CADOPPI (a cura di), Laicita, valori e diritto penale, The moral limits of Criminal Law. In
ricordo di Joel Feinberg, Milano, 2010.

27 [] riferimento e alla possibilita che tali molestie interessino “minoranze” specifiche e
ristrette: ebrei, omosessuali, cattolici, musulmani, efc.

28 Cosi: FORTI, Per una discussione sui limiti morali del diritto penale, in Studi di Marinucci
2006 Milano e DONINI, “Danno” e “offesa” nella c.d. tutela penale dei sentimenti. Note su
morale e sicurezza come beni giuridici, a margine della categoria dell’”offense” di Joel Feinberg, in
Cadoppi (a cura di), Laicita, cit., p. 41 ss. (spec. p. 73).
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Ad ogni modo, cio che qui interessa maggiormente ¢ la genericita dei due
concetti di harm, cosi come delineati dalla cultura di common law. Il danno
ha certamente, e in primo luogo, una funzione selettivo-negativa: non lo e,
in questo senso, il male che si procura volontariamente a sé stessi; e un
fatto atipico, si direbbe (spesso sbagliando perché dipende a quale “male”
ci si riferisce??) nell’Europa-continentale puntando I’attenzione sul
consenso come elemento negativo del tipo. Di conseguenza non
dovrebbero rilevare le protezioni di beni immateriali o risultare “innocui”
gli illeciti senza vittima diretta o indiretta (eutanasia, suicidio assistito,
utilizzo di pornografia infantile, incesto, rissa, efc.), tutti indistintamente
connotati da un paternalismo di fondo non tollerabile stando a questa
impostazione o quelli strutturati sul pericolo, sul sospetto, sulla
prevenzione-pura o, in generale, tutti quelli che si fondano su pregiudizi
futuri solo ipotizzabili.

In primo luogo, chiunque si avvicini al sistema anglo-americano scopre
che cosi non e. Si protegge sempre la salute pubblica e spesso I’ambiente,
tra le righe di Feinberg s’incontra il pericolo (danger) anche astratto, ad
esempio per la predisposizione delle soglie di rischio nella tutela
ambientale*. Insomma, per rendere prescrittivo un approccio
d’interpretazione restrittiva all’harm principle occorrerebbe creare un
mondo utopico caratterizzato da persone disposte ad accettare meno
tutela penale di quella che in realta oggi sembra servire davvero. Dall’altro
lato, affrontare il tema in parola nella sua lettura “estensiva” richiede
un’opera di auto-convincimento capace di persuadere l'intelletto ad
accogliere un minestrone concettuale costruito su basi normative fumose e

dai confini assai indeterminati3.

21 consenso, infatti, ha ad oggetto — almeno nel nostro sistema — solo beni considerati
disponibili.

30 FEINBERG, Offense to Others, p. 12, 17-20, 123-126; poi riprese puntualmente in
DONINI, “Danno e “offesa”, cit., p. 75.

31 Per uno sviluppo di tali argomentazioni: VON HIRSCH-SIMESTER, Crimes, Harms and
Wrongs, Oxford, 2011, p. 50 ss. (spec. p. 52); KAl AMBOS, The Ovuerall function of
International Criminal Law: Striking the Right Balance Between the Rechtsqut and the Harm
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2.2. Dal diritto soggettivo all’interesse sociale. Non c’é offesa senza

bene — Sia 1'harm che I'offense non aiutano molto, né possono sostituirsi al
concetto di bene giuridico®’ anzi, non bastano proprio®, esattamente come
nella cultura europeo-continentale non risulta sufficiente il solo concetto
di bene giuridico.
Quest’'ultimo, addirittura, non e, se non sotto un profilo minimo o
marginale, un prodotto diretto della cultura dei limiti**. Puo funzionare da
“catalogo”, da “raccoglitore” o da “freno” di un qualsiasi ramo
dell’ordinamento giuridico® alle follie piu oscure di della politica e della
magistratura, ma (da solo) e vago, sfuggente®* e, soprattutto, non
costituisce un vero limite.

Vediamone le ragioni.

Principles. A Second contribution Towards a Consistent Theory of ILC, in Crim. Law and Philos,
2015, p. 309 ss. (spec. pp. 311,312,313).

32 Su questa idea, tra i molti, v.: A. VON HIRSCH, Der Rechtsgutsbegriff und das Harm
Principle, in GA, 2002, 2 ss.; P. WITTIG, Rechtsgutstheorie, ,Harm Principle” und die
Abgrenzung von Verantwortungsbereichen, in R. HEFENDEHL/A. VON HIRSCH /W.
WOHLERS, cit, p. 239 ss; K. SEELMANN, Rechtsgutskonzept, ,Harm Principle” und
Anerkennungsmodell als Strafwiirdigkeitskriterien, ivi, 261 ss.

33 Cosi DONINI, “Danno” e “offesa”, cit., p. 78.

3¢ Contrari, tra i pochi, v.: A. MERLI, Introduzione alla teoria generale del bene giuridico,
Esi, 2006, p. 44. Per il dibattito (ancora in corso) sull’origine garantista del bene giuridico
v. oltre: nota 43.

% Come sottolineeremo pit volte nel corso della ricerca, quello di bene giuridico e un
concetto non strettamente penalistico: non lo & in Italia come in Germania e come in
nessun altro Paese del mondo occidentale. In questo senso si rimanda ai numerosi
riferimenti K. AMELUNG, Der Begriff des Rechtsqutes in der Lehre wom strafrechtlichen
Rechtsgiiterschutz, in R. HEFENDEHL/A. V. HIRSCH /W. WOHLERS, Die Rechtsgutstheorie.
Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?, Baden-Baden, 2003, p.
155 (nota 1).

3 Moltissime voci in dottrina riconoscono questo dato: oltre agli italiani e a numerosi
tedeschi, ad esempio, i messicani: RAUL GONZALES-SALAS CAMPOS, La teoria del bien
juridico en el derecho penal, Atizapan de Zaragoza, 1995, p. 132 ss. “.pretender dar un
concepto material de Bien Juridico preciso, prdctico y critico que sirva para limitar materialmente
al ius punendi, hasta este momento (1995), no ha sido posible, y por lo mismo, no se podrd evitar
mds que tener un concepto del Bien juridico vago e incostitente”.
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Sotto un profilo storico possiamo affermare che il primo vero scontro con
I'utilizzo della violenza pubblica — il momento “chiave” dell’evoluzione
penalistica (ma anche culturale) in questo ambito — sia costituito dal
passaggio da una concezione del reato come trasgressione dei piu disparati
comandamenti divini e della pena come espiazione del male
precedentemente provocato (Carpzov e altri), all’illecito come violazione dei
diritti soggettivi di ciascun individuo del Feuerbach. Questa fu la prima vera
grande dottrina autonoma® sull’oggetto del reato®, anche se come

intuizione era gia presente in Beccaria.

Per la verita, come sottolinea correttamente Thomas Vormbaum in un suo recente saggio
sulla frammentarieta come principio (v. oltre § 7.1.) il primo grande tentativo di
delimitazione dell'intervento del diritto criminale, quindi di frammentarieta esterna, &
avvenuto con le teorie contrattualistiche. Definire e delimitare lo spazio legittimo della pena
statale era proprio uno degli obiettivi centrali delle teorie contrattualistiche, ricorda Vormbaum.
Per Beccaria, infatti, & la tutela delle liberta del singolo dedotte dal contratto sociale a

consentire I'intervento del diritto penale®.

Con la celebre opera del 1801, Feuerbach concentro dunque I'attenzione

sul soggetto passivo dell’illecito e, in tal modo, obbligo il passaggio dalla

37 Cfr.: K. AMELUNG, Rechtsguterschutz und Schutz der Gesellschaft, Frankfurt a.M., 1972,
p- 38 ss. In effetti la teoria dei beni di Birnbaum (v. oltre sempre § 2.2.) nasce quale critica
(autonoma) alla teoria dei diritti di Feuerbach. Per un dibattito sul punto v. anche
l'opinione parzialmente diversa di: B. SCHUNEMANN, Das Rechtsgiiterschutzprinzip als
Fluchtpunkt der verfassungsrechtlichen Grenzen der Straftatbestinde und ihrer Interpretation, in
R. HEFENDEHL-A. V. HIRSCH - W. WOHLERS, Die Rechtsgutstheorie, cit., p. 133 ss. (spec. p.
139).

3% Come quasi ogni argomento penalistico, si ritiene che (anche) l'importanza
dell’oggetto del reato abbia preso vita in Cesare Beccaria [in ID., Opere, S. Romagnoli (a
cura di), Firenze, 1958, vol. I, p. 37 ss., p. 37 ss.]. Quest’idea, a parte A. Rocco, era gia
molto chiara anche alla fine degli anni '70, v.: GREGORI, Saggio sull’oggetto giuridico del
reato, Padova, Cedam, 1957, p. 5. L’indagine sull’oggetto del reato e sempre stata una
premessa alla costruzione dogmatica; anzi, la prima ha indirizzato e indirizza
quest’ultima sotto un profilo filosofico, metafisico, efc. In questo senso, con grande
chiarezza — anche se con posizioni profondamente differenti rispetto a quelle qui
sostenute — v.: NUVOLONE, Il sistema del diritto penale, Padova, 1975, p. 220.

3 C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, cit., p. 49.
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concezione del reato come violazione dei piu disparati comandi divini — o
di tutte le liberta del singolo dedotte dal contratto sociale — all'idea della
violazione del diritto soggettivo altrui.

L’accordo tra colui che detiene il potere politico e il popolo (il contratto
sociale) conosce 1'alienazione di ogni diritto ma anche la riproposizione di
questi ultimi nella legge, la violazione di questi chiama in causa il diritto
penale. Cio significa, al contrario, impostare il limite dell’idea di delitto ai
casi in cui non vi siano diritti soggettivi colpiti. Per ogni altro
comportamento pericoloso per la convivenza pacifica sarebbe subentrato il
diverso diritto di polizia. Da qui i delitti vennero suddivisi in lesione di un
diritto soggettivo specifico (i c.d. delitti naturali) e in lesione di “cose”
verso le quali tutti nutrono interesse (i c.d. delitti universali).
Un’impostazione, questa, sicuramente affascinante per numerosi penalisti
(anche italiani*’), che riusci a incidere sulle distinzioni piu elementari della
materia*!; tuttavia, le critiche non tardarono ad arrivare. Incominciarono
ad essere messi in discussione alcuni punti particolarmente “deboli” della
teorica, quali l'incapacita di affrontare il rapporto potere/contenuto del
potere, la sua incompletezza, la sua vena (sicuramente) giusnaturalistica, e
cosi oltre.

La critica pitt debole — quella che non né colpi la sostanza ma la premessa
— fu il respingimento del diritto soggettivo fondato sul diritto naturale.

In secondo luogo, venne fatto emergere un errore “genetico” gravido di
conseguenze: piu che il potere o il diritto soggettivo, I'oggetto dell’azione

criminosa doveva essere il bene da esso espresso. Questa opinione

40 Si vedano, tra gli altri, i lavori di LONING, Grundriss zu Vorlesungen iiber deutsches
Strafrecht, Frankfurt a.M., 1885, p. 18 ss.; CARMIGNANI, Teoria delle leggi della sicurezza
sociale, Pisa, 1834, II, § 1,2,3 e quello di P. ROSSI, Traité de droit pénal, Bruxelles, 1834, 1I,
passim (spec. p. 166).

41 Celeberrimo in questo senso la trasposizione della lettura feuerbachiana all’'interno
della divisione delitti/contravvenzioni, presente in CARRARA, Criterio distintivo delle
contravvenzioni dai delitti, in Opuscoli di diritto criminale, 111, Prato, 1878, p. 601 ss.
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compare (per la prima volta) nello scritto del 1834 di Birnbaum*? con cui il
celebre positivista moderato del primo ottocento®, partendo dall’idea che un
diritto soggettivo non puo tecnicamente essere leso* (es: il furto non
modifica il diritto di proprieta, ma impedisce il suo legittimo godimento),
oltre che dall’osservazione dell’ovvia presenza nei codici dell’epoca di
fattispecie disinteressate alla protezione di diritti soggettivi‘’, forniva
elementi utili per dimostrare il fatto che la commissione di un reato puo
compromettere solo i beni che costituiscono gli oggetti dei diritti soggettivi
presi singolarmente*.

Il procedimento logico seguito da Birnbaum, pero, e di tipo dogmatico-

induttivo, non proprio liberale e acritico?’; egli non parte da cataloghi ideali,

42 BIRNBAUM, Uber das Erfordernifi einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens, in
Archiv. Des Criminalrechts, 1834, p. 75 ss.

43 ['espressione assai acuta & presente in: F. ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto di
bene giuridico, 1980, p. 76 nota 20. Qui l'autore intuisce cio dal distacco di Birnbaum dal
diritto naturale, dal suo rifiuto della distinzione mala quia prohibita e mala in se, e dal suo
interesse per il momento applicativo (piu che formativo) del diritto.

44 Cfr. BIRNBAUM, Uber das Erfordernif, cit., pp. 149-194.

45 Feuerbach, Carrara, Carmignani, Rossi, etc. ben conoscevano questa incoerenza col
dato positivo dei principali Codici penali del continente. Anzi, il fondatore della teorica
ammise sin da subito l'esistenza di questo “problema”: FEUERBACH, Leherbuch, cit., § 22.

46 V. BIRNBAUM, Uber das Erfordernifs, cit., p. 172, 174, 175 ss.

47 La contestualizzazione del lavoro di Birnbaum - a nostro parere — non lascia molti
dubbi: pitt che una rivoluzione scientifica, 'opera pare un avanzamento della scienza
normale e piu che un concetto di matrice “liberale” pare un’idea protesa ad espandere il
penalmente rilevante del tempo. Questa teoria non modifico davvero il paradigma alla
base dell'idea di Feuerbach, ma costitui pit un completamento. Si pensi, tra le tante, alla
protezione diretta di beni “collettivi” o “sociali” o “pubblici”, e dunque alle azioni
contrarie ai buoni costumi, alla religione dominante e ai suoi dogmi, efc. Insomma, si
trattava di una “correzione” dogmatica diretta ad espandere il penalmente rilevante e,
contemporaneamente, ad evitare la nascita di tutele penali di diritti soggettivi senza
soggetto. Molto chiaro, tra gli italiani, sul fatto che 'opera di Birnbaum si dirige verso
orizzonti contrari alla funzione critica del concetto di “bene”, gia negli anni Ottanta
ANGIONI, Contenuto e funzioni, cit., p. 23 (spec. nota 2). Su questo dibattito, tra gli altri, v.:
C.E. PALIERO, La “doble funcién” del bien juridico en el ordenamiento constitucional italiano, in
S. MIR PUIG, ].J. QUERALT JIMENEZ (dir.), Constitucion y principios del derecho penal: algunas
bases comstitucionales, cit., passim (spec. 153 ss.); in senso non dissimile: ID., Sicurezza dei
mercati o mercato delle (in)sicurezze? Prove libere di psicopolitica criminale, in AA.VV.,,
Sicurezza e diritto penale, (a cura di) M. DONINI-M. PAVARINI, Bologna, 2011, 301 ss,;
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anche ipotizzati, o da positivizzazioni di valori preesistenti (ad es., la
Costituzione, il diritto naturale, etc.) per verificare i possibili oggetti di
tutela penale, ma utilizza come base proprio le norme positive

ricavandone gli oggetti di tutela. Esattamente come i tecnicisti del primo

DONINY, Il principio di offensivita, cit., p. 6 ss.; ID., “Danno” e “offesa”, cit., in Riv. it. dir. proc.
pen., 2008, p. 1546 ss.; SINA, Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriff “Rechtsqut”,
Basel, 1962, pp. 24-27; ZAFFARONI, Teoria del delitto, Buenos Aires, 1973, p. 227 ss.;
GREGORI, Saggio sull’oggetto giuridico del reato, Padova, 1979, p. 23. Sull’origine liberale o
non del concetto di rechtsqut la discussione, anche in Germania, € ancora aperta. In
“difesa” di Birnbaum, cfr. GUZMAN DALBORA, Inhaltund aktuelle Bedeutung der
Rechtsgutstheorie im Werk von Johann Michael Franz Birnbaum, in GUZMAN DALBORA-
T.VORMBAUV, Johann Michael Franz Birnbaum — Zwei Aufsitze, Miinster, 2011, pp. 67-92;
contro I'origine liberale del bene giuridico in Birnbaum, invece: J. M. SILVA SANCHEZ, Die
Expansion des Strafrechts, Frankfurt a.M., 2003, p. 62 ss.; VORMBAUM, Birnbaum und die
Folgen, in GUZMAN DALBORA-T.VORMBAUM, Johann Michael Franz Birnbaum - Zwei
Aufsitze, Miinster, 2011, p. 85-92 e ID., Fragmentarisches Strafrecht in Geschichte und
Dogmatik, in ZStW, 123, 2011, p. 660-690, p. 96-116, p. 672-673, in lingua italiana
VORMBAUM, Il diritto penale frammentario nella storia e nella dogmatica, trad. it. a cura di
Massimo Donini, in Dir. pen. cont., Riv. trim., n. 1/2015; ID., Storia moderna del diritto penale
tedesco. Una introduzione, 11 ed., Padova, 2013; KRUGER, Die Entmaterialisierungstendenz,
2000, p. 72 ss.; ma anche PARODI GIUSINO, [ reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale,
Milano, 1990, p. 13, qui l'autore sostiene inizialmente che “gia dalle sue origini la teoria del
bene giuridico si prestava tanto ad una estensione dell’area della punibilita [...] quanto alla sua
limitazione”, per poi affermare qualche riga dopo che “La funzione critica del bene giuridico
[...] con funzione di limite alla potesta del legislatore e affermata con chiarezza per primo da von
Liszt”. Per un’analisi generale si veda, per i tedeschi: SINA, Die Dogmengeschichte, cit., p. 19
ss.; AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, Frankfurt am Main, 1972, p. 43
ss.; HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, Koln, 2002, p. 15 ss.; SWOBODA, Die
lehre vom Rechtsgut und ihre Alternativen, in ZStW, 122, 2010, p. 27 ss.. Per gli italiani:
ANTOLISEL F., 1l metodo nella scienza del diritto penale, in Problemi penali odierni, 1940, p. 1 ss.;
ID., Il problema del bene giuridico, cit., passim; BETTIOL, Bene giuridico e reato, in Scritti
giuridici, 1966 p. 491; SPASARI, Diritto penale e Costituzione, Milano, 1966; BRICOLA, “voce”
Teoria, in Nss. d. 1., v. XIX, 1973 p. 7 ss.; STELLA, La teoria del bene giuridico e i c.d. fatti
inoffensivi conformi al tipo, in Riv. it., 1973, p.3 ss.; GREGORI, Saggio sull’oggetto giuridico del
reato, Padova, 1978. Pur specificando che l'obiettivo degli studiosi contemporanei del
bene giuridico risulta opposto, ammette la possibile origine illiberale di quest'ultimo
anche: FIANDACA, Il bene giuridico come problema teorico e come criterio di politica criminale, in
Riv. It. dir. proc. pen., 1982 p. 42 ss. (spec. p. 62) poi anche in Bene giuridico. Riforma della
parte speciale, A.M. Stile (a cura di), Napoli, 1985; ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto
di bene giuridico, Milano, 1983.
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Novecento, predilige il momento applicativo del diritto su quello formativo,
la legittimazione alla critica, ampliando cosi il concetto di bene tutelabile
(sentimenti religiosi, Stato, comunita, pudore, efc.) con modalita induttive
e legittimanti il diritto positivo®.

Tale avanzamento scientifico, condividendo il rifiuto d’interventi punitivi
in risposta di atteggiamenti meramente interiori, € rimasto piti 0 meno in
linea (solo sotto questo profilo) con parte della cultura dei limiti, ma non
possiamo dire che vi rientrasse a pieno titolo.

Dopo aver confermato il rispetto del principio di materialita e mantenuto
salda l'idea del sine iniuria, Birmbaum ha di fatto trovato una strada
teorica piu coerente per soddisfare il bisogno del legislatore penale di
proteggere beni anche non direttamente riconducibili a diritti soggettivi
determinati.

La nuova teorica del “bene giuridico” — che peraltro cade subito nell’oblio
piu assoluto, tant’e che nemmeno nelle opere del maestro di Birnbaum la
si trova citata — nasce in funzione palesemente espansiva del diritto
penale. Quest’ultimo dato e d’importanza centrale per la comprensione di
tutta la sua storia successiva: spesso la penalistica italiana (e non) ha
confuso la parte con il tutto, lasciandosi trasportare dal taglio sicuramente
critico di buona parte di questo importante contributo. Non € un caso che
lo scritto in parola sia (ri)nato con Karl Binding, un studioso che ha
sicuramente compiuto opere formidabili, ma che e anche il padre della

formalizzazione della creatura di Birnbaum*’: egli 'ha resa 1'unico mezzo

4 Cfr. R. Moos, Verbrechenbegriff in Osterreich im 18 und 19 Jahrhundert. Sinn und
Strukturwandel, 1968, p. 214 e poi richiamato anche in F. ANGIONI, Contenuto, cit., p. 76
(sempre nota 20).

49 BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, I ed., Leipzig, 1872, p. 190 ss. (v. p. 340 ss.
per il bene giuridico come concetto di diritto pubblico, non privato; pertanto, ogni
distinzione tra bene personale o collettivo e irrilevante perché inesistente) ma anche, per
altre critiche alla lettura feuerbachiana: ID., Handbuch des Strafrechts, 1, Leipzig, 1885, p.
169. Una puntuale panoramica sul ruolo dell’A. nel dibattito tedesco dell’epoca, invece, &
presentata in: SINA, Die Dogmengeschichte, cit.,, p. 41 ss. Esattamente un secolo dopo
Binding: AMELUNG, Rechtsgiiterschutz, cit., p. 73 ss.; e di recente SWOBODA, Die Lehre, p. 29
ss.
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possibile — di diritto pubblico, ma mai privato — per riconoscere gli attacchi
diretti alla pretesa dello Stato all’'obbedienza®. A nostro parere il
misunderstunding non e casuale: egli cade in un errore solo apparente —
perché e chiaro che, impostando cosi il ragionamento, di bene giuridico ne
esiste solo uno — per via della straordinaria capacita della teorica del bene,
almeno rispetto a quella del diritto soggettivo come unico vero oggetto del
reato, di espandersi fino alla consegna delle chiavi del potere assoluto al
legislatore penale. Alla luce di questo, l'illogicita diviene razionalita: il
concetto di “bene”, piuttosto che in un aspetto centrale nella costruzione
del reato, costituiva per Binding una luce assai flebile capace di rendere
autorevolezza scientifica al potere illimitato del legislatore; ma con cui, di
volta in volta, I'interprete avrebbe potuto solo catalogare le singole sotto-
tipologie di disubbidienza.

Il primo istante in cui i riflettori del reato furono puntati sul concetto di
bene giuridico fu il 1908, con la pubblicazione del Lehrbuch di Franz v.
Liszt’!. Solo qui alla formale violazione del comando di matrice politica si
affianco davvero un requisito sostanziale, la celebre antigiuridicita
materiale: la lesione o la effettiva messa in pericolo del bene giuridico (o

interesse, anche se l’autore aveva compreso subito l'inutilita pratica di

50 Molto chiaro sul punto, sempre: BINDING, Die normen, cit., p. 365.

51 Cfr. LISZT: Leherbuch des Deutsches Strafrecht, Berlin, 1908. L’autore si era comunque
cimentato col bene giuridico decisamente prima dell’inizio del Novecento: cfr. ancora
Liszt, Der Zwechgedanke im Strafrecht, in ZStW, 3, 1883, p. 1 ss.; poi ID., Rechtsgut und
Handlungsbegriff im Bindingschen Handbuche, in ZStW, 1886, p. 673 ss.; ID., Strafrechtliche
Aufsitze und Vortrige, Berlin, 1905, p. 202; e in ID., Der Begriffe des rechtsgut im Strafrecht
und in der Encyclopidie der Rechtswissenschaft, in ZStW, 1888, p. 141 ss. Liszt, a differenza
di Binding, intendeva il bene giuridico come concetto pensato prevalentemente per
I'essere umano, non per lo Stato (cfr.: Liszt, Lehrbuch, cit., p. 4, nota 1). Interessante per
una comprensione storica profonda del pensiero dell’illustre autore anche il lavoro di
SALDANA, Adiciones al tratado de Derecho penal de F. v. Liszt, Madrid, 1914, p. 10 ss.; ma
anche SINA, Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen begriffs “Rechtsqut”, Basel, 1962,
passim (spec. p. 57 ss.). Sulla suddivisione della concezione materiale (von Liszt) e formale
(Binding) del bene giuridico, tra i tanti, v. anche: TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen im
Nebenstrafrecht. Untersuchungen zu einen rechtsstaatlichen Tatbestandsbegriff, entwickelt am
Problem des Wirtschatsstrafrechts, Tiibingen, 1969, p. 114 ss.
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questa distinzione®?). L’oggetto del reato coincideva davvero col bene e
quest’ultimo assumeva caratteri istituzionali e vincolanti per il legislatore.
Egli, dopo un lungo periodo di elaborazione concettuale sfociato in due
scritti dedicati interamente al Rechtsqut®®, riconosceva nel suo manuale
come al legislatore non fosse consentito alcun intervento sul contenuto
materiale dell’illecito; esso preesisteva; poteva essere scoperto in quanto
gia insito nell’ambiente socio-culturale di riferimento ma non inventato,
anche se poi, nei casi “difficili”, quelli di non corrispondenza tra
valutazione formale e materiale, egli finiva col distruggere I'impalcatura
creata lasciando massima discrezionalita al politico®*. Ad ogni modo uno
spirito sicuramente naturalistico e un impianto generale marcatamente
jheringhiano accompagnano l'impostazione teleologico-materiale del
pensatore viennese®. Da quel momento in poi la norma positiva,
comunque essenziale, perde la priorita assoluta per il giurista, il diritto
non e piu “oggetto” del torto: prima vengono i beni giuridici, il loro

studio, la loro scoperta, poi I’assetto della norma.

52 L1szT, Rechtsgut und Handlungsbegriff im Bindingschen Handbuche, in ZStW, 1886, poi
in Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, Bd 2, 1905, p. 202; ID., Der Begriffe des rechtsgut im
Strafrecht und in der Encyclopidie der Rechtswissenschaft, in ZStW, 1888, p. 141 ss.
L’opinione di Liszt era pienamente condivisa anche da JELLINEK, System der subjektiven
offentlichen Rechte, 11 ed., Tubingen, 1905, p. 44; JANKA, Das dsterreichische Strafrecht, 1902,
p- 11. Ricorda questa posizione di Liszt, per gli spagnoli: N. P. NAVARRETE, El bien
Juridico, cit., p. 116 ss. e per le critiche alla lettura Lisztiana: pp. 116, 117, 118. Allo stesso
modo anche: HIPPEL, Deutsches Strafrecht, v. 1., 1925, p. 13; contrario, nel senso dell’utilita
di una distinzione: F. ANTOLISEL, Il problema, cit., p. 4. Si veda poi in questo dibattito lo
scontro tutto olandese tra VAN HAMEL, Inleiding tot de studie van het Nederlansche
Strafrecht, 11, Haarlem, 1907, p. 198, contrario all’espressione “bene giuridico” e SIMONS,
Leerboek van het Nederlandsch Strafrecht, 1, 1904, p. 73 (spec. nota 2), invece contrario
all'idea di inferesse giuridico. Il dibattito olandese é riportato nel dettaglio in BATTAGLINI,
Le norme e i suoi destinatari, Roma, 1910, p. 91 (spec. nota 1).

53 Ci si riferisce chiaramente a F. von LISZT, Rechtsgut und Handlungsbegriff, cit., p. 133.

5¢ F. VON LISZT, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 12/13 Aufl., 1903, passim (ma spec. p.
140).

5% F. VON LIszT, Der Begriff des Rechtgutes im Strafrecht und in der Encyclopddie der
Rechtswissenschaft, in ZStW, VIII, 1898, passim, (spec. p. 173).
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Sulla successiva spinta culturale del neocriticismo® si ebbe la nascita della
concezione metodologica di Rocco¥, ripresa (parallelamente) da giuristi
quali Honig*®, Griinhut® e Schwinge®. L’interesse, personale o collettivo,
veniva a coincidere con il naturale spirito di autoconservazione dello
Stato, con qualcosa d’intangibile da dedurre sistematicamente dallo scopo
del legislatore riassunto in formulette brevi, agili e utili per la corretta
sistemazione della Parte speciale del Codice penale. Una sorta di ratio legis
priva di funzioni dogmatiche particolari e assolutamente non supportata
da valori preesistenti. La volonta del legislatore, da un lato, nulla ci ha mai
effettivamente detto sulla natura penalistica di una fattispecie, oltre a non
aver mai funzionato da vera critica alla proliferazione delle stesse,
dall’altro lato, ha contribuito a stiracchiare l’esistente oltre misura,
costituendo I'arma piu incisiva del positivismo militante del Novecento. Cio
accadde nel sistema tedesco® cosi come in quello italiano.

La storia della dogmatica d’Oltralpe del secolo scorso c’insegna come la
concezione materiale sia lentamente precipitata in letture rigidamente
normative capaci di trasformare il tipo in un segmento del giudizio di
antigiuridicita, la fattispecie in una gamma di autore e 1'oggetto del reato
come lesione o effettiva messa in pericolo di beni preesistenti alla legge a
disubbidienza verso doveri di fedelta. Ci furono resistenze estreme contro
questo decadimento, non vi e dubbio sul fatto che si lotto fino alla fine
valorizzando I’attaccamento estremo al dato positivo e un ritorno

immediato alla lettura formale del bene. Uno sforzo piti dannoso che vano

% Un pensiero fondamentalmente anti-romantico, questo, nato presso le celeberrime
scuole di Marburgo e del Baden (Freiburg e Heidelberg).

5 ART. ROCCO, L’oggetto del reato e della tutela giuridica penale. Contributo alle teorie
generali del reato e della pena, 1913.

5 HONIG, Die Einwilligung, p. 94 e passim.

% GRUNHUT, Mothodische Grundlagen der heutigen Strafrechtswissenschaft, Frank-Festg.
Bd, 1, 1930, passim.

0 E. SCHWINGE, Teleologische Begriffsbildung im Strafrecht. Ein Beitrag zur strafrechtlichen
Methodenlehre, 1930.

61 Si v.: ROXIN, Kriminalpolitik, cit., p. 23. Qui poco centra il numero esagerato di
fattispecie, ma piu che altro I'estensione ermeneutica delle stesse.
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perché nel momento in cui i nazionalsocialisti congelarono la scienza®
modificando le norme, quei positivisti-acritici, quelli ancorati ad un
legicentrismo formalizzante, si trovarono a difendere il diritto che avrebbero
voluto combattere. Non v’era pitl disposizione senza bene, nessuna violazione di
quest’ultimo senza previa o contestuale disobbedienza al volere del fiihrer. Sugli
sviluppi politici di questa cristallizzazione ben poco scientifica, il silenzio
ci pare assai piu utile di qualsiasi parola.

Ad ogni modo, nella Germania nazista, cosi come nell’ideologia Marxista
e in molte altre, il bene giuridico non scomparve affatto®>, ma si
ridimensiono solamente perché privo di contenuti certi. Cosi come non si
eclisso completamente nemmeno l'idea-base del danno, del sine iniuria che
dipende strettamente dall’esistenza di una corretta definizione di

quest’ultimo. Essa, semplicemente, venne anestetizzata e costretta alle

2 In quegli anni la Scuola di Kiel, supportata dal braccio armato del regime politico,
contribui a congelare completamente il dibattito scientifico. Sul punto, I'illuminante
risposta di: SCHWINGE-ZIMMERL, Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht,
1937, p. 60 ss.; proprio “contro” i componenti della Scuola citata.

6 La categoria dogmatica in parola veniva criticata per via di una sua fantomatica
propensione al buonismo liberale da giuristi come Dahm, Schaffstein, ma anche Larenz,
Huber e altri; ma mai davvero “sostituito” perché capace di accogliere in sé anche le
coordinate principali di dottrine autoritarie come quella. Lucida sul punto I'analisi di:
ZIMMERL-SCHWINGE, Wesenschau und konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht, 1937. Lo
ricorda con chiarezza anche: VORMBAUM, Storia moderna, cit., p....2013. Ad ogni modo, per
un approfondimento dell’iniziale scetticismo sulla compatibilita del bene giuridico con
un regime orientato al Willensstrafrecht come quello nazionalsocialista, v.: SCHAFFSTEIN,
Das Verbrechen als Pflichtverletzung, in Grundlagen des neuen Rechtswissenschaft, 1935; ID.,
Zur Problematik der teologischen Begriffsbildung im Strafrecht, in Festschrift fur R. Schmidt,
1936; GALLAS, Zur kritik der Lehre wvom Verbrechen als Rechtsgutverletzung, in
Gegenwartsfragen des Strafrechtswissenschaft, 1936; RAUCH, Die klassische Strafrechtlehre in
ihrer politischen Bedeutung, 1936. In contrasto con questa lettura le contro-critiche di:
MEZGER, Leitfaden des Strafrechts, 1936, p. 49 ss.; e quella decisiva di SCHWINGE-ZIMMERL,
Wesenschau und konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht, Rohrscheid, 1937, p. 60 ss. Tra i
primi a ritornare sui suoi passi in tema di efficacia del bene nel regime: DAHM, Der
Methodenstreit in der heutigen Strafrechtswissenschaft, in ZStW, v. 56, 1937, p. 225 ss. (spec.
p- 230-236). Per tutti, in lingua italiana, l'illuminante ricostruzione di: BETTIOL, Bene
giuridico e reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1938, v. 1, p. 3 ss. ; ma anche la chiara esposizione
di ANTOLISEILF., Il problema, cit., p. 7.
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dipendenze di concezioni indesiderabili del polifunzionale bene giuridico®.
Tali affermazioni non devono destare perplessita: basta fare riferimento
all’utilizzo della teorica del bene da parte di Binding per comprendere le
sue capacita di adattamento al concetto di reato come “violazione asettica
del dovere”®. Certo e che agli occhi del penalista contemporaneo
sostenere che vi sia davvero un qualche bene giuridico protetto
dall’obbligo — prestato alla letteratura penalistica dal dramma “Guglielmo
Tell” di Schiller — d’inchinarsi davanti al cappello del tiranno esposto nella
pubblica piazza, appare illogico, quasi paradossale. Ma tale stupore non
deriva da altro se non dalla recente costruzione di un preciso (e poco
equivocabile) concetto di interesse meritevole di protezione penale.

Chiusa la vergognosa parentesi totalitaria, 1'idea del bene (ri)nacque in
Italia con Delitala come l"unica teorica capace di trasformare interessi della
vita in beni giuridici e di determinare il reale contenuto della disposizione
penale. La questione divenne, non senza critiche®, innanzitutto
ermeneutica — stabilire il bene giuridico protetto dalla disposizione e
ricostruire i tratti specifici del volto della norma®” — oltre che classificatoria.
L’oggettivita giuridica, soppiantando tutte le altre proposte®, permeava (e

permea) effettivamente tutto il Codice penale del 1930.

¢4 Per una ricostruzione storica v. gia E. HONIG, Die Einwilliqung des Verletzten. Die
Geschichte des Einwilligungsproblems und die Methodenfrage, 1919, passim, p. 32; E.
SCHWINGE, Teleologische begriffsbildung im Strafrecht. Ein Beitrag zur strafrechtlichen
Methodlehre, 1930. Poi, per tutti, lo splendido lavoro, anche di ricostruzione storica, di: K.
AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, Untersuchungen zum Inhalt und
zum Anwendungsbereich eines Strafrechtsprinzips auf dogmengeschichtlicher Grundlage.
Zugleich ein Beitrag zur Lehre von der <<Sozialschidlichkeit>> des Verbrechens, 1972.

5 Cfr. BINDING, Die normen, cit., p. 198; ma anche in: VON FERNECK, Die Rechtwidrigkeit,
1903, e stato fatto il medesimo ragionamento: se la disobbedienza & graduabile, allora
ogni violazione del comando presuppone un offesa del bene protetto.

¢ Tra le maggiori, v.: ANTOLISEI, Problemi penali odierni, Milano, 1940, p. 79 ss.

¢7 In questo senso MEZGER, Strafrecht. Ein Lehrbuch, Berlin-Miinchen, 1949, p. 106 ss.;
GRISPIGNI, Diritto penale italiano, 1, Milano, 1947, p. 338; BELLAVISTA, L'interpretazione della
legge penale, Milano, 1975, p. 60; PETROCELLI, Principi di diritto penale, I, Padova, 1944, p.
148 ss.

¢ Tra le piu autorevoli: GRISPIGNI, Diritto penale, 11, p. 139 dove l'autore punta alla
classificazione dei reati simili in almeno otto macro-categorie; CARNELUTTI, Teoria generale
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Confrontando I'impostazione dei beni giuridici nel Codice penale e quella
presente nella Costituzione della Repubblica e possibile comprendere,
anche senza nulla sapere in ordine alla loro data di nascita, come essi non
appartengano alla stessa generazione. Non sono coetanei.

In realta, nemmeno la funzione classificatoria del bene riesce, almeno dal
1948 in poi, ad essere attuale.

Sin dal libro II e ss., in primo luogo, emerge un sistema caotico di priorita
che non rispecchia affatto la Carta costituzionale. La personalita dello
Stato, la pubblica amministrazione, 'amministrazione della giustizia, il
sentimento religioso, la pieta dei defunti e I'ordine pubblico, vengono
protetti prima della pubblica incolumita; cosi come la moralita pubblica, il
buon costume, il sentimento per gli animali, I'industria, il commercio, la
famiglia, efc., precedono tutti la tutela della persona. Bisogna aspettare XI
titoli per arrivare alla protezione fisica e morale del singolo essere umano.
In secondo luogo, tale incoerenza generale si riflette sul posizionamento
(errato) di alcune fattispecie. Ad esempio: le rapine (propria e impropria),
nonostante 'immancabile presenza di violenze o minacce alla persona,

sono collocate tra i delitti contro il patrimonio.

2.2. I tentativi del Novecento. Verso la Carta costituzionale -
Incoerenze classificatorie a parte, quelle appena presentate sono le ragioni
che ci inducono a dubitare delle potenzialita selettive e garantiste del solo
dogma “bene giuridico”. Cio non significa che il concetto non serva o che
debba
essere sostituito con letture alternative incoerenti o indesiderabili®®, ma

solamente che di per sé non ha mai voluto né potuto fungere da limite”.

del reato, Padova, 1933, p. 27 ss.; WOLF, Die Typen der Tatbestandmidssigkeit. Vorstudien zue
allgemeine Lehre von besonderen Teil des Strafrechts, Breslau, 1931, p. 4 ss.

¢ Ci riferiamo a quel piccolo gruppo di autori tedeschi che abbandonano la ricerca di
una definizione generale di bene giuridico [B. SCHUNEMANN, Das Rechtsgiiterschutzprinzip
als  Fluchtpunkt der wverfassungsrechtlichen Grenzen der Straftatbestinde und ihrer
Interpretation,, cit., p. 135 ss.] o, con Luhmann, escludono la validita di base del concetto
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stesso: per Jakobs, ad esempio, non e la protezione di alcuni interessi specifici a
legittimare l'intervento dello Strafrecht, ma & lo stato che, scegliendo quali interessi
trasformare in beni giuridici, lo legittima. Pertanto, la vigenza della norma, sull’onda della
prevenzione generale, diviene un, alzi i, bene giuridico inserito nella logica della
prevenzione generale intrisa di antigiuridicita meramente formale [JAKOBS, Allgemeiner
Teil, passim; in lingua spagnola, ID., Como protege el Derecho penal y qué es lo que protege?
Contradiccién y prevencion de bienes juridicos y proteccién de la vigenza de la norma, in Libro
Homenaje al Profesor Dr. Giinther Jakobs, 2005, p. 138 ss.; BACIGALUPO, FS Jakobs, 2007, p. 12
ss.; ID., Sobre el Derecho penal y su racionalidad, in Hacia el nuevo Derecho penal, 2006, p. 40;
posizioni simili rinvenibili anche in U. KINDHAUSER, Strafe, Strafrechtsqut und
Rechtsgiiterschutz, in K. LUDERSSEN- C. NESTLER-TREMEL-E. WEIGEND, Modernes Strafrecht
und ultima ratio Prinzip, Frankfurt e a., 1990, 39 ss 29 ss., 37]. Qualcosa di assai simile,
dunque, alla concezione metodologica del bene [cfr., in questo senso, prima MANES, II
principio di offensivita, cit., p. 30; poi, in lingua spagnola, CASTILLO GONZALEZ, El bien
juridico penalmente protegido, San José, 2008, p. 135 ss. (spec. p. 136) e, a seguire, tanti altri.
Esiste, poi, la posizione di Amelung. La sua opera monografica [AMELUNG,
Rechtsgiiterschutz, cit., 1972], evidenti meriti di ricostruzione storico-dogmatica a parte [v.
Ibidem, pp. 1-326], si concentra su un bene giuridico che non legittima l'intervento penale,
ma rimane di sapore ermeneutico; esso, in altre parole, € a suo parere capace solamente
di evidenziare la ratio della norma cosi come immaginata dal legislatore. Secondo questo
secondo pensatore la societa sovrasta l'individuo [ibidem, p. 361]: il diritto penale puo
intervenire solo per reprimere quelle manifestazioni disfunzionali (i reati) che impediscono
di risolvere i problemi di ordine sociale di un sistema che, in coerenza con la Costituzione,
deve essere difeso e mantenuto. Tra gli outsider troviamo 1'opinione di Miissig [MUSSIG,
Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz, 1993], anch’essa costruita su
esigenze totalizzanti di prevenzione generale positiva. Fondendo il punto di vista di
Luhmann con quello di Jakobs, egli ritiene che sia la protezione della norma a giustificare
l'intervento del diritto penale, ma la protezione della norma, lungi dal costituire solo un
metodo per (r)assicurare le aspettative di comportamento dall’azione, concerne la tutela
di un sistema complesso di comunicazione. Lo Strafrecht, dunque, interviene come
stabilizzatore controfattuale del contenuto concreto del sistema di comunicazione della
societa [per approfondimenti: Ibidern, p. 149 ss.]. Da ultimo, qualche parola deve essere
spesa sull'impostazione sicuramente garantista — e, diversamente da quelle precedenti,
non diretta ad abbandonare l'idea di bene giuridico — di un celebre penalista argentino:
Eugenio Raul Zaffaroni. Secondo l'autore esistono due versioni: a) il concetto di bene
giuridico tutelato (ovvero: la legge penale fonda l'interesse), che costituisce qualcosa di
falso perché il potere punitivo, in realta, non interviene per proteggere beni e lo stesso
concetto di interesse, di per sé, apre la strada a una tutela non frammentaria e legittimante
lillimitata criminalizzazione [l'impostazione & presente anche nell’ultima versione del
suo manuale: ZAFFARONI, Manual de derecho penal. Parte general, Buenos Aires, 2006, p. 78
e, con riferimento al bene giuridico, p. 372 ss.]; b) il concetto di offesa al bene giuridico (la
legge ordinaria penale non crea beni giuridici, perché sono creati dalla Costituzione, dal diritto
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Non e tutto. Nemmeno con la stagione piu liberale della Rechtsgut-Theorie™

essa e riuscita ad imporsi come limite davvero vincolante per il legislatore.

La rinascita degli anni Sessanta/Settanta dell’interesse per il bene giuridico — in Germania
come in Italia - risulta caratterizzata da un dato assai curioso e, almeno a tratti,
sconvolgente: la corretta applicazione post-guerra mondiale del concetto di “bene
giuridico” ha prodotto, almeno in Germania, la polverizzazione di precetti inerenti la
sfera sessuale degli individui. E curioso constatare come la concretizzazione della
funzione selettiva del bene contribui a disintegrare gli illeciti dai quali prese vita oltre

cent’anni prima’2

internazionale e dal resto della legislazione), capace d’inserirsi in una sistematica
dell’interpretazione del tipo, fondamentale per lo sviluppo dell’offensivita (ofensividad o
lesividad) come principio, ex art. 19 della Costituzione argentina. Tale posizione teorica, a
differenza di cio che la penna di alcuni ha ipotizzato, non cristallizza una contraddizione:
il diritto penale non protegge beni giuridici ma parte della tipicita consiste nella lesione o nella
messa in pericolo di un bene giuridico. 1l che sarebbe assurdo. E ben vero che l'autore
distingue concettualmente tra limite e giustificazione dello Strafrecht, ed & anche vero che
egli per costruire il diritto sostanziale parte dalla criminologia critica che guarda allo
Stato, al diritto e agli organi della macchina penale che creano criminalita (la tesi del
labeling approach normativizzata), non da una tradizionale tutta incentrata sulle finalita
preventive, ma la contraddizione non vi e. Cio che I'autore intende e che: il legislatore non
crea beni giuridici con la legge penale, ma struttura l'intervento di quest’ultima solo a fronte di
una loro offesa. Ad ogni modo, nella lettura di Zaffaroni il diritto penale puo essere
applicato gia de lege lata per la protezione dei soli beni individuali contro pericoli concreti
o lesioni effettive. Quindi — qui il vero punto di rottura con la nostra impostazione — tutte
le protezioni penali fondate sul pericolo astratto, su quello presunto, sulle logiche
precauzionali, sui beni collettivi, universali, efc., sono da disapplicare perché palesemente
incostituzionali.

70 Sui problemi ancora attuali del concetto di bene giuridico v., per i tedeschi: R.
HEFENDEHL/A. V. HIRSCH /W. WOHLERS (HRSG.), Die Rechtsgutstheorie, cit., passim; R.
HEFENDEHL, Mit langem Atem: Der Begriff des Rechtsquts. Oder: Was seit dem Erscheinen
des Sammelbandes iiber die Rechtsqutstheorie geschah, in GA, 2001, 1 ss.;. SWOBODA, Die Lehre
vom Rechtsqut und ihre Alternativen, in ZS5tW, 2010, 24 ss., 33 ss.

7L Per una definizione v.: JAGER, Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz bei den
Sittlichkeitsdelikten, Stuttgart, 1957, p. 13; richiama questa definizione storica anche
MANES, Il principio di offensivita, p. 20 (nota 19).

72 M. FROMMEL, Strafjustiz und Polizei, in Akten des 26. Deutschen Rechtshistorikertages,
Frankfurt a.M., 1987, 169 ss., spec. 191 ss. Questo paradosso & ripreso anche da
VORMBAUV, Il diritto penale frammentario, cit., pp. 14, 15.
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Le sue due macro-versioni liberali — una sociologico-costituzionale-debole
e una lato sensu costituzionale-pura — sembrano caratterizzate da due
elementi per noi assai importanti: esse risultano a) comunque attinenti alle
carte costituzionali; b) capaci, di fatto, d'imporre il solo rifiuto della
rettitudine morale.

Tra la fine degli anni Sessanta e I'inizio degli anni Settanta il concetto di
bene giuridico ritorna protagonista nelle riflessioni della scienza penale e
dei legislatori (del mondo occidentale’™) si sviluppa nella principale
dottrina europeo-continentale (Italia e Germania) la costruzione di un
criterio-vincolo per le scelte di penalizzazione interne orientato alla Carta
costituzionale.

Sospendendo per qualche attimo la trattazione della dottrina italiana, e
curioso costatare come, in Germania, le indagini esistenti non
concernevano, almeno nello specifico, il rapporto bene giuridico/Carta
costituzionale. Esse guardavano (anche) altrove: teoria del bene,
Costituzione, scopo della pena, etc.

Su questa linea le posizioni di alcuni fra i principali esponenti della
letteratura tedesca hanno creato un “approccio costituzionale minimo” al
bene giuridico: I'insieme degli interessi costituzionali costituisce il limite-
base invalicabile per il legislatore penale, un contrasto tra quei valori e
sistema penale non puo esistere”.

Come opportunamente sottolineato da attenta dottrina”®, anche la

posizione di Roxin” del 1966 rimaneva implicitamente sulla stessa linea:

73 Per supportare scientificamente tale affermazione bastera qui citare 1'introduzione
codicistica, avvenuta nel 1970, del bene giuridico come categoria all'interno del Codice
penale della Costa Rica: art. 27 “No comete delito el que, ante una situacion de peligro para un
bien juridico proprio o ajeno, lesiona otro, para evitar un mal major ...”. Diffusamente:
FRANCISCO COSTILLO GONZALES, El bien juridico, cit., p. 31 ss.

74 Cosl, ad esempio: SAX, Grundsitze der Strafrechtspflege, in BEETTERMANN-NIPPERDAY-
SCHEUNER, Die Grundrechte, Bd., 3, 2. Halbband, 1959, p. 909 ss. (spec. p. 930). Ricorda
molto bene questa posizione: FIANDACA, Il bene, cit., p. 45 (rif. nota 9).

75 Ancora: FIANDACA, Il bene, cit., p. 46.
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sostenere che il bene giuridico consista in un contrassegno per designare
cio che puo essere legittimamente tutelabile in base alle funzioni del diritto
penale, significa premettere un modello di Stato e, dunque, di scopo della
pena, fondato sulla Costituzione di Bonn. E quest'ultima, anche in questo
caso, che orienta la selezione del penalmente tutelabile.

Allo stesso risultato si giunge considerando, con Rudolphi, M. Marx, Otto,
etc., I'interesse protetto come unita sociale di funzione indispensabile per
la vita sociale che si svolge nel rispetto della Costituzione” o come oggetto
di cui I'uvomo ha bisogno per auto-realizzarsi’® o come relazione reale della
persona con un valore concreto riconosciuto dalla comunita giuridica nella
quale il soggetto di diritto sviluppa personalmente con l'approvazione
dell’ordinamento?, etc.

Cosi come in Germania, anche in Italia la logica del costituzionalismo
minimo o minimale ha attecchito in alcune opinioni di illustri scrittori®.
Nel nostro Paese, pero, si e andati oltre con Franco Bricola; ma questa
storia, cosi come le sue critiche, sono ampiamente conosciute.

Il gap ritenuto esistente tra valori costituzionali e gli oggetti di tutela
penalistica — generato, secondo alcuni, dalla diversita di funzioni tra le
costituzioni e i vari ordinamenti penali — ha prodotto approfondimenti
capaci di evidenziare I'importanza di studi sociologici nella ricerca dei
mezzi per rendere il bene un criterio valido di selezione. Che questi

approfondimenti si siano poi spesso rivelati totalizzanti e diretti a isolare

76 ROXIN, Sinn und Grezen der staatlicher Strafe, ora in Strafrechtliche Grundlagenprobleme,
1973, p. 1 ss; poi ID., Franz wvon Liszt un die kriminalpolitische Konzeption des
Alternativentwurfs, in Strafrechliche Grundlagenprobleme, p. 43.

77 RUDOLPHYI, Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutbegriffs, in Festschrift fiir Honig, 1970,
p- 159 ss.

78 MARX M., Zur Definition des Begriffs “rechtsqut”, 1972, p. 62.

7  Cfr.. OTTO, Rechtsgutsbegriff wund Deliktstatbestand, in MULLER DIETZ,
Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, 1971, p. 8 ss.

80 Per tutti, v.. NUVOLONE, Il sistema del diritto penale, 1975, p. 36 ss.; PAGLIARO, Principi
di diritto penale. Parte generale, 1980, p. 219.
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ed escludere la validita del concetto di bene giuridico (v. nota 72) e altra
cosa.

La posizione di Hassemer — la prima a cui ci riferiamo parlando di teorie-
sociologico-costituzionali-deboli — e infatti contenuta nel macro-gruppo delle
opzioni sociologiche, ma non risulta ad esse pienamente sovrapponibile.
Cio per quantomeno due ordini di motivi: il primo e l'utilizzo, e non
I’abbandono del concetto di bene giuridico; il secondo e l'impiego della
sociologia come mezzo e non come criterio vincolante/sostitutivo. In effetti,
Hassemer?®! e stato criticato da Amelung®? proprio perché ha riconosciuto
che non e possibile elevare gli strumenti sociologici ad unico criterio con
cui dedurre il “penalmente tutelabile”. Secondo l’autore non esistono
caratteristiche sociologiche costanti interne al reato, ma l'esperienza sociale dei
valori, orientata sempre secondo la Costituzione, puo solo aiutare il
ricercatore immerso nello studio dei fattori che trasformano un fatto in
qualcosa di penalmente rilevante.

In secondo luogo, meritevole di menzione ¢ una teoria nata, tramite un
pensatore italiano, negli anni Ottanta del secolo scorso. Ci riferiamo
all'impostazione di Alberto Cadoppi e, quindi, all’esistenza di una
selezione statistico-sociologica del bene giuridico meritevole di sanzione
penale®s. L’autore parte dall'impostazione bricoliana e, nello specifico, da
un requisito strutturale del bene giuridico cosi inteso: lafferrabilita®.
Quest'ultimo requisito richiamava le teoriche a sfondo socio-culturale del
bene, quindi una sorta di cristallizzazione dell’interesse stesso all’interno
della collettivita. Da qui, l'autore, (ri)collegandosi alla public opinion,
orienta la ricerca del criterio di selezione penalistica verso quelle indagini
statistiche — provenienti da organismi imparziali e riconosciuti — che

consentono al legislatore di formarsi un’opinione completa sull’opinione

81 HASSEMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973, p. 60; poi ID., Recensione ad
Amelung, in ZStW, 1975, p. 156 ss.

82 AMELUNG, Recensione ad Hassemer, in ZStW, 1975, p. 142.

8 Questa tesi e presente in: CADOPP], Il reato omissivo proprio, v. 1, p. 571 ss. (spec. p. 587
ss.).

8¢ Cfr. BRICOLA, Tecniche di tutela penale, cit., p. 29 ss. (spec. p. 32 ss.).
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del popolo. In breve, tale criterio, comunque racchiuso nei limiti della
Costituzione, nasce e si sviluppa come solo negativo — incapace di imporre
criminalizzazioni — di sapore politico-criminale — perché utile per orientare le
scelte del legislatore — e non giustiziabile — incapace di provocare
dichiarazioni d’incostituzionalita di norme non sorrette dalla public opinion
Ad ogni modo, le premesse largamente (anche se spesso implicitamente)
condivise in entrambe le macro-letture summenzionate, sono la presenza
del bene giuridico come base-generale-di-appoggio e le sue, piti o meno forti,
relazioni con la Costituzione.

Dal nostro punto di vista, l'interesse non incompatibile con i valori
espressi dalla Costituzione, vedremo subito in quali termini, consente al
principio made in Italy® d’offensivita di esprimersi fissando idee alle quali
non possiamo oggi rinunciare: in primo luogo, l'offensivita consente di
stabilire che il diritto penale, se interviene, deve farlo per proteggere beni

giuridici (unica forma di tutela da noi ammessa) non incompatibili con lo

8 ]I principio, almeno nella sua declinazione astratta, non vi € dubbio, & un prodotto
del costituzionalismo. Pertanto, esso — al pari della teorica costituzionalmente orientata
del diritto penale — non € ancora stato pienamente recepito nei paesi di civil law diversi
dall'ltalia, né risulta oggetto di dibattiti dottrinali. Nel corso della nostra indagine, lo si
anticipa, emergera come in assenza delle sue premesse principali (la teorica el bene
giuridico costituzionalmente orientato & una di queste) l'offensivita non puo trovare
terreno fertile per il suo sviluppo. Il passaggio & obbligato. Ad ogni modo esistono gia
tentativi di esportazione del principio in analisi, cio e chiaro da ormai un decennio: v., per
i contributi tedeschi, spesso riportato letteralmente “Der Offensivita Prinzip” o tradotto
come Das Schidlichkeitssprinzip o, piu correttamente, come Offensivitétprinzip, v.:
MAIWALD, Uber taugliche, un taugliche und grob unverstindige Versuche. Eine
Rechtsvergleichende Bestaundsaufnahme, in KORIATH-KRACK-RADTKE-JEHLE (a cura di),
Grundfragen des Strafrechts, Rechtsphilosophie und die Reform der Juristenausbildung,
Gottingen, 2010, p. 159 ss (spec. p. 180 ss.); ma anche la traduzione tedesca del contributo
di DONINI, Grunde und Grenzen einer verfassungsrechtlichen Grundlegung des Strafrechts, in
VORMBAUVM, Beitrige zur Geschichte der modernen italienischen Strafrechtswissenschaft, Berlin,
2014, p. 167 (nota 34); ID, Strafrechtstheorie und Strafrechtreform, Berlin, 2006, p. 61 (nota
28); D’AVILA, Freiheit und sicherheit im Strafrecht, KARSAI-NAGY-SZOMORA (a cura di),
Freiheit - Sicherheit - (Straf)Recht: Beitrige eines Humboldt-Kollegs, Gottingen, 2011, p. 47 ss.
(spec. p. 50); DONINI, ........ , in VORMBAUM, Beitrige zur italienischen Strafrechts und
Kriminalpolitik, Miinchen, 2015, p. ;

53



statuto penalistico della Costituzione, non mere violazioni di asettici doveri,
selezioni d’autore o moralita generiche superiori. Com’e stato opportunamente
osservato®, l'offensivita senza bene giuridico risulta gia lessicalmente

inconcepibile: non c’é offesa senza bene.

3. Un clima favorevole per la ricerca del bene tutelabile penalmente:
Costituzione e costituzionalismo — Come abbiamo gia anticipato, per la
cultura europeo-continentale il concetto di bene giuridico ¢ una base
concettuale insostituibile. Questo paradigma pero, piu che alle (in)capacita
selettive del bene scoperte nel corso della storia e un prodotto del
costituzionalismo penale e del suo principio-guida: I'offensivita.

Da qui occorre partire.

3.1.  Costituzionalismo - Quando  parliamo di lettura
“costituzionalmente orientata” del diritto penale, quella di matrice

bricoliana®” (v. oltre § 3.6) per intenderci, facciamo riferimento ad un

86 Cosi DONINI, II principio di offensivita. Dalla penalistica italiana ai programmi europei,
cit, p. 8 v., tra i tanti, anche: M. ROMANO, Commentario sistematico del Codice penale, 1,
Milano, 2004, p. 11. Anche Antolisei, seppur limitando tale certezza ai soli delitti,
rimaneva sulla stessa linea, v.: F. ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte generale, V ed.,
Milano 1963, pp. 128 e 130. Da notare, a conferma di quanto sostenuto, l'opinione
contraddittoria di Raul Zaffaroni (v. sopra, nota 72): il diritto criminale, secondo il
pensatore argentino, non protegge beni ma parte della tipicita consiste nell’offesa (lesione
o nella messa in pericolo) verso questi ultimi.

87 BRICOLA, Teoria generale del reato, in Nowviss. dig. it., XIX, Torino, 1973, p. 8 ss.; poi
difesa, anche se con particolari differenze di metodo, da autori italiani e stranieri. Per i
contributi in lingua spagnola, v.: GONZALEZ RUS, Bien juridico y Costitucion (Bases para una
teoria), Madrid, 1983, p. 26 ss.; ARROYO ZAPATERO, Fundamento y funcién del sistema penal:
el programa penal de la Constitution, in Revista Juridica de Castilla-La Mancha, n. 1, 1987,
passim (spec. p. 99 ss.); ALVAREZ GARCIA, Bien juridico y Constitucion, p. 5 ss. (spec. p. 30
ss.); GARCIA RIVAS, El poder punitivo en el Estado democratico, Cuenca, 1996, p. 50 ss.;
CARBONELL MATEU, Derecho penal: concepto y principios constitucionales, 11l ed., Tirant lo
Blanch, 1999, p. 35 ss.; per il supporto della funzione selettivo-negativa della Costituzione
anche OCTAVIO DE TOLEDO, Funcidn y limites del principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos, in Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1990, p. 9 ss.; riprende di recente la
tesi bricoliana, MERCEDES ALONSO ALAMO, Bien juridico penal y derecho penal minimo de los
derechos humanos, Valladolid, 2014, p. 34 ss.. Seppur con divergenze in ordine alla limite

54



pensiero inserito all’interno di un pitu vasto e antico movimento chiamato

costituzionalismo (moderno).

Prima di continuare, una chiave di lettura: esso, il costituzionalismo, € da sempre intriso
di una consapevolezza assai poco ipocrita e imprescindibile, diretta a mantenere viva
l'idea che il primo nemico della liberta e dei diritti é lo Stato. Ogni singola lettera uscita dalle
penne di tutti gli studiosi o dei pratici del diritto, di oggi o di ieri, inseriti in questo
grande obiettivo in action muove, seppur in varie forme e varie misure, da questa
premessa. Ogni societa nella quale la garanzia dei diritti non e assicurata, né la separazione dei
poteri determinata, non ha costituzione, cosl recita 'art. 16 della Dichiarazione dei diritti
dell’'uomo e del cittadino del 1789.

Oltre alla presenza d’interessanti studi sulla curiosa evoluzione della
parola Costituzione, constitutio/constitutiones, all'interno del diritto romano
e di quello canonico®®, esistono importanti ricerche che ne illuminano il
percorso storico-applicativo. Nella Francia del Cinquecento, ad esempio,
essa diveniva una prerogativa di un re interessato ad un potere complesso
composto da un abbinamento tra normazione e potere di giudizio: la
constitution doveva essere la “sua” legge®. E’ da questa idea di controllo

incondizionato del potere e del diritto che inizia lo studio dei limiti al

costituito dal bene tutelabile solo se precedentemente riconosciuto dalla Carta
fondamentale, v.: MUNOZ CONDE, Proteccion de bienes juridicos como limite constitucional del
Derecho penal, in Nuevo Derecho Penal Espanol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José
Manuel Valle Muiiiz, Navarra, 2001, p. 562 ss. e 567 ss. Sull'importanza del bene nella
costruzione del reato in generale per il sistema di civil law, invece, v.: GROSSO, Su alcuni
problemi generali di diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003, p. 18 ss.; FIORE, Il principio di
offensivita, in Ind. pen., 1994, p. 285; MANTOVANI, Il principio di offensivita nello schema di
delega legislativa per un nuovo codice penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, p. 326; FALCINELLI,
Le soglie di punibilita tra fatto e definizione normo-culturale, Torino, 2007, p. 6 ss.

88 Per approfondimenti, v.: TRAMPUS, Storia del costituzionalismo italiano nell’eta dei lumi,
p- 4 ss.

8 Molto interessanti sull’argomento, anche se solo in lingua francese, i lavori di: A.
JUANNA, Constitution et souveraineté en France au XVI siécle, in G.M. Cazzaniga-Y.C. Zarka
(a cura di), Penser la souveraineté a I"époque moderne et contemporaine, Pisa, 2002, 1, p. 51-62;
T. BALL-].G. POCOCK, Conceptual Change and the Constitution, Lawrence, 1988; in lingua
italiana, per tutti, si v.: QUAGLIONI, [ limiti della sovranita. 1l pensiero di Jean Bodin nella
cultura politica e giuridica dell’eta moderna, Padova, 1992.
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legislatore assoluto, solo da qui si ricopre l'importanza dei principi
fondamentali e di quelli di diritto naturale. L’organizzazione politica
necessita quindi di una costituzione: sia essa formale o materiale, generata
da un atto normativo formale o dedotta dall’ordinamento politico in
generale (Verfassung o Konstitution, Grondwet o Constitutie)*’, scritta o non
scritta e, se scritta, i valori fondamentali non per forza debbono essere
cristallizzati esplicitamente al suo interno’’. Essa puo fissare principi
introducendo valori nuovi o registrare quelli ritenuti preesistenti,
immodificabili e, dunque, molto giusnaturalistici, ma ha delle costanti che
riflettono una natura ben piti complessa di un mero “accumulo” di belle
parole; leggendo il documento “costituzione” possiamo comprendere lo
sviluppo culturale di un popolo, la sua carta d’identita, i suoi timori, i suoi
sogni e le sue speranze. Contemporaneamente riusciamo a comprendere
I'esistenza di una scelta fondamentale: la volonta di dotarsi di uno
strumento di garanzia.

Il concetto di costituzione e antico quasi quanto quello di costituzionalismo
inteso ora quale idea-limite o forma di organizzazione politica compatibile con la
tutela dei diritti della persona wumana® diretta a limitare e regolare
l'organizzazione dei poteri e delle loro funzioni anche senza l'ausilio di norme
vincolanti o addirittura scritte®.

Storicamente il costituzionalismo delle origini assume, sin da subito, funzioni

concrete orientate alla limitazione dei poteri pubblici, si genera sul

% Molto stimolante sul tema delle diverse forme di costituzione: il lavoro di PADOA
SCHIOPPA, Italia ed Europa, cit., passim, spec. p. 319 ss.; ma anche TRAMPUS, Linguaggi della
politica e lessico costituzionale: Filangieri e i traduttori tedeschi, in ID., Diritti e costituzione.
L’opera di Gaetano Filangieri e la sua fortuna europea, Bologna, 2005, pp. 82-126; tematica poi
parzialmente ripresa in ID., Storia del costituzionalismo, cit., p. 7 (spec. n. 14).

o1 Ibidem.

92 Cfr. FIORAVANTI, Appunti di storia delle costituzioni moderne. Le liberta fondamentali,
Torino, 1995, V ed., p. 84.

9 Esiste un’idea di costituzionalismo anche nell’eta greca, romana e medievale. Su
quest’ultima di rimanda a MAGLIO, L'idea costituzionale del Medioevo. Dalla tradizione antica
al <<costituzionalismo cristiano>>, Negarine di San Pietro in Cariano (Vr.), 2006, passim; ma
anche ad AJELLO, Illegalita dei “legali”? costituzionalismo d’antico regime nel Mezzogiorno
d’Italia e metodo sociologico degli idealisti, Frontiera d’Europa, IV, I, 1998, p. 3, 30 e passim.
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principio di sovranita e introduce seppur timidamente, alcuni diritti, il
concetto di pluralita, quello di garanzia, di partecipazione, ma non
(ancora) quello di uguaglianza. Ci vorranno Rousseau® e i grandi dissesti
della seconda meta del Settecento per ottenere il riconoscimento di quel
principio elaborato dalle moderne dottrine giusnaturalistiche.

Nella prima meta del Settecento — qui un punto assai interessante —
s’'incomincia a creare dal basso, nella vita di tutti i giorni e nelle attivita
pit comuni, un linguaggio comune destinato a divenire presto il lessico
costituzionale moderno®. E’ infatti dall'introduzione dell’espressione
“Constitutional” accanto al lemma “Constitution”, apparso per la prima in
quel secolo in Inghilterra all’interno del periodico <<The Constitutional
Journal>> (1743) e poco dopo in Francia in commento alla rivolta delle
colonie americane®® (1760), che il paradigma del constitutionalism inizia
lentamente a mutare la sua composizione genetica facendo ingresso nella
nostra cultura con le traduzioni in lingua italiana del pensiero di Jean-
Louis de Lolme®”. Il punto comunque piu importante di questa breve
parentesi storica e il seguente: aggettivare qualcosa come costituzionale
significava ammettere, anche se solo concettualmente, la possibile
esistenza del suo contrario, dell’incostituzionale (v. § 2.5).

Ad ogni modo nella societa Settecentesca rimaneva assai viva la

discussione tra coloro che, sorretti dalla cultura fisiocratica®, intendevano

9 Ci si riferisce all’'opera “Il contratto sociale” del 1762. Cfr. ROUSSEAU, II contratto
sociale, R. Gatti (a cura di), Milano, 2005.

% Cfr. DE MAURO, Il linguaggio della costituzione, in S. RODOTA (a cura di), Alle origini
della costituzione, Bologna 1998, p. 25 ss.

% Questo dato e riportato da: G. VON PROSCHWITZ, Constitutionnel. Anglicisme ou mot
frangais?, del 1969 poi ripresentato in ID., Idées et mots au siecle des Lumiéres. Mélanges en
I'honneur de Gunnar von Proschwitz, Goteborg-Paris, 1988, pp. 69-77; ma anche in
TRAMPUS, Storia, cit., p. 10 (nota 25).

97 Sul punto non puo che rimandarsi alla copiosa ricerca presente in MESSER],
Anglicismi nel linguaggio politico italiano del ‘700 e nell’800, Lingua nostra, XVIII (1957), p.
82, 104, 172 e passim opportunamente richiamato in TRAMPUS, Storia, cit., nota 27.

% Questa cultura e riconducibile all’'opera di QUESNAY, Tableau économique, 1758 e a
quella di Dupont de NEMOURS, Physiocratie ou constitution naturelle du gouvernement, a
Leyde, 1768. Nata come alternativa al lumi e alla Chiesa di Roma, la fisiocrazia si basava
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ispirarsi ad un modello di costituzione naturale ma lontana da antichi
“modelli di natura” e coloro che propendevano per la nascita di
costituzioni artificiali, adattabili alle esigenze di un mondo stanco
soffocato da un feudalesimo ormai non piu tollerabile perché fondato su
distinzioni, cavallereschi pregiudizi e una giurisprudenza della spada®. Le teorie
classiche della sovranita vennero attratte in dibattiti imbibiti di critiche
anti-feudali e anti-cetuali come mai prima di allora.

Stava nascendo un’opinione pubblica attorno alle ragioni del
costituzionalismo. Al costituzionalismo dell’antico regime si affiancava un
costituzionalismo illuminato concentrato sulla qualita della fase di
formazione della norma e sulla sua posizione di preminenza rispetto alla
fase di applicazione giudiziale, attento alla riduzione della discrezionalita
ermeneutica e, soprattutto, allo sviluppo della cultura dei diritti dell’essere
umano. Il dibattito teorico si trasformava pero solo parzialmente in azione
e, soprattutto, secondo due linee differenti all'interno delle singole realta
italiane. Se nell'Italia meridionale queste nuove acquisizioni che tanto

riciclavano dagli antichi'® registravano applicazioni concrete abbastanza

su un’idea di Costituzione naturale riecheggiante solo verita “auto-evidenti” capaci di
guidare la morale dell'individuo e la sua esistenza economica. Eliminare qualsiasi forma
di interesse particolare, questa era considerata la “formula magica” per modernizzare le
istanze giusnaturalistiche ed estirpare ogni fonte potenziale d’ingiustizia. Sull’influenza
di questa corrente di pensiero nella Toscana del Settecento — sicuramente in grande
difficolta economica e amministrativa - v.. MANNORI-SORDI, Storia del diritto
amministrativo, cit., passim, (spec. pp. 94 e 184). Sui limiti di questa dottrina, per tutti, S.L.
KAPLAN, Bread, Politics, and Political Economy in the Reign of Louis XIV, The Hague, 1976, 1,
passim (spec. p. 111).

9 In questi termini Filangieri descrivera il sistema feudale europeo, cfr.: FILANGIER],
Scienza della legislazione, Firenze, 1864, v. I, p. 143.

100 Anche se tali affermazioni potrebbero risultare azzardate, la storia c’insegna che
I'eta dei lumi ha ripreso e sviluppato molte tematiche e tanto lessico degli antichi. Cio e
accaduto, ad esempio, nel recupero di una cultura spartana e ateniese convinta della
centralita di un legislatore-eroe, sul punto si rimanda a: VIDAL-NAQUET, La democrazia
greca nell'immaginario dei moderni, trad. it., Milano, 1996, passim (spec. p. 222), e ai loro due
“costituenti” Licurgo e Solone, v.. GAROFANO, Spartiates, in L’Esprit de L’Enciclophedie,
1769, V, p. 169, ma anche con riferimento a Polibio con 1'idea del popolo-protagonista
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soddisfacenti, al settentrione l'astuzia del legislatore convogliava
I'opinione pubblica a ritenere sufficiente una “buona amministrazione”,

magari assicurata da nuove codificazioni (penale e civile).

3.2. L’educazione ai principi e le caratteristiche delle costituzioni
(scritte) — L’illuminismo ¢ rimasto caratterizzato dalla volonta di
conoscere l'essere umano nel suo complesso. L’'idea alla base di questa
ricerca era la possibilita di trasformarlo e controllare le sue reazioni'™
tramite un’educazione ai principi. Questo dato e a nostro parere centrale per
ogni discussione intorno al costituzionalismo d‘ogni epoca. Le menti
illuminate del Settecento pensavano che il successo delle loro
ponderazioni teoriche sarebbe dipeso da una parziale estromissione dei
tecnici del diritto e dalla sensibilizzazione dell’opinione pubblica, del

popolo'®, ad ogni livello. Anche lo studio universitario veniva curato: non e

della vita politica [POLIBIO, Storie, IV, in G. VICO, Epistole con aggiunte le epistole dei suoi
corrispondenti, Sanna (a cura di), Napoli, 1993] concetto poi ritenuto “catastrofico” da
Machiavelli [Machiavelli, Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio, I, 11] e ripreso con taglio
comunque critico dal Filangieri ne “La scienza della legislazione”.

101 Un dato importante e che spesso si tende a sottovalutare e che l'impatto della
novita — come una Costituzione — su un’opinione pubblica impreparata e incapace di
comprenderne il linguaggio e qualcosa di assai pericoloso perché potrebbe provocare
insofferenze e ostilita assai gravi. Cfr., molto chiaro sul punto, TRAMPUS, Storia, cit., p. 240.

102 J] costituzionalismo e la creazione delle Costituzioni, pero, avevano una premessa
necessaria: occorreva un popolo gia pii o meno avvezzo alla critica, sensibile alla
questione politica, ai diritti, efc. Se ci s’interroga sulle origini di questa premessa si scopre
che il tema ¢ assai pitt complesso di come & sempre stato presentato dalla storiografia; cio
in quanto lesistenza di una opinione pubblica preparata ad accogliere il
costituzionalismo moderno non puo essere rilegata alla sfera dell'ovvio, non & un
“presupposto necessario” [cosi, invece: FERRARA, La Costituzione, cit., p. 6; FIORAVANTI,
Stato e Costituzione, cit. pp., 119 e passim; DUSO, La rappresentanza politica: genesi e crisi del
concetto, Milano 2003] o, meglio, lo € ma ha una storia e uno sviluppo in parte ancora da
scoprire. Ad oggi sappiamo il ruolo decisivo che in questo processo gioco 1'educazione
del popolo: un concetto chiave almeno per tutto il costituzionalismo italiano dell’eta dei
lumi. Sul punto € molto chiaro, anche se le sue parole debbono essere inserite nel contesto
in cui vennero scritte: GORANI, Saggio sulla pubblica educazione, 1773. Lo stesso Filangieri e
lo stesso Pagano sono un prodotto di questa idea, v.: FILANGIERI, Scienza, cit., vol. 1V,
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un caso che dopo la creazione della prima cattedra di diritto pubblico a
Pisa nel 1726 segui una diffusione senza precedenti dello studio (anche
comparato) delle Costituzioni nelle facolta di giurisprudenza europee. In
Francia, ad esempio, I'insegnamento della Costituzione (Faculté de droit de
Nancy, anno accademico 1788-1789) precedette addirittura la nascita
dell’oggetto del suo studio (26 agosto 1789). Perfino Ludovico Antonio
Muratori, seppur rispettando alcune condizioni'®®, intervenne in epoca
precedente auspicando la diffusione di questo insegnamento.

Esistono almeno tre macro-caratteristiche comuni alle Costituzioni
moderne: la forma scritta, la volonta di rivolgersi ad una pluralita
indistinta di esseri umani e di proteggere le minoranze dal potere delle
maggioranze. Queste tre caratteristiche distinguono maggiormente tali
scritti — costituzioni o carte dei diritti — da quelli intervenuti in epoca pre-
moderna: ad esempio, un Bill of Rights (da enfatizzare non troppo'®) e
tutte le altre Carte che nel Seicento contribuivano a regolare gli interessi
della corona inglese nel Nuovo Mondo. Entrando nel secolo successivo
queste “Carte regie” incominciavano ad essere interpretate come
restrizione del diritto vivente e quindi eluse dal basso per favorire lo
sviluppo di un diritto consuetudinario affine alla cultura non scritta
inglese. Anche il profilo religioso aveva una seria connessione con la
forma scritta della legge e delle “costituzioni”: a volte la violazione del
diritto positivo veniva interpretata come prova massima di fede nei

comandamenti divinil®.

dedicato “... alle legqi che riguardano I'educazione, i costumi, e l'istruzione pubblica”; PAGANO,
Considerazioni sul processo criminale, 1787, p. 130.

103 Sul punto: BIROCCH]I, L’insegnamento, cit., p. 577.

104 Cfr. GROSSI, Mitologie giuridiche della modernita, Milano, 2007, p. 187.

105 Cfr. BONAZzI, Il sacro esperimento, Bologna, 1970, pp. 131-9 e 256-74. Questa
situazione si modifico poi negli anni "40 del Settecento quando la costituzione torno ad
essere considerata un documento capace di garantire il rispetto delle regole fissate
all’'origine e pubblicamente, cfr.. WOOD, La costruzione della repubblica 1760-1820, in
BAYLING-WOOD, Le origini deli Stati Uniti, tr. it., Bologna, 1987, p. 299.
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Ad ogni modo, gia in Grecia'® e nell’antica Roma si erano accorti
dell’incommensurabile valore di una legge che puo essere letta (lex, da legere);
magari ad alta voce, dopo l'approvazione formale dell’assemblea dei
cittadini'”” ed esaminata dal popolo!'®. La comunita illuminata, ben conscia
delle virtu passate, si “ammalo di scrittura” determinando la nascita di
momenti di straordinaria circolazione del sapere. Il Iletterato,
l'intellettuale, divenne un mestiere ambito, e assai vicino al potere — un
esempio ben noto e quello di Voltaire e Federico II di Prussia, di Beccaria,
dei fratelli Verri, di Longo, di Carli, efc. —, spesso perfino dentro al potere; e
celebre, ad esempio, l'assunzione di Turgot come controllore generale
delle finanze nella Francia del Settecento e il suo rifiuto di presentarsi
come un “politico”. Egli si definiva piti un intellettuale (ed economista)
che si avvaleva dell’accademia e di altri luoghi di sociabilita culturale per
presentare riforme migliori'®. Ma non e tutto. Oltre all’intellettuale vicino
(o dentro) al potere e come sentinella dei diritti dell'uomo, gli illuminati
introdussero questa forma anche nella professione forense tramite la
previsione di scritti difensivi capaci di trasformare la figura dell’avvocato

in un abile scrittore!.

106 Dopo una legge (omerica) accettata tacitamente dalle singole societa e un modello
della stessa derivante dal volere di Zeus, a partire dal VIII sec. a.C. nasce, seppur assai
lentamente, 1l'idea di legge scritta; qualcosa che consente di fornire alla regola
un’esistenza oggettiva e reale, funzionale alla polis e alla crescita dei regimi aristocratici.
Sul tema, tra gli altri, v.: DE ROMILLY, La legge nel pensiero greco, Garzanti, 2005.

107 Cfr. STEIN, Il diritto romano nella storia del diritto, tr. it.,, Milano, 2001, pp. 5-6.

108 Cfr. FILANGIER], La scienza, cit., I, p. 80.

109 Cfr. TRAMPUS, Storia, cit, pp. 212, 216, 217. Gli esempi sul rapporto uomo di
lettere/potere politico sono sterminati in quell’epoca. Si pensi solo agli scambi dei
componenti de “Il Caffe” con il governo della Lombardia austriaca. Certo & che
I'intellettuale impegnato nelle riforme scriveva comunque per il Principe effettuando studi
e ragionamenti che si sarebbero dovuti trasformare in azione nel breve periodo. Non vi
era, dunque, quell’utopia e quel pronunciato sentimento di speranza tipico dello scrittore
impegnato su questioni costituzionali.

110 Questo € un dato ormai acquisito, cfr.: ALESSI, Il processo penale, cit., passim, (spec.
pp- 104 e 125).
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La forza di questa forma, assai legata al processo di secolarizzazione tipico
dell’eta dei Lumi, porto l'intellettuale ad abbandonare 1'elogio della gloria
di Dio per approdare esaltare I'umanita e le sue stupefacenti capacita'’.
Nel pensiero illuminato del Settecento, poi, si comprese come la scrittura
non fosse “sufficiente” ad assicurare una costituzione o una dichiarazione
dei diritti di qualita. L'idea di una legge (successiva) illegittima per
contrasto coi principi fondamentali richiedeva la predisposizione teorica
di strumenti formali e procedure aggravate dirette ad impedire al
legislatore post-costituente di rivedere quei testi cancellando con un colpo
di gomma intere norme-principio e un controllo sulla compatibilita di
tutta la produzione legislativa successiva. Seguendo, pii o meno
coscientemente, i suggerimenti del Filangieri — che a sua volta riproponeva
’antico potere dei Nomoteti ad Atene!'? — all'indomani della rivoluzione
francese il dibattito pubblico si concentro sul progenitore del Judicial
review: il referendum come possibile censura da parte del popolo'.
Tuttavia, il dilemma dei limiti alla modificabilita/violabilita o meno dei
principi fondamentali e dei diritti inviolabili, sposto il dibattito italiano nei
decenni successivi sulla possibile strutturazione di un controllo, una

censura o, meglio, un sindacato di costituzionalita delle leggi. Qualcosa

111 Sul tema v.: ROUSSEAU, Du contrat social, cit., II, c. 7, Rossi (a cura di) p. 452; ma

anche le belle pagine di CHARTIER, L'uomo di lettere, in M. VOVELLE (a cura di), L'uomo
dell’illuminismo, Roma-Bari, 1992, passim (spec. p. 181 ss.).
112 Ad Atene, racconta il Filangieri, ogni legge veniva approvata dal Senato e poi appesa
ai piedi delle statue dei dieci eroi affinché il popolo potesse leggerne il contenuto ed
esporre le sue riflessioni al Senato stesso. Poi essa veniva nuovamente letta al popolo in
altra assemblea dove il popolo, una volta ritenuta la norma plausibile, eleggeva tra i
giudici i c.d. Nomoteti i quali dovevano sovranamente decidere sull’effettiva entrata in
vigore della nuova legge. Cfr. FILANGIERI, Scienza della legislazione, p. 92. Per buona parte
del presente elaborato verra utilizzata impropriamente la parola norma come sinonimo di
disposizione. Nella seconda parte, invece, verra seguita la distinzione oggi
unanimemente accettata presente in CRISAFULLI, voce Disposizione (e norma), in Enc. dir.,
I, Milano, 1964; e poi, tra i penalisti, in: DONINI, Disposizione e norma nell’ermeneutica
penale contemporanea, in ID., Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica
alla giurisprudenza-fonte, Milano 2011, 80 ss.

13 Sul referendum come strumento di censura del popolo si veda: JAUME, Condorcet:
droit de résistence on censure du peuple?, cit., p. 59 ss.

62



che gli stessi ateniesi — i quali conoscevano bene la necessita d'una magistratura
che avesse sempre gli occhi aperti sulla legislazione'™* — avevano gia in parte
intuito!®.

La discussione europea piut importante sotto questo profilo la si ritrova
nell'ltalia degli anni Ottanta del Settecento. In questo periodo, in piena
rottura col giusnaturalismo del passato, il diritto si contraeva
definitivamente in un insieme di leggi e la Costituzione veniva intesa
come il riflesso della volonta generale modificabile, ma solo con procedure
specifiche: non basta la pluralita dei suffragi, occorre la pienezza dei voti,
ricordava gia il Filangieri. Nonostante 'immensa difficolta, del tutto tipica
di quell’epoca, ad immaginare un controllo della sovranita del popolo
esercitata da un non-legislatore, nel Progetto di costituzione per la Repubblica
napoletana veniva posto un limite di questo tipo assolutamente sconosciuto
alle Carte francesi: 1'obbligo di conformita delle leggi alla Costituzione. Un
titolo intero della Costituzione in parola (il XIII°) veniva dedicato
all’istituzione dell’Eforato quale primo organo davvero giurisdizionale
custode della Costituzione e della liberta, progettato per la prima volta
nella storia dell'umanita nei Saggi politici di Mario Pagano.!®

In un periodo caratterizzato dal mito dello Stato senza pubblico come
quello post-rivoluzionario si arrivava alla censura degli autori piu

rappresentativi dellilluminismo!'” e al tentativo dell’opposizione politica

114 Cit.: FILANGIERI, Scienza della legislazione, cit., I, p. 98.

115 Sulle radici storiche di un vero sindacato di costituzionalita, seppur con posizioni
differenti, v.: MATTEUCCI, Organizzazione del potere e delle liberta. Storia del costituzionalismo
moderno, Torino, 1976, FIORAVANTI, Appunti, cit,, p. 26 ss.; DI DONATO, Il giudizio di
costituzionalita nella Francia d’Ancien Régime: una storia politico-istituzionale, 11, Le dinamiche
della prassi, Giornale di storia costituzionale, IX, 1, 2005, p. 66 ss..

116 Cfr. PAGANO, Saggi politici (II ed.), 1791, cit., I, p. 175 ss. Si veda anche IPPOLITO,
Mario Pagano, cit., p. 288 ss. Esiste una differenza profonda tra il Tribunale immaginato
da Pagano e il jury constitutionaire creato da Sieyés, sicuramente piu simile ad un
legislatore che ad un organo costituzionale. Sul punto molto chiaro TRAMPUS, Storia, pp.
286, 287.

117 Diffusamente: R. IOVINE, Tre inedite censure del Sant’Ulffizio alle “Lezioni di commercio”
di Antonio genovesi (1817), in Frontiera d’Europa, X, 2; (2004), p. 247 ss.; richiamato in
TRAMPUS, Storia, cit. p. 305 (spec. nota 42).
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al bonapartismo di eliminare 1'idea di un costituzionalismo illuminato.
Operazioni, queste, entrambe fallite.

Il costituzionalismo diveniva sempre di piu interessato ad un confronto
tra Stato e opinione pubblica ormai enormemente facilitato dalla stampa o
dai diversi nuovi strumenti d’informazione: la fiamma dei Lumi rimaneva
comungque viva. L’opera di Filangieri veniva ripubblicata — prima con dei
manoscritti inediti nella Milano 1815 e poi negli anni successivi a Livorno
(1918), Firenze (1820), Milano (1822), Venezia (1822)"® — in numerose
lingue diverse e Giandomenico Romagnosi consegnava alla storia un
coraggioso progetto di Costituzione per una monarchia nazionale
rappresentativa'®.

Una simile resistenza culturale dei Lumi sarebbe durata in Italia (e in
Europa) fino alle critiche liberali tipiche della nuova cultura ottocentesca:
deleghe eccessive alla volonta generale e, quindi, sulle virti dei politici e del
diritto quale mezzo di garanzia dei diritti-base; delega eccessiva alla (troppo
mutevole) volonta generale e potere politico debole, poco energico e minaccioso'®.
Tali rimproveri avrebbero poi immediatamente provocato copiose ricerche
sul principio di sovranita e sull’esaltazione dell’ordine sociale e politico
dal quale “tutto deriva”: diritti compresi. Questo approccio liberale,
questa versione liberale di costituzionalismo, funzionava assai bene se si
contestualizza tale affermazione col clima culturale di allora, ma rimaneva
comungque in equilibrio tra due forze principali: limiti e garanzie da un lato,
sicurezza e stabilita politica dall’altro. Dalla rottura di questa traballante
stabilita, la nascita di esperienze totalitarie a dir poco catastrofiche. Il
Novecento, pero, e anche il secolo della rinascita culturale e della genesi
delle grandi Costituzioni democratiche: da Weimar a quella italiana del

‘48, al Grundgesetz tedesco del “49, fino a quella spagnola del 1978, tutte

18 Cfr. Opuscoli editi e inediti del Cavalier Gaetano Filangieri, Palermo, 1815.
119 Cfr. G. D. ROMAGNOSI, Opere scelte, Roma, 1937, UU/1, parte I, § 29.
120 Queste le critiche di Hegel in Germania.
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Carte pluralistiche-tipo'?! caratterizzate dalla volonta del popolo sovrano e,
al contempo, dalla loro vocazione di limite al potere, a tutti i poteri, anche
quelli di diretta derivazione popolare.

Crediamo occorra anche specificare come nella seconda meta del secolo
scorso si sia assistito ad un altro passaggio fondamentale per 1'evoluzione
del costituzionalismo moderno: uno step, questa volta interno o gia
previsto dallo stesso documento-fondamentale, con il quale si richiamano
valori-fonte di tipo sovranazionale. In questo processo le costituzioni han
tentato (e tentano tutt’ora) di svincolarsi dai rispettivi Stati nazionali al
fine di dar sfogo alla vocazione universalizzante dei diritti, dei principi e dei
valori in essi contenuti. Un sogno di cittadinanza europea, questo,
coltivato oggi prevalentemente dalla magistratura, seppur con tutti i limiti
del caso; ma questo tema richiederebbe spazi non disponibili in questo

scritto.

3.3. Il costituzionalismo penale — Alla scienza penale italiana del
Novecento, dicevamo, rimaneva un ultimo tentativo prima di
abbandonarsi ad approfondimenti di sistema orientati esclusivamente
sulla ricostruzione del futto su basi incerte come la mera concezione
liberale del bene giuridico, nelle sue diverse declinazioni'?: approfondire
lo stretto rapporto tra diritto penale e questa nuova tipologia di

Costituzione condizionante'®. Cosi e avvenuto, non senza periodi di attesa,

121 La Carta costituzionale democratica e ovviamente pluralista perché nasce
dall’'unione di varie posizioni. Non vi e una volonta unitaria quasi magica e coerente, ma
tante voci che devono trovare punti in comune. € ricordato da KELSEN, Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssitze, 1911, Tiibingen, 1923, m repr.
Aalen, 1960, trad. it. Problemi fondamentali di diritto pubblico, A. Carrino (a cura di), Napoli,
1991.

122 ]] tema € gia stato trattato anche al § 2.5. e oltre (per i principali detrattori della
categoria, v. nota 65). Ad ogni modo, per una completa ricostruzione sull’evoluzione pit
attuale del bene giuridico si v. sempre: ROXIN, Zur mneueren Entwicklung der
Rechtgutsdebatte, in F. Herzog., Festschrift fiir Winfried Hassemer, Heidelberg, 2010, § 2 p. 66
ss.

123 Questo e il carattere della Costituzione italiana pitt importante per la presente
ricerca: la comparsa del diritto illegittimo, infatti, prende vita soprattutto dal carattere
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nel 1973 con quella rivoluzionaria opera di Franco Bricola pubblicata nel
Novissimo Digesto italiano (vol. XIV, Torino, pp. 7-93)!*. Oltre alla naturale
premessa di evidenti limiti imposti alla legge ordinaria dalle fonti
superiori, tra i profili piu rilevanti di questo sisma concettuale vi e
certamente il passaggio del fondamento del diritto penale dalla volonta
del legislatore a quella del popolo costituente. Tale modifica forte,
metodologica e contenutistica, ha mostrato — pubblicamente — l'eta ormai
troppo avanzata di un penale orientato su costruzioni dogmatico-
induttive, quelle che partono dal basso, dal precetto gia preconfezionato,
intoccabile e (quasi) presuntivamente legittimo, per costruire
un’impalcatura separata dai, e non comunicante coi, principi. Siamo
davanti ad una lettura prescrittiva che ha travolto le basi fondanti della
costruzione scientifica del diritto penale — dai fini della pena alle tecniche
di costruzione del tipo distinto da quello civile o amministrativo,
dall’elogio del fatto allo spazio per la valutazione dell’autore, fino, qui il
punto centrale, al bene giuridico tutelabile, alle forme di aggressione legittime e
ai livelli di lesivita — con metodi pero saldamente ancorati ad un positivismo
“di fondo” assai attento alla ricostruzione esegetica del testo (ma ora
soprattutto costituzionale), mai formalmente abbandonato dallo studioso
bolognese. E” nostra opinione che Franco Bricola abbia in qualche modo
cambiato testo (Codice penale - Costituzione) senza sollevare lo sguardo

dal dato positivo.

condizionante della Carta fondamentale, non esattamente dalla sua rigidita. Quest'ultima —
in Italia assai pit1 blanda che in molti altri Paesi — cristallizza una procedura aggravata (o
impossibile) per la modifica della stessa; il primo, invece, costituisce un diktat
contenutistico protetto dal Judicial review, qualcosa di fondamentalmente sostanziale nel
suo genere: nessun potere puo essere considerato come totalmente libero nei contenuti e nel fine
[cfr.: Corte cost., sent. n. 14 del 1964].

124 Per approfondimenti, v.: DONINI, L'eredita di Bricola e il costituzionalismo penale come
metodo. Radici nazionali e sviluppi sovranazionali, in Dir. pen. cont., Riv. trim., v. 2, 2012.

66



Ecco la vera innovazione. Tuttavia, i suoi studi non si sono dimostrati
completamente in linea con quella filosofia giuspositivista in espansione!®
da lui apertamente condivisa e scelta come unico “metodo”; ad ogni
modo, cio e sicuramente vero con riferimento all’approccio tecnicista, che
ne costituisce la naturale evoluzione. Anzi, il netto ripudio della neutralita
della scienza penale verso la filosofia, la storia, la criminologia e il lavoro
del legislatore — del 1930 ma anche quello democratico — e forse il tratto
piu caratteristico del suo celebre programma.

Una specificazione pare a questo punto fondamentale: la precisa scelta di
non “sporcare” mai il ragionamento con motivazioni-base di tipo
giusrazionalistico ha di fatto impedito di esportare il suo modello al di la
dei confini nazionali; Franco Bricola, con ogni probabilita, conosceva bene
questo limite e da studioso assai attento anche ai risvolti pratici di ogni
sua affermazione, egli sapeva che, dato il clima culturale di quel tempo,
I'unico modo per vedere il concretizzarsi nel medio-breve periodo di
riforme (o di interpretazioni specifiche) in linea coi valori da lui difesi
fosse — almeno a quel tempo — ancorare il tutto saldamente al dato
positivo: non poteva concedersi il lusso di perdere di vista le disposizioni
esistenti. Un problema di priorita piu che di verita'®.

Assistiamo oggi ad wun paradosso: la declinazione forte del

costituzionalismo penale ha subito dure critiche, ma i prodotti della sua

125 Dai primi anni ‘50 fino all’'opera di Franco Bricola — ma anche oltre - il
giuspositivismo tecnicista ha regnato incontrastato nel dibattito filosofico. Senza alcuna
pretesa di completezza, v.: H.L.A. HART, Il positivismo e la separazione tra diritto e morale
(1957), ora in A. Schiavello-V. Velluzzi (a cura di), Il positivismo giuridico contemporaneo.
Una antologia, Torino, 2005, p. 48 ss.; ROSs, 1l concetto di validita e il conflitto tra positivismo
giuridico e giusnaturalismo (1961), ora in A. Schiavello-V. Velluzzi (a cura di), ult. cit., p. 80
ss.; BOBBIO, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milano, 1972; SCARPELLI, Cos’é il
positivismo giuridico, Milano, 1965, ma soprattutto: KELSEN, La dottrina del diritto naturale ed
il positivismo giuridico, in ID., Teoria generale del diritto e dello stato (1945), trad. it. a cura di
S. Cotta-G. Treves, Milano 1963.

126 Non vi e spazio in questa sede per riflettere sulla linea di confine sostanziale tra il
giuspositivismo critico (su base costituzionale) e il neo-giusnaturalismo (sempre su base
costituzionale) quale genesi dell’abbandono del tecnicismo Novecentesco. Ad ogni modo,
per una lettura che si distanzia da quest’ultimo, v.: DONINI, Europeismo, cit., p. 59.
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radice concettuale — la costruzione di un volto costituzionale dell’illecito —
sono utilizzati da tutti: dalla Corte costituzionale ai progetti di riforma del
Codice (non solo italiano), fino all’Europa e alla quasi totalita della
dottrina italiana'”. Si pensi all’extrema ratio, alla riserva di legge, alla
determinatezza della fattispecie, alla sua tassativita, al divieto di retroattivita, a
quello di analogia, al riconoscimento di una responsabilita penale di tipo
strettamente personale (responsabilita per fatto proprio e principio di
colpevolezza), alla funzione rieducativa della pena e limite della dignita umana
al suo uso, oltre che alla Ilaicita, alla ragionevolezza e alla proporzione,
veicolata dall'uguaglianza, tra bene/sanzione, etc.

Da qui una conseguenza: nonostante esistano evidenti difficolta nel
costruire una storia mai avvenuta, si puo ipotizzare senza timore di
smentita che senza il progetto bricoliano i giudici (anche costituzionali)
mai avrebbero recepito tali principi, gli avvocati non avrebbero mai speso
il massimo delle energie disponibili per la loro attuazione concreta nei
Tribunali e gli scrittori mai gli avrebbero dedicato tanto spazio all’interno
della costruzione del reato o dei manuali'®®, ma anche in altri scritti meno
didattici'®. Questo dato emerge dall’analisi della situazione tedesca, ad
esempio: nella letteratura d’Oltralpe non si “ragiona” cercando di

costruire un volto costituzionale dell’illecito e i principi risultano assorbiti

127 Ricordiamo il progetto della Bicamerale del 1997, le numerose sentenze della Corte
costituzionale italiana incentrate sui principi penalistici, 1input europeo per
l'introduzione di macro-delitti contro l’ambiente, e cosi oltre. Per ulteriori
approfondimenti, v.: DONINI, L’eredita di Bricola, cit., § 6, ma anche p. 67 ss.

128 Sull’evoluzione dei principi nella manualistica (fino ai primi anni novanta), si v.
FLORA, Il rilievo dei principi costituzionali nei manuali di diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1991, p. 1187 ss. Piu1 in generale, sul rapporto principi/diritto penale, v.: PALAZZO, Valori
costituzionali e diritto penale (un contributo comparatistico allo studio del tema), in Pizzorusso-
Varano (a cura di), L'influenza dei valori costituzionali sui sistemi giuridici contemporanei, 1,
Milano, 1985, p. 531 ss. Ad oggi la manualistica italiana, anche se li rilega principalmente
nella parte iniziale dei singoli contributi, dedica molto spazio ai principi. A mero titolo di
esempio, v.: FIANDACA-MUSCO, Parte generale, Milano, V ed., 2007, pp. 3-111; Pulitano,
Diritto penale. Parte generale, 111 ed., pp. 115-129, pp. 152-182, p. 311-327.

129 Data la loro ingente quantita, qualsiasi citazione bibliografica sui contributi
incentrati sui principi risulterebbe incompleta.

68



da macro-criteri generalizzanti (ragionevolezza, proporzionalita, efc.); cio
avviene in giurisprudenza — ordinaria e costituzionale — ma anche in
dottrina.

Cosi facendo il sistema nel suo complesso e riuscito ad accendere la miccia
di ogni cambiamento: ci riferiamo alla modifica — seppur con l’affanno
tipico di ogni parziale trasformazione di paradigma — delle basi del
ragionamento giuridico degli studenti (non solo) di legge e, piu in
generale, delle nuove generazioni'® di studiosi. I giovani si stanno
abituando allo sviluppo di quella critica tanto amata dalla cultura
illuministica, ma che non si concentra piu solo all'interno di consessi
selezionati o in pochi libri destinati a lettori colti e preparati alla
complessita: oggi si parla di principi penalistici nelle aule universitarie
popolate da studenti eterogenei, nei Tribunali di ogni grado, nelle strade,
in Italia, in Europa, nelle Corti sovranazionali, nelle associazioni, etc. Che
poi alla conoscenza e diffusione degli stessi non corrisponda ancora un loro
impeccabile rispetto e altra cosa. I principali responsabili sono noti (v.
oltre §. 5 ss.).

In breve: e possibile sostenere che non vi € argomento penalistico che non
sia oggi letto (o riletto) in chiave costituzionale. A volte I'obiettivo e stato
raggiunto’®, altre volte no'® ma tutti, chi pit chi meno, siamo stati
contagiati dal nucleo piu intimo del costituzionalismo penale, ovvero dalla
necessita di ripensare la legge ordinaria e le sue interpretazioni alla luce
della Costituzione.

Con l'unica avvertenza — questo € un dato essenziale — di non cedere alla

semplicita del procedimento contrario: costituzionalizzare “a tappeto”

130 La maggior parte dei corsi universitari di diritto penale partono oggi dalla
trattazione dei principi. Per mantenere la proporzione “crediti/numero di pagine” si e
spesso costretti a ridurre l’evoluzione storica della materia, ma mai i principi
fondamentali. Essi sono poi ripresi — step by step — con riferimento ai singoli argomenti
trattati durante 1'esposizione dell’analisi classica del reato.

131 5i pensi alla modifica dell’art. 5 c.p. ad opera della sent. 364/1988, all’eliminazione
della c.d. “aggravante di clandestinita”, e cosi oltre.

132 Tra i tanti fallimenti, degna di nota e la Commissione parlamentare per le riforme
costituzionali del 1997 (v. oltre § 5.2).
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tutto (o quasi tutto) l'esistente & wun’attivita opposta al disegno

bricoliano!®.

3.4. Il volto del bene (0ggi) tutelabile col diritto penale — L’esistenza di

concezioni metodologiche del bene (interesse = ratio della norma) quale
istituto di solo diritto pubblico, evidenzia che scegliere un intervento
penale in protezione di “beni” non significa obbligatoriamente limitare la
materia al fatto lesivo/pericoloso o astenersi dallintervenire penalmente su
mere inosservanze o su violazioni di doveri imposti dallo Stato; né, di per
sé, significa mettersi al riparo dalla repressione della devianza
criminologica di alcuni autori-tipo o dell'immoralita fout court. L’idea
garantista della protezione dei beni come vincolo costituzionale o
interpretativo per il legislatore — cosi, tra i primi, anche Rudolphi®®* - si e
sempre scontrata con I'impossibilita di vincolare quest'ultimo fornendogli
una definizione accurata e davvero prescrittiva.
Il concetto di bene giuridico, da solo, non conoscendo una puntuale
giustiziabilita, non produce limiti veri. Ogni “limite” & prodotto dal suo
innesto nella Costituzione e dall’'operativita dell’offensivita come
principio: solo i principi di materialita (il sine actione, art. 25 cpv Cost.), del
diritto penale del fatto e il conseguente rifiuto di logiche d’autore (sempre
art. 25 cpv Cost.), di colpevolezza (questa volta per il fatto, art. 27, commi 2
e 3 Cost.), e di laicita (art. 3, 19 e 21 Cost.), riescono a conferire al “bene”
un volto preciso, costituzionale e quindi capace di selezionare (anche, ma
non solo) cio che, in negativo, non puo essere bilanciato con la perdita
della liberta (art. 13 Cost.).

133 Con questa affermazione intendiamo chiarire l'esistenza di un rischio
indesiderabile: costituzionalizzare a tappeto e senza limiti significa, di fatto, riscrivere la
Costituzione partendo dal diritto vigente. Questo “metodo” e contrario al
costituzionalismo penale. Sul punto v.: DONINI, L’eredita di Bricola, cit., p. 21.

13¢ Celebre, appunto, l'ipotesi-speranza contenuta in RUDOLPHI, Die verschiedenen
Aspekte des Rechtgutsberiff, Honig-Festschr. 1970, p. 157, poi ripresa anche da ANGIONI,
Contenuto e funzione, cit. p. 86 (nota 58); ma anche in lingua spagnola: RUDOLPHI, Los
differentes aspectos del concepto de bien juridico, p. 341 ss.
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L’offensivita non avrebbe senso senza l'ausilio di un'immagine (specifica)
di bene giuridico, inteso quale interesse personale o sociale, non incompatibile
con i principi penalistici della Costituzione, che la condotta tipica riesce a ledere o
a mettere in pericolo come effetto conseguente alla condotta stessa'®. La sua
tutela costituisce, per (quasi'*®) tutti, 1'unica vera condizione d’intervento di
un diritto criminale ricostruibile, laddove possibile, su basi razionali.

Per chiudere il presente ragionamento riteniamo essenziale ricordare come
I'impostazione lisztiana del bene giuridico come bene dell'uomo e per
I'uomo, risulti oggi essenziale, anche se solo come linea-guida. Il penalista
del nuovo millennio sa bene che l'emersione di nuove istanze di
protezione interverranno prevalentemente, se non solo, su beni c.d.
“sociali” o sovraindividuali. Gli interessi individuali classici sono gia
(quasi tutti) protetti dal nostro Codice penale: muteranno le singole

modalita di lesione, ma non i beni strictu sensu intesi.

B. L'idea — L’offensivitd come principio — Il giurista contemporaneo si
trova inserito in un’epoca dei principi, pit che delle categorie. Cio, in
linguaggio atecnico, significa che il metodo classico utilizzato per I’analisi
del diritto — partire dal diritto positivo per costruire acriticamente
categorie concettuali capaci di ordinarlo e razionalizzarlo — non e piu
centrale. Con questo non intendiamo propendere per un abbandono delle
rigide categorie dogmatiche, ma specificare che esse devono confrontarsi
oggi coi principi che le informano, le modificano e le dirigono. In breve, le
categorie classiche si presentano come chiuse alla novita — del resto, il
dogma e un dogma in ogni campo - i principi, invece, si prestano bene ad
orientare il diritto penale verso le nuove esigenze degli Stati costituzionali
dei diritti. In questo quadro, i principi assumono un valore fondamentale
anche nella costruzione dommatica dell’illecito penale nel suo complesso.
Quando puo legittimamente intervenire il diritto penale? Quando e

possibile colpire la liberta personale del cittadino? E sufficiente un

135 Definizione presente in DONINI, Feinberg, cit., p. 45
136 Jhidem, p. 70 (nota 59) e, nella presente ricerca, v. nota 65.
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qualsiasi capriccio dei legislatori (governo + Parlamento)™” di turno o no?
Alla ricerca di risposte adattabili a domande come queste cerca di offrire
un contributo il principio di offensivita. Esso nasce dall’idea che segue:
non vi puo essere reato senza previa legge, ma non vi puo essere legge
senza previa necessita, cosl come la punizione non puo mai essere
necessaria senza una lesione, un’ingiuria (nulla necessitas sine inuria).
Questa lesione, in passato riferita ai diritti soggettivi della persona,
concerne oggi anche il pericolo e si riferisce al diverso bene giuridico.
L’offesa (lesione o messa in pericolo) del bene giuridico e la premessa
essenziale per ogni intervento del diritto penale.

L’offesa non puo interessare ogni bene giuridico, altrimenti il legislatore
non avrebbe limiti, ma “carta bianca” in tema di limitazione della liberta
personale: solo i beni giuridici non incompatibili con tutti gli articoli
penalistici presenti nella Carta costituzionale possono ambire ad una
tutela penalistica. Gli altri, al massimo, potranno godere di una protezione

civile, amministrativa, efc. Ecco la prima selezione che offre il principio.

4. Presupposti e contenuti dell’offensivita nella penalistica
contemporanea. Alcune premesse essenziali di teoria generale del reato
— Esiste un rapporto specifico tra 'impostazione generale del reato che
intendiamo seguire e i principi penalistici. Lo studio di questi ultimi, a
differenza delle categorie classiche, pero, riesce a unire (quasi) tutte le
opinioni dottrinali. Un’inevitabile pluralita di punti di vista certamente
rimane, ma solo ad un livello interno orientato all’estensione effettiva della
loro portata, non sul loro nucleo generale o sulla loro valenza garantista.
Tale peculiarita risulta ancor pitt importante se si tiene conto, come gia

rilevato in precedenza, della naturale propensione dei principi a

137 All'interno della nostra indagine, almeno per il periodo storico che va dal 1919 ad
oggi, faremo sempre riferimento ai legislatori, al plurale. Questa scelta non intende
sottolineare il loro continua alternarsi, di per sé assai problematico, ma vuole indicare un
dato caratteristico ancor piu grave: la contemporanea autonomia della maggioranza nella
formazione della legge penale. Per approfondimenti, v.: § 8 (spec. § 8.2 ss.) del presente
contributo.
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determinare effetti pratici di grandissima rilevanza; qualita, questa,
difficilmente rinvenibile all’interno di una dogmatica, comunque
essenziale, delle sole categorie'®$; il punto e che oggi, quest'ultima deve
dividere la stanza coi principi fondamentali e, nel suo rapporto con essi,
rispettare 'unico ordine concettuale, di tipo “piramidale”, compatibile col
costituzionalismo democratico del nostro tempo: prima vengono i principi e
la dogmatica che li razionalizza, poi le categorie, le regole, etc.; se si parte dalla

dogmatica-induttiva, dalla tripartizione o dalla bipartizione classica'® per

138 In questo senso, anche se con taglio diverso, si vedano alcuni importanti rilievi di:
W. NAUCKE, Strafrecht, X ed., Neuwied und Kriftel, 2002, passim (e spec. p. 257 ss.);
DONINI, Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica alla giurisprudenza-
fonte, Milano, 2011, p. 40 ss.; DE VERO, Introduzione al diritto penale, Torino, 2002, p. 205
(nota 45).

139 La scomposizione tripartita nasce in Germania dalla produzione scientifica di Ernst
Beling (BELING, Die Lehre vom Verbrechen, Tiibingen, 1906) ma nel segno della concezione
sanzionatoria del diritto penale di Karl Binding (BINDING, Die normen und ihre
Ubertretung. Eine Untersuchung iiber die rechtsmiissige Handlung und die Arten des Delikts, TIT
ed., Leipzig, v. I, p. 35 ss.; in lingua italiana ripresa da A. ROCCO, L’0ggetto del reato e della
tutela giuridica penale, contributo alle teorie generali del reato e della pena, Roma, 1932, p. 60-
87), per poi essere esportata e approfondita in Italia con 'opera di DELITALA, Il fatto nella
teoria generale del reato, Padova, 1930, p. 13 ss., e in Spagna con il lavoro di JIMENEZ DE
ASUA, La teoria juridica del delito, Madrid, 1931. Tra i principali “tripartiti” italiani, seppur
con impostazioni assai diverse, v.: BETTIOL-PETTOELLO MANTOVANI, Diritto penale. Parte
generale, Padova, 1986, p. 330; FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parte generale, Milano, V
ed., p. 181 ss.; FROSALL, L'errore nella teoria del diritto penale, Roma, 1933, cit., p. 280 ss.;
sicuramente MAGGIORE, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 1949, p. 289; prima di
sposare una quadripartizione MARINUCCI, Fatto e scriminanti. Note dommatiche e politico-
criminali, in Diritto penale in trasformazione, Marinucci-Dolcini (a cura di), Milano, 1985, p.
1190 ss.; PADOVANI, Diritto penale. Parte generale, Milano, 2012, p. 145 ss.; molto chiaro
sull’utilita della scomposizione (meglio se tripartita) del reato, poi, anche PETROCELLI, [
principi di diritto penale, Napoli, 1955, I, p. 234 ss. o ID, Riesame degli elementi del reato, in
Riv. it. dir. proc. pen., 1963 p. 339 ss. anche se esistono autori che disconoscono questa sua
“categorizzazione” fra i tripartiti classici, sul punto SPENA, Gradualismo nella tripartizione
del reato. Una analisi critica, in Scritti in onore di Mario Romano, vol. II, Napoli, Napoli, 2011,
p- 1266 (spec. nota 3) e passim; ROMANO, Commentario sistematico del Codice penale, 1,
Milano, p. 297; senza dubbio anche VASSALLI, 1 fatto negli elementi del reato, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1984, f. 11, p. 529 ss.; ID, La dottrina italiana dell’antigiuridicita, in Fest. Jescheck,
(Berlin 1984) Bd. L; ID., Scritti giuridici, v. I, tomo II, Milano 1997; Riz, La teoria generale del
reato nella dottrina italiana. Considerazioni sulla tripartizione, in Ind. pen., 1981, p. 607 ss.; H.
WEBER, IN J. BAUMANN- H. WEBER- W. MITSCH, Strafrecht, AT,11. Bielefeld, 2003, § 12/2.
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selezionare i valori-base ad essa compatibili si rischia di cadere in un
grave misunderstunding metodologico®® che ostacola il progresso
scientifico per principi: le logiche paleo-positiviste partono dalla regola e
ricostruiscono la categoria col supporto del solo principio compatibile con

essa.

4.1. 11 senso della dogmatica per principi — Ecco un primo punto: nella
dogmatica per principi, il procedimento e diverso, si parte dal loro studio e
si verifica la legittimita della disposizione (o della norma), la
razionalizzazione del sistema esistente, la classificazione degli illeciti, efc.
E’ la regola che sconta il contrasto con il programma di un principio pre-
esistente e diffuso all'interno di una popolazione, non e quest'ultimo che o
si adatta alla regola o passa in secondo piano, magari tra i principi solo
dimostrativi o addirittura inesistenti(!). La costruzione delle categorie e dei
singoli istituti che le compongono, come abbiamo gia detto, rimane

comunque essenziale, ma i principi debbono costantemente metterle alla

Nel nostro Paese la bipartizione (obiettivo/soggettivo) é stata, almeno per buona parte del
‘900, la pii amata, oltre che la piu fradizionale. Essa prende vita dalla distinzione
carrariana tra forza fisica e forza morale per poi passare nelle riflessioni di F. Antolisei, M.
Gallo, Mantovani e Manzini, ma certamente anche Nuvolone, Pannain, Pagliaro,
Carnelutti e altri. In altri Paesi, come ad esempio la Germania, dove mancava (§ 59) e
manca (§ 19 del nuovo Codice) una disciplina sull’errore nelle cause di giustificazione, la
bipartizione nacque proprio allo scopo di spostare la valutazione erronea sugli elementi
(negativi) del fatto ed escludere il dolo. Dopo il suo primo sostenitore MERKEL, Lehrbuch
des deutschen Strafrechts, Stuttgart, 1889, p. 82 ss., 'impostazione fu ripresa da FRANK,
Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, Giessen, 1907, p. 16 ss., e da BAUMGARTEN, Der Aufbau
der Verbrechenslehre, Tiibingen, 1913, p. 217. Per una trattazione sicuramente piu recente,
v.: KAUFMANN, Zur Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, |Z, 1954, p. 653 ss.; e
naturalmente HIRSCH, Die lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen. Der irrtum ueber
einen Rechtsfertigungsgrund, Bonn, 1960. Da ultimo, Per la concezione “quadripartita” del
reato, tra i pochissimi, sicuramente: BATTAGLINI, Diritto penale. Parte generale, Padova,
1949, p. 122 ss. e poi, negli ultimi anni, MARINUCCI-DOLCINI, Manuale di diritto penale, IV
ed., Milano, 2015. Questi ultimi due autori ritengono che il fondamento normativo
dell’autonomia della punibilita come categoria risieda nell’art. 129, comma 2, c.p.p.

140 ROXIN, Politica criminale e sistema del diritto penale, Napoli, 1988, p. 51 ss. ; FIORE,
Diritto penale. Parte generale, 1, Torino, 1993, p. 149 ss.
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prova: dall’illecito  alla  colpevolezza, dal tentativo  all’omissione,
dall’anticipazione della tutela alla pericolosita sociale, dal pericolo alla
pericolosita, e cosi oltre; non vi e micro-tema che non si sia modificato in
loro funzione, non vi e regola che non necessiti confronti costanti coi
principi, esattamente come non vi e progetto normativo che non debba
incanalarsi su sentieri da essi gia battuti. Vediamo di approfondire meglio
il punto.

I mondo scientifico ha conosciuto con Franco Bricola e col suo
costituzionalismo penale il primo vero affiancamento della dogmatica dei

principi a quella piu classica delle categorie'*!: la categorizzazione obbliga

141 Per l'evoluzione del passaggio dal tecnicismo giuridico [per il diritto penale:
Rocco, II problema e il metodo della scienza del diritto penale, in Riv. dir. proc. pen., 1910, I e
per quello pubblico: ORLANDO, I criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto
pubblico, in AG, 1889 (XLII) p. 107 ss.] all’approccio costituzionalistico e da una dogmatica
di categorie a una di principi, v. quanto osservato in M. DONINI, La herencia de la dogmdtica
cldsica en el derecho penal contempordneo. Desde el tecnicismo a la postdogmdtica, cit., in
italiano: ID., Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica alla
giurisprudenza-fonte, Milano, 2011, cap. I, passim, (spec. p. 59 ss.). Per il sud-America J.F.
CARRASQUILLA, Derecho penal, Parte gen., Principios y categorias dogmdticas, Ed. Ibafiez,
Bogotd, 2011; G. J. YACOBUCCI, El sentido de los principios penales. Su naturaleza y funciones
en la argumentacién penal, Edit. Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1998; O.
SANCHEZ MARTINEZ, Los principios en el Derecho penal y la dogmitica penal, Dykinson,
Madrid, 2004. Ma anche gia M. DONINI, Teoria del reato. Una introduzione, Padova, 1996, 25
ss. (cap. I), nonché il vol. I di AA.VV., Introduzione al sistema penale, a cura di G. INSOLERA-
N. MAZZACUVA-M. PAVARINI-M. ZANOTTI, Giappichelli, Torino, 20124 (19971), e G.
FIANDACA-G. D1 CHIARA, Una introduzione al sistema penale, Jovene, Napoli, 2003. Per una
critica forte al tecnicismo giuridico, v., per tutti, i giudizi di: NEPPI MODONA, Tecnicismo e
scelte politiche nella riforma del codice penale, in Dem e dir., 1977, p. 662 ss.; SBRICCOLI, I
diritto penale sociale 1883-1912, in Quad. Fior, 1974-75 (III-IV), p. 557 ss. (spec. p. 563).
Esistono pero altri punti di vista: c’é chi ritiene il tecnicismo un buon ritorno alla scuola
classica [COLAO, II delitto politico tra ottocento e novecento. Da “delitto fittizio” a “nemico dello
Stato”, Milano, 1986, p. 135 (spec. nota 174)], chi invece, come noi, ne riconosce i meriti
senza dimenticare mai i suoi numerosi limiti [cfr.. DONINI, Tecnicismo giuridico e scienza
penale cent’anni dopo. La prolusione di Arturo Rocco (1910) nell’eta dell’europeismo giudiziario,
in Criminalia, 2010, p. 127 ss.; PADOVANI, Lezione introduttiva sul metodo nella scienza del
diritto penale, in Criminalia, 2010, p. 235; SEMINARA, Sul metodo tecnico-giuridico e
sull’evoluzione della penalistica italiana nella prima meta del XX secolo, in Studi in onore di
Mario Romano, Napoli, 2011, I, p. 575 ss.; ma anche MANTOVANI, 1l secolo XIX e le scienze
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spesso la complessita alla semplificazione, la costringe a rientrare in sé stessa; il
principio, invece, l'esalta oltre a contenerla naturalmente. In questa metamorfosi
scientifica radicale importanza centrale assume poi la capacita della Corte
costituzionale d’intervenire acquisendo consapevolezza del suo spazio
scientifico e dell’esigenza di una circolazione sempre maggiore dei saperi.

La dogmatica classica, come abbiamo gia anticipato, interveniva su
ordinamenti pre-confezionati ordinandoli o, meglio, sistematizzandoli con
affermazioni, inclusioni, esclusioni, costruzioni e interpretazioni che non
potevano in alcun modo prescindere dalla legge ordinaria. Era il “giurismo
puro” di cui parlava Battaglini nel 19152 un’idea costruita sulle basi
filosofiche della vecchia costruzione'® giuridica — Ihering'#, per primo — che
compone, alla fine del 1800, il metodo della dogmatica come scienza
descrittiva e concerne metodi estremamente connessi col contenuto del
diritto positivo (individualizzazione, sistematizzazione, etc.), caratterizzati da
un giurista libero solo nella forma, quindi solo negli schemi di tipizzazione

e classificazione delle disposizioni.

criminali, in La scienza e la colpa. Crimini criminali, criminologi: un volto dell’Ottocento, Levra
(a cura di), Milano, 1985, p. 72.

192 Cfr.: BATTAGLINI, Diritto penale e politica criminale, in Riv. pen., 1915 (LXXXI), p. 384
(spec. nota 1) e p. 383; ID., Il problema della specificita e del metodo delle differenti branche della
criminologia, in SP, 1917, p. 287 ss.

143 ] termine costruzione (constructio da cum + struere, edificare) veniva utilizzato nel
passato piti remoto della cultura come porre in unita un insieme di cose materiali
(constructio hominis) o, in senso figurato, come congiunzione dei singoli vocaboli di una
proposizione (constructio verborum), come modo in cui le parole erano disposte. Quando
nell’Ottocento questa espressione entra nella lingua inglese — qui un dato assai
interessante — da struttura di una frase diviene significato di quella struttura, ricostruzione
del senso delle parole, in termini giuridici interpretazione delle leggi. L’evoluzione
presente nell’attuale Germania, invece, scontava le vecchie riflessioni di Kant
(costruzione = rappresentazione di un concetto in un’idea), Schelling, Krug, etc. fino a Ihering
e al suo recupero dell'idea originaria di costruzione giuridica come composizione di
entita immateriali (le disposizioni) in un metaforico corpo giuridico. Per approfondimenti
su questi profili filologici, tra gli altri, v.: LAZZARO, Storia e teoria della costruzione giuridica,
Torino, 1965, passim, spec. p. 189 ss.

144 JHERING, Geist des romischen Rechts, 1 ed., 1878, passim (spec. p. 370).
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Un’esigenza di sistematicita'®® che, mal conciliandosi con la realta
normativo-complessa di oggi, ha richiesto nella seconda meta del ‘900 un
up-grade repentino ma dalle conquiste a lento rilascio, orientato alla
torpida introduzione dei diritti fondamentali.

La scienza in generale — dunque, anche quella giuridica classica — ha
estremizzato le idee di lhering e creduto ciecamente, sull’'onda del
formalismo, in categorie astratte storico-tradizionali, intendendole, qui
una prima parziale contraddizione'®, come tranquillizzanti punti di
riferimento' a priori capaci di classificare, raccogliere e ordinare gli
accadimenti  dell’esperienza  quotidiana e di respingere, gia
concettualmente, 'esistenza di quelli in essi non inglobabili. Un approccio,
come sottolinea magistralmente Nicolo Lipari'*, a la don Ferrante: essere
condizionati da rigidissime categorie prestabilite al punto tale da rifiutare
ogni cambiamento ad esse non riconducibile.

Vi e un punto assai interessante: alle origini (Ihering), questo vecchio
metodo conviveva stranamente con l'idea di una ferrea subordinazione
del legislatore al giurista'®. Riprenderemo in seguito questo punto.

Ad ogni modo, la vecchia categorizzazione tipica della dogmatica
giuridica classica, come abbiamo gia detto, obbligava a semplificare la

complessita — interveniva, da sola, su ordinamenti pre-confezionati

145 J] ragionamento sistematico, nato in Grecia per ridurre ad unita una caotica massa
di dati (di legge, grammatica, ma anche di astronomia, matematica, fisica, efc.) uniti dal
medesimo principio, ha influenzato la scienza del diritto soprattutto nel suo passaggio
storico da enunciazione di nozioni pratiche a elaborazione dogmatica: da Quinto Mucio Scevola
[Lus civile primus constituit generatim in libros decem et octo redigendo, Dig., 1, 2, 2, 41] in poi.
Per approfondimenti non possiamo che rimandare, tra i tanti, all’'opera di: LOSANO,
Sistema e struttura nel diritto, v. 1, Torino, 1968.

146 La contraddizione e palese: se la categoria e il risultato di una lunga tradizione
culturale allora non & un a priori kantiano, ma dipende dalla storia, dai fenomeni,
dall’esperienza. Per un approfondimento (a tratti risolutivo: il rapporto tradizione e
logica categoriale non é una contraddizione) sul punto v. WITTGENSTEIN, Note sul “Ramo
d’oro” di Frazer, Milano, 1975, p. 19.

147 [ 'espressione e presente in: LIPARI, Le categorie del diritto civile, Milano, 2013, p. 18.

148 Jhidem, p. 16.

1499 . AZZARO, Storia, cit., p. 28 ss.

77



ordinandoli o, meglio, sistematizzandoli con affermazioni, inclusioni,
esclusioni, costruzioni e cristallizzazioni concettuali che non potevano in
alcun modo prescindere dall'idea di una legge ordinaria stilisticamente
(quasi) perfetta e contenutisticamente legittima — la costringeva a rientrare

in sé stessa, in un sistema — poi divenuto ordinamento — chiuso.

4.2. I frutti ancora attuali della dogmatica classica — L’approccio
classico, quello categoriale, vanta numerosi meriti, ma anche diversi
demeriti. Se e indubbio che il loro rispetto ha impedito, ad esempio, alle
dinamiche nazionalsocialiste di penetrare nel Codice penale e a quelle
fasciste di informare troppo il Codice civile!*’, & anche vero che esse hanno
frenato l'evoluzione piu sensazionale del secolo scorso: la nascita di
principi fondamentali giustiziabili e, quindi, condizionanti.

Analizzando gli scritti (o la manualistica'®') pre e post 1948 si scopre un
utilizzo sostanzialmente identico delle medesime categorie classiche!>? fino
— almeno per il diritto penale — agli anni Settanta/Ottanta: per decenni essi
sono stati ignorati o, nel migliore dei casi, divenuti influenti nei limiti
d’elasticita delle vecchie categorie.

I punto, pero, e che l'epoca contemporanea richiede approcci
profondamente differenti al diritto. In questo contesto anche lo Strafrecht
evolve su livelli differenti comunque ancora in qualche modo
gerarchizzati, generandosi da quei principi (internazionali, europei,
costituzionali, etc.) che informano una neue Verbrechenslehre capace di unire
alla concezione categoriale classica quella critica e progettuale dei principi,
coerente con un sistema di fonti a rete: l’illecito si arricchisce, si
umanizza'® tramite un diritto penale dei (dogmaticamente autonomo, ma

condizionato dai) principi. Il principio, al contrario della categoria, esalta la

150 Su questa funzione delle categorie civilistiche LIPARI, Le categorie, cit., p. 41.

151 Dove compaiono i principi? Poco e solo all’inizio..non informano le categorie
dall’interno.

152 Verificare comparando gli scritti degli stessi autori prima e dopo la costituzione.

153 Sull'impostazione dogmatica di fondo condivisa in questa ricerca (illecito +
colpevolezza), si veda oltre ai §§ 4.2 e 4.3. (spec. nota 134).
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complessita oltre a contenerla naturalmente e costituisce il fondamento
delle regole, rileva come direttiva, come criterio d’interpretazione o come
vincolo per il legislatore e si sostanzia in pronunce costituzionali interne —
ad esempio: le pronunce interpretative (che accolgono o che rigettano) e
nelle sentenze manipolative additive “a rime obbligate”!>* o di principio —,
oltre che sovranazionali.

La nostra cultura di riferimento — il costituzionalismo penale, al contrario
del programma di Berlino'® o di altri — non e pensata né per abbandonarsi
alla prassi, né per isolarsi su costruzioni astratte cieche della realta o
solamente per accarezzare norme positive o, peggio, per servire meri scopi
di politica-criminale; essa, a nostro umile avviso, non comprende piu le
elucubrazioni di una comunita scientifica arrampicata sulle impalcature
inaccessibili di vecchi cantieri concettuali. Questa dogmatica, quella dei
principi, e concreta e aperta ad una pluralita d"interlocutori's.

Veniamo al punto. Le categorie (I'illecito e la colpevolezza, la soggettivita
giuridica, il bene giuridico, il negozio giuridico, la proprieta, etc.), pero, servono
ancora. In primo luogo, sotto un profilo lessicale!”: il riferimento ad un
comune linguaggio specialistico semplifica la circolazione dei saperi, anche
se questo dato non implica I'immutabilita interna della categoria stessa o,
addirittura I'impossibilita di un suo completo svuotamento contenutistico.
L’abbandono concettuale di una categoria, o di un gruppo di categorie,
poi, non determina obbligatoriamente la modifica del lessico classico: noi
sappiamo che nella categoria dell’antigiuridicita, ad esempio, non vi e piu
nulla, ma non per questo dobbiamo rinunciare in toto ad ogni suo utilizzo

lessicale. Spesso la suddivisione tripartita, benché meno preferibile,

15¢ [ 'espressione € di CRISAFULLI, La Corte costituzionale ha vent’anni, in Giur. cost., 1976,
p- 1707.

155 E’ il programma di Roxin

1% In questo senso anche DONINI, L’eredita di Bricola e il costituzionalismo penale come
metodo. Radici nazionali e sviluppi sovranazionali, in Dir. pen. cont., 2/2012, p. 58 s.

157 Sul punto, v.: DONINI, Europeismo, cit., p. 60 ss. (con ampia bibliografia anche
straniera a nota 179); CANESTRARI-CORNACCHIA-DE SIMONE, Manuale di diritto penale, cit.,
p- 266 ss.
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potrebbe risultare pitt semplice — anche se non si comprende bene come —
a fini didattici della bipartita classica o della bipartita moderna (I'illecito e
la colpevolezza), altre volte — questo, invece, e il caso della giurisprudenza
ordinaria — essa potrebbe sembrare scomoda o inutile e, pertanto, poco
utilizzata come base del ragionamento!s.

Né, parimenti, la dogmatica dei principi implica un abbandono sostanziale
dei contenuti di categorie classiche (momentaneamente) indispensabili
come il bene giuridico o applicabili in contesti ignari della loro esistenza:
ci riferiamo, ad esempio, al contesto internazionale: per quale ragione lo
Statuto di Roma non distingue tra stato di necessita [art. 31(d)] scusante o
scriminante? 1 riflessi di questa specificazione, come quelli di molte altre,
potrebbero risultare decisivi per un recupero dei principi — in questo caso
la colpevolezza — su temi macroscopici come il genocidio, i crimini di

guerra o contro I'umanita.

ESEMPIO: Se un membro di un partito politico nato per eliminare (fisicamente) i
componenti di un gruppo religioso si trovasse costretto (magari perché sotto minaccia di
morte) a compiere esperimenti sui corpi di uomini uccisi dal regime, come si
configurerebbe la sua posizione davanti alla International Criminal Court? Le macro-
suddivisioni sistematiche presenti nel dibattito dei Paesi di civili law (ma anche, in parte,
in quelli di common law) tra scriminanti, per noi componenti dell’illecito (Unrecht), e
scusanti rilevanti in sede di colpevolezza come categoria (Schuldigkeit, culpability,
culpabilidad, etc.) risultano qui molto utili. In breve: un conto € valutare la presenza di uno
stato di necessita scriminante, altra cosa € considerarlo una scusante che chiama in causa
anche il concetto di inesigibilita (Zumutbarkeit, reasonability, o exigibilidad, etc.) della
condotta alternativa lecita. Gli effetti pratici di suddivisioni teoriche di questo tipo
divengono di centrale importanza: se la condotta (soggettivamente e oggettivamente
tipica) di concorso in genocidio mossa dalla paura per la propria vita fosse rilevante in
tema di scriminanti — qui il punto centrale - allora si dovrebbe effettuare una
comparazione prevalentemente oggettiva tra beni non comparabili (vita singola/vita di una

intera popolazione innocente) — almeno questa & la lettura, comunque non del tutto

158 Tra gli altri, v.: SPENA, Gradualismo nella tripartizione del reato. Una analisi critica, in
M. Bertolino, G. Forti, & L. Eusebi (a cura di), Studi in onore di Mario Romano, Napoli,
2011, p. 1263 ss.

80



condivisibile'?, fornita dalla giurisprudenza della ICC — con sostanziale disapplicazione
dell’art. 31(d) St.CPI. Se, al contrario, focalizzassimo l’attenzione sulla colpevolezza
potremmo pili correttamente concludere per l'inesigibilita della condotta alternativa

lecita: il bene della vita altrui'®® non é qualcosa di quantificabile o suscettibile di comparazioni

159 Sul punto non si puo fare a meno di richiamare la celebre Dinstein’s rule: “...the
correct approach is that no degree of duress or necessity may justify murder, let alone genocide”.
[DINSTEIN Y., International criminal law, 20, Israel L. Review, 206, 235 (1985)]. Sullo stesso
tema si rimanda anche a “Ohlendorf-case” and “Krupp-case” in JESCHECK H.H., Die
Verantvortlichkeit der Staatsorgane nach Volkerstrafrecht, 1952, 328-331. Ancora, per una
lettura “attenuante” della duress, ICTY, Prosecutor v. Endemovic, Appeals Chamber,
Judgement of the 7 October 1997 e the Holzer case UNWCC, LRTWC, xv (1949), p. 173 (25
March — 6 April 1946) and the Fuerstein case UNWCC, LRTWC, xv (1949), p. 173 (2-24
August 1948): “...you are not entitled, even if you wished to save your own life, to take the life of
another”.

160 Con riferimento alle problematiche inerenti la vita umana — escludendo sin da ora
dal ragionamento il dibattito sulla disponibilita della propria esistenza — I'intangibilita (e
la non valutabilita) della vita altrui € un dato che si riflette, in primo luogo, nel
fondamento personalista delle principali Costituzioni oggi vigenti. Essa, come noto,
costituisce la piut importante delle solenni affermazioni presenti nella Dichiarazione
universale dei diritti dell'uomo del 1948 (artt. 1 e 3), poi divenuta il primo diritto
cristallizzato nella C.E.D.U. (art. 2) e, da ultimo, una colonna portante del “Patto
internazionale dei diritti civili e politici” (art. 6 e 9 in tema di liberta). | diritto alla vita
(art. 2 CEDU) non pare solo un obbligo negativo per gli Stati — astenersi dal provocare
volontariamente o illecitamente la morte di un essere umano —, ma anche positivo: prendere le
misure necessarie alla tutela della vita delle persone (v. Kili¢ c. Turchia, n. 22492/93, § 62,
cedh 2000, IIT). Tutti i Paesi, per «riconoscere ad ogni persona sotto la sua giurisdizione i diritti e
le liberta definiti nella (...) Convenzione», devono assicurare e gestire una “forma di indagine
efficace quando il ricorso alla forza abbia comportato la morte di un uomo” (McCann e altri, § 161,
e Kaya c. Turchia, 19 febbraio 1998, § 105). Una simile inchiesta deve aver luogo in ogni
caso se si utilizza la forza, sia che gli autori siano agenti dello Stato, sia terze persone» (se
hai tradotto tu, apporterei la modifica) (Tahsin Acar c. Turchia [gc], n. 26307/95, § 220), e
tali verifiche devono essere “approfondite, imparziali e assolutamente rigorose” (McCann e
altri, 8§ 161-163, e Cakict c. Turchia [gc], n. 23657/94, § 86). Inoltre e forse soprattutto,
l'esistenza compare implicitamente quale diritto inviolabile dell’essere umano
nell’essenza dei valori supremi della nostra Carta costituzionale [Corte cost., sent. n. 1146
del 1988]. Si badi, cid non riguarda solamente il dettato normativo-positivo (o come
tutela) dell’art. 2 Cost., ma anche quello negativo (o come limite) cristallizzato all’interno
di quella norma (l'art. 27, ultimo comma, Cost.), che riassume centinaia d’anni di
riflessioni sull'inammissibilita dell’omicidio di Stato, oltre che all’interno del ripudio
della guerra come strumento di offesa (art. 11 Cost.). Anche in quest'ultimo diktat, la
Carta fondamentale ci ricorda che il conflitto, anticipando morti e violenze
intenzionalmente provocate, diviene legittimo solo in casi eccezionali e in logiche
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oggettivizzanti. La vita di un numero piti o meno ampio di esseri umani innocenti non
“vale” di piu della vita di un solo uomo, pertanto sacrificare altri uomini non puo essere
— quasi come se le vittime fossero aggressori diretti — un diritto, ma deve rimanere un
illecito offensivo non colpevole. Il rifiuto, almeno in questi casi, € un gesto eroico

desiderabile ma non esigibile.

Cio accade nel diritto penale, come abbiamo visto con I'esempio del bene
giuridico, ma anche nel diritto amministrativo o in quello civile: si pensi, a
mero titolo di esempio, all’evoluzione contenutistica della categoria
classica del negozio giuridico!®!.

Il punto, a nostro parere, e che il concetto di categoria risponde a logiche
diverse di quelle prese in considerazione dal principio: la prima gode di
un ruolo classificatorio e (spesso) operativo, il secondo uno piu direttivo
nei confronti delle regole che condiziona.

La dogmatica dei principi, poi, nasce (anche) per risolvere 1'assenza
contemporanea di un comune quadro sistematico perfettamente ordinato

ed essenziale per la sopravvivenza del diritto delle categorie cosi come lo

puramente difensive. Anche per queste ragioni i padri costituenti hanno, da un lato,
sottratto al Governo la possibilita di deliberare lo stato di guerra e, dall’altro lato,
coinvolto nella scelta il Parlamento in seduta comune. Il tema — detto per inciso — & oggi
assai caldo in Italia per via del disegno di legge costituzionale recante "Disposizioni per il
superamento del bicameralismo paritario, la riduzione del numero dei parlamentari, il
contenimento dei costi di funzionamento delle istituzioni, la soppressione del CNEL e la revisione
del Titolo V della parte 1I della Costituzione". In questo, infatti, & dato scorgere una modifica
radicale in tema di deliberazione dello stato di guerra: la maggioranza (semplice) potra
decidere. I riflessi di una modifica siffatta potrebbero rivelarsi disastrosi.

Per concludere questa specificazione per noi doverosa, la dignita, quale “valore
costituzionale che permea di sé il diritto positivo” e “principio generatore e di intelligibilita di
tutti i diritti fondamentali ... riconosciuta a ciascuna persona in ragione non solo della sua
individualita ma, per la indicata dimensione sociale, anche della sua piena appartenenza al genere
umano” [Cass. pen., sent. n. 26630 del 2002] o quale “premessa di tutti i diritti umani” [Cfr.
le conclusioni dell’avvocato generale della Corte di Giustizia UE Stix-Hackl nella causa
Omega Spielhallen-und Automatenaufstellungs-GmbH contro Oberbiirgermeisterin  der
Bundesstadt Bonn del 18 marzo 2004] pare, in positivo, non valutabile se non (in alcuni
casi) dal diretto interessato e, in negativo, mai sospendibile, violabile o graduabile, per
pretese di altri o dello Stato.

161 Sul tema si rimanda ancora a: LIPARI, Le categorie, cit., p. 25 ss.
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abbiamo sempre conosciuto. Laddove non vi e ordine non vi possono
essere categorie concettuali ferree e chiuse alla novita: il punto e che la
logica sistematica rifiuta per antonomasia i punti di vista extra-sistematici,
speranze di euro-entusiasti, interpretazioni (quasi) vincolanti, efc.
L’ordinamento, o il sistema, di cui parlavano gli scritti scientifici di vent’anni
fa, sembra riflettere una realta che non c’e piu: le leggi interne, quelle
comunitarie e internazionali sono disordinate, spesso incerte ma,
soprattutto, aperte. Unione Europea, Stati membri, Trattati, Corti, diritti,
principi, tradizioni interne e tradizioni sovranazionali, etc., creano,
insieme, un meta-modello a rete, qualcosa di soft e, in qualche modo, flou
rispetto alla rigidita metodologica del passato'®>. La Corte di Giustizia e le
burocrazie comunitarie stanno trasferendo numerose competenze verso
gli organi comunitari con buona pace della logica dell’attribuzione,
giusdicenti e scrittori nazionali studiano e applicano costantemente il
diritto comunitario mentre i magistrati (sempre) comunitari provano
(sforzandosi) ad esaltare il loro ruolo di fonte mediante la valorizzazione
delle singole tradizioni nazionali.

Sappiamo che nel panorama attuale c’e un disegno, stiamo imparando a
conoscere il progetto, ma dobbiamo essere consapevoli di quella sua
forma “a labirinto”1®® che obbliga i confini a elasticizzarsi e ad assumere
un volto nuovo orientato a principi fondamentali, i soli capaci di
correggerli continuamente.

A voler ragionare diversamente — magari rifiutando il condizionamento
dei principi per evitare rischi politici inesistenti (v. § 8.1-bis) — il rischio e

quello di vedere le mura che nel secolo scorso ci difesero trasformarsi nelle

162 Cfr. sul tema, tra i non penalisti, v.: F. OST-M. VAN DE KERCHOVE, De la piramide au
réseau? Pour une théorie dialectiqgue du droit, Bruxelles, 2002, ma anche HAARSCHER, Some
contemporary Trends in Continental Philosophy of Law, in The blackwell Guide to the Philosophy
of Law and legal Theory, M.P. Golding-W.A. Edmundson (a cura di), Oxford, 2005, p. 300 ss.
e VOGLIOTTI, Tra fatto e diritto. Oltre la modernita giuridica, Torino, 2007; VIOLA, Autoritad e
ordine del diritto, Torino, 1987, p. 376 ss.

163 ][] termine richiama il lavoro di: MANES, Il giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni
tra diritto penale e fonti sovranazionali, Roma, 2012.
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pareti di una prigione dalla quale non riusciamo piu a evadere.
Concludendo con Stefano Rodota!*, crediamo che “il confine (qui inteso
come il dogma, la categoria, etc.) puo essere difesa o esclusione, riparo o
prigione, registrazione di una realta o imposizione artificiale d’un vincolo,

demarcazione de re o demarcazione de dicto.

4.3. L’eterogeneita dei principi e il rifiuto della mera inosservanza —
Esistono sicuramente numerosissimi principi di rilievo costituzionale
inerenti l'attivita del sostanzialista contemporaneo. Alcuni risultano
espressi — legalita, carattere personale della responsabilita penale, fine
rieducativo della pena, divieto di trattamenti disumani e degradanti — altri
inespressi come la colpevolezza, la tassativita, la materialita, 1'oggettivita,
I'offensivita, la sussidiarieta, 1'extrema ratio —, altri ancora piu generali e/o
con funzioni generalizzanti: ragionevolezza, uguaglianza e proporzione'®,
alcuni bilanciabili (es. I'offensivita'®® o la retroattivita della lex mitior'?’),
altri no (es. l'irretroattivita’® o la colpevolezza'®), alcuni dimostrativi, altri
di mero indirizzo, sui quali non e ancora possibile fondare un giudizio di
costituzionalita della regola incompatibile (ad es.: extrema ratio, etc.), altri
ancora, invece, prescrittivi e giustiziabili (es. legalita, colpevolezza,
frammentarieta, etc.)!”. Tra questi ultimi — qui un punto per noi centrale —
rientra, come piu volte ripetuto, anche I'offensivita.

Stiamo evidentemente parlando di un principio inespresso nella

Costituzione della Repubblica, ma non si creda che quest’ultimo dato

164 RODOTA, Il diritto di avere diritti, cit., p. 19.

165 VASSALLI, [ principi generali del diritto nella scienza penalistica, in AA.VV., I principi
generali del diritto (nota 6), p. 256 ss.

166 Sentenze n. 333 del 1991; n. 133 del 1992; n. 360 del 1995.

167 Sentenze n. 393 del 2006; n. 72 del 2008; n. 236 del 2011.

168 Cosl, ad esempio, le sentenze n. 393 e 394 del 2006, ma anche la sent. n. 236 del
2011.

169 Cfr.: sent. n. 322 del 2007.

170 Sulla distinzione, chiarissimo: DONINI, voce Teoria del reato, in Dig. disc. pen. XIV,
1999, § 6; ID., Ragioni e limiti della fondazione del diritto penale sulla Carta costituzionale.
L’insegnamento dell’esperienza italiana, in Foro it., 2001, 29 ss., 35.
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costituisca un limite vero alla crescita dell’offensivita: nessun giudicante
europeo od occidentale escludera mai l'invocabilita della dignita umana,
del diritto alla vita, della separazione dei poteri, dell'uguaglianza, della
ragionevolezza, etc., solo perché non sono “espressamente indicati” in un
testo costituzionale!”.. E inutile.

L’offensivita, dicevamo, modifica il suo statuto epistemico a seconda
dell'impostazione generale nella quale s’intende calare (v. § 4.1.) e lo
sviluppo del suo contenuto scientifico attuale (e futuro) necessita di alcune
altre premesse centrali senza le quali scade in riconoscimenti parziali
sicuramente non esaustivi.

La nostra cultura codicistica ha mantenuto e sviluppato per lungo tempo
teorie generali del reato focalizzate sul solo disvalore d’evento e quindi
orientate alla legittimazione (di fatto) della responsabilita oggettiva,
almeno pensate per quel modello, salvo poi arricchire il tutto con analisi
separate dedicate ai principi costituzionali ritenuti fondamentali. Quasi
come se questi due mondi (la dogmatica e i principi) potessero davvero
influenzarsi senza conoscersi. In tema di torto (l'illecito, I'Unrecht) — quello
che ai noi interessa maggiormente in questa sede — i tripartiti e i bipartiti
classici hanno condiviso (e condividono ancora) la medesima
impostazione dicotomica di fondo sul rapporto oggettivo/soggettivo:
sullonda di Beling, ma anche di M.E. Mayer seppur con differenze

profonde'”?, essi promuovono la tassativita del precetto legale

171 Sul ragionamento giuridico come “argomentazione”, tra gli altri: TOULMIN, The Uses of
Argument, 1958, trad. it., Gli usi dell’argomentazione, Torino, 1975; ricordato in BARBERIS,
Europa del diritto, cit., p. 307 (nota 58).

172 Nel pensiero del tripartito Mayer il Tatbestand non e privo di giudizi assiologici, ma
costituito da elementi normativi (altruita, falsita, efc.) pur rimanendo ratio essendi di
un’antigiuridicita anche soggettiva. Cfr. MAYER E. M., Der allgemeine, cit., passim.
Quest’idea sviluppera poi in seguito una divisione dicotomica tra i sostenitori della
normativita [v: ENGISH, Die normativen Tatbestandselemente im Strafrecht, in Festschrift, fiir
E. Mezger, Miinchen, 1954, p. 147 ss.] di tutti gli elementi della fattispecie (per tutti, E.
WOLF, Die Typen der TatbestandsmifSigkeit, cit., p. 56) e i loro oppositori anche italiani (su
tutti: DELITALA, Il fatto, cit., p. 92, e altri). Per approfondimenti, anche di taglio storico, per
tutti, v.: GARGANI, Dal corpus delicti al Tatbestand. Le origini della tipicita penale, Milano,
1997.
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sviluppando un Tatbestand wertfrei caratterizzato generalmente'”® da
elementi oggettivi, descrittivi e avalutativi (quindi privo di giudizi
assiologici'’) capaci di “assicurare” una determinatezza strong del tipo.
Nella scomposizione del reato occorreva isolare un nucleo identico per i
“fatti” sia dolosi che colposi, qualcosa da elevare a categoria autonoma,
obiettiva e ignara soprattutto di qualsiasi profilo soggettivo, ma cosi
facendo la situazione e inevitabilmente degenerata verso lo sviluppo di un
fatto tipico, di un elemento oggettivo o di una forza fisica, orientati solamente
al risultato, al disvalore d’evento quale principale (0 unico) momento
lesivo dell'illecito penale!”’, oggettivizzando fino all’estremo anche i
concetti di pericolo e di offesa.

Noi non riusciamo a percepire un “fatto” indipendentemente dalla forza
morale che lo accompagna'”®. Esiste forse una equivalenza solo oggettiva
tra un omicidio voluto con dolo di primo grado, uno cagionato per colpa e
uno provocato per caso fortuito? Parliamo dello stesso fatto?

Se per fatto focalizziamo l'attenzione sul profilo obiettivo, si; ma se

consideriamo il fatto nella sua globalita no di certo. La risposta, in effetti,

173 ][] Beling non disconosce 1'esistenza nel sistema tedesco (ma il ragionamento risulta
applicabile anche a quello italiano dell’epoca) di fatti tipici connessi internamente con
I'antigiuridicita, con giudizi di disvalore. Questa sua intuizione sara poi la miccia che
inneschera I’abbandono della sua lettura. Cfr. BELING, Die lehre, cit., p. 156.

174 Lo ricorda bene, da ultimo, RISICATO, Gli elementi normativi della fattispecie penale.
Profili generali e problemi applicativi, Milano, 2004, p. 13.

175 La bibliografia sul tema & sterminata, da ultimo, v.: RAMPIONI, Dalla parte degli
“ingenui”. Considerazioni in tema di tipicita, offesa e c.d. giurisprudenza “creativa”, Padova,
2007, p. 148 “... tutto il disvalore sanzionato dal legislatore consiste nella lesione o nella messa in
pericolo dell’oggetto di tutela, non essendo enucleabile nel fatto-reato un autonomo disvalore
dell’azione”.

176 Nello stesso senso, DONINI, Illecito e colpevolezza, cit., p. 17. Questa evidenza-basilare
orienta trasversalmente tutta la produzione scientifica di Massimo Donini: DONINI, Illecito
e colpevolezza, cit., passim, spec. cap. li II IIl e IV; ID, Teoria del reato. Una introduzione,
Torino, 1996; ID, voce Teoria del reato, in Dig. disc. pen., Torino, 1999, vol. X1V, p. 221 ss.; ID,
Antigiuridicita, cit, p. 1646 ss.; ID, Principi costituzionali e diritto penale. Modello e
programma, in [US17, Bologna, 2009, v. 2, p. 417 ss.; ID, Imputazione oggettiva dell’evento.
“Nesso di rischio” e responsabilita per fatto proprio, Torino, 2006; ma anche di Donato
Castronuovo: CASTRONUOVO, La colpa penale, Milano, 2009, passim, e in relazione al
criterio filosofico di invarianza per scindere I'oggettivo dal soggettivo, p. 516 ss.
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non puo essere che negativa, perché solo isolandoci sul mero disvalore
d’evento (I'evento morte come costante), dunque negando un’evidente
realta fenomenica, potremmo rispondere affermativamente. Quei fatti
condividono il solo substrato oggettivo del tipo, non quello soggettivo
composto da dolo e colpa come azione. Il punto e che si riesce forse a
immaginare — e rimarrebbe comunque uno sforzo non indifferente — un
illecito civilistico di lesione a prescindere dal dolo e dalla colpa, ma non
uno penalistico di modalita di lesione (v. oltre § 7).

Quando si propende per impostazioni bipartite moderne di teoria
generale orientate alla scomposizione del reato in illecito — componenti
oggettive (evento, presupposti della condotta, causalita efc.) ma anche
soggettive (dolo e colpa come azione, non ancora personalizzati) del fatto
+ verifiche inerenti 'assenza di scriminanti — e colpevolezza — controllo
dell'imputabilita, della conoscibilita della legge penale, dell’esigibilita,
della consapevolezza dell’offesa, la commisurazione della colpevolezza
per il fatto, etc. — si razionalizza 1’analisi e si riconosce, in primo luogo, che
I'elemento soggettivo umanizza il fatto tipico (oltre ad appartenergli)
circoscrivendone il disvalore sin dall’inizio.

Di riflesso cio significa valorizzare accanto al disvalore d’evento la
presenza di quel disvalore tipico di un’azione (dolosa o colposa) capace di
contestualizzare e d’individuare 'offesa. Come non c’é reato senza condotta,
non c’é neppure offesa senza condotta, per usare la chiara affermazione di
Massimo Donini'””. Il dialogo condotta/evento, in altre parole, non
contribuisce solamente alla verifica del nesso di causalita materiale, ma
anche all’accertamento dell offesa.

La mera inosservanza di un precetto presente all'interno (o all’esterno) del
Codice penale non rende tipica la condotta, cosi come nemmeno l'aver
cagionato materialmente I'evento lesivo; viceversa, solo la presenza di una

certa interazione tra i due momenti puo fondare l'esistenza di un fatto

177 Cit. DONINI, Illecito e colpevolezza, cit., p. 8.
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(oggettivamente e soggettivamente) tipico e offensivo!’®. Piu in generale, la
realizzazione dell’offesa dipende dal fatto nella sua interezza, quindi dalla
condotta, dall’evento, dalla causalita materiale e anche dall’elemento
soggettivo impersonale (dolo o colpa): [illecito, seppur al netto delle
eterogenee modalita di controllo sulla presenza di una scriminante!”, ¢

l'offesa, cosi come il reato e I'illecito offensivo e colpevole.

178 [bidem, passim (spec. p. 218 ss.).

179 Non ogni scriminante si atteggia allo stesso modo. Alcune intervengono all’origine,
altre necessitano di un processo perché riflettono un fatto (oggettivamente e
soggettivamente tipico) e offensivo. Ad esempio, la presenza di un diritto, o un dovere, o
esercizio di liberta, una situazione, un consenso etc., certo € capace di smontare la tipicita sin
dall'inizio: il barbiere che spunta la barba al cliente non commette violenza privata, cosi
come non realizza una violenza sessuale (ma anche lesioni, etc.) 1'uomo che si intrattiene
con una donna consenziente (anche applicando pratiche violente), o come non compie un
furto chi sottrae un bene mobile appena regalato o non commette violazione di domicilio
chi, invitato, entra per cena a casa di un amico. In tutti questi casi il fatto (taglio della
barba, rapporto sessuale, sottrazione del bene e ingresso in casa di altri) nasce atipico
perché il consenso si atteggia da vero elemento negativo della fattispecie, quasi una
condizione di non tipicita gia solo oggettiva. Similmente, 1'esercizio del diritto di caccia (legge
11 febbraio 1992 n. 157) impedisce d’incriminare I"appassionato scrupoloso e rispettoso
del Codice di comportamento ai sensi del 727 c.p., il diritto di difesa impedisce di
sottoporre a procedimento penale l'avvocato che, nel corso della discussione finale,
espone fatti lesivi dell’altrui reputazione o il testimone che rilascia dichiarazioni offensive
dell’onore altrui. In casi come questi il diritto o il dovere esiste, & certo, praticamente
indiscutibile e la scriminante travolge la tipicita. Del resto, chi azionerebbe mai un
procedimento penale per verificare se il barbiere che ha spuntato i capelli dietro
corrispettivo abbia effettivamente agito col consenso scriminante ex art.li 50, 610 c.p.?
Cosa c’eé da “giustificare” qui? Poi esistono situazioni diverse, del tutto eccezionali,
caratterizzate dalla presenza di diritti controversi, di conflitti da risolvere, quasi sempre
caratterizzate dalla presenza di un fatto che rimane (oggettivamente e soggettivamente)
tipico e offensivo anche se poi (eventualmente) giustificato. E il caso di colui che provoca
lesioni gravissime contro un rapinatore per eliminare il pericolo per la sua incolumita, o
di chi ruba un’autovettura e ferisce il conducente che si oppone per fuggire da un
creditore furioso e armato, oppure di un pubblico ufficiale che apre il fuoco a seguito di
una resistenza del privato cittadino, etc. In situazioni simili non e pensabile parlare di
atipicita del fatto: chi uccide un uomo, lo sfregia, lo lesiona in vario modo, lo sequestra,
etc., per sventare un pericolo o per difendersi realizza il profilo oggettivo del tipo, ma
anche quello soggettivo: 1'azione deve essere dolosa, diretta ad uccidere, lesionare,
sequestrare, efc. Qui, rispetto a fatti davvero illeciti, cambia il motivo, non l'intenzione.
Ma esso, il fine difensivo, cosi come l'errore sulla presenza della scriminante, non riesce a
tramutare la reazione tipica in un diritto (pacifico), o in un’azione lecita, davvero atipica. Non
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4.4. Dalla mera inosservanza alle caratteristiche di un terreno fertile
per l'offensivita come principio — Oltre al gia citato rifiuto di tutela della
mera osservanza di precetti’® e dunque alla scelta di un diritto penale
posto in protezione di soli beni compatibili coi principi costituzionali,
I'offensivita necessita del riconoscimento, dell’effettiva vigenza e del
religioso rispetto di quei principi generali che, tutti insieme, ne formano il
substrato culturale. Tuttavia, l'offensivita non fonda questo blocco di
principi ma lo presuppone’®. Questa loro natura ¢ agilmente dimostrabile
(soprattutto, ma non solo) mediante la costatazione che il disinteresse
verso dell’offensivita nasconde sempre un deficit di riconoscimento delle
forme e dei principi di garanzia quali la tutela di beni, la tassativita, la
riserva di legge, la sussidiarieta, la colpevolezza'®? la laicita, etc. (v. §

3.1.3), e viceversa.

ogni condotta mossa da ‘buone’ finalita, magari di difesa, nasce geneticamente lecita.
Inoltre, e assai arduo preventivare (con certezza) la futura operativita piena dell’art. 52
c.p., servira quasi sempre un processo penale che (ex post) valuti (ex ante, al momento
della condotta) I'ammissibilita del gesto: tipologia di azione, circostanze, lesione etc.

Queste specificazioni non solo meramente “dogmatiche” nel senso negativo del termine;
viceversa, esse hanno grandi riflessi pratici. Prendiamo, a mero titolo di esempio, la
legittima difesa. Seguendo la nostra impostazione diviene tecnicamente impossibile
ragionare per presunzioni e condividere la premessa tipica di quei sistemi giuridici (Stati
Uniti su tutti) diretti ad espandere sempre di pit1 I'operativita della scriminante in parola:
essa, se agisce, non travolge azione ed evento rendendoli normali, penalmente indifferenti, “buoni”
e, forse, pure doverosi, ma interviene su di un fatto che interessa comungque il diritto penale — gia
tipico e (anche molto) offensivo — guardandosi bene dal dissolversi nell’ambito dell’esistenza di un
diritto (certo).

180 Che il “pericolo” sia la tecnica di tutela principale, in tutto 'occidente, per la
protezione dell’ambiente & chiaro da tempo, cfr.. HERMANN, Die Rolle, p. 295 ss. La
“tecnica specifica”, il pericolo astratto, e sicuramente prevalente (v. oltre (cap. I, § 1). Sul
punto molto chiaro gia negli anni "90: CATENACCI, La tutela penale dell’ambiente. Contributo
all’analisi delle norme penali a struttura “sanzionatoria”, Padova, 1996, p. 61. Insomma,
I'anticipazione della tutela é la regola, v. gia BRICOLA, Aspetti penalistici, cit., p. 56 ss.

181 DONINY, Il principio di offensivita, cit., passim, (spec. § 2, p. 11 ss.).

182 Per una disamina sul rapporto offensivita/colpevolezza, v.: DONINI, Il principio di
colpevolezza, cit., § 8, p. 261 ss.

89



ESEMPIO: La formalizzazione del tipo, ovvero la costruzione dell’illecito a condotta
generalmente neutra, quindi priva del tutto o in gran parte di un disvalore sociale
immediatamente percepibile e posta a tutela di un bene giuridico non afferrabile o non
avvertito come “di rilievo penale”, evidenzia - come vedremo - una violazione
dell’offensivita che si riflette in una seconda inevitabile compromissione del principio di
colpevolezza. A fronte di un fatto tutto normativizzato il dolo e la colpa non si
distinguono piu, risultano lontani da contenuti di disvalore specifici; pertanto, 1'unico
modo per coprire la violazione di quest'ultimo principio & sostenere, forti della
concezione normativa della colpevolezza, che lesistenza di certe condizioni
tendenzialmente soggettive (es.: la possibilita di conoscere il precetto) giustifica il
rimprovero, non solo o principalmente la presenza di un dolo o di una colpa di un certo
rilievo.

In altre parole, punendo l'inosservanza da parte di un soggetto imputabile del profilo
formale di una procedura di controllo di cui ignorava l'esistenza, anche laddove ne
risulta rispettato il contenuto sostanziale, si decide di reprimere Ililliceita formale del

fatto, non una condotta volontaria cosciente del disvalore che la caratterizza.

Occorre scegliere il fatto, selezionare un diritto penale comprensibile dal
precetto afferrabile, ben strutturato, tassativo e orientato alla personalita della,
oltre che alla colpevolezza nella, responsabilita; bisognerebbe abbandonare il
concetto di presunzione assoluta accettandone le conseguenze e ammetterne
la presenza dei valori senza dimenticare che esistono anche principi e che
uno di essi e quello laicita, e cosi oltre. Solamente accettando davvero tutto

questo puo avere un senso approfondire il profilo tecnico dell’offensivita.

4.5. Le wvarie declinazioni dell’offensivita. Una introduzione
sull’interlocutore principale — Fatte queste premesse metodologiche (e
dogmatiche), occorre specificare che l'offensivita conosce, almeno nel
dibattito teorico piu recente, due macro-declinazioni possibili: una che
chiamiamo esterna o propria e una interna o impropria. La prima contiene sia
la versione astratta dell’offensivita (riflessione sulla legittimita del bene
giuridico protetto e delle tecniche di tutela utilizzate), sia quella concreta o
ermeneutica (beni e tecniche di tutela gia legittimi, ma il fatto e concretamente
inoffensivo). Entrambe “esterne” ad essa, ovvero concernenti l'esclusione

dell’inoffensivo-puro, di cio che non e penale sin dall’origine.
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La seconda, invece, coincide col riconoscimento diffuso dell’esiguita,
ovvero di una situazione “interna” all’offesa ormai disciplinata nella Parte
generale del nostro Codice penale dall’art. 131-bis c.p. (v. oltre § 7-bis).

Qui il tipo e astrattamente legittimo, il fatto concreto é oggettivamente e

soggettivamente tipico, offensivo e colpevole, ma non punibile perché bagatellare).

In questa sua seconda veste (esiguita), ma in certi casi anche nella sua declinazione
ermeneutica esterna (o inoffensivita in concreto), il principio € conosciuto nelle principali
culture giuridiche del mondo, spesso anche piu che in Italia: lo e in Spagna, in Germania
(anche se concretizzato con metodiche processuali), nei progetti di riforma argentini, nel
diritto penale Brasiliano, addirittura nell’art. 13 § 2 del Codice penale cinese, a Cuba, in
Slovenia, in Colombia (non in Honduras, Ii la questione & piu delicata), in Nicaragua,
dove peraltro e positivizzato esplicitamente dal Codice penale del 2008 all’art. 7, in

Polonia anche 1i e cristallizzato all’interno dell’art. 1, § 2, del Codice penale, e cosi oltre!s,

I primi due livelli del principio — nella sua versione interna — dialogano
naturalmente con soggetti diversi: l'offensivita in astratto dovrebbe
dialogare principalmente col legislatore®, quella in concreto funge
effettivamente da canone ermeneutico per il giudice.

E’ nostra convinzione, pero, che, dati gli insuccessi registrati nel corso
della Repubblica, il ricercatore debba dialogare principalmente con la
Corte costituzionale. L’'importanza della scelta dell'interlocutore e tale da

indurci a fornire alcune specificazioni ulteriori (v. § 5 ss.).

183 Per una completa disamina comparata, v.: Delitos de bagatela (The minimus doctrine in
criminal cases), in Revista penal, n. 34, 2014, p. 242 ss.

18¢ Cosi dovrebbe essere, ma cosi spesso non e piu. Per approfondimenti in tema di
“cambio d’interlocutore” (dal legislatore alle Corti), v. oltre § 5.
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Y. L’idea — Un perché del dominio attuale della giurisprudenza. “I1”
perché, inteso come esposizione complessa e completa di tutte le ragioni
che, anche nei Paesi di civil law, hanno portato al dominio (quasi) assoluto
della giurisprudenza lato sensu intesa non lo conosciamo, né, purtroppo,
emergera mai tutti in un solo scritto scientifico o divulgativo. E per noi
possibile fornire al lettore solo “un” perché, ma non “il” perché.

L’epoca contemporanea riflette una richiesta incessante, continua e sempre
piu violenta, di diritti che i legislatori non riescono ad — o non intendono, a
seconda dei casi — esaudire. Sin dall’inizio della Repubblica, il popolo
italiano deve gran parte del progresso penalistico di stampo garantista alla
Corte costituzionale.

Possiamo affermare senza timore di smentita che il diritto penale viene
spesso (anche se non sempre) strutturato, sia nello stile che nei contenuti,
da politici/ex-magistrati talvolta ignari del dibattito teorico inerente
I'argomento che trattano: la presenza d’interventi chirurgici frettolosi,
ricchi di errori e disorganici, prodotti dal vortice emergenzal/consenso, ha
prodotto 1'eclissi della riflessione giuridica e, quindi, I'esclusione degli
esperti dalla formazione delle leggi.

Per la verita, di esperti ne esistono eccome. Alcuni fini intellettuali —
solitamente professori universitari — siedono oggi a qualche tavolo
legislativo; molto pili spesso, pero, sono abili consulenti fedeli al potere e
ben poco super partes. La differenza e cosi centrale da coinvolgere “a
catena” tutte le patologie diritto-correlate della rete penalistica

contemporanea.

5. (segue) Wahlverwandtschaft. Dal diritto (penale) senza giuristi al
paradosso della scienza inutile. I1 costituzionalismo contemporaneo
nella giurisprudenzializzazione del diritto — Esiste un termine tedesco
assai elegante utilizzato da J.W. Goethe in un bel romanzo pubblicato nel
1908, che mnon ha equivalenti diretti nella lingua italiana:
Wahlverwandtschaft. E’ possibile descrivere il suo significato ma non
sostituirlo con un solo sinonimo presente nella nostra lingua; esso descrive

un legame istantaneo e non spiegabile, un’affinita cosi forte tra due o piu

92



soggetti o gruppi da provocare la rottura di altre relazioni e,
contemporaneamente, la nascita di una nuova “parentela scelta”.
Procediamo per gradi.

In uno Stato costituzionale dei diritti, caratterizzato da una Carta
fondamentale forte, rigida e garantita nella sostanza, oltre che nella forma
— da una Corte costituzionale, dunque: condizionante(!) — lo Stato diviene
una struttura di attuazione delle previsioni fondamentali'®.

Prima di addentrarci nell’analisi dei contenuti scientifici del principio di
offensivita, dobbiamo dedicare qualche istante a wuna riflessione
generalizzabile sull’inopportunita di continuare a concentrare ogni
attenzione sul suo interlocutore storico: il legislatore, ovvero il principale
responsabile del ritardo nel progresso dei diritti e, nello specifico, della
concretizzazione di un diritto penale a base costituzionale'®®.

Seppur lentamente, siamo giunti ad wuna costatazione forte: il
costituzionalismo polemico, in Italia, cosi come in molti altri Paesi ad essa
culturalmente affini, si € lentamente trasformato in un costituzionalismo
irenico' orientato alle corti. La questione, si badi, e che, da un lato, solo
pochi fedelissimi continuano a fidarsi dell’ottimismo falso di una politica
da sempre disinteressata e, dall’altro lato, la struttura tecnica della
giurisdizione, diversamente dal “metodo politico puro”, non consente di
astenersi dal fornire una risposta alle esigenze in action della nuova
societa. E’ proprio qui che nasce un’affinita elettiva tra cittadino, scienza
penale e giurisprudenza. L’offensivita, lo vedremo, costituisce un esempio

icastico di quanto appena detto.

185 KRIELE, Einfiihrung in die Staatslehre, Reinbek bei Hamburg, Rowohlt, 1975, p. 20 ss.;
BALDASSARRE, Fonti normative, legalita e legittimita: I'unita della ragionevolezza, in Quest. ist.,
87-88/1991, p. 60 ss.; PICCHI, L’obbligo di motivazione delle leggi, Milano, 2011, p. 97 ss., con
ampia bibliografia a nota 92.

186 In questi termini illuminante I'esplicita conclusione di: FIORE, Brevi note su limiti e
funzioni della dommatica penale nel tempo presente, in Crit. dir., 2014, p. 503 ss.

187 Utilizza questa terminologia, seppur in chiave fortemente polemica: LUCIANI,
Costituzionalismo irenico e costituzionalismo polemico, in Giur. cost., I1, 2006, p. 1668.
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5.1. Problematiche concrete — Tale tema non puo essere affrontato in
astratto, ma deve a nostro parere tenere in stretta considerazione alcune
evidenze concrete: la contemporaneita, almeno in occidente, richiede
sempre piu spazio da dedicare ai diritti fondamentali e ai macro-principi
giuridici, ma l'ingresso in questa fase — in questa: eta dei diritti condizionanti
— ne ha fatto emergere, oltre all'importanza, anche la fragilita: il loro
sviluppo ha sempre trovato resistenze politiche straordinarie, la loro
repressione, invece, no.

La politica puo permettersi d’ignorare i problemi, questo e il primo punto.
Posto che, a prescindere delle catastrofiche conseguenze del regime
totalitario dell'Italia fascista, i primi decenni del ‘900 risultano
caratterizzati da buoni rapporti tra sapere e potere e che i piu recenti
sviluppi sembrano delineare approcci differenti tipici della seconda meta
dell’800, delimiteremo l'indagine dal 1948 ad oggi, dando pero atto di
alcune divergenze tra ’approccio politico pre e post 1980.

In tale segmento temporale un dato risulta assai poco contestabile: la
storia del Novecento sui rapporti tra scienza e politica ci consegna un
prospetto tripartito decisamente sconfortante: immobilismo; interventi-
tampone costituzionalmente insensibili; assenza di progetti a lungo termine
orientati al rispetto dei principi fondamentali. Una presa di coscienza, questa,
che determina il passaggio di ogni progetto critico da riflessione de lege
ferenda a considerazione inutile.

Franco Bricola, come numerosi altri autori, conosceva bene le difficolta
insite nell’istaurazione di un dialogo con un legislatore storicamente
inadempiente; tuttavia, il destinatario principale del suo progetto!®
rimaneva quest’ultimo, ovvero l'unico legittimo produttore di norme

penali.

188 Non l'unico: la sua impostazione suggeriva (solo) medio tempore I'affidamento al
meccanismo del Judicial review. Vedi: BRICOLA, Teoria generale del reato, cit., p. 19; riconosce
bene questa consapevolezza: DONINI, Ragioni e limiti, cit., p. 31, ma anche MANES, I
principio di offensivita, cit., p. 60.
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Innanzitutto, I’attenzione non puo non dirigersi verso un primo dato a dir
poco demoralizzante: posto che riusciamo con assoluta agilita a reperire
testimonianze dirette in ordine all’indifferenza della politica nei confronti
della scienza sin dal XIX® Sec.'®, il legislatore penale risulta, sin dalla prima
fase repubblicana, assolutamente inadempiente. Dai tempi in cui la scienza
stessa premeva per riforme dirette alla defascistizzazione del Codice del

1930 — l'attuazione immediata del costituzionalismo di transizione’® — la

189 A tal proposito risulta doveroso citare cio che un illustre giurista dell’Ottocento
scriveva sotto il primo Codice penale italiano (c.d. Codice Zanardelli del 1889) nella
prima nota del suo lavoro piu celebre. Ci riferiamo al contributo di FIORETTI, Su la
legittima difesa, F.1li Bocca ed., 1894, p. 1 (nota 1): “Del resto, a dimostrare come i nostri
legislatori , con tutti i loro lavori preparatori, discussioni, progetti, contro-progetti, commissioni e
sottocommissioni e relazioni non fanno che ruminare la solita rancida erudizione senza mai tener
conto del movimento scientifico contemporaneo, basti notare, che in tutti questi lavori preparatori
in ordina alla legittima difesa, non solo non si trova alcun cenno del mio lavoro e delle questioni in
esso sollevate (la qual cosa la mia modestia mi obbliga a trovare giustissima), ma neppure si
accenna mai al libro di Girardi, il cui altissimo valore é fuori ogni contestazione”.

190 ] termine, sicuramente piu diffuso tra i penalisti, “costituzionalismo debole” non
rende giustizia ad un periodo essenziale come quello che intende definire. Siamo
coscienti del fatto che questa distinzione consente, in primo luogo, di separarlo dal c.d.
costituzionalismo forte, ovvero dal progetto bricoliano. Tuttavia, cosi facendo si rischia di
tralasciare il valore di quel momento, un segmento temporale di transizione essenziale
per la strutturazione concreta della Repubblica democratica. Questa prima funzione della
Corte, in primo luogo, non diede inizio al solo “svecchiamento” dei Codici d’impronta
fascista, ma incise profondamente sulla mentalita, sul costume, sulla cultura, sulla
professionalita e sugli equilibri interni della magistratura ordinaria, stanca di procedere
come se la Costituzione non esistesse (1948-1956). Dopo la sent. n. 1 del 1956 caddero poi
definitivamente le dottrine dell’irrilevanza giuridica delle dichiarazioni di principio
presenti nella Carta fondamentale [si v. la bella ricostruzione presente in PIZZORUSSO,
L’ordinamento penitenziario, Bologna, 1974, 13 ss.; MEZZANOTTE, Il giudizio sulle leggi. Le
ideologie del Costituente, Milano, 1979, poi in Ediz. Scient.,, Napoli, 2014, p. 210 ss.;
CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, 1952, passim; ID, Lezioni,
cit, v. II, 2, passim (spec. p. 129 ss.); sicuramente non entusiasta di un allargamento
poderoso dei poteri della Consulta ma comunque scettico sulla distinzione tra norme
programmatiche e vincolanti, v.: ESPOSITO, La liberta di manifestazione del pensiero
nell’ordinamento italiano, cit., p. 1 ss.], ma cio che a nostro parere rileva maggiormente é il
nuovo assetto culturale fondato sulla diffidenza (anche) nei confronti della
giurisprudenza ordinaria. Sul punto riteniamo di condividere pienamente le critiche di
Carlo Mezzanotte (Il giudizio sulle leggi, cit., p. 213, nota 28) alle costatazioni di Onida
(Pubblica amministrazione e costituzionalita delle leggi, cit., p. 31 ss) sulla funzione-limite del
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classe dirigente del nostro Paese, senza distinzioni d’ideologia, colore o
bandiera, realizzava l'unico progetto politico-penalistico davvero
condiviso nella Prima Repubblica: 'immobilismo. Agli sforzi d’illustri
pensatori — inutile ricordare il valore di molte opere concepite in quegli
anni — non seguivano risposte concrete o riforme scientificamente
orientate allo sviluppo di una Carta fondamentale giovane e in attesa di
attuazione.

A differenza del vecchio Statuto, la nuova Costituzione, cosciente di come
la decadenza di “vecchi” Codici fosse una rivoluzione lenta che cammina
con passi quasi impercettibili'!, consentiva, anche mediante Ila
predisposizione del Judicial review, una svolta decisiva per la protezione
dei principi costituzionali.

Bisognava sostituirsi di buona lena alla politica, evitare un controllo
diffuso tra una giurisprudenza ordinaria considerata poco affidabile,
superare il muro dell’art. 11 delle Preleggi nella parte in cui avvisa che “...
le leggi non dispongono che per l'avvenire” e sottoporre al vaglio della
Consulta anche disposizioni previgenti dal contenuto indifferente
all’avvento della Carta fondamentale o comunque in contrasto coi principi
in essa cristallizzati. Tuttavia, posto che una serie incontrollata di
dichiarazioni d’incostituzionalita avrebbe creato vuoti di tutela pericolosi
per la stabilita della democrazia, si decise di utilizzare tutte le norme
costituzionali (anche quelle solo programmatiche) per interpretare il

diritto positivo vigente.

Judicial review accentrato. Esso, lungi dall’essere stato effettivamente pensato per limitare
solo il potere della politica, € servito anche a tutelare quest'ultima da un controllo diffuso
e incontrollabile — come quello avvenuto in Germania all'epoca di Weimar -, ma
inevitabile nel silenzio della Costituzione. Le due funzioni non sono suddivisibili gia
concettualmente secondo una logica di prevalenza astratta dell'una sull’altra: non
limitare il potere del legislatore e distruttivo, consegnare il potere di disapplicazione,
conseguente al giudizio sulla costituzionalita delle leggi, al giudice ordinario non € meno
pericoloso. Gli esempi non mancano.

191 Questa consapevolezza esisteva gia in: FILANGIERI, Scienza della legislazione, cit., I,
pp- 85 e 104.
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L’inerzia costante del legislatore imponeva pero alla Consulta di leggere i
principi in chiave sicuramente normogenetica, utilizzando la disposizione-
principio per dedurre, con le modalita tipiche di una interpretazione
anche creativa ma necessaria, le regole immediatamente applicabili. E’
nostra opinione che la Corte costituzionale non abbia mai prodotto diritto, ma
tutt’al pint risolto (con regole specifiche) un caso singolo sul quale mai avrebbe
potuto rimanere in silenzio.

Ad ogni modo, alle statuizioni interpretative di rigetto seguiva la fioritura
di quelle di accoglimento, alle abrogazioni seguivano i consigli-dispositivo
indirizzati ai giudici ordinari — obbligati dalla stessa Consulta a tentare
comunque una previa interpretazione costituzionalmente conforme - e,
infine, all’attivita di riempimento di gap ignorati dalla politica si
affiancavano sentenze caute ma capaci di esortare quest’ultima ad
assolvere i compiti che le sono propri.

Le Corti costituzionali di molti Paesi del mondo, a differenza delle sole
Carte costituzionali o dei diritti, stanno allestendo un dialogo
meraviglioso'®> nonostante la presenza di qualche resistenza e, soprattutto,
di backgrounds politici eterogenei, o addirittura opposti.

Questo cambiamento forte, pero, e (anche, ma non solo) il frutto del
disinteresse scientifico e sociale della politica. I giusdicenti, sia di
legittimita che di merito, diversamente dal legislatore, si sono mostrati piu
aperti al dialogo con il diritto nel suo complesso, se non in casi piu unici
che rari in cui la dottrina e riuscita a entrare dalla porta della politica

modificando parte dell’esistente!®.

192 Sul tema, tra gli essenziali e ad eccezione delle numerosissime monografie sulla
comparazione dei sistemi costituzionali (o dell’attivita delle Corti), v.: in lingua francese
DELMAS-MARTY, Le relatif ed l'universel, Seuil, Paris, 2004; ALLARD-GARAPON, Les juges
dans la mondialisation. La nouvelle révolution du droit, in La Republique des Idées, Seuil, Paris,
2005; in lingua inglese, v.: SLAUGHTER, A Global Community of Courts, in 44 Harv. Int'1 L. J.
191, 2003, passim (spec. p. 195 ss.);

193 Ricordiamo, ad esempio, la riforma del regime di imputazione della circostanze
aggravanti (sia per la fattispecie monosoggettiva art. 59 c.p.,, che per quella
plurisoggettiva relativa al concorso di persone nel reato, art. 118 c.p.) ad opera di una
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Prendiamo 1’offensivita: benché all'interno di un diritto penale di matrice
liberale orientato alla protezione di beni giuridici di sicura rilevanza
costituzionale la punizione di fatti (oggettivamente e soggettivamente)
tipici ma inoffensivi, o scarsamente offensivi, sia qualcosa di
concettualmente difficile da immaginare — se non impossibile da accettare
-, il nostro legislatore, per ragioni prettamente d’immobilismo politico,
non e mai riuscito a intervenire sul punto'*.

Nonostante quello che si specifichera oltre, I'esigenza di una tipizzazione
espressa dell’offensivita in concreto si fa sentire eccome. Certamente
conosciuta, poi, la speranza che in prospettiva di riforma sistematica del
codice penale — percorrendo il sentiero spianato dalla giurisprudenza
costituzionale e di legittimita — si proceda coordinando sussidiarieta e
(anche, ma non solo) necessaria offensivita dell’illecito penale. Nel fare cio,
particolare attenzione dovra essere dedicata ai troppo trascurati modelli

d’illecito penale minore: o essi mutano per via dei principi, o saranno

legge parlamentare — 7 febbraio 1990 n. 19 — nata principalmente dagli sforzi dal Senatore
Marcello Gallo.

194 Diffusamente sul tema, anche se con posizioni differenti, si vedano i commenti di
DONINI, L’art. 129 del Progetto di revisione costituzionale approvato dalla Commissione
Bicamerale il 4 novembre 1997, in Critica del diritto, 1998, p. 95 ss.; PULITANO, Quali riforme in
materia penale dopo la Bicamerale, in Foro it., 1998, V, p. 288 ss.; FIANDACA, La giustizia penale
in bicamerale, in Foro it. 1997, V, p. 161 ss.; FIANDACA, Nessun reato senza offesa, in
FIANDACA-DI CHIARA, Una introduzione al sistema penale per una lettura costituzionalmente
orientata, Jovene, 2003, p. 203 ss.; PALAZZO, Riforme costituzionali: (b) diritto penale
sostanziale, in Dir. pen. proc., 1998, p. 41.; ID, Offensivita e ragionevolezza nel controllo di
costituzionalita sul contenuto delle leggi penali, in Riv. it. dir. proc. pen, 1998, p. 367 ss.;
MAZZACUVA, Diritto penale e riforma costituzionale: tutela penale di beni giuridici costituzionali
e principio di offensivita, in Ind. Pen., 1998, p. 329 ss.; COLOMBO, L’art. 129 del progetto di
riforma della Costituzione, in Ind. Pen., 1998, p. 323 ss.; ID., Intervento al dibattito su Giustizia
penale e riforma costituzionale nel testo approvato dalla commissione bicamerale, in Critica del
diritto, 1998, p. 155 ss..

Per ulteriori approfondimenti sul rapporto progetti recenti/offensivita si rimanda a:
MASULLO, Aspettando l'offensivita. Prove di scrittura del principio nelle proposte di riforma del
codice penale, in questa rivista, 2005, V, p. 1772 ss.; MANES, Il principio di offensivita, cit., p.
271 ss.. Per ulteriori studi su progetti piu risalenti nel tempo, invece, si rinvia a: NEPPI
MODONA, “voce” Reato impossibile, in Dig. d. pen., 1996, v. XII, p. 260 ss..
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questi ultimi a essere condizionati strutturalmente e funzionalmente dal
settore penale para-amministrativo.

Ponendo lo sguardo ai piu recenti progetti di riforma del codice penale si
nota come il principio di necessaria lesivita abbia (quasi) sempre occupato
un ruolo centrale. Per non annoiare con mere ripetizioni di cio che in
letteratura si e gia ampiamente detto, bastera qui sunteggiare brevemente i
risultati delle commissioni suddividendole in due gruppi: quello pre e
quello post Bicamerale.

Nel primo raggruppamento troviamo il Progetto Pagliaro che se all’art. 4
del Libro I, imponeva al Legislatore di “... prevedere il principio che la
norma sia interpretata in modo da limitare la punibilita ai fatti offensivi al
bene giuridico”, all’articolo 54, in apertura della progettazione della Parte
Speciale, invitava a “...descrivere di regola le singole fattispecie delittuose
in modo tale che la loro realizzazione assuma una dimensione di concreta
lesivita o di concreto pericolo” e il Progetto Riz che, al contrario,
accantonava l'idea di una sua codificazione espressa fra i principi generali
pur tentando una fantasiosa conversione generalizzata del pericolo — dal
presunto al concreto — mediante l'artificiosa creazione del bene giuridico
pubblico della sicurezza sociale. Cio nonostante, l'enorme liberta
legislativa provocata dalla mancanza di limiti forti — sia verticali (selezione
dei beni tutelabili) che orizzontali (distinzione fra condotte sanzionabili e
non) — imponeva un tentativo di riforma costituzionale.

Con la Commissione parlamentare per le riforme costituzionali del 1997 -
ribattezzata impropriamente Bicamerale — numerose proposte di riforma
del diritto penale sostanziale parevano vicine alla concretizzazione. In
quel contesto di riforma generale, al celeberrimo art. 129, in perfetta
coerenza con la cristallizzazione dell’approccio costituzionalistico che lo
precedeva, si stabiliva (anche) la non punibilita per un fatto previsto dalla
legge come reato ma concretamente inoffensivo. Il sentiero sembrava
segnato; ma, purtroppo, il triste fallimento (certamente, politico) della
Bicamerale e le numerose critiche (sicuramente, tecniche) della dottrina

avrebbero di li a poco dimostrato che i tempi, in verita, erano tutt’altro che
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maturi. Questo, sia sotto il profilo strettamente politico-criminale, sia sotto
quello procedimentale.

All'interno del raggruppamento post-Bicamerale, invece, risiedono i
Progetti Grosso, Nordio e Pisapia. Il primo, se nella prima versione (forse
per via delle incertezze provocate dalla formulazione dell’art. 129 della
Bicamerale) si limitava ad un timido enunciato decisamente insufficiente
ad evitare strumentalizzazioni giudiziarie — “...le norma incriminatrici
non si applicano a fatti che non determinano un’offesa al bene giuridico” -
nella versione definitiva provvedeva ad aggiustare il tiro con I'inserimento
della c.d. clausola bagatellare. L’art. 7 del secondo Progetto, rubricato
“Offensivita del fatto”, si dimostrava attento alla valorizzazione
dell’offensivita sul piano ermeneutico ma dimentico della sua
declinazione astratta, da un lato, e di quella (si badi, diversa) contenitivo-
quantitativa. Infine, con l’art. 2 dell’'ultimo progetto di riforma, forti delle
critiche subite dal Progetto precedente, si decideva di escludere
categoricamente la punibilita di un fatto in tutti quei casi in cui: a) ...non
fossero offesi in astratto beni di livello costituzionale; b) ...non fossero offesi in
concreto i beni tutelati dalla disposizione incriminatrice; c) ...l'offesa non

emergesse come esigua o meramente occasionale.

5.2. 1l dialogo tra scienza e giurisprudenza — La scienza ¢ stata capace di

dialogare!®, anche se con qualche battuta di arresto!, con una (spesso

195 La giurisprudenza di legittimita, pur ammettendo da lungo tempo 1'essenza del
principio di necessaria lesivita [rilevante in tal senso la pronuncia delle Sezioni Unite del
25 gennaio 1958, n. 2, in Giust. pen., 1958, v. II, p. 513] arriva ad applicarlo diffusamente e
costantemente attorno agli anni ‘90. Da quegli anni in poi la casistica diviene davvero
sterminata; tuttavia, al solo fine di dimostrare la portata dell’assunto si riporteranno,
senza alcuna pretesa di completezza, alcune pronunce relative a settori “campione”: in
tema di falso [Cfr. ex plurimis: Sez. II, 14 novembre 2012, n. 44142; Sez. II, 15 novembre
2005, n. 518; Sez. I, 25 febbraio 2004, n. 8414; Sez. V, 26 febbraio 2003, in Dir. e giust., 2003,
n. 20, p. 98 in tema di falso materiale “grossolano”; Sez. V, 8 febbraio 2001, n. 1447, in
questa rivista, 2001, p. 3054, con nota di DELL’ANNO, In tema di falso ideologico “inutile”; Sez.
V, 23 febbraio 2000; Sez. I, 13 ottobre 1997, in Riv. pen., 1998, con nota di FANELLI, Brevi
note in tema di falso ideologico e principio di offensivita in sede di verbalizzazione di esami
universitari; Sez. VI, 9 aprile 1992 n. 1151, in questa rivista, 1993, p. 1999; Sez. V, 8 giugno

100



1995, in Riv. pen., 1995, p. 1446]; contro 'amministrazione della giustizia [sempre ex
plurimis: Sez. V, 1 marzo 2012, n. 8062; Sez. VI, 4 maggio 2010, n. 32325; Sez. VI, 17 marzo
2009, n. 26177; Sez. V1, 20 luglio 2005, n. 26910; Sez. VI, 4 giugno 2002, n. 21624; Sez. VI, 25
gennaio 2002 n. 2998; Sez. VI, 31 marzo 1999, n. 1264, in questa rivista, 2000, p. 2271; Sez.
V, 10 gennaio 1997, ivi, 1999, p. 142 con nota di MICHELI, Delitto di calunnia e procedibilita a
querela del reato oggetto di falsa incolpazione, in cui si recepiva un orientamento ormai gia da
tempo consolidato nelle pronunce di merito]; contro il buon andamento della p.a. [ex
plurimis, Sez. IV, 8 giugno 2006, n. 35399 con nota di BILLI, L’interruzione del pubblico
servizio alla luce del principio di offensivita, in questa rivista, 2007, XII, p. 4560 ss.], contro il
patrimonio [fra le tante si vedano: Sez. IV, 30 giugno 2009, n. 26678; Sez. IV, 22 gennaio
2004, n. 16894; App. di Trento, 12 dicembre 2003, n. 563]; in tema di stupefacenti [fra le
numerose: Sez. VI, 28 giugno 2011, n. 25674; n. 8142 e n. 40295 del 2006]; in materia
ambientale [fra le altre, Sez. III, del 20 settembre 2012, n. 36040]; in ambito edilizio [fra le
tante: Sez. III, 17 aprile 2004, n. 35801]; nelle casistica degli infortuni sul lavoro [in questo
senso, fra le molte, Sez. III, 14 ottobre 2009, n. 46719] e nei reati tributari [A titolo di
esempio: Sez. III, 27 gennaio 2003, n. 3881; Sez. III, n. 7116]. Ancora, in generale nei reati
contro la pubblica incolumita [Sez. IV, 21 settembre 2012, n. 36639] e in quelli societari
[significativa Sez. V, 07 novembre 2012, n. 43001; Sez. II, 25 ottobre 2011 n. 4244; Sez. II, 3
dicembre 2009 n. 7587]. Per non parlare poi del suo riconoscimento nei delitti contro la
vita [ex plurimis: Sez. IV, 23 settembre 2010, n. 34521; Sez. I, n. 8527 del 1989] o in quelli
contro la p.a. [Sez., VI, 19 settembre 2000, n. 10797; Sez. VI, 8406/1997, rv. 208852]. Inoltre,
sull'influenza del principio di offensivita nel delitto di peculato si veda anche l’attenta
nota di PANETTA, Indebito utilizzo dell’utenza telefonica d’ufficio. Note in tema di principio di
offensivita del reato e delitto di peculato, in questa rivista, 2010, vol. 11, p. 3864 ss.] e oltre. Gli
esempi, si e visto, sono davvero numerosi e toccano ambiti sicuramente eterogenei.

196 Esempio sicuramente significativo quello delle Sezioni Unite del 1998 sull’evidente
carenza di offensivita della disciplina dettata dall’art. 73 del D.P.R., n. 309/1990, nella
parte in cui incrimina una serie di condotte a prescindere dalla circostanza che le sostanze
posseggano un principio attivo superiore alla c.d. “soglia drogante”. Sebbene in passato i
Giudici di legittimita avessero ritenuto ragionevole I'esclusione del reato nei casi in cui la
sostanza si fosse rivelata priva di un principio attivo pari o superiore alla summenzionata
soglia, le Sezioni Unite decisero di ribaltare il ragionamento reputando sufficiente (si badi,
a prescindere dal loro contenuto offensivo) la mera presenza della sostanza ceduta fra
quelle inserite nelle tabelle ministeriali. In realta la Suprema Corte, argomentando la
scelta in virtu della natura plurioffensiva del reato in questione (oltre alla salute
individuale parrebbe a tutela della salute pubblica, della sicurezza, dell’ordine pubblico e
delle nuove generazioni) ha inteso aggirare la falce della necessaria offensivita. Sara
anche vero che la salute individuale di chi acquista una sostanza non davvero drogante
(per esempio cocaina composta al 90% da zucchero) non viene lesa o messa in pericolo;
ma se teniamo conto della sicurezza o dell’ordine pubblico, la questione cambia. Cosi,
evidentemente, non poteva funzionare, nemmeno in punto di diritto. II combinato
disposto degli art. 13, 14 e 73 del D.P.R. 309/1990, dimostra come gli effetti droganti
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sorda, ma) interessata giurisprudenza. A prescindere dalla razionalita
scientifica della concezione realistica dell'illecito — dibattito, questo, gia
ampiamente sviscerato da illustri pensatori'” — i casi che si propone di
risolvere difettano di un presupposto logico all'intervento del diritto
penale; cio che manca e un’attenta verifica sulla coincidenza fra il

penalmente rilevante e le sole condotte che, da una visuale ex ante'¥,

debbano essere ricondotti a elemento costitutivo della fattispecie astratta. Non vi &
sostanza psicotropa vietata senza principio attivo tale da alterare lo status psichico
dell’assuntore, esattamente come non vi & droga la cui vendita risulti vietata senza
presenza della stessa all'interno delle tabelle ministeriali. D’altro canto, pare certamente
irragionevole reprimere, per esempio, la cessione di zucchero (seppur con percentuali
minime di sostanza di tipo cocaina), ritenuto dall’acquirente cocaina pura. Fisicamente
impossibile, invece, sarebbe reprimere la cessione di una sostanza che, allo stato dell’arte,
non si ritenga drogante. Senza principio attivo essa non veicola nell’organismo; dunque,
essa non puo nuocere ad alcuno.

In un’altra sentenza in tema di reati contro il patrimonio la prima, e contro I’ ambiente la
seconda, la Corte di Cassazione penale, contrastando con decisione un trend
giurisprudenziale ampiamente affermato, dichiara che: “nel nostro ordinamento penale non
vige alcuna norma che consacri il cosiddetto principio di offensivita, alla strequa del quale non
sussisterebbe il reato se la condotta fosse insuscettibile di ledere il bene protetto dalla norma
incriminatrice” [Cfr. Sez. II, 6 ottobre 2004 n. 41462 con nota di Izzo, Nuovo stop al principio
di offensivita, in Dir. e giust., 2004, p. 69,]; e che “...in modo semplicistico si potrebbe rilevare che
il principio di offensivita non risulta codificato né costituzionalizzato, sicché una simile
discussione ¢ inconferente, urtando contro il dato positivo” [Cfr. Sez. III, 23 ottobre 2001 n.
44161].

197 Sull’irrilevanza di questo dibattito, critico: C.F. GROSSO, Su alcuni problemi generali
del diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003, p. 18 ss., 21 ss.; poi ripreso puntualmente
anche in MANES, Il principio, cit., p. 63 (nota 60).

198 Sulla sua prospettiva di osservazione — ex ante o ex post — le riflessioni non sempre
convergono. Sul punto la Cassazione penale — una volta chiarito, come si e gia avuto
modo di sottolineare, ad esempio, che la fattispecie di cui al 372 c.p. e costruita nelle
forme del pericolo concreto — ricorda con decisione che “...per la configurabilita del delitto
di falsa testimonianza, la valutazione sulla pertinenza e sulla rilevanza della deposizione del
testimone deve effettuarsi con riguardo alla situazione processuale esistente al momento in cui il
reato e consumato, ossia ex ante .... ed a tale positiva valutazione il giudice deve giungere
attraverso l'esame di norme giuridiche, senza fare surrettizio ricorso a semplici massime di
esperienza”. Una scelta del momento di giudizio sicuramente conforme alla
giurisprudenza maggioritaria [In questo senso si vedano, ex plurimis, alcune sentenze
recenti: Sez. VI, 6 luglio 2010 n. 29258; Sez. VI, 29 maggio 2009 n. 27533]. Tuttavia,
nonostante la sentenza in nota si ponga tra le fila di coloro che, escludendo I'opportunita
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offendano o mettano concretamente in pericolo il bene giuridico protetto.
Ben comprensibile, dunque, il ruolo determinante dell’operazione
ermeneutica laddove I'offesa al bene tutelato non e elemento espresso’*’, né
risulta sostituito a livello lessicale, o concettuale, con un equivalente
fenomenico dell’offesa®®. Ecco l'obiettivo che la declinazione concreta
dell’offensivita si prefigge: reinterpretare laddove possibile quelle fattispecie
che potremmo definire a “lesione latente”, ovvero quelle norme nelle quali
siffatto requisito non sussiste né direttamente né indirettamente. Proprio
in queste sedi I'offesa, se possibile, deve in qualche modo emergere quale
elemento implicito®®!, in tutti gli altri casi il problema non si avverte,

quantomeno non in questi termini.

di tener conto di elementi esterni e posteriori che potrebbero aver impedito la lesione o la
messa in pericolo del bene giuridico tutelato, propendono per una valutazione nell’id est
in cui la menzogna e resa, la presenza di tesi contrarie dirette a valorizzare tutti quei casi
in cui I'inoffensivita dipenda da elementi a completamento del tipo del delitto consumato
e sicuramente nota [cfr.. NEPPI MODONA, Il reato impossibile, p. 205 ss.; STELLA, La
descrizione dell’evento, vol. 1, L'offesa e il nesso causale, Milano, 1970, p. 65 ss.. Inoltre, per un
famoso esempio dimostrativo inerente al caso di colui che, falsificando una firma con
strumenti raffinati, stampi il documento tramite un macchinario con difetti di erogazione
d’inchiostri tale da rendere il falso facilmente riconoscibile, si v.. L’INNOCENTE,
Considerazioni in tema di reato impossibile, in Riv. it. dir. proc. pen., 1962, p. 1098].

199 J] riferimento € a tutte quelle fattispecie in cui l'offesa e elemento costitutivo
espresso. Si rifletta sui reati come l'ingiuria, la diffamazione, la strage, gli attentati alla
sicurezza dei trasporti, il disfattismo economico, e cosi oltre.

200 Fra i tanti, si pensi ad esempio: all’omicidio, alle lesioni personali, alla violenza
sessuale e cosi via.

201 Senza voler ripercorre ancora una volta le vicende dottrinali della concezione
realistica dell’illecito, in questa sede si ritiene sufficiente ricordare come l'interpretazione
dell’art. 49 c.p. in chiave di necessaria offensivita fosse gia presente sia in Delitala —
precisamente nel suo scritto Le dottrine generali del reato nel Progetto Rocco del 1927 — che in
Alfredo Rocco nella famosa Relazione al progetto definitivo di un nuovo codice penale del
1929. Favorevoli all'idea secondo cui il requisito dell’offesa non possa derivare dalla mera
conformita del fatto agli elementi della fattispecie tipica, ma necessiti di un ulteriore
accertamento di concreta offensivita: GALLO, Il dolo. Oggetto e accertamento, in Studi
Urbinati, XX, p. 127 ss.; NEPPI MODONA, Il reato impossibile, p. 199; FIORE, Il reato impossibile,
p- 23; LATAGLIATA, I principi del concorso di persone nel reato, 11 Ed., Morano, 1964, p. 16 ss.;
Mantovani, Il principio di offensivita del reato nella Costituzione, in AA.VV. Scritti in onore di
Costantino Mortati, IV, p. 447 ss..; PAGLIARO, Principi di diritto penale, Milano, VIII Ediz.,
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La progressiva espansione della declinazione ermeneutica del principio di
offensivita in numerosi ambiti del diritto penale, poi, non e certo una
vicenda recente. Si pensi ai reati a tutela dell’interesse al buon andamento
dell’attivita giudiziaria®? o, piu nello specifico, nella falsa testimonianza.
La giurisprudenza ordinaria (di legittimita, ma anche di merito) riconosce
I'operativita di due indici capaci di concretizzare 1'offesa nel reato di
pericolo astratto previsto dall’art. 372 c.p. — pertinenza e rilevanza — da oltre

trent’ anni.?®

2003; BENIGNI, Ribadito dalla Corte costituzionale il principio di necessaria offensivita del reato,
in questa rivista, 2001, p. 993. Infine, si veda anche l'interessante paragrafo di Franco
Bricola sul rapporto fra art. 49 c.p. e Costituzione: BRICOLA, “voce” Teoria generale del
reato, cit., p. 72 ss. In senso contrario, fra i numerosi: STELLA, La teoria del bene giuridico e i
c.d. fatti inoffensivi conformi al tipo, in Riv. it. dir. proc. pen., 1973, p. 14 ss.; NUVOLONE,
Recensione a Neppi Modona, il reato impossibile, in Ind. Pen., 1967, p. 47; FIANDACA-MUSCO,
Diritto penale. Parte generale, Zanichelli, 2010, p. 443; PULITANO, L'errore di diritto nella teoria
del reato, Milano, 1976; MARINUCCI, Fatto e scriminanti. Note dommatiche e politico-criminali,
in Riv. it. dir. proc. pen., 1983, p. 1190 ss. p. 420 ss.. Cauto soprattutto sul rapporto fatto
inoffensivo conforme al tipo/ certezza del diritto: ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte
generale, Milano, 2000, p. 498 ss.; PETROCELLY, L’antigiuridicita, Cedam, 1966, p. 142.

22 [/incidenza della necessaria offensivita quale criterio ermeneutico in ambito di reati
contro l'attivita giudiziaria e presente in numerosissime pronunce di legittimita. Fra i
tanti reati, in tema di simulazione di reato, Cfr.: Sez. VI, 29-01-2009, n. 4259; Sez. VI, 8
ottobre 1997, n. 10119; 18 gennaio 1995, n. 2104.

203 [’assunto € opinione tendenzialmente costante nella giurisprudenza (di legittimita
e di merito) da oltre trent’anni. Fra le numerose, si vedano: Sez. VI, 6 luglio 2010, n. 2925;
Sez. VI, 26 settembre 2009, n. 37110; Sez. VI, 29 novembre 2009, n. 9473; Sez. VI, 17 aprile
2007, n. 34467, in questa rivista, 2008, p. 2883; Trib. Torre Annunziata, 22 ottobre 2007, n.
1145, in Il merito 2008, vol. 5, p. 74; Sez. VI, 7 ottobre 2004, n. 4421; Sez. VI, 29 ottobre 2003,
n. 44758; Sez. VI, 15 maggio 1992, in questa rivista, 1992, p. 2745; Sez. VI, 28 settembre
1989, ivi, 1991, p. 553; Sez. VI, 12 marzo 1986; Sez. VI, 16 ottobre 1985; Sez. Vi, 16 febbraio
1984, ivi, 1985, p. 1822; Sez. Vi, 21 marzo 1980, ivi, 1981, p. 1216; Sez. VI, 10 ottobre 1980.
Per pronunce ancora piu risalenti nel tempo si vedano: Sez. III, 6 dicembre 1972, in questa
rivista, 1974, p. 92; Pret. Macedonia, 13 giugno 1969; Sez. 1II, 11 dicembre 1969, in Giust.
pen. 1970, vol. II, p. 806. Per quanto concerne la dottrina, i richiami sono altrettanto
frequenti. Ampiamente sul tema: FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, vol. I, V
ed., Zanichelli, 2012, p. 386; ROMANO B., Delitti contro I'amministrazione della giustizia, IV
ed., Cedam, 2009, p. 131; GROSSO-PADOVANI-PAGLIARO, Trattato di diritto penale. Parte
speciale., Reati contro I'amministrazione della giustizia, a cura di Pisa, Milano, 2009, p. 134 ss.;
CADOPPI-CANESTRARI-MANNA-PAPA, Trattato di diritto penale. Parte speciale, vol. III, Utet,
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Per rimanere nell’esempio summenzionato, richiedere prove in ordine alla
pertinenza e alla rilevanza di una testimonianza che si assume falsa, infatti,
significa condizionare la relativa risposta sanzionatoria alla
predisposizione di alcuni elementi oggettivi, ma esistono anche quelli
soggettivi, dell’offesa (v. § 7.4.) che il giudice non puo non verificare.

Benché anche su questo tema il legislatore non abbia mai concluso nulla, il
silenzio sulla potenza prescrittiva della necessaria offensivita in concreto
appare meno assordante di quello che in realta si e portati a credere. Cio
accade non solo a livello di diritto positivo,?** ma anche sul piano della c.d.

law in action.

2008, p. 352 ss.; ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte speciale, Vol. II, XV ed., Milano,
2008, p. 524; PIFFER, I delitti contro I'amministrazione della giustizia, vol. 1, I delitti contro
Uattivita giudiziaria, in Trattato di diritto penale, Parte speciale, diretto da Marinucci-Dolcini,
Utet, 2005, p. 443 ss.; LATTANZI-LUPO, Codice penale. Rassegna di giurisprudenza e di dottrina,
vol. VII, Cantone, Rosa, Sgroi (a cura di), Milano, 2000, p. 144 ss.; PAGLIARO, Principi del
diritto penale. Parte speciale, vol. 1, Delitti contro I'amministrazione della giustizia, Milano,
2000, p. 119 ss.; P1sA, Giurisprudenza commentata di diritto penale, vol. 2, Cedam, 1994, p.
268 ss.; Con la stessa idea di fondo MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, cit., p. 904;
Interessanti e ricchi anche i contributi di RUGGIERO, Falsa testimonianza, in Enc. dir., v. XVI,
1967, p. 540 e di SVAMPA, Idoneita della condotta alla lesione del bene tutelato dall’art. 372 c.p.,
in Giust. pen., 1979, p. 493. Pili in generale, l'esigenza di concretizzare il pericolo con
elementi oggettivi che evidenziano l'offesa e presente - anche se in termini
terminologicamente diversi dai nostri — nei principali dibattiti scientifici del mondo. A
mero titolo di esempio, v.: JESCHECK-WEIGEND, A.T., § 26, II, p. 2; e sul rapporto falsa
testimonianza/thema probandum, il lavoro monografico di CASTILLO GONZALES, E! delito de
falso testimonio, 1982 p. 40 ss. (spec. p. 50 ss.).

204 Si pensi, a titolo di esempio, al richiamo dell’offesa o messa in pericolo del bene
protetto operato in diversi articoli del codice penale quali il 40 comma 1, 43 comma 1, 62
comma 4, 70, comma 1, n. 1; oppure alla ratio del D.Igs. 30 dicembre 1999 n. 507 che,
facendo leva sull'inidoneita lesiva delle fattispecie, ha provveduto alla depenalizzazione
di reati come la mendicita, la vendita o consegna di chiavi o grimaldelli a persona
sconosciuta, il turpiloquio, gli spettacoli o intrattenimenti pubblici senza licenza, la
bestemmia, e cosi oltre. Particolare attenzione merita il requisito d'idoneita inserito negli
articoli 241, 283 e 289 c.p. dalla legge 24 febbraio 2006, n. 85. Infatti, il testo originario
dell’art. 241 c.p., disponeva: “Chiunque commette un fatto diretto a sottoporre il territorio dello
Stato ... é punito con l'ergastolo”; quello dell’art. 283 c.p. analogamente dettava: “chiunque
commette un fatto diretto a mutare la Costituzione dello Stato ... é punito con la reclusione non
inferiore a dodici anni”; infine, quello dell’art. 289 c.p. prevedeva infine: “E’ punito con ...
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All'incirca dal 1980 in poi, infatti si registra un chiaro sviluppo
dell'interesse verso le potenzialita ermeneutiche dell’offensivita.
Incremento, quest’ultimo, tristemente accompagnato da alcuni rischi di
fraintendimento quali la continua mescolanza tra (in)offensivita (base
qualitativa) ed esiguita (base quantitativa) — oggi terminata®® — o sporadici,
ma altamente significativi, arresti.

In altre parole, lo sviluppo giurisprudenziale del principio nella sua
declinazione esterna e in concreto non puo essere di certo messo in
discussione. Gli esempi sono sterminati, ma per rimanere nella Parte
speciale si pensi ai reati in tema di falso®®, a quelli contro
I’'amministrazione della giustizia®”, contro il buon andamento della p.a.?®

contro il patrimonio®” in tema di stupefacenti, in materia ambientale [ad

chiunque commette atti violenti diretti ad impedire ...”. Nel testo successivo alla legge n. 85
del 2006 compare anche (ma non solo), quale ulteriore requisito delle tre fattispecie,
l'aggettivo “idoneo”. Insomma, un recepimento dell’idea scaturita — ben quarant’anni
prima — dalla celeberrima opera di: GALLO, Il delitto di attentato nella teoria generale del
reato, Milano, 1966.

205 V. oltre § 7-bis.

206 Cfr. ex plurimis: Sez. II, 14 novembre 2012, n. 44142; Sez. II, 15 novembre 2005, n.
518; Sez. 1, 25 febbraio 2004, n. 8414; Sez. V, 26 febbraio 2003, in Dir. e giust., 2003, n. 20, p.
98 in tema di falso materiale “grossolano”; Sez. V, 8 febbraio 2001, n. 1447, in Cass. Pen.,
2001, p. 3054, con nota di DELL’ANNO, In tema di falso ideologico “inutile”; Sez. V, 23
febbraio 2000; Sez. I, 13 ottobre 1997, in Riv. pen., 1998, con nota di FANELLI, Brevi note in
tema di falso ideologico e principio di offensivita in sede di verbalizzazione di esami universitari;
Sez. VI, 9 aprile 1992 n. 1151, in Cass. pen., 1993, p. 1999; Sez. V, 8 giugno 1995, in Riv. pen.,
1995, p. 1446.

207 Sempre ex plurimis: Sez. V, 1 marzo 2012, n. 8062; Sez. VI, 4 maggio 2010, n. 32325;
Sez. VI, 17 marzo 2009, n. 26177; Sez. VI, 20 luglio 2005, n. 26910; Sez. VI, 4 giugno 2002,
n. 21624; Sez. VI, 25 gennaio 2002 n. 2998; Sez. VI, 31 marzo 1999, n. 1264, in Cass. pen.,
2000, p. 2271; Sez. V, 10 gennaio 1997, ivi, 1999, p. 142 con nota di Micheli, Delitto di
calunnia e procedibilita a querela del reato oggetto di falsa incolpazione, in cui si recepiva un
orientamento ormai gia da tempo consolidato nelle pronunce di merito.

208 Ex plurimis, Sez. IV, 8 giugno 2006, n. 35399 con nota di Billi, L'interruzione del
pubblico servizio alla luce del principio di offensivita, in Cass. pen., 2007, XII, p. 4560 ss.

209 Fra le tante si vedano: Sez. IV, 30 giugno 2009, n. 26678; Sez. 1V, 22 gennaio 2004, n.
16894; App. di Trento, 12 dicembre 2003, n. 563.
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esempio, v. Sez. III, del 20 settembre 2012, n. 36040], in ambito edilizio?'?;
nelle casistica degli infortuni sul lavoro?!!, ai reati tributari’?, nei reati
contro la pubblica incolumita?®, e in quelli societari®!4, nei delitti contro la
vita?’® o in quelli contro la p.a.?¢, e cosi oltre. Per non citare, poi, quelle
sentenze delle Sezioni Unite e della Consulta che hanno cristallizzato una
sua validita gia ampiamente evidente.

Un altro dato pare fondamentale: il legislatore, inadempiente e maldestro,
si e spesso rivelato attento a politiche-criminali di parte dirette a piegare i
principi giuridici alla costruzione di un consenso smisurato o quanto piu
libero dall’ordine giudiziario. Su questa linea si colloca la predisposizione
d’istituti (prescrizione, recidiva, legittima difesa domiciliare, falso in
bilancio, etc.) capaci di ottenere consenso e, allo stesso modo, di
sbarazzarsi di rischi ormai troppo elevati concernenti quasi
esclusivamente il processo penale. L'intervento del 2005 su recidiva e
prescrizione — la storica e tanto criticata “Ex-Cirielli” — costituisce un
esempio icastico di quanto appena sostenuto, ma se ne potrebbero citare
tanti altri (leggi indeterminate, precetti inoffensivi all’origine, dilatazioni

incostituzionali di elementi scriminanti, e molto altro ancora).

5.3. Dalla qualita irraggiungib