1/2021



EDITOR-IN-CHIEF
Gian Luigi Gatta

EDITORIAL BOARD
Italy: Antonio Gullo, Guglielmo Leo, Luca Luparia, Francesco Mucciarelli, Francesco Vigano
Spain: Jaume Alonso-Cuevillas, Sergi Cardenal Montraveta, David Carpio Briz,

Joan Queralt Jiménez
Chile: Jaime Couso Salas, Mauricio Duce Julio, Héctor Herndndez Basualto,
Fernando Londofio Martinez

MANAGING EDITORS
Carlo Bray, Silvia Bernardi

EDITORIAL STAFF

Enrico Andolfatto, Enrico Basile, Emanuele Birritteri, Javier Escobar Veas,
Stefano Finocchiaro, Alessandra Galluccio, Elisabetta Pietrocarlo, Rossella Sabia,
Tommaso Trinchera, Maria Chiara Ubiali, Stefano Zirulia

EDITORIAL ADVISORY BOARD

Rafael Alcacer Guirao, Alberto Alessandri, Silvia Allegrezza, Giuseppe Amarelli, Ennio
Amodio, Coral Arangiiena Fanego, Lorena Bachmaier Winter, Roberto Bartoli, Fabio Basile,
Hervé Belluta, Alessandro Bernardi, Carolina Bolea Bardon, Manfredi Bontempelli, David
Brunelli, Silvia Buzzelli, Alberto Cadoppi, Pedro Caeiro, Michele Caianiello, Lucio Camaldo,
Stefano Canestrari, Francesco Caprioli, Claudia Marcela Cérdenas Aravena, Radl Carnevali,
Marta Cartabia, Elena Maria Catalano, Mauro Catenacci, Antonio Cavaliere, Massimo Ceresa
Gastaldo, Mario Chiavario, Mirentxu Corcoy Bidasolo, Cristiano Cupelli, Norberto Javier
De La Mata Barranco, Angela Della Bella, Cristina de Maglie, Gian Paolo Demuro, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo, Ombretta Di Giovine, Emilio Dolcini, Jacobo Dopico Gomez

Aller, Patricia Faraldo Cabana, Silvia Fernindez Bautista, Javier Gustavo Fernandez Terruelo,
Marcelo Ferrante, Giovanni Fiandaca, Gabriele Fornasari, Novella Galantini, Percy Garcia
Cavero, Loredana Garlati, Mitja Gialuz, Glauco Giostra, Victor Gémez Martin, José Luis
Guzmin Dalbora, Ciro Grandi, Giovanni Grasso, Giulio Illuminati, Roberto E. Kostoris,
Miximo Langer, Juan Antonio Lascurain Sénchez, Maria Carmen Lépez Peregrin, Sergio
Lorusso, Ezequiel Malarino, Francisco Maldonado Fuentes, Stefano Manacorda, Juan Pablo
Maidalich Raffo, Vittorio Manes, Grazia Mannozzi, Teresa Manso Porto, Luca Marafioti,
Joseph Margulies, Enrico Marzaduri, Luca Masera, Jean Pierre Matus Acufia, Anna Maria
Maugeri, Oliviero Mazza, Ivin Meini, Alessandro Melchionda, Chantal Meloni, Melissa
Miedico, Vincenzo Militello, Fernando Miré Linares, Vincenzo Mongillo, Renzo Orlandi,
Magdalena Ossandén W., Francesco Palazzo, Carlenrico Paliero, Michele Papa, Raphaéle
Parizot, Claudia Pecorella, Marco Pelissero, Lorenzo Picotti, Paolo Pisa, Oreste Pollicino,
Domenico Pulitano, Serena Quattrocolo, Tommaso Rafaraci, Paolo Renon, Mario Romano,
Maria Angeles Rueda Martin, Carlo Ruga Riva, Stefano Ruggeri, Francesca Ruggieri, Dulce
Maria Santana Vega, Marco Scoletta, Sergio Seminara, Paola Severino, Nicola Selvaggi,
Rosaria Sicurella, Jesus Maria Silva Sdnchez, Carlo Sotis, Giulio Ubertis, Inma Valeije Alvarez,
Antonio Vallini, Vito Velluzzi, Paolo Veneziani, John Vervaele, Costantino Visconti, Javier
Wilenmann von Bernath, Francesco Zacché

Editore Associazione “Progetto giustizia penale”, ¢/o Universita degli Studi di Milano,
Dipartimento di Scienze Giuridiche "C. Beccaria" - Via Festa del Perdono, 7 - 20122 MILANO - c.f. 97792250157
ANNO 2021 - CODICE ISSN 2240-7618 - Registrazione presso il Tribunale di Milano, al n. 554 del 18 novembre 2011.
Impaginazione a cura di Chiara Pavesi

Diritto Penale Contemporaneo I
1201 | &ivista trimesTrace RN




1/2021

Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale ¢ un periodico on line ad accesso libero e
non ha fine di profitto. Tutte le collaborazioni organizzative ed editoriali sono a titolo gratuito
e agli autori non sono imposti costi di elaborazione e pubblicazione. La rivista, registrata presso
il Tribunale di Milano, al n. 554 del 18 novembre 2011, ¢ edita attualmente dall’associazione
“Progetto giustizia penale”, con sede a Milano, ed ¢ pubblicata con la collaborazione scientifica
e il supporto dell'Universita Commerciale Luigi Bocconi di Milano, dell'Universita degli Studi
di Milano, dell'Universita di Roma Tre, dell'Universita LUISS Guido Carli, dell'Universitat
de Barcelona e dell'Universita Diego Portales di Santiago del Cile.

La rivista pubblica contributi inediti relativi a temi di interesse per le scienze penalistiche a
livello internazionale, in lingua italiana, spagnolo, inglese, francese, tedesca e portoghese. Ogni
contributo & corredato da un breve abstract in italiano, spagnolo e inglese.

La rivista ¢ classificata dal’ANVUR come rivista scientifica per 'area 12 (scienze giuridiche),
di classe A per i settori scientifici G1 (diritto penale) e G2 (diritto processuale penale). E
indicizzata in DoGI e DOAJ.

11 lettore puo leggere, condividere, riprodurre, distribuire, stampare, comunicare al pubblico,
esporre in pubblico, cercare e segnalare tramite collegamento ipertestuale ogni lavoro
pubblicato su “Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale”, con qualsiasi mezzo
e formato, per qualsiasi scopo lecito e non commerciale, nei limiti consentiti dalla licenza
Creative Commons - Attribuzione - Non commerciale 3.0 Italia (CC BY-NC 3.0 IT), in
particolare conservando l'indicazione della fonte, del logo e del formato grafico originale,
nonché dell'autore del contributo.

La rivista pud essere citata in forma abbreviata con l'acronimo: DPC-RT, corredato
dall'indicazione dell’'anno di edizione e del fascicolo.

La rivista fa proprio il Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal Editors
elaborato dal COPE (Committee on Publication Ethics).

La rivista si conforma alle norme del Regolamento UE 2016/679 in materia di tutela dei dati
personali e di uso dei cookies (clicca qui per dettagli).

Ogni contributo proposto per la pubblicazione & preliminarmente esaminato dalla direzione,

che verifica l'attinenza con i temi trattati dalla rivista e il rispetto dei requisiti minimi della
pubblicazione.

In caso di esito positivo di questa prima valutazione, la direzione invia il contributo in forma
anonima a due revisori, individuati secondo criteri di rotazione tra i membri dell’Editorial
Advisory Board in relazione alla rispettiva competenza per materia e alle conoscenze
linguistiche. I revisori ricevono una scheda di valutazione, da consegnare compilata alla
direzione entro il termine da essa indicato. Nel caso di tardiva o mancata consegna della
scheda, la direzione si riserva la facolta di scegliere un nuovo revisore.

La direzione comunica all’autore l'esito della valutazione, garantendo 'anonimato dei revisori.
Se entrambe le valutazioni sono positive, il contributo ¢ pubblicato. Se una o entrambe le
valutazioni raccomandano modifiche, il contributo & pubblicato previa revisione dell'autore, in
base ai commenti ricevuti, e verifica del loro accoglimento da parte della direzione. Il contributo
non ¢ pubblicato se uno o entrambi i revisori esprimono parere negativo alla pubblicazione.
La direzione si riserva la facolta di pubblicare, in casi eccezionali, contributi non previamente
sottoposti alla procedura di peer review. Di cio ¢ data notizia nella prima pagina del contributo,
con indicazione delle ragioni relative.

I contributi da sottoporre alla Rivista possono essere inviati al seguente indirizzo mail:
editor.criminaljusticenetwork@gmail.com. I contributi che saranno ritenuti dalla direzione
di potenziale interesse per la rivista saranno sottoposti alla procedura di peer review sopra
descritta. I contributi proposti alla rivista per la pubblicazione dovranno rispettare i criteri
redazionali scaricabili qui.

Diritto Penale Contemporaneo

Rivista TRimesTRALe NN



https://publicationethics.org/resources/code-conduct
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/it/privacy
mailto:editor.criminaljusticenetwork@gmail.com
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/norme_redazionali_it.pdf

1/2021

Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale es una publicacién periédica on fine, de
libre acceso y sin dnimo de lucro. Todas las colaboraciones de caricter organizativo y editorial
se realizan gratuitamente y no se imponen a los autores costes de maquetacién y publicacién.
La Revista, registrada en el Tribunal de Milan, en el n. 554 del 18 de noviembre de 2011,
se edita actualmente por la asociacién “Progetto giustizia penale”, con sede en Mildn, y se
publica con la colaboracién cientifica y el soporte de la Universita Commerciale Luigi Bocconi
di Milano, la Universita degli Studi di Milano, 1a Universita di Roma Tre,la Universita LUISS
Guido Carli,1a Universitat de Barcelona 'y la Universidad Diego Portales de Santiago de Chile.
La Revista publica contribuciones inéditas, sobre temas de interés para la ciencia penal a nivel
internacional, escritas en lengua italiana, espafiola, inglesa, francesa, alemana o portuguesa.
Todas las contribuciones van acompafiadas de un breve abstract en italiano, espafiol e inglés.
El lector puede leer, compartir, reproducir, distribuir, imprimir, comunicar a terceros, exponer
en publico, buscar y sefialar mediante enlaces de hipervinculo todos los trabajos publicados
en “Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale”, con cualquier medio y formato,
para cualquier fin licito y no comercial, dentro de los limites que permite la licencia Creative
Commons - Attribuzione - Non commerciale 3.0 Italia (CC BY-NC 3.0 IT) y, en particular,
debiendo mantenerse la indicacién de la fuente, el logo, el formato gréfico original, asi como
el autor de la contribucién.

La Revista se puede citar de forma abreviada cn el acrénimo DPC-RT, indicando el afio de
edicién y el fasciculo.

La Revista asume el Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal Editors
elaborado por el COPE (Comitte on Publication Etbics).

La Revista cumple lo dispuesto en el Reglamento UE 2016/679 en materia de proteccién de
datos personales (clica aqui para los detalles sobre protectién de la privacy y uso de cookies).
Todas las contribuciones cuya publicacién se propone serdn examinadas previamente por la
Direccién, que verificard la correspondencia con los temas tratados en la Revista y el respeto
de los requisitos minimos para su publicacién.

En el caso de que se supere con éxito aquella primera valoracién, la Direccién enviard la
contribucién de forma anénima a dos evaluadores, escogidos entre los miembros del Editorial
Adwvisory Board, siguiendo criterios de rotacién, de competencia por razén de la materia y
atendiendo también al idioma del texto. Los evaluadores recibirin un formulario, que deberin
devolver a la Direccién en el plazo indicado. En el caso de que la devolucién del formulario
se retrasara o no llegara a producirse, la Direccién se reserva la facultad de escoger un nuevo
evaluador.

La Direccién comunicari el resultado de la evaluacién al autor, garantizando el anonimato de
los evaluadores. Si ambas evaluaciones son positivas, la contribucién se publicard. Si alguna de
las evaluaciones recomienda modificaciones, la contribucién se publicard después de que su
autor la haya revisado sobre la base de los comentarios recibidos y de que la Direccién haya
verificado que tales comentarios han sido atendidos. La contribucién no se publicard cuando
uno o ambos evaluadores se pronuncien negativamente sobre su publicacién.

La Direccién se reserva la facultad de publicar, en casos excepcionales, contribuciones que no
hayan sido previamente sometidas a peer review. Se informard de ello en la primera pdgina de
la contribucién, indicando las razones.

Si deseas proponer una publicacién en nuestra revista, envia un mail a la direccién editor.
criminaljusticenetwork@gmail.com. Las contribuciones que la Direccién considere de
potencial interés para la Revista se someterdn al proceso de peer review descrito arriba. Las
contribuciones que se propongan a la Revista para su publicacién deberan respetar los criterios

de redaccion (se pueden descargar aqui).

Diritto Penale Contemporaneo

Rivista TRimesTRaLe MMM v



https://publicationethics.org/resources/code-conduct
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/es/privacy
mailto:editor.criminaljusticenetwork@gmail.com
mailto:editor.criminaljusticenetwork@gmail.com
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/norme_redazionali_es.pdf

1/2021

Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale is an on-line, open-access, non-profit
legal journal. All of the organisational and publishing partnerships are provided free of charge
with no author processing fees. The journal, registered with the Court of Milan (n° 554 -
18/11/2011), is currently produced by the association “Progetto giustizia penale”, based in
Milan and is published with the support of Bocconi University of Milan, the University of
Milan, Roma Tre University, the University LUISS Guido Carli, the University of Barcelona
and Diego Portales University of Santiago, Chile.

"The journal welcomes unpublished papers on topics of interest to the international community
of criminal scholars and practitioners in the following languages; Italian, Spanish, English,
French, German and Portuguese. Each paper is accompanied by a short abstract in Italian,
Spanish and English.

Visitors to the site may share, reproduce, distribute, print, communicate to the public, search
and cite using a hyperlink every article published in the journal, in any medium and format,
for any legal non-commercial purposes, under the terms of the Creative Commons License
- Attribution — Non-commercial 3.0 Italy (CC BY-NC 3.0 IT). The source, logo, original
graphic format and authorship must be preserved.

For citation purposes the journal’s abbreviated reference format may be used: DPC-RT]
indicating year of publication and issue.

'The journal strictly adheres to the Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal
Editors drawn up by COPE (Committee on Publication Ethics).

'The journal complies with the General Data Protection Regulation (EU) 2016/679 (GDPR)
(click here for details on protection of privacy and use of cookies).

All articles submitted for publication are first assessed by the Editorial Board to verify
pertinence to topics addressed by the journal and to ensure that the publication’s minimum
standards and format requirements are met.

Should the paper in question be deemed suitable, the Editorial Board, maintaining the
anonymity of the author, will send the submission to two reviewers selected in rotation from
the Editorial Advisory Board, based on their areas of expertise and linguistic competence.
'The reviewers are provided with a feedback form to compile and submit back to the editorial
board within an established timeframe. If the timeline is not heeded to or if no feedback is
submitted, the editorial board reserves the right to choose a new reviewer.

'The Editorial Board, whilst guaranteeing the anonymity of the reviewers, will inform the
author of the decision on publication. If both evaluations are positive, the paper is published.
If one or both of the evaluations recommends changes the paper will be published subsequent
to revision by the author based on the comments received and verification by the editorial
board. The paper will not be published should one or both of the reviewers provide negative
feedback.

In exceptional cases the Editorial Board reserves the right to publish papers that have not
undergone the peer review process. This will be noted on the first page of the paper and an
explanation provided.

Ifyouwish to submitapaper to our publication please email us at editor.criminaljusticenetwork@
gmail.com. All papers considered of interest by the editorial board will be subject to peer
review process detailed above. All papers submitted for publication must abide by the editorial
guidelines (download here).

pvisra remesreac: I
RIVISTA TRIMESTRALE



https://publicationethics.org/resources/code-conduct
https://publicationethics.org/resources/code-conduct
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/en/privacy
mailto:editor.criminaljusticenetwork@gmail.com
mailto:editor.criminaljusticenetwork@gmail.com
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/norme_redazionali_en.pdf

CONTENTS

EMmercenza COVID Fatti extra ordinem. Linterpretazione giudiziale al tempo del Covid-19
E SISTEMA PENALE Hechos extra ordinem. La interpretacion judicial en tiempos del Covid-19
Extra Ordinem Facts. Judicial Interpretation in the Covid-19 Era

EmerceNcia COVID Damiano Canale

Y DERECHO PENAL

Covip Hearre Crisis AN Esigenze e modelli di contenimento della responsabilita nel contesto
Crivinar Justice SysteEM — del diritto penale pandemico

Necesidades y modelos de limitacion de responsabilidad en el contexto

del derecho penal pandémico

Needs and Models for Limiting Responsibility in the Context

of Pandemic Criminal Law

Emmanuele Penco

16

Omesso versamento di imposte a causa di pandemia: alla ricerca di una esimente
di forza maggiore “vincibile” di derivazione europea

Impago de impuestos a causa de la pandemia: en busca de una eximente por fuerza
mayor “vencible” de origen europeo

Failure to Pay Taxes Due to Covid-19: Looking for a European Force Majeure
Exemption

Samuel Bolis

38

QUESTIONI DI PARTE “Peculato dell’albergatore”: tra modifiche mediate reali o apparenti e successione

SPECIALE impropria, tertium datur 'amnistia?

Peculado cometido por el hotelero: entre modificaciones mediatas reales o aparentes y

TEMAS DE PARTE ESPECIAL L . . L
sucesion impropia, ;lertium datur la amnistia?

GENERAL P4rt TorIcs Embezzlement of Public Funds by the Hotel Owner: Between Change And
Chronological Succession of Criminal and Administrative-Punitive Laws, Tertium
Datur Amnesty?

Giuseppe Amarelli

52

Lo scudo di cristallo: 1a riforma dell’abuso d’ufficio e la riemergente tentazione
“neutralizzatrice” della giurisprudenza

El escudo de cristal: la reforma del abuso de funciones y la reaparicion de la tentacion
“neutralizadora’de la jurisprudencia

The Crystal Shield: the Reformed Abuse of Office and the Reemerging Neutralization’
Temptation by the Courts

Andrea Merlo

75

Diritto Penale Contemporaneo
101 | &ivista trimesTrace R, v




CONTENTS

Una proposta per l'esercizio arbitrario delle proprie ragioni

quale reato di mano propria.

Una propuesta para el ejercicio arbitrario del propio derecho

como delito de propia mano.

The Crime of Arbitrary Exercise of One’s Rights as ‘Own Hand’ Offence
Gennaro Mastrangelo

90

I1 concetto di “stato di bisogno” nel reato di intermediazione illecita e
sfruttamento del lavoro

El concepto de ‘estado de necesidad” en el delito de intermediacion ilicita y explotacién
laboral

The Notion of “State of Need” in the Crime of Illegal Intermediation in the Job
Market and Workers’ Exploitation

Sofia Braschi

113

La rimozione fraudolenta del preservativo come aggressione sessuale.
Lo Stealthing davanti al giudice penale

La extraccion fraudulenta del condon como agresion sexual.

La posible relevancia criminal del llamado "Stealthing”

Fraudulently Taking of the Condom as Sexual Assault.

The Potential Criminal Relevance of the So-Called ‘Stealthing’

Paolo Caroli - Julia Geneuss

136

Criptovalute e diritto penale nella prevenzione e repressione del riciclaggio
Criptomonedas y derecho penal en la prevencién y represion del blanqueo de capitales
Cryptocurrencies and Criminal Law. Preventing and Punishing Money
Laundering

Marta Giuca

150

CRIMINALITA La “moralita” dell’ergastolo c.d. “ostativo” per i fatti di mafia

ORGANIZZATA E La moralidad de la prision permanente revisable por delitos mafiosos

TRATTAMENTO The Morality of “Ergastolo Ostativo”for Mafia Crimes

PENITENZIARIO L ae
Licia Siracusa

CRIMINALIDAD

192

ORGANIZADA Y La «disciplina del minuscolo»:1a Corte costituzionale alle prese con la
TRATAMIENTO ragionevolezza del divieto assoluto di scambiare oggetti per detenuti al 41 bis
PENITENCIARIO La 'disciplina de lo miniisculo”: el Tribunal Constitucional se enfrenta a la

- razonabilidad de la probibicion absoluta de intercambiar objetos que tienen las
ORG4NIZED CRIME AND )
personas condenadas al alero del articulo 41 bis.
The “Rules on Micron’: the Constitutional Court on the Reasonableness of the Strict

Prohibition of Exchanging Objects Among Detainees Under 41 bis

IMPRISONMENT

Alessandro Tesauro

219

Diritto Penale Contemporaneo
1201 | &ivista trimestrace R, vu




CONTENTS

DirITTO PENALE
INTERNAZIONALE

DERECHO PENAL
INTERNACIONAL

INTERNATIONAL
CriMINAL Law

RicErcA E DIDATTICA
NEL DIRITTO PENALE

INVESTIGACION Y
ENSENANZA DEL DERECHO
PENAL

RESEARCH AND TEACHING
IN THE FIELD oF
CriMINAL Law

I rocus su...
FEL ENFOQUE EN

Focus On...

Diritto Penale Contemporaneo
1/2021 I RIVISTA TRIMESTRALE

Politiche anti-migratorie e responsabilita dei vertici politico-istituzionali
per crimini contro I'umanita

Politicas anti-migratorias y responsabilidad de los lideres politico-institucionales
por crimenes de lesa humanidad

Anti-Migration Policies and Responsibility of the Leadership for Crimes

Against Humanity
Dora Tarantino

239

Laricerca e I'insegnamento in materia penale: riflessioni sul modello statunitense
e sulla sua influenza sul sistema italiano

Investigacion y ensefianza en materia penal: reflexiones sobre el modelo estadounidense
y su influencia en el sistema italiano

Research and Teaching in the Field of Criminal Law: Reflections on the U.S. Model and
Its Influence on the Italian System

Alessandro Corda

267

La responsabilita da reati ambientali degli enti collettivi: profili dogmatici e

tecniche di prevenzione

La responsabilidad por delitos ambientales de las personas juridicas: cuestiones
dogmidticas y técnica de prevencién

Corporate Criminal Liability for Environmental Crimes: Theoretical Profiles and

Compliance Policies

Emanuele Birritteri

290

Lalegittima difesa domiciliare all'esame di vent’anni di giurisprudenza di

legittimita

La legitima defensa en el domicilio examinada a la luz de veinte aiios de jjurisprudencia

de legitimidad”

Self Defence in the Home Evaluated in the Light of Twenty Years of Supreme Court of

Cassation Case-Law

Lucrezia Rossi

315

La metamorfosi della ‘confisca in casi particolari’: dalla criminalita organizzata
allalegislazione penal-tributaria

La metamorfosis del “comiso en casos particulares’: desde el crimen organizado hasta la
legislacion penal-tributaria

The Metamorphosis of ‘Confiscation in Special Cases’ From the Organized Crime to the

Tax Criminal Legislation

Davide Attanasio

332

e



IL rocus su...

ET1. ENFOQUE EN

Focus ON...

290

315

332

La responsabilita da reati ambientali degli enti collettivi: profili dogmatici e tecniche di prevenzione
La responsabilidad por delitos ambientales de las personas juridicas: cuestiones dogmdticas y técnica de
prevencion

Corporate Criminal Liability for Environmental Crimes: Theoretical Profiles and Compliance Policies
Emanuele Birritteri

Lalegittima difesa domiciliare all'esame di vent’anni di giurisprudenza di legittimita

La legitima defensa en el domicilio examinada a la luz de veinte arios de ‘jurisprudencia de legitimidad”
Self Defence in the Home Evaluated in the Light of Twenty Years of Supreme Court of Cassation Case-
Law

Lucrezia Rossi

La metamorfosi della ‘confisca in casi particolari’: dalla criminalita organizzata alla legislazione
penal-tributaria

La metamorfosis del “comiso en casos particulares’: desde el crimen organizado hasta la legislacién penal-
tributaria

The Metamorphosis of ‘Confiscation in Special Cases’ From the Organized Crime to the Tax Criminal
Legislation

Davide Attanasio

Diritto Penale Contemporaneo
1201 | &ivista trimestrace R, 250




IL Focus su...
EL ENFOQUE EN
Focus ON...

Lalegittima difesa domiciliare all'esame di vent’anni
di giurisprudenza di legittimita

La legitima defensa en el domicilio examinada a la luz
de veinte arios de “jurisprudencia de legitimidad”

Self Defence in the Home Evaluated in the Light
of Twenty Years of Supreme Court of Cassation Case-Law

Lucrezia Rossi
Dottoranda di Ricerca in Diritto Penale presso ['Universita degli Studi di Milano
lucrezia.rossi@unimi.it

LEGITTIMA DIFESA LEGITIMA DEFENSA SELF-DEFENCE

ABSTRACTS

Lalegittima difesa nel domicilio € stata, per lungo tempo, al centro del dibattito politico italiano: riformata per ben
due volte a distanza di tredici anni al fine di permettere una (quasi) indiscriminata reazione del cittadino “onesto”,
ingiustamente aggredito in luoghi in cui & particolarmente vulnerabile, sembra ormai avere confini liquidi ed
indefiniti. Ma quanto pud dirsi reale ed effettiva questa espansione dei margini della causa di giustificazione? Il
presente studio, avente ad oggetto tutte le pronunce di legittimita degli ultimi vent’anni, ¢ volto proprio a cercare
di riconnettere la teoria alla prassi, analizzando tanto i fatti umani che sono alla base delle reazioni, quanto la
qualificazione giuridica di queste ultime ad opera dei giudici di legittimita, con Tobiettivo di chiarire fino a che
punto la difesa nel domicilio sia realmente diventata “sempre legittima”.

La legitima defensa en el domicilio estuvo, durante mucho tiempo, en el centro del debate politico italiano:
reformada en dos oportunidades en trece afios, para permitir una reaccién (casi) indiscriminada del ciudadano
“honesto”, injustamente atacado en lugares en los cuales es especialmente vulnerable, actualmente pareciera tener
fronteras indefinidas. Sin embargo, spodemos considerar esta expansién de los limites de la causa de justificacién
como real y efectiva? El siguiente estudio, que aborda todas las sentencias de casacion de los ultimos veinte afios,
tiene como objetivo reconectar la teoria a la prictica, analizando tanto los hechos humanos que son la base de las
reacciones, como la calificacién juridica de tales hechos, a fin de aclarar hasta qué punto la defensa propia en el
domicilio se haya transformado realmente en una reaccién “siempre legitima”.

Self defence at home has been at the centre of Italian political debate for a long time: reformed twice in thirteen
years to allow an (almost) indiscriminate reaction of the "honest" citizen, unfairly attacked in places where he/
she is mostly vulnerable, now it seems to have liquid and undefined boundaries. But how real and effective can
such an expansion of the margins of the reasons for justification be? This paper, concerning the Supreme Court
of Cassation case-law of the past twenty years, aims to reconnect the theory to the practice, analysing both the
human facts at the basis of the reactions, as well as their legal qualification, carried out by the Cassation, with the

objective of clarifying to what extent the self-defence at home has really become “always legitimate”.

Diritto Fenale Corfempoaranin
12021 | wivrara teimesresce T, ;s



Lucrezia Rossi IL Focus su...
EL ENFOQUE EN

SOMMARIO 1. Premessa sull'analisi empirica: oggetto, obiettivi e metodologia d’indagine. — 2. Esito delle decisioni
e altri dati rilevanti (luoghi, motivi dell’aggressione, genere e nazionalita dei soggetti coinvolti). — 3. La
legittima difesa nei luoghi di privata dimora e di lavoro nelle sentenze della Cassazione precedenti alla
riforma del 2006 (anni 2000-2006).— 4. La giurisprudenza di legittimita successiva alla riforma del 2006
che ha introdotto la legittima difesa domiciliare (anni 2006-2019). - 5. La legge n. 36 del 26 aprile 2019:
nuova riforma, vecchi problemi. Le sentenze comprese nel periodo 2019-2020. — 6. La rilevanza dell'ec-
cesso e dellerrore nella giurisprudenza di legittimita. — 7. Brevi considerazioni conclusive.

1 . Premessa sull’analisi empirica: oggetto, obiettivi e metodologia
d’indagine.

La riforma della legittima difesa nel domicilio, realizzata con la 1. n. 36 del 26 aprile 2019,
non & stata preceduta, come sarebbe stato metodologicamente opportuno, da uno studio scien-
tifico della giurisprudenza in materia. Invero, durante i lavori preparatori vi sono state diverse
audizioni — di professori universitari, associazioni di categoria e operatori del settore' — volte
a comprendere come sarebbe stato opportuno intervenire, in una prospettiva de iure condendo;
diversamente, perd, ben poca attenzione ¢ stata rivolta alla situazione de iure condito e alla con-
creta applicazione della disciplina in vigore; a tal proposito ci risulta che solo un documento,
fornito dal Ministero della Giustizia, abbia avuto ad oggetto la giurisprudenza (di merito),
da cui risultava un impiego assai circoscritto dell'eccesso colposo in rapporto alla scriminante
della legittima difesa?.

Proprio in ragione dellestrema limitatezza di tale dato prasseologico e dell’assenza di ulte-
riori approfondimenti statistici sul punto, ci pare che uno studio completo sulla giurispruden-
za di legittimitd possa rappresentare un'utile passo in avanti per conoscere la dimensione del
fenomeno nonché comprendere leffettivo ruolo della disciplina.

Come si potra meglio osservare in seguito, I'analisi svolta pone in luce lesistenza di una
forte dicotomia tra percezione diffusa e prassi, mostrando tanto che le aggressioni nel domi-
cilio, come dipinte dai media e dai politici, sono rare e poco frequenti (infra § 2), quanto che
entrambe le riforme in materia hanno avuto una rilevanza pratica limitata, se non addirittura
inesistente (infra §§ 3,4, 5 ¢ 6).

Per realizzare il presente studio sono state prese in esame tutte le pronunce della Corte di
Cassazione in materia di legittima difesa dal 1° gennaio 2000 sino al 1° gennaio 2021, pari a
2.023, selezionando poi quelle in cui ¢ stata invocata e/o applicata I'ipotesi speciale di legittima
difesa o, per il periodo precedente alla riforma del 2006, individuando i casi in cui il fatto si &
verificato nei luoghi di cui all'art. 52 c.2 e ¢. 3 c.p.®.

La scelta di circoscrivere lo studio alle sole pronunce di legittimita trova la propria ragione
nel fatto che sono le uniche decisioni edite in maniera sistematica e non solo occasionale;
sicché, per quanto a livello teorico sarebbe stato pilt completo considerare anche tutte le de-
cisioni di merito, non sarebbe stato possibile svolgere unanalisi altrettanto completa. In ogni
caso ci pare che, anche in considerazione dell'ampio arco temporale di riferimento, da queste
sentenze sia possibile non solo trarre interessanti valutazioni sulla natura, sulla portata e sulla
ricorrenza della scriminante domiciliare ma anche individuare quale sia il #rend giuridico pre-
sente nel nostro ordinamento.

Dal totale delle sentenze cosi individuato, pari a 118, non sono state ulteriormente appro-
fondite e studiate 24 sentenze sia perché dalla lettura delle stesse non era possibile ricavare
le informazioni necessarie al presente lavoro, sia perché, nonostante fosse stata invocata la
scriminante domiciliare, in realta ci si trovava fuori da tale ambito spaziale®.

! Per consultare le audizioni: www.senato.it

? Ci riferiamo alla Nota breve 21, La legittima difesa: profili statistici, Servizio Studi del Senato, ottobre 2018, in rapporto alla quale si rinvia a
quanto verra detto in seguito, sub § 6.

3 Lanalisi ¢ stata svolta attraverso il motore di ricerca www.italgiure.it, sentenze non massimate, con l'utilizzo del parametro normativo “art. 52
c.p.”, procedendo poi alla lettura di tutte le sentenze (pari a 2.023) e alla selezione di quelle rilevanti nei termini gia evidenziati (pari a 118); il
risultato & stato poi verificato attraverso un controllo incrociato inserendo, tanto nella sezione delle sentenze massimate, quanto in quelle non
massimate, sia il riferimento ai c. 2, 3 e 4, sia alle parole “domicilio”, “abitazione”, “esercizio commerciale”.

* Ci riferiamo in primo luogo a quattro pronunce che dalla lettura della massima parrebbero riguardare la scriminante domiciliare, il cui testo
perd non ¢ attualmente disponibile perché in fase di oscuramento (Cass. pen., sez. I, ud. 21 febbraio 2007, dep. 26 marzo 2007, n. 12466;
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Applicando i suindicati criteri di ricerca, sono state cosi individuate, quali oggetto di stu-
dio, 94 sentenze: I'analisi & stata limitata ai soli profili relativi alla scriminante domiciliare;
pertanto, eventuali ulteriori motivi che potrebbero aver inciso sulla sussistenza della penale
responsabilita degli imputati non sono stati presi in considerazione.

2 Esito delle decisioni e altri dati rilevanti (luoghi, motivi
¢ dell’aggressione, genere e nazionalita dei soggetti coinvolti).

Anzitutto, quanto all'esito del giudizio di legittimita, sul totale di 94 sentenze, la Corte di
Cassazione ha ritenuto configurabile la scriminante domiciliare — reale o putativa incolpevole
— in sole 9 occasioni, oltre ad aver annullato 20 volte le pronunce oggetto di ricorso, rinviando
al giudice competente la valutazione circa I'applicabilita della legittima difesa nel domicilio o
nellesercizio commerciale; viceversa, la S.C. ha ritenuto la condotta non giustificata dall’art.
52 co. 2,3 e 4 c.p. o comunque penalmente rilevante per eccesso o errore colposo in ben 64
casi’(fig. A).

In relazione ai luoghi dell’aggressione, vi &€ una netta prevalenza per il domicilio, per un to-
tale di 63 casi, contro 31 all'interno dellesercizio commerciale, professionale o imprenditoriale
(fig. B). Quanto ai motivi, in ben 63 pronunce 'aggressione ¢ stata conseguenza dei rapporti
intercorrenti tra le parti — dovuti a relazioni sentimentali finite male, a mancati pagamenti o
ancora a raid punitivi per precedenti scherni o gesti irrispettosi — mentre sono in minoranza,
per un totale di 27, i casi in cui I'aggressore ha agito con I'intento di commettere furti e rapine;
4 casi, invece, esulano da entrambe le categorie, trattandosi di persone introdottesi in tali luo-
ghi senza alcun apparente motivo o per commettere reati di diverso tipo® (fig. C).

Infine, da un punto di vista soggettivo, abbiamo considerato genere e cittadinanza delle
persone coinvolte; da una parte in 84 casi su 94 tanto I'aggressore quanto 'aggredito erano
uomini; dei restanti 10 casi, in 8 chi ha invocato la causa di giustificazione era un uomo e
l'aggressore era una donna, mentre solo in 2 occasioni si ¢ verificata la situazione opposta (fig.
D); dall’altra, quanto alla nazionalita dell'aggredito e dell'aggressore, risulta che in 69 sentenze
entrambi gli individui interessati erano cittadini italiani, contro solo 18 casi in cui un cittadino
italiano ha reagito ad un'aggressione posta in essere da un cittadino straniero; i restanti 7 casi
si dividono tra vicende in cui si & verificata la situazione opposta (lo straniero aggredito e l'ita-
liano aggressore, 2 casi), o sono coinvolti due cittadini stranieri (3 casi) o, infine, in cui il dato

resta ignoto per ragioni di privacy” (2 casi) (fig. E).

Cass. pen., sez. I, ud. 8 marzo 2007, dep. 2 maggio 2007, n. 16677; Cass. pen., sez. I, ud. 7 ottobre 2014, dep. 4 dicembre 2014, n. 50909; Cass.
pen., sez. V, ud. 15 aprile 2019, dep. 23 luglio 2019, n. 33191); in secondo luogo sono state escluse dallesame anche quattro sentenze in cui la
decisione non ¢ in alcun modo dipesa dal motivo relativo alla scriminante, profilo anzi affrontato solo superficialmente o addirittura in alcuni
casi non trattato dai giudici di legittimita (Cass. pen., sez. V, ud. 16 giugno 2011, dep. 19 ottobre 2011, n. 37887; Cass. pen., sez. I1I, ud. 29
gennaio 2013, dep. 3 aprile 2013, n. 15366; Cass. pen., sez. V, ud. 27 febbraio 2013, dep. 31 maggio 2013, n. 23742; Cass. pen., sez. IV, ud.
8 luglio 2014, dep. 27 agosto 2014, n. 36259); in terzo luogo non ¢ stata considerata una pronuncia dove la scriminante domiciliare ¢ stata
invocata esclusivamente con lintento di sollevare questione di legittimita costituzionale per mancata estensione del regime piu favorevole
anche ai luoghi diversi dal domicilio e dall'esercizio commerciale e che, chiaramente, riguardava un caso di applicazione dell'ipotesi di cui al
c. 1 (Cass. pen., sez. V,ud. 9 ottobre 2019, dep. 24 gennaio 2020, n. 3017); in quarto luogo sono state escluse anche quindici pronunce in cui
la scriminante domiciliare ¢ stata invocata dalla difesa dallimputato nonostante ci si trovasse fuori dai luoghi rilevanti e dove, pertanto, pud
al limite trovare applicazione la legittima difesa comune, il cui studio perd, esula dal presente lavoro (Cass. pen., sez. V, ud. 6 luglio 2006, dep.
22 gennaio 2007, n. 1796; Cass. pen., sez. I, ud. 20 dicembre 2007, dep. 11 marzo 2008, n. 11078; Cass. pen., sez. I, ud. 17 giugno 2008, dep.
16 luglio 2008, n. 29488; Cass. pen., sez. I, ud. 14 dicembre 2011, dep. 18 gennaio 2012, n. 1900; Cass. pen., sez. I, ud. 29 marzo 2012, dep. 2
maggio 2012, n. 16121; Cass. pen., sez. V, ud. 16 novembre 2012, dep. 29 gennaio 2013, n. 4355; Cass. pen., sez. IV, ud. 14 marzo 2013, dep.
6 maggio 2013, n. 19375; Cass. pen., sez. V, ud. 14 febbraio 2013, dep. 25 settembre 2013, n. 39810; Cass. pen., sez. V, ud. 7 novembre 2013,
dep. 25 febbraio 2014, n. 9070; Cass. pen., sez. I, ud. 26 marzo 2014, dep. 1° luglio 2014, n. 28224; Cass. pen., sez. V, ud. 18 marzo 2014, dep.
11 novembre 2014, n. 46461; Cass. pen., sez. I, ud. 14 novembre 2018, dep. 30 gennaio 2019, n. 4821; Cass. pen., sez. I, ud. 8 novembre 2018,
dep. 21 febbraio 2019, n. 7990; Cass. pen., sez. V, ud. 7 febbraio 2020, dep. 11 giugno 2020, n. 17942; Cass. pen., sez. I, ud. 30 settembre 2020,
dep. 23 dicembre 2020, n. 37430).

5 A questi si aggiunge un caso la Cassazione ha annullato una pronuncia che riconosceva la scriminante, rinviando al giudice competente per
valutare la penale responsabilita dell'imputato (Cass. pen., sez. V, ud. 8 gennaio 2009, dep. 2 aprile 2009, n. 14517).

¢ Cass. pen., sez. I, ud. 2 dicembre 2005, dep. 6 febbraio 2006, n. 4688; Cass. pen., sez. V, ud. 30 novembre 2012, dep. 7 febbraio 2013, n. 6205;
Cass. pen., sez. V, ud. 13 dicembre 2012, dep. 7 febbraio 2013, n. 6235; Cass. pen., sez. I, ud. 21 gennaio 2015, dep. 20 febbraio 2015, n. 7847.
7 La distinzione tra cittadini italiani e cittadini stranieri ¢ stata effettuata sulla base della cittadinanza, ove tale dato era riportato nella sentenza
e, in maniera pil “superficiale”, in base al cognome, ove non era possibile fare altrimenti (pur essendo ben consci dell'imprecisione di tale
ultimo dato e del fatto che in molti casi, cosi facendo, vengono calcolati come stranieri cittadini in realta italiani).
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8 La prima voce indica chi, aggredito, ha reagito e ha invocato I'applicazione della legittima difesa, la seconda I'aggressore originario.
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Osservando questi primi dati, ci pare che, sotto il profilo criminologico, emerga un con-
trasto quantitativo e qualitativo tra la percezione pubblica delle forme di criminalita rilevanti
— influenzata dal dibattito politico — e la loro effettiva dimensione e natura.

Quanto al profilo quantitativo, nonostante entrambe le riforme della legittima difesa do-
miciliare siano state approvate per contenere un teorico aumento di furti e rapine nel domici-
lio e negli esercizi commerciali, in realti, questi reati sono in generale diminuzione’; coerente-
mente si attestano su numeri molto bassi anche le reazioni a tali aggressioni e, dunque, anche
i casi in cui viene invocata la scriminante; invero, meno di 1/3 del totale dei casi di legittima
difesa domiciliare oggetto della presente analisi ¢ conseguenza di questi reati, poco pitt di un
caso per anno. In rapporto al totale, poi, le volte in cui il furto o la rapina sono stati perpetrati
all'interno dell'esercizio commerciale sono meno della meta, per un totale di 12 casi in 20 anni,
un numero talmente esiguo da rafforzare la convinzione che la scelta del legislatore italiano di
estendere I'ipotesi domiciliare anche ai luoghi di lavoro — una soluzione difficilmente rinveni-
bile altrove nel panorama europeo'® — sia motivata da ragioni meramente politico-elettorali.

Quanto al profilo qualitativo, invece, le informazioni raccolte, seppur rappresentative di
una porzione ristretta del fenomeno in esame giacché relative ai soli giudizi di legittimita, par-
rebbero screditare tre convinzioni molto diffuse relative alla nazionalit, allorigine ignota e ai
modi violenti degli aggressori. Secondo la prima, i responsabili delle aggressioni nel domicilio
sarebbero in netta maggioranza cittadini stranieri; diversamente il dato empirico evidenzia
come la maggior parte dei casi riguardi esclusivamente cittadini italiani e come, in rapporto
ai furti e alle rapine perpetrate in tali luoghi — ossia il tipo criminalita che la riforma mirava
a contrastare — in soli 12 casi su 27 l'aggressore fosse uno straniero. Il secondo cliché, invece,
dipinge gli aggressori come estranei, intrusi che, introdottisi furtivamente nell’abitazione al-
trui, colgono di sorpresa la vittima; ed invece, nella maggioranza dei casi (circa 2/3 del totale)
aggredito e aggressore non solo si conoscono, ma spesso sono addirittura legati da rapporti
familiari, sentimentali o comunque di amicizia. Un terzo luogo comune, infine, riguarda la
crescente attitudine violenta degli aggressori, i “vecchi”ladri di appartamento sarebbero ormai
stati sostituiti da «branchi di uomini feroci [che] non esitano a versare sangue innocente ed inerme,
ad uccidere e torturare»'; le sentenze studiate, pero, delineano un quadro ben diverso: su 27 casi
in cui 'introduzione nei luoghi rilevanti ¢ avvenuta al fine di commettere un reato contro il
patrimonio, in 21 'aggressore, accortosi della presenza di persone, ha immediatamente desi-
stito, dandosi alla fuga'.

Per quel che concerne, infine, il genere delle persone coinvolte, emerge come in rapporto
alle aggressioni nel domicilio e nellesercizio commerciale in cui viene invocata la legittima

? Sul punto, oltre a poter aver visione diretta dei dati sul sito www.dati.istat.it, da cui emerge come negli ultimi anni siano diminuiti furti e
rapine tanto negli esercizi commerciali quanto nei domicili, si veda per una lettura complessiva ' Annuario Statistico Italiano 2019, cap. 6,
p- 186 ¢ ss.; cfr. altresi sul punto GABANELLI M., OFFEDDU L., Furti e delitti in calo ma la paura cresce, in Corriere della sera, 9 giugno 2019.

10 Molteplici ordinamenti che in materia di legittima difesa attribuiscono un rilievo speciale all’abitazione, infatti, non realizzano altrettanto in
rapporto ai luoghi di lavoro, cosi a titolo esemplificativo in Francia (art. 122-6 c.p.), Belgio (art. 417 c.p.), Spagna (art. 20.4 c.p.) e Inghilterra
(S5.76(5A), (8A)-(8C), Criminal Justice and Immigration act, 2008).

1 Relazione al d.d.L. n. 1899/S, proposta avanzata prima dell'approvazione della riforma del 2006; cfr. sul punto anche Vicano (2005), pp.
2001 e ss.

12 Sul punto, vi ¢ un interessante studio della North Carolina University at Charlotte, realizzato intervistando 422 detenuti per il reato di
burglary (furto con scasso); lo stesso evidenzia come la maggioranza delle persone che si introduce nell’abitazione altrui per commettere reati
contro il patrimonio non desideri ingaggiare alcun combattimento fisico (principalmente per la notevole differenza che ne deriva in termini di
conseguenze, stante il netto cambio di cornice edittale) e come, dunque, la presenza di persone nei luoghi del furto o in prossimita di essi, sia il
principale fattore deterrente che li spinge a non continuare nel proposito criminoso o a cambiare obiettivo (cosi per il 60% degli intervistati);
Kunns ez al. (2012), pp. 33 e ss.
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difesa, tanto gli autori quanto le vittime siano in netta maggioranza uomini e, anzi, la compo-
nente femminile si ponga ben al di sotto della media nazionale'®; peraltro, le sentenze analiz-
zate sono irrilevanti rispetto ad ogni eventuale considerazione o approfondimento relativo alla
c.d. battered women defense: in caso di maltrattamento di familiari e conviventi, infatti, even-
tuali reazioni potrebbero essere scriminate alla luce della legittima difesa comune, difettando
nella normalita dei casi il requisito dell'intrusione da parte dell’aggressore nell’abitazione fa-
miliare, essendo egli stesso titolare dello ius excludendi™.

Esaurite queste osservazioni preliminari, procederemo ora ad analizzare nel merito il con-
tenuto delle pronunce esaminate, distinguendo in particolare tra gli anni precedenti all'in-
troduzione della scriminante domiciliare (§ 3), gli anni in cui era esclusivamente in vigore la
riforma del 2006 (§ 4) e il periodo dallentrata in vigore della riforma del 2019 (§ 5) per poi,

infine, affrontare 'applicazione delle ipotesi di eccesso ed errore ex art. 55 € 59 c.p. (§ 6)*.

3 La legittima difesa nei luoghi di privata dimora e dilavoro nelle
¢ sentenze della Cassazione precedenti alla riforma del 2006 (anni

2000-2006).

11 primo arco temporale di riferimento parte dall’inizio del nuovo millennio e si conclude
con lentrata in vigore della riforma del 2006, periodo in rapporto al quale, come gia anticipato,
le sentenze sono state selezionate esclusivamente in base al criterio del luogo ove si ¢ verificato
il fatto; ebbene, su 205 pronunce emesse dai giudici di legittimita in materia di legittima dife-
sa, solo 6 riguardano fatti verificatisi nei luoghi oggetto della riforma®.

Si tratta di un numero molto limitato, di gran lunga inferiore rispetto agli anni successivi:
6 casi in 6 anni contro 85 in 14 anni; accanto a questo primo dato “grezzo”, ci pare ancor pilt
interessante confrontare la percentuale di casi di legittima difesa domiciliare rispetto al totale
(comprensivo anche della legittima difesa generale): prima del 2006 pari al 2,9% e aumentata
al 4,7% in seguito all'approvazione della riforma'’. La percentuale di casi, pur restando bassa,
raddoppia, rinvigorendo la preoccupazione, pili volte manifestata dalla dottrina, di un possibile
effetto criminogeno legato all'ampliamento delle facolta difensive all'interno del domicilio®®.

Una spiegazione alternativa — forse un po’ naif, giacché presuppone che non tutti impu-
gnino sistematicamente ogni decisione avversa — di questo aumento potrebbe essere rinve-
nuta in una maggiore e pilt accentuata propensione a impugnare le decisioni avverse nella
convinzione, veicolata tanto dalla prima quanto dalla seconda riforma, che il proprietario di
casa abbia sempre ragione e che la difesa sia sempre legittima; unopzione non priva di rischi,
eppure meno preoccupante rispetto alla prima perché lesiva di un diverso e certamente meno
rilevante bene giuridico®.

Quanto al merito delle pronunce, invece, dalla lettura delle stesse emerge un primo cam-
panello d’allarme: nella maggioranza delle decisioni, infatti, il mancato riconoscimento del-

13 In Italia, le donne sono autrici di reati nel 18% dei casi e persone offese nel 43% dei casi (le informazioni sono state ricavate dal sito www.
istat.it e sono relative all'anno 2018, il pit recente tra quelli disponibili); in rapporto alla legittima difesa domiciliare, invece, sono imputate
per aver reagito ad un’aggressione ed invocano l'applicazione della scriminante domiciliare nel 2,1% dei casi, mentre sono persone offese nel
processo per legittima difesa nel 7,7% dei casi.

14 Delle sentenze analizzate che vedono coinvolta una donna, infatti, non vi ¢ neanche un caso di reazione a maltrattamenti, pronunce invece
presenti nelle altre sentenze, comunque consultate ai fini della presente ricerca, relative all'art. 52 ¢. 1 c.p.

15 Le sentenze sono state collocate nei diversi gruppi in base alla data della decisione dal momento che si tratta di modifiche, almeno nelle
intenzioni, in melius e, quindi, da applicarsi retroattivamente.

16 Cass. pen., sez. I, ud. 1” aprile 2004, dep. 4 maggio 2004, n. 20931; Cass. pen., sez. I, ud. 16 marzo 2004, dep. 12 maggio 2004, n. 22698;
Cass. pen., sez. I, ud. 10 novembre 2004, dep. 23 novembre 2004 n. 45407; Cass. pen., sez. I, ud. 24 marzo 2005, dep. 22 aprile 2005, n. 15330;
Cass. pen., sez. I, ud. 29 novembre 2005, dep. 19 gennaio 2006, n. 2354; Cass. pen., sez. I, ud. 2 dicembre 2005, dep. 6 febbraio 2006, n. 4688.
17 La scelta di calcolare la percentuale deriva dal dubbio, emerso durante la raccolta dei dati, circa la completezza degli stessi: sul motore di
ricerca di italgiure, infatti, sono presenti molte meno sentenze in relazione solo ad alcuni anni, i pilt risalenti (2000-2003). Pertanto, posto che
un'eventuale mancanza di pronunce dovrebbe ragionevolmente incidere in egual misura tanto sui casi di legittima difesa comune quanto su
quelli di legittima difesa speciale, la percentuale dovrebbe permettere di superare tale incertezza (ed eventuale incompletezza) ed effettuare un
confronto realistico tra il periodo antecedente e il periodo successivo alla riforma del 2006.

18 Lipotesi mantiene validita anche non considerando i primi anni successivi allentrata in vigore della riforma che, trattandosi di procedimenti
davanti alla Corte di Cassazione, verosimilmente riguardano fatti verificatisi ben prima del 2006; cfr. in dottrina Stracusano (2008), pp. 65
e ss.; VIGANO (2006), pp. 189 e ss.

¥ Una riforma criminogena, infatti, implica un maggior pericolo o lesione di beni primari quali la vita e I'integrita fisica (dell’aggredito); una,
invece, che stimola la litigiosita degli individui danneggia “solo” il corretto funzionamento dell’attivita giurisdizionale.
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la causa di giustificazione ¢ dipeso dall’assenza dei requisiti della necessita della reazione e
dell’attualita del pericolo e, solo in misura del tutto marginale, dall’assenza della proporzione®.
Tanto evidenziato, la scelta del legislatore del 2006, che com® noto ha introdotto una pre-
sunzione iuris et de iure del requisito della proporzione, appare fin da subito distante dal dato
empirico; invero, la sostanziale irrilevanza del requisito della proporzione e, pilt in generale,
il numero limitato di casi, avrebbero potuto indurre un legislatore pitt accorto a intervenire
diversamente — in particolare modificando i requisiti piu rilevanti nella prassi — o, forse, a non
intervenire affatto — alla luce della natura circoscritta del fenomeno —. Ed allora, ci pare che
nella giurisprudenza di legittimita precedente alla prima novella legislativa fossero gia presenti
tracce del futuro insuccesso della riforma prima ancora che quest’ultima diventasse legge.

4 . La giurisprudenza di legittimita successiva alla riforma del 2006
che ha introdotto la legittima difesa domiciliare (anni 2006-

2019)

Com¢ noto, il legislatore italiano, con la legge del 13 febbraio 2006 n. 59, ha introdotto
un'ipotesi speciale di legittima difesa legata al domicilio e ai luoghi di lavoro, la cui disciplina &
stata inserita ai c. 2 e 3 dell’art. 52 c.p. Le due disposizioni prevedono che, in caso di accerta-
mento positivo dei requisiti spaziali (la violazione di domicilio o dei luoghi di lavoro da parte
dell'aggressore?!) e personali (la legittima presenza dell'aggredito e la legittimita dell'arma
utilizzata), la proporzione sia presunta. Tanto nelle intenzioni del legislatore, quanto secondo
costante giurisprudenza di legittimita, si tratta di una presunzione assoluta o iuris et de iure;
pertanto, accertata la presenza di tutti gli ulteriori elementi della scriminante, il giudice puo
limitarsi ad affermare la sussistenza della proporzione tra difesa e offesa in forza della presun-
zione?2.

Oltre a quanto sinora esposto, la norma richiede altresi 'accertamento di due ulteriori
requisiti in relazione alle sole aggressioni rivolte contro il patrimonio (lett. b): I'assenza di de-
sistenza (ergo 'aggressione contro i beni patrimoniali deve essere ancora attuale) e il pericolo
d’aggressione; quest’ultimo, secondo I'interpretazione prevalsa nella giurisprudenza, conforme
tanto alle intenzioni del legislatore storico quanto alla Costituzione®, ¢ rivolto verso i beni
personali**.

Secondo l'interpretazione affermatasi in giurisprudenza, restano infine fermi gli ulteriori
requisiti richiesti dal c. 1, 7.e. attualita del pericolo e necessita della reazione, che esulano dalla
presunzione e dovranno pertanto essere oggetto di accertamento nel corso del processo®.

Tanto ricordato, si puod procedere esaminando dati relativi all’'applicazione della causa di
giustificazione durante il periodo di riferimento (dallentrata in vigore della riforma del 2006,
sino allentrata in vigore della riforma del 2019), dai quali emerge che la Corte di Cassazione
si ¢ pronunciata in materia di legittima difesa domiciliare 73 volte; tra queste, la scriminante
¢ stata applicata solo in 9 casi (8 volte confermando la sentenza della Corte d’appello e 1
volta cambiandone la decisione) e non ¢ stata riconosciuta in 46 pronunce (tutte conformi

% Solo in una sentenza (Cass. pen., sez. I, ud. 10 novembre 2004, dep. 23 novembre 2004 n. 45407) i giudici hanno ritenuto mancasse la
proporzione; in tutte le altre, invece, la scriminante ¢ stata esclusa per mancanza dell’attuaita del pericolo o della necessita della reazione (Cass.
pen., sez. I, ud. 1° aprile 2004, dep. 4 maggio 2004, n. 20931; Cass. pen., sez. I, ud. 16 marzo 2004, dep. 12 maggio 2004, n. 22698; Cass. pen.,
sez. I, ud. 24 marzo 2005, dep. 22 aprile 2005, n. 15330; Cass. pen., sez. I, ud. 29 novembre 2005, dep. 19 gennaio 2006, n. 2354; Cass. pen.,
sez. I, ud. 2 dicembre 2005, dep. 6 febbraio 2006, n. 4688).

21 Nello specifico, in rapporto alle ipotesi di cui al c. 3, nonostante il tenore letterale della norma lasci intendere che sia sufficiente la mera
presenza dell’aggressore all'interno di tali luoghi, dalla lettura delle pronunce di legittimita emerge come di fatto la Corte richieda che la
presenza sia illegittima o non voluta da parte dell’aggredito, pretendendo I'accertamento di una manifestazione di volonta in tal senso; cosi ad
es. Cass. pen.,, sez. L., ud. 27 maggio 2010, dep. 16 giugno 2010, n. 23221, in cui la Corte, rinviando ai giudici d’appello I'accertamento circa
la sussistenza della scriminante di cui all’art. 52 c. 3 c.p., richiede che sia verificato anche che “/a vittima sia entrata nel bar gestito dal ricorrente
contro la volonta di quest’ultimo”.

22 Cfr. ex multis Cass. pen., sez. 1, ud. 5 novembre 2009, dep. 17 dicembre 2009, n. 48121, in merito alla natura assoluta della presunzione.

% Da una parte, a mero titolo esemplificativo consideriamo le parole del sen. Gubetti nella seduta del 19 ottobre 2004 secondo il quale «i/
pericolo d'aggressione, ovviamente, si riferisce alle persone e non alle cose» (similmente anche il sen. Bobbio nella seduta del senato del 6 luglio
2005 e Ton. Rossi nella seduta della Camera del 24 gennaio 2006); dall’altra, in questo modo si evita di legittimare reazioni oggettivamente
sproporzionate ¢ lesive dell'integrita fisica dell’aggressore in assenza (quantomeno) di un pericolo per I'incolumita fisica dei presenti.

2 Cfr. ex multis Cass. pen., sez. IV, ud. 14 novembre 2013, dep. 10 gennaio 2014, n. 691.

» Cfr. a mero titolo esemplificativo Cass. pen., sez. I, ud. 5 novembre 2009, dep. 17 dicembre 2009, n. 48121; Cass. pen., sez. I, ud. 5 dicembre
2013, dep. 12 febbraio 2014, n. 6710.
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rispetto alla decisione presa nel precedente grado di giudizio, che pure negava 'applicabilita
della scriminante in parola). Accanto a queste, vi sono anche 18 sentenze di rinvio alla Corte
territoriale: queste ultime non verranno considerate nel prosieguo perché, a parte fornire qual-
che indicazione per la Corte di rinvio, non permettono di conoscere le motivazioni e lesatto
contenuto della decisione, elementi essenziali ai fini della presente ricerca®.

Lo scopo della successiva analisi sul merito delle pronunce ¢ di valutare quanto la riforma
del 2006 abbia inciso sulla prassi. Si procedera pertanto vagliando dapprima i motivi di man-
cata applicazione della scriminante al fine di comprendere — stante le critiche mosse tanto alla
scelta legislativa quanto all'interpretazione elaborata dalla giurisprudenza — se e in che misura
la precipua formulazione dell'ipotesi domiciliare ne abbia limitato 'applicazione; in seguito,
si analizzeranno le pronunce in cui i giudici di legittimita hanno ritenuto configurabile la
legittima difesa domiciliare, provando a valutare se si sarebbe potuto raggiungere il medesimo
risultato applicando la scriminante comune di cui all'art. 52 ¢. 1 c.p.

In merito alla prima questione, ¢ bene fin da subito fare chiarezza su due punti: due casi, in
cui i giudici hanno ritenuto sussistente l'eccesso o l'errore colposo, non saranno qui considerati,
essendo oggetto di uno specifico paragrafo successivo®; altre 14 sentenze riguardano invece si-
tuazioni “limite”, rispetto alle quali la Corte afferma che difetta I'aggressione iz #oto o, addirit-
tura, chi ha invocato la legittima difesa ¢, nei fatti, egli stesso aggressore®; si pensi al seguente
caso: Tizio ha litigato con 'amico di vecchia data Caio e, un giorno, vedendolo transitare in
motorino davanti a casa, decide di uscire, armato di una spranga metallica, di minacciarlo e
costringerlo a entrare nel giardino attiguo all’abitazione, dove lo colpisce ripetutamente con
'arma, per poi — proprio lui — invocare I'applicazione della legittima difesa domiciliare®. Eb-
bene, ci pare che casi simili, se per un verso rafforzano la convinzione di un possibile effetto
criminogeno della riforma, per un altro possono non essere ulteriormente approfonditi, poiché
difettando I'intera scriminante, sono irrilevanti ai fini delle successive valutazioni.

Avendo dunque delimitato il campo d’analisi alle restanti 30 pronunce in cui la Suprema
Corte ha ritenuto non configurabile la scriminante domiciliare, possiamo ora affrontare nel
merito la prima questione, ossia se la formulazione della norma e, soprattutto, I'interpretazione
data dalla giurisprudenza della lett. b) del c. 2 abbiano effettivamente portato ad escludere la
configurabilita della causa di giustificazione in casi in cui applicarla sarebbe stato maggior-
mente coerente con la ratio della riforma. Le decisioni sono state divise in base ai requisiti
che secondo i giudici di legittimita mancavano, ostando cosi al riconoscimento della legittima
difesa; in particolare, in 16 sentenze difettava almeno uno dei requisiti richiesti dal c. 1, ossia
lattualita del pericolo e la necessita della reazione™; in 3, invece, non era presente uno dei

% Cass. pen., sez. I, ud. 16 febbraio 2007, dep. 26 marzo 2007, n. 12489; Cass. pen., sez. V, ud 14 maggio 2008, dep. 24 giugno 2008, n. 25653;
Cass. pen., sez. V, ud. 18 aprile 2008, dep. 24 settembre 2008, n. 36594; Cass. pen., sez. V, ud. 8 gennaio 2009, dep. 2 aprile 2009, n. 14517,
Cass. pen., sez. 1., ud. 27 maggio 2010, dep. 16 giugno 2010, n. 23221; Cass. pen., sez. IV, ud. 4 novembre 2010, dep. 21 dicembre 2010, n.
44904; Cass. pen., sez. VI, ud. 17 dicembre 2010, dep. 27 gennaio 2011, n. 3014; Cass. pen., sez. I, ud. 9 febbraio 2011, dep. 23 marzo 2011,
n. 11610; Cass. pen., sez. V., ud. 26 marzo 2013, dep. 9 maggio 2013, n. 20057; Cass. pen., sez. I, ud. 17 giugno 2014, dep. 17 luglio 2014, n.
31676; Cass. pen., sez. V, ud. 16 settembre 2014, dep. 27 gennaio 2015, n. 3846; Cass. pen., sez. I, ud. 21 gennaio 2015, dep. 20 febbraio 2015,
n. 7847; Cass. pen., sez. I, ud. 29 ottobre 2014, dep. 26 febbraio 2015, n. 8558; Cass. pen., sez. V, ud. 21 dicembre 2016, dep. 11 marzo 2016,
n. 10444; Cass. pen., sez. V, ud. 15 febbraio 2017, dep. 4 maggio 2017, n. 21233; Cass. pen., sez. I, ud. 8 giugno 2017, dep. 19 luglio 2017, n.
35707; Cass. pen., sez. V, ud. 13 settembre 2017, dep. 9 ottobre 2017, n. 46430; Cass. pen., sez. I, ud. 8 novembre 2017, dep. 20 febbraio 2018,
n. 8090.

7 Sul punto cfr. infra § 6; Cass. pen., Sez. IV, ud. 8 maggio 2007, dep. 26 giugno 2007, n. 24825; Cass. pen., sez. IV, ud. 8 maggio 2014, dep.
4 luglio 2014, n. 29275.

8 Cass. pen., sez. feriale, ud. 26 luglio 2007, dep. 8 agosto 2007, n. 32320; Cass. pen., sez. V, ud. 13 giugno 2007, dep. 17 settembre 2007, n.
34934; Cass. pen., sez. V, ud. 7 aprile 2009, dep. 28 luglio 2009, n. 31132; Cass. pen., sez. V, ud. 29 maggio 2009, dep. 16 settembre 2009, n.
35866; Cass. pen., sez. V, ud. 17 marzo 2010, dep. 30 aprile 2010, n. 16623; Cass. pen., sez. I, ud. 9 dicembre 2010, dep. 20 dicembre 2010, n.
44588; Cass. pen., sez. VI, ud. 20 gennaio 2011, dep. 11 febbraio 2011, n. 5309; Cass. pen., sez. V, ud. 8 giugno 2011, dep. 4 agosto 2011, n.
31102; Cass. pen., sez. V, 20 settembre 2012, 7 novembre 2012, n. 42970; Cass. pen., sez. V, ud. 30 novembre 2012, dep. 9 gennaio 2013, n.
1136; Cass. pen., Sez. V, ud. 13 dicembre 2012, dep. 7 febbraio 2013, n. 6235; Cass. pen., sez. V, ud. 10 gennaio 2013, dep. 14 maggio 2013 n.
20825; Cass. pen., sez. I, ud. 22 novembre 2017, dep. 11 gennaio 2018 n. 863; Cass. pen., sez. I, ud. 14 giugno 2018, dep. 17 dicembre 2018,
n.56689.

¥ Cass. pen., sez. V, ud. 29 maggio 2009, dep. 16 settembre 2009, n. 35866.

% Piu precisamente, in 5 sentenze mancava esclusivamente il requisito dell’attualita (Cass. pen., sez. V, ud. 31 maggio 2007, dep. 21 agosto
2007, n. 33050; Cass. pen., sez. V, ud. 24 settembre 2013, dep. 6 novembre 2013, n. 44843; Cass. pen., sez. IV, ud. 14 novembre 2013, dep. 10
gennaio 2014, n. 691; Cass. pen., sez. I, ud. 1° luglio 2014, dep. 16 luglio 2014, n. 31270; Cass. pen., sez. IV, ud. 27 aprile 2015, dep. 16 luglio
2015, n. 31001); in altre 4, invece, il requisito della necessita (Cass. pen., sez. V, ud. 20 marzo 2008, 9 maggio 2008, n. 19069; Cass. pen., sez.
I, ud. 26 settembre 2013, dep. 8 novembre 2013, n. 45248; Cass. pen., sez. I, ud. 5 dicembre 2013, dep. 12 febbraio 2014, n. 6710; Cass. pen.,
sez. V, ud. 10 febbraio 2015, dep. 20 maggio 2015, n.20952), ¢ in 7, infine, entrambi (Cass. pen., sez. IV, ud. 4 luglio 2006, dep. 29 luglio 2006,
n. 32282; Cass. pen., sez. VII, ud. 12 giugno 2007, dep. 8 ottobre 2007, n. 37018; Cass. pen., sez. I, ud. 1° ottobre 2008, dep. 8 ottobre 2008,
n. 38439; Cass. pen., sez. I, ud. 23 aprile 2013, dep. 21 novembre 2013, n. 46396; Cass. pen., sez. I, ud. 29 settembre 2016, dep. 22 settembre
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nuovi requisiti di cui ai c. 2 e 3, ossia I'ingresso da parte dell’aggressore contro la volonta del
titolare, la legittima presenza dell’aggredito, la legittimita dell’arma usata e, infine, in rapporto
ai soli beni patrimoniali, I'assenza di desistenza e il pericolo d’aggressione®; infine, in 11 pro-
nunce mancavano pill requisiti appartenenti tanto alla vecchia formulazione del c. 1 quanto
alle nuove disposizioni dei c. 2 e 3%

Nel complesso, dunque, in 27 casi su 30 i giudici hanno ritenuto che mancasse o I'attualita
del pericolo, o la necessita della reazione o, ancora, entrambi e, pertanto, solo in 3 casi la spe-
cifica formulazione della novella legislativa sembrerebbe esser stata determinante. Riteniamo
perd che, in rapporto a questi ultimi, i nuovi requisiti abbiano avuto piu che altro una rilevanza
apparente e che la legittima difesa domiciliare non sia stata applicata solo formalmente per
questa ragione®. Nelle 3 pronunce rilevanti, infatti, non sembra che i giudici abbiano accertato
la presenza di tutti i requisiti di cui al c. 1 e abbiano escluso I'applicazione della scriminante
esclusivamente per mancanza di quelli previsti ai c. 2 e 3; piuttosto ci pare che i giudici si siano
limitati a non riconoscere la scriminante valorizzando I'assenza di uno dei requisiti di cui ai c.
2 e 3, di piu facile accertamento (quale ad esempio l'illegittimita dell'arma detenuta), al fine di
evitare approfondimenti ulteriori su aspetti pitt complessi della causa di giustificazione (quali
lattualita del pericolo o la necessita della reazione). Verosimilmente se nei 3 casi rilevanti la
Corte avesse analizzato funditus 'intera scriminante, avrebbe ritenuto mancare — ancora una
volta — l'attualita del pericolo o la necessita della reazione o, addirittura, 'intera aggressione®.

Da quanto sinora detto emerge che in nessun caso i requisiti previsti ai c. 2 e 3 siano stati
determinanti per escludere la legittima difesa domiciliare. Anzi, ad essere piu precisi, dalla
lettura delle pronunce emerge un'ulteriore tendenza della giurisprudenza di legittimita: la
Corte di Cassazione, invero, constatata la presenza dell'aggressore all'interno del domicilio o
dell'esercizio commerciale, non ha mai negato la sussistenza di un pericolo d’aggressione per
I'incolumita dei presenti (cosi come richiesto in rapporto ai beni patrimoniali), ritenendo piut-
tosto non operante la causa di giustificazione per mancanza, ancora una volta, dell’attualita del
pericolo o della necessita della reazione™.

Pertanto, alla prima delle due questioni posteci poc’anzi, si dovra dare una risposta nega-
tiva: la novella del 2006, per come formulata e interpretata, non ha mai portato i giudici di

2017, n. 43904; Cass. pen., sez. VII, ud. 6 giugno 2018, dep. 21 giugno 2018, n. 28658; Cass. pen., sez. I, ud. 20 aprile 2018, dep. 11 ottobre
2018, n. 46121).

31 Cass. pen., sez. V, ud. 30 novembre 2012, dep. 7 febbraio 2013, n. 6205; Cass. pen., sez. V, ud. 16 novembre 2012, dep. 13 marzo 2013 n.
11873; Cass. pen., sez. V, ud. 2 luglio 2014, dep. 13 agosto 2014, n. 35709.

32 Cass. pen., sez. I, ud. 9 maggio 2006, dep. 21 luglio 2006, n. 25307; Cass. pen., sez. I, ud. 6 luglio 2007, dep. 12 settembre 2007, n. 34603;
Cass. pen., sez. I, ud. 5 novembre 2009, dep. 17 dicembre 2009, n. 48121; Cass. pen., sez. I, ud. 27 ottobre 2011, dep. 24 novembre 2011, n.
43368; Cass. pen., sez. I, ud. 2 ottobre 2012, dep. 7 novembre 2012, n. 43019; Cass. pen., sez. I, ud. 18 aprile 2013, dep. 13 maggio 2013, n.
20473; Cass. pen., sez. I, ud. 28 gennaio 2014, dep. 14 febbraio 2014, n. 7282; Cass. pen., sez. I, ud. 3 dicembre 2013, dep. 19 marzo 2014, n.
12922; Cass. pen., sez. I, ud. 25 febbraio 2014, dep. 3 luglio 2014, n. 28802; Cass. pen., sez. I, ud. 24 novembre 2016, dep. 16 marzo 2016, n.
11135; Cass. pen., sez. V, ud. 30 marzo 2017, dep. 25 settembre 2017, n. 44011.

% Molto brevemente, le vicende sono le seguenti: nel primo caso, Tizio vede dei ragazzini seduti su una panchina di sua propriet intenti ad
ascoltare della musica, esplode dei colpi nella loro direzione e ne nasce una colluttazione (Cass. pen., Sez. V, ud. 30 novembre 2012, dep. 7
febbraio 2013, n. 6205); nel secondo, Caio, conduttore di un immobile di proprieta di Caietto, discute con quest’ultimo, che si era recato, in
compagnia di un amico, nell’'appartamento oggetto del contratto per sollecitarne il rilascio, stante la gia ricevuta intimazione di sfratto per
morosita: Caio, prima li invita ad andarsene e poi, preso un coltello in cucina, li minaccia, determinandone la fuga (Cass. pen., sez. V, ud. 16
novembre 2012, dep. 13 marzo 2013 n. 11873); nel terzo caso, Sempronio ¢ Mevio discutono nel proprio appartamento con la vicina e, non
appena il compagno di questa ivi si introduce attratto dalle urla della donna, lo colpiscono ripetutamente e violentemente (Cass. pen., sez. V,
ud. 2 luglio 2014, dep. 13 agosto 2014, n. 35709). Tizio, Caio, Sempronio e Mevio invocano la scriminante domiciliare.

3 Nel primo caso — quello dell'anziano che spara ai ragazzi seduti sulla panchina — si potrebbe agevolmente ritenere che, non solo, manchino
necessita e attualitd, ma anche una vera e propria aggressione: la stessa Corte afferma che i ragazzi coinvolti non si erano neanche resi conto
che la panchina fosse di proprieta altrui e, in ogni caso, in assenza di atteggiamenti violenti o minacciosi, il semplice fatto che il proprietario
fosse un anziano e si trovasse in un luogo isolato, non permette di ritenere esistente un'aggressione, quanto piuttosto una semplice maggior
difficolta difensiva. Nel secondo caso — quello del conduttore che minaccia con un coltello il locatario affinché se ne vada dall’appartamento
— difettano tutti i requisiti richiesti dal c. 1, essendo solo presente la violazione di domicilio, visto che il proprietario di casa e I'amico si
erano esclusivamente intrattenuti a parlare nell’abitazione contro la volonta del titolare Caio. Nel terzo caso — quello dell'aggressione posta
in essere contro il vicino introdottosi nell'abitazione degli imputati per soccorrere la compagna — oltre a mancare la violazione di domicilio,
ossia il requisito del c. 2 (posto che, come argomenta la Corte, 'introduzione era stata legittimata dall'intento difensivo), manca in ogni caso
la necessita della reazione: anche a voler ritenere che ci sia un’aggressione attuale, data l'introduzione armata nell’appartamento, gli imputati
hanno aggredito brutalmente il vicino con una mazza da baseball e una spranga, fino a ridurlo in stato di incoscienza, prima ancora che questi
facesse qualsiasi cosa.

% Conseguentemente, ci pare che perdano importanza le critiche sorte all'indomani della riforma, in rapporto alla scelta del legislatore
di formulare pit restrittivamente l'ipotesi di aggressione ai beni patrimoniali (lett. b) ¢ alla precedentemente invocata interpretazione del
pericolo d’aggressione formulata dai giudici di legittimita; sebbene siano state ritenute eccessivamente limitative della portata della causa
di giustificazione, in concreto i nuovi requisiti, per come formulati e interpretati, non hanno mai portato ad escludere la legittima difesa
domiciliare.
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legittimita ad escludere la sussistenza della scriminante; tale esito € invece dipeso in molti casi
dall'assenza di un’aggressione fout court e, nella maggioranza, dall'assenza di necessita della
difesa e/o attualita del pericolo®.

Anche la seconda questione — se, grazie ai nuovi c. 2 e 3, i giudici abbiano ritenuto scri-
minate condotte altrimenti penalmente rilevanti — sembrerebbe dover trovare risposta nega-
tiva. Premesso che dalle sentenze di assoluzione sono state espunte 3 pronunce in cui ¢ stata
riconosciuta la scriminante putativa e che saranno analizzate in seguito®, non sembra che la
presunzione del requisito della proporzione sia stata essenziale per le restanti 6 pronunce in
cui ¢ stata applicata la legittima difesa domiciliare®; tralasciando il dato relativo al numero
dei casi — la cui esiguitd potrebbe risentire del fatto che si tratti di pronunce emesse dalla
Corte di Cassazione® — riteniamo che i giudici sarebbero giunti al medesimo risultato anche
in assenza della riforma del 2006. Non fermandoci alle mere dichiarazioni di principio per le
quali “la proporzione é sempre presunta’ e, quindi, non deve essere oggetto di accertamento, si
pud osservare come, in concreto, i giudici abbiano ritenuto sussistenti tutti i requisiti richiesti
affinché tale presunzione potesse operare (e 'hanno dunque applicata), nei soli casi in cui, alla
luce delle dinamiche fattuali, la proporzione tra difesa e oftesa poteva ritenersi oggettivamente
presente. Per essere piu chiari, ci pare che onde evitare soluzioni incompatibili con i principi
del nostro ordinamento, la Corte di Cassazione abbia implicitamente ampliato la portata dei
requisiti rimasti invariati all'indomani della riforma, cosi in concreto evitando di applicare la
presunzione in casi in cui, nel contesto pre-riforma, la condotta non sarebbe stata scriminata
poiché sproporzionata.

Si pensi al seguente caso Tizio, proprietario di un distributore di benzina, vede due uomini,
col viso celato dal casco, avvicinarsi in motorino e, mentre uno resta sullo scooter, 'altro con
um’arma minaccia uno dei suoi dipendenti (precisamente, suo nipote) per farsi consegnare
I'incasso; decide quindi di uscire dal gabbiotto dove si trovava, armato con una Beretta cal.
7,65 regolarmente detenuta, e di esplodere tre colpi in direzione del rapinatore, due dei quali
andati a segno®. In rapporto a questa vicenda i giudici di legittimita hanno applicato l'art. 52
c. 3 sancendo lesistenza della proporzione in forza della presunzione; tuttavia ci sembra che
la condotta di Tizio sarebbe verosimilmente stata scriminata anche applicando la semplice
ipotesi comune di cui all’art. 52 c. 1 c.p.: nulla osta, infatti, a ritenere che la reazione posta in
essere fosse realmente proporzionata*, tant®® che il medesimo fatto era stato ritenuto scrimi-
nato dalla Corte d’Appello sulla base della precedente normativa (in assenza, dunque, della
presunzione).

A fronte dell’'appena descritto duplice accertamento negativo, si pud coerentemente soste-

% Trattandosi di requisiti pacificamente estranei alla riforma del 2006, in considerazione tanto del tenore letterale della norma — che recita «/z
proporzione é (sempre) presunta» —, quanto delle intenzioni del legislatore storico, ne deriva che, a voler trovare un responsabile dell'inadeguatezza
della norma, questi potrebbe essere esclusivamente il legislatore e non, invece, com? stato sostenuto, la magistratura.

37 Sul punto, cfr. infra § 6; Cass. pen., sez. IV, ud. 28 giugno 2012, dep. 23 agosto 2012, n. 33178; Cass. pen., sez. IV, ud. 20 giugno 2018, dep.
28 giugno 2018, n. 29515; Cass. pen., sez. I, ud. 4 aprile 2018, dep. 29 marzo 2019, n. 13851.

38 Cass, pen., sez. V, ud. 28 giugno 2006, dep. 21 luglio 2006, n. 25339; Cass. pen., sez. I, ud. 12 febbraio 2008, dep. 27 febbraio 2008, n. 8778;
Cass. pen., sez. I, ud. 11 maggio 2011, dep. 22 settembre 2011, n. 34411; Cass. pen. sez. I, ud. 30 novembre 2012, dep. 7 febbraio 2013, n. 5995;
Cass. pen. sez. I, ud. 5 marzo 2014, dep. 11 agosto 2014, n. 35401; Cass. pen., sez. I, ud. 9 ottobre 2015, dep. 17 dicembre 2015, n. 49853.

% La presente considerazione si fonda, esclusivamente, sul buon senso: nei casi di mancato riconoscimento della scriminante, & verosimile
che I'imputato impugni ad ogni costo, cercando in ogni modo di ottenere I'assoluzione; cido sembra confermato anche da alcune sentenze
esaminate in cui i motivi di ricorso consistono in una mera riproposizione di quelli di appello nella speranza, spesso vana, di ottenere un esito
diverso; pertanto, si pud ragionevolmente affermare che il totale dei casi di mancato riconoscimento della causa di giustificazione risenta
poco, o non risenta affatto, della circostanza che I'analisi sia limitata alle sole pronunce di legittimita. Ci pare, perd, che si giunga a diverse
conclusioni in rapporto alle pronunce di assoluzione: esse rappresentano molto probabilmente una porzione limitata del totale, che non tiene
conto di tutte le pronunce in cui la scriminante ¢ stata riconosciuta nei precedenti gradi di giudizio, la cui impugnazione ¢ pit rara perché
vincolata a regole precise e non legata alla volonta personale del singolo (il pubblico ministero, tendenzialmente, non si “accanisce” per ottenere
un risultato, non avendo un interesse personale specifico, e le parti civili, oltre ad essere eventuali e spesso assenti in questi processi, possono
impugnare solo ai fini degli effetti civili).

“0 T fatti sono quelli della sentenza Cass. pen., sez. I, ud. 12 febbraio 2008, dep. 27 febbraio 2008, n. 8778.

! In primis il pericolo era attuale al momento degli spari, giacché I'aggressore stava ancora minacciando il nipote; in secundis la reazione era
necessitata — o quantomeno incolpevolmente percepita come tale —, visto che I'aggressore era a sua volta armato e Tizio non avrebbe potuto
intervenire se non con l'arma effettivamente utilizzata; in fertiis loffesa era proporzionata, posto che l'aggressore poneva gravemente in
pericolo non solo e non tanto il patrimonio, quanto piuttosto la vita del nipote. Sul punto ¢ infine opportuna una breve precisazione: nel caso
di specie 'arma utilizzata dal rapinatore era in realta una pistola giocattolo, a cui era stato rimosso il tipico “bollino rosso” indicativo della sua
reale natura, rendendo cosi impossibile distinguerla da una pistola vera; sia la Corte d’Appello sia la Corte di Cassazione non hanno dato
particolare peso a quest’aspetto, ritenendo in ogni caso integrati tutti gli elementi della scriminante. A ben vedere, pero, ci pare che in questo
caso sarebbe stato pil corretto qualificare la condotta come segue: I'imputato, per unerronea percezione di un fatto della realta (c.d. errore
motivo), ha ecceduto incolpevole (chiunque, infatti, avrebbe pensato di trovarsi di fronte ad un’arma vera) superando il limite della necessita.
In ogni caso, anche adottando questa diversa lettura dei fatti, ne sarebbe conseguita I'assenza di ogni responsabilita per Tizio.
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nere che la legittima difesa domiciliare introdotta con la riforma del 2006 abbia prodotto solo
apparentemente un ampliamento dei margini della scriminante nel domicilio e nellesercizio
commerciale; la Corte di Cassazione non ha mai escluso la causa di giustificazione in ragio-
ne dei soli requisiti di cui al c. 2 e 3 e, viceversa, ha scriminato azioni che, verosimilmente,
sarebbero state giustificate anche applicando la semplice ipotesi comune: la novella legislati-
va, pertanto, non ha comportato modifiche concrete dei confini di legittimita della reazione
dell’'aggredito né di taglio negativo/restrittivo, né tantomeno positivo/ampliativo*.

Allinefficacia dal punto di vista giuridico che emerge dalla prassi, si contrappone un’utilita
certa sul piano demagogico e di ritorno elettorale per i sostenitori e i promotori della riforma,
nonché un pericolo pili incerto legato al rischio che i cittadini si armino e reagiscano in ma-
niera piti aggressiva e violenta, forti dell'idea, ampiamente divulgata dai media e dai politici, di
essere diventati i re del proprio castello®.

5 Lalegge n.36 del 26 aprile 2019: nuova riforma, vecchi problemi.
‘ Le sentenze comprese nel periodo 2019-2020.

L'insoddisfazione verso il risultato raggiunto con la novella legislativa del 2006 ha favorito
la nascita di nuove istanze di riforma, recepite nella legge n. 36 del 26 aprile 2019 che, oltre
ad aver introdotto una nuova ipotesi di legittima difesa domiciliare (c. 4) e ad aver modificato
quella di cui al c. 2, ha altresi aggiunto una scusante all’art. 55 c. 2 c.p. legata allo stato di tur-
bamento emotivo vissuto dall'aggredito o alle di lui condizioni di minorata difesa*.

A tal proposito, occorre precisare che il nuovo c. 4, a livello letterale, sembrerebbe aver
introdotto una presunzione assoluta dell'intera legittima difesa, dunque comprensiva anche
del requisito della necessita; tuttavia, come stato evidenziato dalla dottrina all'indomani della
riforma, cosi interpretata la disposizione sarebbe difficilmente conciliabile con la Costituzio-
ne — in particolare, con i principi di uguaglianza e ragionevolezza, art. 3 Cost., oltre che con
la gerarchia dei diritti ivi sancita — e con la Convenzione europea dei diritti dell'uomo — piu
precisamente con l'art. 2 c. 2 lett. a) nella parte in cui stabilisce che 'uccisione di un individuo
possa ritenersi lecita solo se assolutamente necessaria®.

Di recente la Cassazione si ¢ pronunciata con un'importante sentenza con la quale, per la
prima volta dallentrata in vigore della riforma, ha dato una lettura costituzionalmente e con-
venzionalmente orientata delle nuove norme, soluzione interpretativa peraltro seguita dalla
giurisprudenza successiva®. A questo punto ci sembra necessario approfondire brevemente
tale soluzione ermeneutica per poter comprendere i dati relativi all'applicazione — o meglio,
mancata applicazione — della scriminante domiciliare nel periodo successivo all’'ultima rifor-
ma.

In primo luogo, in rapporto alla modifica del c. 2, i giudici di legittimita hanno affermato
che l'aggiunta dell'avverbio sezzpre non ha in alcun modo inciso sulla presunzione del requisito
della proporzione; comera stato sottolineato dalla dottrina all'indomani della riforma, infatti,
non ¢ possibile rafforzare una presunzione gia assoluta e, oltretutto, ritenuta tale dalla giuri-
sprudenza costante.

In secondo luogo, in rapporto all'inserimento del c. 4, 1a Corte, valorizzando il dato lette-
rale, ha ritenuto che il rinvio ivi presente ai casi di cui ai c. 2 e 3 non potesse che comportare
un rinvio integrale a quanto disposto da tali commi e, dunque, anche alla presunzione del solo

“2Tale conclusione, peraltro, era gia stata acutamente avanzata da parte di attenta dottrina all'indomani della riforma, prima ancora di poterne
osservare la concreta applicazione nella prassi; cfr. sul punto Vicano (2006), pp. 226 e ss.

# Timore a piu riprese evidenziato dalla dottrina, cfr. sul punto ForTE (2006), pp. 3066 ¢ ss.; P1sa (2004), pp. 797-798; Vicano (2006), pp.
228 e ss.

* Su cui, infra, § 6; peraltro, la legge n. 36/2019 ha apportato una serie di modifiche ulteriori, volte da una parte a inasprire il trattamento
degli aggressori, sia attraverso la comminazione di pene maggiori (in particolare, & stata aumentata la pena per i reati di cui agli artt. 614 c.p.
— violazione di domicilio —, 624 bis c.p. — furto in abitazione — e 628 c.p. — rapina —) sia restringendo I'accesso alla misura della sospensione
condizionale di cui all’art. 168 c.p.; dall’altra, la novella legislativa mirava a favorire la posizione dell'aggredito prevedendo limitazioni alla
responsabilita civile, I'inserimento di tali casi tra quelli ammessi al gratuito patrocinio a spese dello Stato e I'accelerazione nella trattazione dei
processi; sul punto, per un'analisi esaustiva dei diversi aspetti della riforma cfr. GarTa (2019).

# In tal senso ConsuLicH (2019), pp. 16-17; GaTTa (2019); PELI1sSsERO (2019), pp. 118-120.

“ La pronuncia & Cass. pen., sez. I, ud. 15 gennaio 2020, dep. 29 aprile 2020, n. 13191. La soluzione proposta ¢ stata richiamata e seguita
anche da Cass. pen., sez. I. ud. 20 febbraio 2020, dep. 8 maggio 2020, n. 14161; Cass. pen., sez. V, ud. 12 dicembre 2019, dep. 23 giugno 2020,
n. 19065, e da ultimo ribadita in Cass. pen., sez. I, ud. 30 settembre 2020, dep. 23 dicembre 2020, n. 37427.
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requisito della proporzione; secondo i giudici di legittimita, infatti, in assenza di una qualche
specificazione sul punto, sarebbe arbitrario limitare il rinvio a solo alcuni aspetti delle disposi-
zioni introdotte nel 2006. Il risultato di tale operazione ermeneutica ¢ la reintroduzione di un
necessario accertamento tanto del presupposto dell’attualita del pericolo quanto del requisito
della necessita della reazione che, specularmente a quanto avviene in rapporto ai c. 2 e 3, non
sono oggetto di alcuna presunzione.

La soluzione, che come gia rilevato si imporrebbe alla luce dell’art. 3 Cost. e dell’art. 2, par.
2 Cedu, per quanto sia in grado di porre la norma al riparo dal rischio di una declaratoria di
incostituzionalita, allo stesso tempo la priva di ogni valore innovativo: per applicare la nuova
ipotesi speciale di legittima difesa, sarebbe necessario provare tutti i requisiti richiesti dal c. 2
(o eventualmente dal c. 3) oltre alle peculiari modalita indicate al c. 4. Lelemento di speci-
ficazione &, pertanto, solo apparente, dato che dal suo riconoscimento non consegue alcuna
differenziazione in termini di trattamento rispetto alle ipotesi di cui ai c. 2 e 3 dell’art. 52 c.p.:
in ogni caso, infatti, sarebbe presunto in maniera assoluta il solo requisito della proporzione.

La nuova ipotesi di legittima difesa domiciliare, allora, lungi dal prevedere una presunzio-
ne assoluta dell'intera scriminante, considerata I'interpretazione elaborata e seguita dalla giu-
risprudenza di legittimita, finisce per essere una mera riproposizione della precedente riforma.

Tanto evidenziato, dallentrata in vigore della riforma sino al 1° gennaio 2021 la Cassa-
zione ¢ stata chiamata a pronunciarsi circa I'applicabilita della legittima difesa domiciliare, sia
nella formulazione del 2006 sia in quella del 2019, in 15 occasioni.

Tra queste vi sono state 3 pronunce di rinvio alla Corte d’appello per valutare 'applica-
zione in un caso del nuovo eccesso colposo dovuto a turbamento (art. 55 ¢. 2 c.p.), in un altro
della scriminante domiciliare introdotta nel 2006 (art. 52 c. 2 c.p.), nell'ultimo di entrambe le
ipotesi domiciliari (art. 52 ¢. 2 e ¢c. 4 c.p.)¥.

Nelle restanti 12 sentenze, invece, la Cassazione ha rigettato il ricorso e con esso la richie-
sta di applicare la scriminante domiciliare, confermando la precedente condanna dell'impu-
tato; piti nel dettaglio, la mancata applicazione della causa di giustificazione & dipesa preva-
lentemente dall’assenza dell’attualita del pericolo o della necessita della reazione (11 casi su
12)*. Diversamente, nella dodicesima pronuncia, ¢ stato determinante il luogo in cui si trovava
l'aggredito, ossia la pubblica via, circostanza valorizzata dalla Corte per escludere in radice
lapplicabilita di tutte le ipotesi speciali di legittima difesa®.

Infine, pare interessante considerare la ricorrenza delle modalita richieste dal nuovo c. 4,in
forza del quale I'intrusione deve esser stata realizzata con «violenza o minaccia di uso di armi o
di altri mezzi di coazione fisica»; nonostante 'ampiezza della formulazione adottata — oggetto
di diverse critiche da parte della dottrina — tali modalita sono state ritenute presenti in soli 6
casi su 15; in particolare, in tutte le pronunce emesse durante il primo anno di vigenza della
riforma (prima dunque dell'interpretazione costituzionalmente orientata poc’anzi esposta) i
giudici di legittimita hanno escluso 'applicabilita della nuova ipotesi domiciliare proprio per
I'assenza di tali modalita della condotta®™.

I dati illustrati si pongono perfettamente in linea con quanto evidenziato in precedenza
in rapporto agli ultimi 20 anni: il fenomeno resta contenuto, anche se leggermente sopra la
media degli anni precedenti, furti e rapine rappresentano ancora la dinamica fattuale di minor
rilevanza pratica (in 5 casi su 15), i fatti continuano a verificarsi con prevalenza nel domicilio,
in rapporto di 2 a 1 rispetto all'esercizio commerciale (9 casi contro 6).

4 Rispettivamente Cass. pen., sez. IV, ud. 28 maggio 2019, dep. 2 luglio 2019, n. 28782; Cass. pen., sez. V, ud. 7 giugno 2019, dep. 5 luglio
2019, n. 29497; Cass. pen., sez. V, ud. 13 settembre 2019, dep. 10 ottobre 2019, n. 41708.

* Cass. pen., sez. I, ud. 14 maggio 20019, dep. 29 settembre 2019, n. 39977; Cass. pen., sez. V, ud. 13 giugno 2019, dep. 2 ottobre 2019, n.
40414; Cass. pen., sez. I1I, ud. 10 ottobre 2019, dep. 10 dicembre 2019, n. 49883; Cass. pen., sez. V, ud. 19 dicembre 2019, dep. 22 aprile 2020,
n.12727; Cass. pen., sez. I, ud. 15 gennaio 2020, dep. 29 aprile 2020, n. 13191; Cass. pen., sez. 1. ud. 20 febbraio 2020, dep. 8 maggio 2020, n.
14161; Cass. pen., sez. I. ud. 28 novembre 2019, dep. 28 maggio 2020, n. 16207; Cass. pen., sez. V, ud. 12 dicembre 2019, dep. 23 giugno 2020,
n. 19065; Cass. pen., sez. I, ud. 25 giugno 2020, dep. 10 settembre 2020, n. 25788; Cass. pen., sez. V, ud. 18 settembre 2020, dep. 9 dicembre
2020, n. 34981; Cass. pen., sez. I, ud. 30 settembre 2020, dep. 23 dicembre 2020, n. 37427.

# Limputato era stato svegliato di notte dall’azionarsi dell'antifurto del negozio di sua proprieta, sito al piano inferiore rispetto all’abitazione;
imbracciato il fucile regolarmente detenuto era uscito in strada (domicilio e luogo di lavoro non erano infatti collegati) e aveva iniziato ad
esplodere dei colpi, prima in aria, poi in direzione dell'automobile dei ladri — compromettendone la fuga — infine verso la vetrina del negozio
e verso gli aggressori che da li stavano uscendo; Cass. pen., sez. I, ud. 20 febbraio 2020, dep. 21 luglio 2020, n. 21794.

%0 In questi casi 'aggressore si € limitato ad entrare nel domicilio (cosi ad esempio in Cass. pen., sez. I1I, ud. 10 ottobre 2019, dep. 10 dicembre
2019, n. 49883, dove il il ladro ¢ entrato in casa per la porta-finestra lasciata aperta dal proprietario) o nell'esercizio commerciale (cosi ad
esempio in Cass. pen., sez. V, ud. 19 dicembre 2019, dep. 22 aprile 2020, n. 12727, dove i due complici sono entrati dalla porta dellofficina
come normali clienti e si sono limitati a lanciare fuori dalla recinzione la refurtiva).
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In considerazione di quanto sinora prospettato, I'intento del legislatore di inserire una
difesa sempre legittima appare lontano dal diventare realta: non solo la Cassazione non ha an-
cora mai applicato I'ipotesi del c. 4, ma in un solo caso ha rinviato alla Corte territoriale per va-
lutarne la configurabilita, escludendola negli altri due senza bisogno di ulteriori accertamenti.

Tanto i dati in precedenza evidenziati (supra § 2) quanto leffettiva ricorrenza nella prassi
delle modalita della condotta richieste dal c. 4, per quanto fondati sulle sole pronunce di le-
gittimita e, dunque, inevitabilmente sintomatici di una porzione ridotta del totale, sembrereb-
bero puntare in un’unica direzione: il fenomeno tanto temuto ed evocato dal legislatore, ossia
un rapinatore che, introdottosi violentemente nel domicilio altrui, alla presenza di persone,
sceglie di ingaggiare uno scontro fisico piuttosto che fuggire, permettendo cosi all’'aggredito di
invocare la scriminante domiciliare, appare nella realtd meno frequente di quanto la comune
percezione inducesse a credere.

Peraltro, anche ove ricorressero le modalita richieste, alla luce della lettura costituzional-
mente e convenzionalmente conforme della novella legislativa del 2019, 'applicabilita della
scriminante dipenderebbe ancora una volta dall’accertamento della presenza dell’attualita del
pericolo e della necessita della reazione; come abbiamo avuto modo di osservare in preceden-
za, questi ultimi requisiti sono quelli determinanti nella prassi per il riconoscimento o meno
della causa di giustificazione. Ne consegue che le medesime considerazioni svolte in prece-
denza in rapporto alla riforma del 2006 e alla sua indifferenza rispetto ai confini della causa di
giustificazione valgono anche in rapporto alla riforma del 2019.

In conclusione, la scelta ermeneutica seguita dai giudici di legittimita, sicuramente pre-
gevole nel suo obiettivo di allontanare i dubbi di legittimita costituzionale che aleggiavano
attorno alla norma, conduce a un risultato finale sconfortante: cosi interpretata la novella
legislativa risulta una mera riproposizione della disposizione introdotta nel 2006, una norma
che, dallo studio della prassi, & risultata essere superflua. Per giunta, il requisito inserito dal
legislatore relativo alle modalita della condotta, oltre a richiedere un accertamento ulteriore in
assenza di qualsivoglia conseguenza positiva per 'imputato-aggredito, si ¢ dimostrato anche
meno frequente di quanto la comune percezione inducesse a credere, circostanza che rende
ancor pill incerta e statisticamente improbabile I'applicazione — anche se solo puramente sim-
bolica®! — della nuova disposizione al posto della precedente.

La rilevanza dell'eccesso e dell'errore nella giurisprudenza di
legittimita.

Come anticipato in precedenza, la riforma del 2019 ¢ intervenuta altresi sulla disciplina
dell’eccesso, stabilendo, per i soli casi di legittima difesa domiciliare (art. 52 ¢. 2,3 e 4 c.p.) che
Teccesso colposo non ¢ punibile — pitt precisamente ¢ scusato®® — qualora 'agente abbia agito
in uno stato di grave turbamento derivante dall’aggressione in atto o, ancora, in condizioni di
minorata difesa di cui all’'art. 61 c¢. 1 n. 5 c.p.

Si tratta di una scelta coerente alla luce del panorama giuridico europeo: molti altri or-
dinamenti, infatti, riconoscono una rilevanza allo stato emotivo vissuto dall’aggredito esclu-
dendone, a date condizioni, la responsabilitd penale; cosi ad esempio avviene in Germania
dove l'art. 33 StGB esclude la responsabilita per eccesso nella legittima difesa, a prescindere
dai luoghi dell'aggressione, qualora I'agente abbia agito in stato di turbamento, paura o pani-
co®. Rispetto agli altri ordinamenti, pero, la disposizione in esame appare per alcuni versi pit
limitata — poiché non applicabile alla legittima difesa comune — per altri pitt ampia — perché
applicabile qualora sussistano le condizioni di minorata difesa, anche in assenza di qualsivoglia
turbamento emotivo® —.

51 Parliamo di applicazione formale visto che, nella sostanza, tra il c. 2 e il ¢. 4 nulla cambia.

52 La disposizione ¢ ritenuta una scusante tanto in dottrina (Dova (2019), pp. 53 e ss.; GarTa (2019); MaRINUCCI ef al. (2020), pp. 333-335)
quanto in giurisprudenza (Cass. pen., sez. V, ud. 12 dicembre 2019, dep. 23 giugno 2020, n. 19065; Cass. pen., sez. V, ud. 12 dicembre 2019,
dep. 23 giugno 2020, n. 19065).

53 E cosi similmente, a mero titolo esemplificativo, all’art. 33 ¢. 2 del codice penale portoghese e all’art. 25 del codice penale polacco; cfr. Dova
(2019), pp. 53 ¢ ss.; Macri (2020), pp. 83 e ss.

% Cosi ad esempio in Germania (§ 33 StGb), Spagna (art. 20.6 c.p.), Portogallo (art. 33 n. 2 c.p.) e Polonia (art. 25.3 k.k.) la scusante
¢ applicabile in generale alla legittima difesa e, allo stesso tempo, ¢ limitata allesistenza di uno stato di turbamento emotivo (si parla di
«verwirrung, furcht oder schrecken» in Germania, di «miedo insuperable» in Spagna, di «perturbagio, medo ou susto» in Portogallo e di «strachu lub
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La lettura della norma proposta dalla giurisprudenza di legittimita sembra riuscire a fu-
gare i dubbi di legittimita costituzionale emersi all'indomani della riforma, per lo piu legati al
principio di determinatezza; in particolare, nella pronuncia precedentemente citata, la Corte
di Cassazione ha letto la norma alla luce di tale principio e, valorizzando le parole conclusive
della disposizione «derivante dalla situazione di pericolo in atto», da una parte ha cercato di
legare I'accertamento dello stato di turbamento o di minorata difesa ad elementi oggettivi
(richiedendo a tal fine che il pericolo fosse causalmente idoneo a generare lo stato emotivo
rilevante e che vi fosse prossimita temporale tra il pericolo, lo stato emotivo e la reazione ec-
cessiva), dall’altra ha escluso che tale verifica potesse essere oggetto di qualsivoglia forma di
automatismo o di presunzione®.

Il nuovo art. 55 c. 2 c.p. pare percio realmente innovativo per la posizione dell'aggredi-
to, comportando un concreto, seppur lieve, ampliamento delle facolta difensive; lo spazio di
presunta nelle ipotesi di legittima difesa domiciliare. Pertanto, in applicazione della nuova
disposizione, provato che il pericolo sia attuale e presunto il requisito della proporzione, la
condotta eccessiva in rapporto al requisito della necessita potra essere scusata ove si accerti
che 'imputato abbia agito in stato di grave turbamento emotivo o in condizione di minorata
difesa.

Passando dalla teoria alla prassi, vi sono anzitutto due dati relativi all’applicazione dell’art.
55 c.p., estranei all'indagine svolta eppure rilevanti ai nostri fini. In primo luogo, considerando
le sole pronunce di legittimita, l'eccesso ¢ stato invocato in rapporto alle altre cause di giusti-
ficazione (in particolare, alle sole scriminanti “classiche” di cui agli artt. 50, 51, 53 e 54 c.p.)
in 171 pronunce, meno di 10 I'anno per tutte le ipotesi considerate®. In secondo luogo, in
rapporto alle decisioni di merito, vengono in rilievo i dati forniti dal Ministero della Giustizia
nel corso dei lavori preparatori dell’'ultima riforma relativi all’applicazione delleccesso colposo
all'ipotesi della legittima difesa (ivi compresa lipotesi comune del c. 1); da questi emerge che
tra il 2013 e il 2016 sono stati iscritti solo 7 procedimenti davanti al gip/gup aventi ad og-
getto le due norme rilevanti e ne sono stati definiti 6, contro 5 iscritti e altrettanti definiti in
dibattimento®.

A queste informazioni si aggiunge quanto ¢ emerso dal presente studio sulla giurispruden-
za di legittimita in rapporto alla legittima difesa domiciliare; l'eccesso colposo ¢ stato ricono-
sciuto solo 2 volte, nonostante sia spesso invocato — quasi come una forma di automatismo,
assieme allerrore — dalla difesa dell'imputato®®; diversamente, la Corte di Cassazione non ha
mai applicato la nuova disposizione di cui al 55 c. 2 c.p., sebbene in due occasioni abbia rin-
viato alla Corte d’appello competente per valutare la sussistenza del nuovo eccesso colposo®.
In rapporto, infine, all'ipotesi dell'errore di cui all’art. 59 c.p., i giudici di legittimita hanno
riconosciuto la sussistenza della scriminante putativa colposa solo una volta — ancor meno
dell’eccesso colposo — oltre a 3 casi in cui lerrore € stato ritenuto incolpevole®.

Da questi dati ci sembra che si possano trarre due considerazioni, la prima in rapporto alla
figura delleccesso e la seconda a quella dell’errore.

Da una parte pare certa la rilevanza pratica marginale dell’art. 55 c.p., non solo quando
legato alla legittima difesa domiciliare, bensi pili in generale, in ogni sua forma di manifesta-
zione, tanto in rapporto alla legittima difesa comune, quanto alle altre cause di giustificazione.
Pertanto, la portata innovativa della nuova scusante risulta fortemente circoscritta: per quanto

wzburzenia» in Polonia. Cfr. DE ALBUQUERQUE (2015), pp. 233 e ss.; Macri (2020), pp. 83 e ss.; NoTaro (2020), pp. 124 ¢ ss.

5 Ci si riferisce, ancora una volta, a Cass. pen., sez. I, ud. 15 gennaio 2020, dep. 29 aprile 2020, n. 13191.

%6 Tale dato & stato reperito utilizzando il motore di ricerca di www.italginre. giustizia.it, sentenze non massimate, periodo di riferimento 1°
gennaio 2000 — 1° gennaio 2021, parametri normativi art. 55 c.p. in combinato disposto con ciascuna causa di giustificazione, ossia art. 50, 51,
53 ¢ 54 c.p.; il numero rappresenta i casi in cui la disposizione ¢ stata invocata: verosimilmente un accertamento ulteriore volto a conoscere la
decisione dell'organo giudicante evidenzierebbe un numero totale di applicazione dell'eccesso ancor piu limitato.

57 Sono i dati trasmessi dal Ministero della Giustizia-Direzione Generale di Statistica e Analisi Organizzativa, alla 2° commissione Giustizia
del Senato (Nota breve 21, La legittima difesa: profili statistici, Servizio Studi del Senato, ottobre 2018); peraltro, data lestrema contenutezza
del fenomeno, ci sembra che tali informazioni mantengano rilievo ai nostri fini nonostante non considerino le archiviazioni e le assoluzioni.
58 Per l'applicazione dell’art. 55 c.p. si vedano Cass. pen., Sez. IV, ud. 8 maggio 2007, dep. 26 giugno 2007, n. 24825; Cass. pen., sez. IV, ud. 8
maggio 2014, dep. 4 luglio 2014, n. 29275.

59 Cass. pen., sez. IV, ud. 28 maggio 2019, dep. 2 luglio 2019, n. 28782; Cass. pen., sez. 11, ud. 10 ottobre 2019, dep. 10 dicembre 2019, n.
49883.

% Quanto al caso in cui & stata riconosciuta la scriminante putativa colposa si veda Cass. pen., sez. I, ud. 2 dicembre 2005, dep. 6 febbraio 2006,
n. 4688; quanto ai casi di scriminante putativa incolpevole si vedano Cass. pen., sez. IV, ud. 28 giugno 2012, dep. 23 agosto 2012, n. 33178;
Cass. pen., sez. IV, ud. 20 giugno 2018, dep. 28 giugno 2018, n. 29515; Cass. pen., sez. I, ud. 4 aprile 2018, dep. 29 marzo 2019, n. 13851.
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sulla carta abbia determinato un ampliamento delle facolta difensive dell'aggredito, la giu-
risprudenza degli ultimi vent’anni lascia presagire una limitatissima applicazione concreta,
ridimensionandone profondamente l'effettivita®’.

Dall’altra, se il legislatore avesse proseguito con I'intento originario di riformare l'art. 59
c.p. introducendo una disposizione del tutto simile a quella in esame®, sarebbe emerso lo
stesso problema, un ampliamento teorico accompagnato da ur’irrilevanza pratica. Anzi, se le
modifiche avessero coinvolto l'art. 59 c.p., crediamo che sarebbe comparsa un'ulteriore diffi-
colta nell'applicare la riforma; la giurisprudenza di legittimita, infatti, tende ad anticipare il
giudizio sulla ragionevolezza dell'errore al momento dell'accertamento dello stesso: invece di
procedere con una duplice valutazione, la prima di credibilita (per appurare se sia credibile,
sul piano probatorio, che vi sia stato un errore) e la seconda di ragionevolezza (per stabilire se
lo stesso sia stato scusabile — e, dunque, incolpevole — piuttosto che inescusabile — e, dunque,
colposo —), 1 giudici di legittimita uniscono i due piani, ritenendo provata lesistenza dell’errore
solo quando lo stesso ¢ scusabile, con leffetto pratico di non applicare l'ipotesi colposa della
scriminante putativa®.

Tuttavia, ci pare imprecisa come soluzione: un conto & fornire la prova dell'esistenza di
un errore — che, in quanto fatto psichico, inevitabilmente richiede 'accertamento di riscontri
oggettivi — e un conto invece ¢ dire che I'agente modello sarebbe incorso nel medesimo erro-
re®; si tratta di due piani differenti che, come tali, dovrebbero essere oggetto di accertamento
separato.

La prima conseguenza di questa prassi giurisprudenziale riguarda I'imputato, per il quale
si prospetta un'alternativa drastica: o lerrore ¢ scusabile e pertanto la condotta ¢ lecita, o non
lo &, e risponde a titolo doloso®; la seconda, invece, si ricollega a quanto detto in precedenza
e concerne l'utilitd di una modifica che dia rilievo al turbamento emotivo per scusare lerrore
colposo: un intervento sull’art. 59 c. 4 c.p. sarebbe stato verosimilmente ancor meno utile nella
pratica rispetto alla modifica in concreto apportata all’art. 55 c. 2 c.p.; peraltro, il fatto che i
giudici in un caso abbiano ritenuto esistente la scriminante putativa colposa, non incide sulla
considerazione appena svolta, apparendo piuttosto come uneccezione isolata e che, oltretutto,
a nostro avviso discende da un'imprecisa qualificazione giuridica della condotta®.

61 QOltretutto, la medesima osservazione sarebbe valida anche ove il legislatore decidesse di estendere il nuovo eccesso colposo anche alla
legittima difesa comune, soluzione gia adottata in altri ordinamenti europei.

62 Ci si riferisce al d.d.1. Ermini n. 3785 il quale, nel 2017, era stato approvato alla Camera dei Deputati e che mirava a riformare l'art. 59 c.p.
come segue: «ei casi di cui all’articolo 52, secondo comma, la colpa dell’agente é sempre esclusa quando l'errove ¢ conseguenza del grave turbamento
psichico causato dalla persona contro la quale ¢ diretta la reazione».

¢ Cosi ad esempio si parla di «ragionevole persuasione... che deve trovare adeguata correlazione nel complesso delle circostanze oggettive in cui
lazione della difesa venga ad estrinsecarsi» (Cass. pen., sez. IV, ud. 28 giugno 2012, dep. 23 agosto 2012, n. 33178; Cass. pen., sez. IV, ud. 14
novembre 2013, dep. 10 gennaio 2014, n. 691).

¢ Ben si pud immaginare di riuscire a provare che I'agente sia caduto in errore, anche se irragionevole e slegato da elementi fattuali oggettivi
(ad esempio tramite testimoni) e, allo stesso tempo, che quest’ultimo abbia agito con colpa giacché, con ordinaria diligenza, avrebbe potuto
rendersi conto della realta dei fatti (cosi, molto banalmente, nel caso in cui gli stessi testimoni abbiano correttamente compreso leffettiva
dinamica fattuale).

% Ad essere precisi ci sono anche casi in cui il fatto ¢ imputato a titolo colposo, ma cid si verifica non per un riconoscimento implicito
dell’esistenza della scriminante putativa colposa, quanto piuttosto in ragione dei limiti imposti dal capo d’imputazione (cosi ad esempio in
Cass. pen., sez. IV, ud. 4 luglio 2006, dep. 29 luglio 2006, n. 32282).

% Al fine di comprendere tale osservazione, ¢ necessario ripercorrere brevemente i fatti; Tizio, agente di polizia, si era recato nel garage di
casa allertato dalle urla della cognata e, ivi entrato, aveva dapprima estratto la pistola dordinanza e poi urlato “als, polizia!”; Caio, che stava
inseguendo con i pantaloni abbassati la cognata di Tizio, aveva inizialmente alzato le mani e poi, poco dopo, ne aveva abbassata una per tirare
su i pantaloni, gesto inteso da Tizio come tentativo di recuperare unarma (Cass. pen., Sez. I, ud. 2 dicembre 2005, dep. 6 febbraio 2006, n.
4688). Come detto, la Suprema Corte ha assolto Tizio ritenendo presente la legittima difesa in forma putativa; in un caso del genere, pero,
parlare di scriminante putativa ci pare impreciso: invero, I'aggressione era presente ed era ancora attuale, mentre quel che mancava era la
necessita oggettiva di sparare, sussistente solo secondo la percezione soggettiva di Tizio. Anche in questo caso, dunque, come gia nell’'ipotesi
esposta supra alla nt. 41, ci sembra pilt corretto inquadrare il fatto nell’ambito dell‘eccesso in legittima difesa, eccesso che andrebbe a cadere
sul requisito della necessita e sarebbe determinato da errore motivo; peraltro, anche in questo caso, si tratta di un errore che si puo considerare
incolpevole, posto che il gesto di abbassare la mano poteva essere letto in modi diversi anche dall’agente piu accorto — il che rende ragionevole
la ricostruzione prospettata dallo stesso imputato — e in considerazione del contesto di aggressione in corso alla cognata di Tizio. Tanto
evidenziato, ci sembra che la Corte di Cassazione sia restia ad ammettere la categoria dell'eccesso per errore motivo (in questo caso, come in
quello supra alla nt. 40) e cio nonostante 'apparente linearita di una soluzione in tal senso e I'identita di risultato con la soluzione in concreto
seguita dai giudici di legittimita.
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7. Brevi considerazioni conclusive.

La ricerca effettuata ha evidenziato una serie di aspetti che potrebbero essere ricondotti
a una duplice direttiva, la prima relativa alla discrepanza tra percezione e realta, la seconda
all'inefficacia, quantomeno pratica, di entrambe le riforme.

In rapporto al primo profilo, ci pare che i dati risultanti dallo studio della prassi, per quan-
to espressione delle sole pronunce di legittimita, vadano in direzione opposta rispetto alla
comune e diffusa percezione del fenomeno: i reati prodromici alle reazioni in legittima difesa
sono in calo, gli aggressori sono per lo pit italiani (nel 74% dei casi), non violenti (nel 77% dei
casi) e, soprattutto, la scriminante assume un ruolo assai marginale (invocata in poco piu di 4
occasioni 'anno davanti ai giudici di legittimita).

In rapporto al secondo profilo, ¢ emerso come tanto la specifica formulazione delle nor-
me — e, in particolare, gli ulteriori requisiti richiesti per la tutela del patrimonio dalla lett. b)
dell’art. 52 c. 2 c.p. — quanto la presunzione del requisito della proporzione, non abbiano eftet-
tivamente determinato alcun mutamento nella prassi, né in senso negativo/restrittivo né tan-
tomeno in senso positivo/ampliativo®”. Attualitd e necessita rappresentano il fulcro della causa
di giustificazione, in concreto inclusivi del requisito della proporzione — recuperato attraverso
una lettura ampia del requisito della necessitd, in modo simile a quanto accade in Germania®®
— e apparentemente ineliminabili alla luce della ratio della causa di giustificazione — secondo
cui al cittadino & consentito di autotutelarsi solo quando indispensabile, ergo necessario, a
fronte dell'impossibilita dell'intervento statale®® —.

Come gia detto, in considerazione dell'inutilita pratica della prima riforma e dell'inter-
pretazione giurisprudenziale fortemente restrittiva della seconda, 'unico profilo innovativo
sembra essere legato alla nuova scusante dovuta al turbamento emotivo o alla condizione di
minorata difesa”; anche tale disposizione, perd, per quanto in teoria comporti un ampliamen-
to delle prerogative dell'aggredito, in concreto rischia di avere una rilevanza marginale.

11 paventato e temuto ritorno al far west resta — ancora una volta’ — un’affermazione di
principio, piuttosto che una realta; ¢ tuttavia ben reale il rischio che tali riforme, per i mes-
saggi che diffondono, possano avere un effetto criminogeno sulle persone aggredite, le quali,
nella convinzione che la difesa sia sempre legittima cosi come la norma espressamente recita,
potrebbero scegliere di reagire in contesti in cui ben avrebbero potuto sottrarsi al pericolo o,
comunque, reagire con meno violenza e aggressivita; inutile qui soffermarsi sul fatto che tale
circostanza, poi, potrebbe provocare anche una maggior violenza da parte degli aggressori.

A questo, si affianca un ulteriore rischio: non pud passare certamente inosservato il fatto
che i casi che potremmo definire #pici alla luce degli intenti riformatori pill volte manifestati
dal legislatore — ossia aggressioni realizzate da ladri e/o rapinatori — siano in netta minoran-
za rispetto ai casi atipici — ossia litigi e discussioni tra conoscenti, amici e parenti sfociati in
reazioni violente —; allo stesso tempo, solo in rapporto ai fatti #ipici emergono delle considera-
zioni di natura storica, comparatistica e sociologica che rendono ragionevole e comunemente
accettata una differenziazione di trattamento rispetto all'ipotesi comune di cui al c. 17 ci
pare allora che dovrebbe esserci ancor maggior cautela e sensibilita nel riformare la legittima
difesa nel domicilio dal momento che, di fatto, ogni intervento realizzato sulla scriminante
inevitabilmente ne estende la portata, allargando il margine di reazione, anche per situazioni

¢7'Tale considerazione vale sia in rapporto alle disposizioni introdotte con la riforma del 2006 sia, alla luce dell'interpretazione costituzionalmente
orientata elaborata dai giudici di legittimita, anche in rapporto alla nuova disposizione introdotta con la riforma del 2019.

11 § 32 StGB richiede esclusivamente i requisiti dell'attualita e della necessita, mentre il requisito della proporzione ¢ formalmente assente;
cionondimeno nella giurisprudenza vi sono dei limiti alla legittimita della reazione (cosi nei casi di crassa sproporzione o di non imputabilita
dell’aggressore) evocativi del concetto di proporzione stesso; cfr. MAcri (2020), pp. 78 e ss.; Notaro (2020), pp. 119 e ss.

% Garra (2019).

0 In ogni caso, posto che la seconda riforma ¢ entrata in vigore meno di due anni fa, occorrera analizzarne la ricorrenza e 'applicazione da
parte della giurisprudenza dei prossimi anni per avere una risposta pit affidabile circa la sua utilitd/inutilita reale.

1 Capopp1 (2006), p. 440; P1sa (2004), pp. 797-798.

2 Anzitutto, dal punto di vista storico, I'ipotesi domiciliare affonda le sue radici nel diritto romano delle XII tavole ed & pressoché sempre stata
presente da allora affiancando l'ipotesi comune, tanto in Italia (ad eccezione delloriginaria disposizione del codice Rocco), quanto all'estero;
inoltre, dal punto di vista comparatistico, gli altri paesi membri dell'Unione Europea attribuiscono un particolare rilievo al domicilio, sia
attraverso presunzioni di alcuni requisiti o dell'intera scriminante (cosi in Francia, Spagna e Polonia), sia attraverso scusanti che diano rilievo
allo stato emotivo vissuto dall’aggredito (cosi in Germania, Portogallo, Austria e Croazia, per citarne solo alcuni); infine, dal punto di vista
sociologico, il domicilio simboleggia un luogo sicuro, I'ultimo riparo dai mali del mondo ¢, come tale, un'aggressione ivi perpetrata espone la
vittima ad una maggior vulnerabilita, tanto oggettiva (legata alla difficolta di chiedere aiuto a terzi) quanto soggettiva (il senso di sicurezza
trasmesso da tali luoghi, infatti, determina un'amplificazione del timore e dello spavento vissuto dalla vittima in caso di aggressione).
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del tutto avulse dalla rario della riforma e, forse, non altrettanto meritevoli di un ampliamento.
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