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3.

Le molteplici, ma spesso nascoste, interferenze tra giudizio morale e responsabilita penale
vengono talvolta allo scoperto in casi eclatanti, magari anche solo allo scopo di denunciare
un preteso incolmabile iato tra giustizia e diritto. Proprio questo ¢ accaduto, qualche anno or
sono, in occasione della ormai famosa requisitoria del procuratore generale presso la Cassa-
zione nel caso Eternit, nella quale I'alto magistrato sostenne la tesi — poi accolta dai giudici
— dellesaurimento della pretesa punitiva statale per effetto dell'intervenuta prescrizione del
reato, a dispetto — disse — delle esigenze di “giustizia” che avrebbero ancora preteso la condanna
degli imputati.

Da questa vicenda prendono spunto le stimolanti riflessioni di David Brunelli sul tema
delle “dimensioni parallele” della responsabilita penale, chiamata anche a soddisfare con gli
strumenti formalizzati del diritto ansie di giustizia e moralistiche spesso assai confuse e, a vol-
te, tra loro contraddittorie. Un tema eterno, se vogliamo, che 'autore declina pero in relazione
a una serie di questioni problematiche — una tra tutte, la ricerca del sempre pit labile confine
tra dolo e colpa — dalle quali emerge, sottotraccia, la prepotente influenza di quelle ansie di
giustizia, che la stessa riflessione teorica non puo limitarsi, sdegnosamente, a stigmatizzare o
addirittura ad ignorare. La gestione dell'irrazionale con le armi della razionalita fa parte, dopo
tutto, del DNA del diritto penale — e, a maggior ragione, della scienza del diritto penale.

La prima sezione di questo numero — dedicata al giudice, al processo e alla pena — ¢ poi
arricchita dal brillante saggio di Gaetano Carlizzi, magistrato e studioso di filosofia del diritto,
sul paradosso del giudice “peritus peritorum” il paradosso cio¢ di un soggetto che si rivolge
agli esperti di discipline extragiuridiche proprio perché si riconosce incompetente in quelle
discipline, che ¢ perd chiamato al tempo stesso dallordinamento a stabilire, nel contrasto tra le
opinioni degli esperti, chi abbia ragione e chi abbia torto. Un paradosso di estrema attualita, in
relazione tra 'altro ai processi penali per esposizione a sostanze tossiche, in cui talune questio-
ni scientificamente controverse, ed aspramente dibattute nell’agone processuale, continuano
ad essere decise in modo difforme dai nostri giudici.

La sezione ospita, ancora, una serie di riflessioni (iz primis quella di Domenico Pulitano)
sulla misura della pena edittale, e sui limiti del controllo di costituzionalita sulle scelte sanzio-
natorie del legislatore; riflessioni in parte stimolate da questioni concrete sottoposte di recente
alla Corte costituzionale — tra le quali una questione che ha dato modo alla Consulta di am-
pliare significativamente, rispetto alla propria stessa tradizione interpretativa, le condizioni di
ammissibilita e i criteri di vaglio nel merito delle questioni relative.

Segue una sezione dedicata a due importanti recenti novita normative: la legge “Gel-
li-Bianco”, che ha ancora una volta modificato — in maniera peraltro tutt’altro che perspicua
- le coordinate di riferimento per la determinazione della responsabilita penale e civile del
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medico; e la legge n. 236/2016 in materia di traffico di organi, che ha arricchito il nostro arse-
nale sanzionatorio di nuove figure delittuose destinate a contrastare questo odioso fenomeno.

La terza sezione stringe invece il fuoco sulla giurisprudenza, dapprima con la nota di
4 ° Hervé Belluta a una importante sentenza delle Sezioni Unite in materia di inammissibilita
dell'appello, e poi con un ampio review della giurisprudenza italiana a proposito dell’aggra-
vante dell'ingente quantita di stupefacenti prevista dall’art. 80 del testo unico — una giurispru-
denza che si & di fatto assunta (arrogata?) il compito di assicurare la prevedibilita dell’applica-
zione dell’'aggravante (con effetti imponenti sulla determinazione della pena), a fronte di un
dato legislativo certamente carente sotto il profilo della determinatezza.
Chiude la sezione un articolo che allarga ulteriormente lorizzonte in ottica comparata,
mettendo a confronto varie giurisprudenze nazionali sulla delicata questione dei rapporti tra
guerra e terrorismo, in relazione al trattamento giuridico-penale dei c.d. foreign fighters.

La sezione conclusiva ¢ dedicata, come spesso accade nella nostra Rivista trimestrale, ai
5 ° temi ‘europei’, che si insinuano in maniera ormai sempre pill pervasiva tra le pieghe del nostro
sistema penale.

Inaugura la sezione un nuovo intervento di Marta Bargis sul rapporto tra mandato di ar-
resto e diritti fondamentali nella giurisprudenza della Corte di giustizia, seguito da un denso
saggio di Michele Caianiello su processo penale e prescrizione nel quadro della giurispruden-
za europea, occasionato dalla notissima vicenda Zaricco. Anna Maria Maugeri analizza quindi,
da par suo, la nuova proposta di regolamento UE in materia di riconoscimento reciproco dei
provvedimenti di sequestro e confisca, mentre il saggio di chiusura — a firma di una giovane
ma assai promettente studiosa — commenta una pronuncia della Cassazione sul noto caso di
un condannato che si trova in una situazione paragonabile a quella di Bruno Contrada, rico-
nosciuto dalla Corte europea come vittima di una violazione del diritto al nullum crimen in
conseguenza della condanna per concorso esterno in associazione mafiosa pronunciata a suo
tempo dai giudici italiani.
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Divagazioni sulle “dimensioni parallele”
della responsabilita penale, tra ansie di giustizia,
spinte moralistiche e colpevolezza normativa

Some Reflections on "Parallel Dimensions”

of Criminal Responsability: Anxiety for Justice, Moralism
and Normative Conceptions of Guilt»

Davip BrRuUNELLI
Professore ordinario di Diritto penale presso ['Universita degli Studi di Perugia
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DoLo EVENTUALE,
CoLprA, SCRIMINANTI PUTATIVE

CriMiNAL MoraLism, MENs REea,
Dorus EvenTuaLis, NEGLIGENCE,
PUTATIVE JUSTIFICATIONS

ABSTRACT

Il contributo prende spunto dalla discussione sorta
attorno alla requisitoria in Cassazione del processo
Eternit, per riflettere sulla inclinazione del diritto
penale — pur regno della legalita e delle garanzie — a
impiegare pa-rametri morali di giudizio e su come
tale inclinazione sia stata nel tempo assecondata, se
non incoraggiata, dal-la concezione normativa della
colpevolezza. Vengono indicati alcuni temi dibattuti,
nell'ambito dei quali I'affermazione della responsabilita
corre lungo i binari di una sorta di “dimensione
parallela” rispetto a quella strettamente riferibile al tipo
dilegame psichico tra autore e fatto commesso, in cui la
ricerca comunque di un rimprovero del reo assottiglia la
distinzione tra dolo e colpa. La conclusione non chiude
ai nuovi orizzonti di un diritto penale affrancato dalla
mitologia dei principi, ma richiama alla moralita stessa
insita nel rispetto delle garanzie e delleguaglianza dei
consociati, nota identitaria della materia.

The article is inspired by the Prosecutor’s closing
argument in the Eternit case before the Suprema Corte
di cas-sazione. The author reflects on the inclination
of the criminal law to use moral parameters, which
was possibly encouraged by the so called “normative
conception of culpability”as elaborated by the German
legal doctrine. The conclusion remains open to the new
horizons of a criminal law freed from the mythology
of principles, but underlines — at the same time — the
intrinsic moral value implied in the respect of criminal
law guarantees and equality among citizens.
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SOMMARIO 1. Diritto e giustizia in tribunale: separazione o attrazione? — 2. Giustizia del risultato e interpretazione
della legge. — 3. Moralita e moralismo penale: 'accreditarsi delle dimensioni parallele. — 4. Moralismo,
colpevolezza normativa, motivabilita. — 5. Torsioni e distorsioni della colpevolezza. —5.1. 11 caso delle
condizioni intrinseche di punibilita. — 5.2. Il caso delle scriminanti putative. — 5.3. Il caso del dolo
eventuale. — 6. Legge e dimensione parallela. —6.1. I caso della colpa medica. — 6.2. La non punibilita
per fatto tenue. — 6.3. La responsabilita dellente per il reato commesso dall’apicale o dal sottoposto nel
suo interesse o a suo vantaggio. — 7. Il populismo e i nuovi “semplicisti” del diritto penale.

1 Diritto e giustizia in tribunale: separazione o attrazione?
o

Qualche tempo fa le parole pronunziate dal procuratore generale della Cassazione nel cor-
so della requisitoria in un importante processo penale molto seguito dai mass-media, riprese
da questa rivista giuridica', stimolarono qualche indignata reazione?. Il magistrato, nel suo di-
scorso, dapprima tratta le tematiche giuridiche coinvolte dall'imputazione, giungendo a con-
clusioni conformi a quelle dei giudici di merito — tutt’altro che scontate — circa la sussistenza
nella specie degli estremi oggettivi e soggettivi del contestato delitto di disastro ambientale ri-
conducibile all’art. 434 c.p.; questioni, peraltro, particolarmente delicate, coinvolgenti la tenuta
del principio di legalita e la materia del dolo, su cui gran parte della dottrina aveva espresso
opinioni ben diverse da quelle patrocinate dal requirente.

Tuttavia, dopo aver contrastato le argomentazioni difensive sviluppate attorno a tali que-
stioni, le richieste del procuratore generale hanno finito per frustrare le attese delle centinaia
di parti civili, essendosi egli dichiarato “costretto” a chiedere 'annullamento della condanna
dell'imputato (pronunciata in primo grado e confermata in appello) perché I'azione penale
nei suoi confronti risultava esercitata quando il delitto era gia prescritto. Tale “dolorosa” con-
clusione discendeva da puntualizzazioni giuridiche in ordine alla individuazione dei caratteri
dell'evento, momento consumativo del reato, e della sua definitiva realizzazione nel caso di
specie, poi fatte proprie dalla conforme decisione resa dalla Corte: il magistrato ha ritenuto di
presentare tale conclusione come una necessita derivante dalla corretta interpretazione della
legge, alla quale il giudice non si sarebbe potuto sottrarre neppure in nome di un superiore
ideale di giustizia.

«Alla fine la prescrizione non risponde ad esigenze di giustizia sociale ma stiamo attenti
a non piegare il diritto alla giustizia sostanziale; il diritto costituisce un precedente; piegare
il diritto alla giustizia oggi puo fare giustizia ma & un precedente che domani produrra mille
ingiustizie [...] il giudice deve sempre tentare di calare la giustizia nel diritto; se & convinto
della colpevolezza deve sempre cercare di punire un criminale miliardario che non ha neppure
un segno di umanita e — prima ancora di rispetto — per le sue vittime, ma ci sono dei momen-
ti in cui diritto e giustizia vanno da parti opposte; ¢ naturale che le parti offese scelgano la
strada della giustizia, ma quando il giudice & posto di fronte alla scelta drammatica tra diritto
e giustizia non ha alternativa. E un giudice sottoposto alla legge tra diritto e giustizia deve
scegliere il diritto».

In questa sede non mi interessa entrare nel merito della controversa questione giuridica
concernente 'individuazione del momento consumativo del disastro ambientale e la sua pro-
trazione nel tempo, perché vorrei piuttosto cogliere taluni spunti che quelle parole suscitano
e che vanno ben oltre la delicata specifica questione giuridica, per incunearsi a fondo nella
attuale condizione “spirituale” della giustizia penale.

In effetti pud far ancora scalpore presso lopinione pubblica che un magistrato, posto di
fronte al dilemma se far prevalere il diritto o la giustizia, debba sacrificare la seconda e con-

! Tra diritto e giustizia il giudice deve scegliere il diritto, in Dir. pen. cont., 21 novembre 2014.

2 Cfr. L. SaNTA MARI1A, I/ diritto non giusto non é diritto, ma il suo contrario. Appunti brevissimi sulla sentenza di cassazione sul caso Eternit, in
questa Rivista, 1/2015, 74 ss.; G.L. GATTA, IL diritto e lo giustizia penale davanti al dramma dell’amianto, in questa Rivista, 1,2015, 77 ss., che
da conto anche della vasta eco del tema registrato sui mass-media. Per il resoconto del dibattito e informazione sugli ulteriori sviluppi della
vicenda, E. SCAROINA, Ancora sul caso Eternit: la ‘giustizia” e il sacrificio dei diritti, in Arch. pen., 2015, 877 ss.
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cludere sottoscrivendo un verdetto che egli stesso considera ingiusto, soprattutto se difforme
dai precedenti resi in sede di merito. In questo senso, pero, le parole del procuratore generale
possono richiamare alla mente quelle attribuite al giudice Holmes quando, rispondendo al
giovane futuro collega Learned Hand che, nello scendere dalla sua carrozza, lo aveva salutato
con l'augurio di fare giustizia («Do justice, Justice!»), rispose che il suo compito non era quello
di fare giustizia bensi di applicare la legge®.

Il metodo & perd rodato nei secoli e, come ben sappiamo, non vuole esprimere ai nostri
giorni il cinismo del potere, quanto serbare il piu alto livello delle garanzie dei consociati. I1
diritto penale, in particolare, dovrebbe essere la materia meno esposta alla temperie di simili
conflitti, poiché proprio alla virtu della legge e al diritto positivo afida programmaticamente
il compito di minimizzare gli abusi del potere e massimizzare le garanzie. Il diritto penale do-
vrebbe in teoria trovarsi al riparo dalla stessa ipotizzabilita di un conflitto tra diritto e giustizia,
siccome quest’ultima ¢ forgiata e misurata attorno alla legge, sta e cade con essa.

Se si parla di “limiti morali al diritto penale” cid dovrebbe avvenire pressoché esclusiva-
mente nella fase del confezionamento della legge, del suo esame critico, delle scelte politi-
co-criminali ¥, ma non nella fase della sua applicazione, dove semmai la formula si puo inver-
tire e il giudice dovrebbe essere il primo garante dei “limiti legali alla morale™.

Le realistiche parole del procuratore generale sembrano mettere a nudo una sorta di para-
dosso, illustrando come lo strumento “procedurale” che piti ci dovrebbe garantire, a partire per
lo meno dalla fine del settecento, ¢ stato pensato per far si che la materia maggiormente espo-
sta sul fronte della morale, avendo le piti profonde radici in quei mondi, prevederebbe sistema-
ticamente nella sua operativita un completo sganciamento da essi, al punto da anestetizzare il
giudice da qualunque richiamo o suggestione diverse da quelli provenienti dal diritto positivo®.

Invero, non si tratta di un paradosso, ma della necessita di “preservare”la macchina dal pit
esiziale pericolo, quello della devastante contaminazione. La scelta della “laicitd”, in questo
senso, non appartiene al novero delle impostazioni strategiche e delle imposizioni ideologi-
co-culturali, essendo pitt semplicemente una necessita “tattica” imposta da semplice esigenze
funzionali. I'inquinamento della purezza del prodotto, come ricorda il magistrato nella sua
requisitoria, minerebbe alla base il sistema, e laicita, legalita, rigore nell'applicazione del diritto
positivo sono richiami imposti dalla convenienza, prima che espressione di nobili principi,
anche quando rischiano di presentare il lato cinico e crudo di un male necessario.

Non si tratta di un paradosso proprio perché il diritto penale si ¢ imposto nei secoli come il
simbolo della “vittoria” del sicuro diritto sulla incerta ed inaffidabile morale ed ¢ dunque logico
che quando piu ci si trovi vicini al campo di battaglia, pit si tenda a rimuovere le macerie, a
dimenticare la tragedia della contesa, a immunizzarsi dal virus insidioso della sua memoria.

Le parole che ho riportato, piuttosto, sono inconsuete nei tribunali, luoghi refrattari —
come ammoniva il giudice Holmes — ad evocare la stessa ammissibilita della contesa tra di-
ritto e giustizia e deputati invece alla rimozione collettiva del suo ricordo. Pronunziate in
uno scenario anchesso inconsueto, al cospetto di centinaia di persone offese interessate non
certamente al trionfo astratto del diritto, ma all’affermazione delle loro ragioni, esprimono con
grande realismo ed efficacia un disagio profondo e non piti agevolmente sopprimibile, un sen-
timento che serpeggia nelle viscere del sistema giudiziario, quello che viene ormai rubricato
alla voce “crisi del mito della legalita”.

* Si tratta del noto aneddoto, riferito nell'incipiz dell'introduzione, intitolata “Diritto e morale”, di R. DWORKIN, Justice in Robes, Cambridge,
2006, trad. it. La giustizia in toga, Bari, 2010, 3.

* In questa prospettiva politico-criminale, per esempio, G. ForT1, Per una discussione sui limiti morali del diritto penale, tra visioni ‘liberali” e
paternalismi giuridici, in Studi in onore di G. Marinucci, vol. 1, Milano, 2006, 283 ss., il quale si propone di sviluppare una «nuova progettualita
politico-criminale che, dall’acquisita consapevolezza della propria, comunque, impossibile “neutralitd”, sia indotta [...] a chiarire a se stessa
gli assunti morali che (tacitamente o subdolamente) ne muovono i passi, senza fingere di poter tenere questi profili al di fuori della propria
visuale di “campo”> (307).

5 11 condizionale ¢ dobbligo, non potendosi qui neppure minimamente accennare ai molteplici aspetti della questione, su cui si intrecciano
da sempre e con alterne indicazioni i dibattiti tra filosofi e sociologi del diritto. A dimostrazione della relativita del metodo a cui rimanda lo
slogan evocato dal procuratore generale, basta qui riportare lopposta opinione espressa da un filosofo del diritto in occasione di un recente
convegno penalistico, tutt’altro che isolata e, anzi, indicativa del piu diffuso attuale orientamento: «se per la scienza giuridica il valore della
giustizia & del tutto indifferente rispetto al diritto, per la decisione giudiziale la giustizia & il valore che essa deve fare comungue salvo, di
modo che la decisione & certa solo se ¢ giusta, e giusta non sempre e non solo in virtl della norma e della sua rigorosa ed esatta applicazione
al caso» (A.M. CAMPANALE, ‘Hai ragione anche tu, gli disse il giudice’. L'interpretazione tra complessiti e certezza del diritto, in Il problema
dell’interpretazione nella giustizia penale, a cura di A. Manna, Pisa, 2016, 109).

¢ Si pensi, ad esempio, alle famose parole con cui Hart, relativizzando l'idea della c.d. connessione necessaria tra diritto e morale, rilevava
(sarcasticamente) come il rispetto del principio di legalita fosse «purtroppo compatibile con un’iniquitd molto grande» (H.L.A. HarT, Z5e
Concept of law, Oxfortd, 1961, trad. it. I/ concetto di diritto, Torino, 1965, 241).
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Si tratta di un tema gia approfonditamente illustrato, non solo dai filosofi e dai sociologi
del diritto, ma dagli stessi studiosi del diritto penale, i quali ne hanno indagato cause e mor-
fologia, dando luogo ad un dibattito non sopito tra chi considera la crisi come una deriva
inarrestabile e devastante e chi ne cavalca le opportunita, con disincanto e apertura mentale.

Tra i tanti stimoli che quegli studi forniscono & di particolare interesse il rilievo per cui il
terreno di coltura della crisi possa rinvenirsi nella mancanza di accountability morale e politica
tipica dei nostri giorni’, la quale, la quale producendo un eccesso di esposizione del penale,
fa si che questo si ponga come come unico criterio di responsabilizzazione e che su di esso si
esaurisca lo spazio di ogni giudizio etico e/o politico. Sarebbe il diritto penale a forgiare l'etica
pubblica e non viceversa e cio innanzitutto non gioverebbe al riscontro dell’autonomia tra i
due differenti campi. Se la morale pubblica coincide con il diritto penale sembra inevitabile
che quest’ultimo finisca per subire 'influenza e le correnti che dalla prima possano generarsi;
se sugli esiti dei processi si misura la tenuta morale dei soggetti che vi sono coinvolti, e se
dagli stessi discendono conseguenze politiche o scelte strategiche su rilevanti scenari di vita
pubblica, per quanto il giudice possa essere geloso del suo splendido isolamento, il rischio della
incrinatura del fronte laico e liberale che il diritto penale si ¢ conquistato si appalesa con tutte
le sue implicazioni.

Non v% alcun dubbio che il corto circuito che si & ingenerato, a causa del quale ciascuno
dei due campi influenza I'altro quasi a confondersi con esso — la morale si fa diritto, il diritto
commisura la morale — costituisca un problema specifico del nostro tempo, un accidente stori-
co che potra superarsi se e quando i due territori torneranno ad acquistare reciproci margini di
autonomia, ma cid non toglie che possa insinuarsi il sospetto che, oltre la patologia dei nostri
tempi, il diritto penale abbia “ontologicamente” una specifica inclinazione “interna” a generare
e impiegare parametri “morali”, e che dunque possieda geni potenzialmente in grado di ero-
dere i fondamenti “liberali” e “laici” della materia®.

Tornerd su questo punto, ma a testimonianza di quanto la forte reciproca attrazione si
risolva talvolta in una vera e propria “confusione” dei due territori’, si puo ricordare che quan-
do Gustav Radbruch enuncio la sua famosa formula, che riconosceva limiti di “validita” al
diritto (penale) positivo, dettati dalla bruciante esperienza del nazismo, qualcuno lo taccio di
aver sposato la causa del giusnaturalismo, abbandonando la visione giuspositivista della quale
sino ad allora era stato accreditato. Ci sono volute le magistrali pagine di Giuliano Vassalli
per dimostrare la continuita del pensiero del grande filosofo, spiegando che 'aver riscontrato
in taluni eccezionali casi zone di “giustizia” insopprimibili da parte del diritto positivo non
significava rinnegare la centralita della legge, bensi riaffermarne l'autorita al contatto con le-
sperienza giuridica’®.

2 Giustizia del risultato e interpretazione della legge.
[ ]

Ma indugiamo ancora un momento sulle parole del procuratore generale e chiediamoci se
nella specie fosse davvero corretto intravvedere un caso di doloroso conflitto tra le ragioni del
diritto (positivo) e quelle della giustizia (naturale).

Intanto, si noti che il percorso illustrato nella requisitoria ¢ di tipo esclusivamente giuridi-
co e che le conclusioni dipendono in tutto dalla soluzione di questioni interpretative, in punto
di configurazione del fatto di reato, di connotati del dolo e di individuazione del momento
consumativo del reato. Poiché ¢ stato dimostrato (soprattutto dalla c.d. ermeneutica giuridica)

7 D. PULITANO, Populismi e penale. Sulla attuale situazione spirituale della giustizia penale,in Criminalia, 2013,145.

8 M. DoniNi, I/ diritto penale penale come etica pubblica, Modena, 2014, 28, ammette che «chi dagli anni Settanta del XX secolo in poi, &
cresciuto con 'imperativo categorico di evitare leticizzazione del diritto penale, si ritrova ora, a mente pit lucida, a dover ridiscutere molti di
questi slogans».

? In generale, il tradizionale dibattito tra i sostenitori della separazione tra diritto e morale e gli assertori di varie forme di connessione ha
assunto sfaccettature e approfondimenti tali da caratterizzare la filosofia del diritto angloamericana, almeno a partire dal secondo dopoguerra,
soprattutto a causa della tragica esperienza di Auschwitz; vi si scorgono fraintendimenti, aspre polemiche, inversione di posizioni, contorte
formule di compromesso e lemersione in definitiva — sul piano operativo — dell'indagine sul tema dei rapporti tra giuspositivismo e diritti
umani. Per un’idea in proposito, si possono vedere, tra le ultime posizioni, il positivismo giuridico inclusivo di Kramer, (M.H. KRAMER, Where
Law and Morality meet, Oxford 2004, passim), e il giusmoralismo di Simmonds (N.S1MMONDS, Law as a Moral idea, Oxford 2004, passim),
nonché il punto di A. PERA FREIRE, Reasons for Legality: the Moral Ideal of Legality and Legal Positivism: do wicked Rulers Dream of Abiding by
the Rule of Law?, in Dir. quest. pubbl., 2014, 14, 981 ss.

0 G. VassaLLy, Formula di Radbruch e diritto penale, Milano, 2001, 24 ss.
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e non ¢ ormai discutibile che sull'interpretazione della legge incide, se non altro su un piano
soggettivo e magari inconsapevolmente, anche la dimensione della giustizia, nel senso che
interprete ¢ inevitabilmente influenzato nel suo argomentare e nel suo “scegliere” soluzioni
anche — se non esclusivamente — dall’accettabilita “morale” del prodotto finito o — se si vuole
— dalla sua ritenuta tollerabilita-correttezza sociale e politica, una performance come quella of-
ferta dal ragionamento esposto in requisitoria finisce per consolidare in maniera sorprendente
la bonta delle soluzioni giuridiche formulate.

Infatti, se si premette che la “giustizia” avrebbe imposto la condanna degli imputati per
i reati da loro commessi a danno delle vittime, poiché tale conclusione prevede un (alme-
no) triplice passaggio interpretativo su questioni giuridiche controverse, I'aver abbandonato la
prospettiva della “giustizia” solo sulla terza questione, previa ammissione che attorno ad essa
il “diritto” non avrebbe consentito altra scelta, significa aver depurato dal virus della precom-
prensione morale anche le altre due precedenti questioni e dunque aver accreditato le relative
conclusioni alla stregua di una “pura” applicazione della legge.

Insomma, il “ritorno al diritto” che il magistrato invoca come “male” necessario sembra
semplificare, se non sciogliere, la portata problematica delle questioni interpretative e serve
a rassicurare circa l'attendibilitd giuridica delle conclusioni raggiunte, seppure ardite e cer-
tamente non agevoli, quasi che il colpo di teatro finale conferisca autorevolezza all'intero
discorso, blindandone tutti i passaggi.

Non casualmente le critiche rivolte al procuratore generale, e poi alla sentenza della Cor-
te'’, hanno riguardato la bonta giuridica dell'interpretazione offerta in punto di individuazio-
ne del momento consumativo del reato e si sono sforzate di dimostrare che quelle conclusioni
non erano affatto imposte dalle evidenze di una corretta lettura del testo normativo, la quale,
di contro, avrebbe imposto o consentito la soluzione inversa'.

Un artificio retorico, allora, evocato a sproposito in un caso in cui il diritto sarebbe potuto
anche andar d’accordo con la giustizia?

Difficile rispondere, perché difficili o comunque disputabili sono le questioni giuridiche
sottostanti, prima fra tutte quella della individuazione del momento consumativo del disa-
stro ambientale; vorrei qui perd evidenziare che ¢ difficile rispondere perché, in particolare,
neppure ¢ affatto scontato, a differenza di cio che pensava il procuratore generale, verso quale
direzione si orientasse 'imperativo della giustizia nel caso di specie.

In fondo l'affrancamento del diritto (positivo) dalla giustizia (naturale) e I'inammissibi-
lita stessa di un conflitto tra le due dimensioni ¢ storicamente predicato perché la soluzione
“giusta” ai conflitti da governare con il diritto non emerge in tutti i casi in modo univoco ed
immediato, pacificamente percepibile, ricostruibile con facilita, mentre invece in molti di essi
¢ piuttosto strettamente dipendente dal punto di vista prescelto.

In particolare, non ¢ affatto scontato che «la prescrizione non rispond[a] ad esigenze di
giustizia sociale». Alla base della disciplina della prescrizione, invero, sta proprio una esigenza
di giustizia sostanziale, che & quella di non sottoporre a processo e (eventualmente) a pena una
persona che abbia commesso il fatto molti anni o decenni addietro, in un tempo del quale la
societa ha finanche perso memoria. Uistituto della prescrizione non ¢ presente nei codici nella
prospettiva di frapporre un cavillo giuridico in grado di ostacolare le supreme esigenze della
glustizia sostanziale, ma ¢ anchlesso espressione di un bisogno di giustizia, che va coordinato
con le esigenze confliggenti, le quali pretendono la pena per ogni torto cagionato, secondo il
canone della ragionevolezza. Dunque una sentenza che dichiara estinto il reato per prescrizio-
ne non esprime sempre il beftardo trionfo della furbizia processuale, ma si fonda sull'afferma-
zione di una autentica dimensione giustiziale, in astratto meritevole di tutela — a prescindere
dalle articolazioni positive della sua disciplina non sempre lineari e coerenti’, e al netto delle

" Cass. Sez. 1, 19 novembre 2014, n. 7941, in Dir. pen. cont., 24 febbraio 2015. La sentenza, tuttavia, non parla del conflitto tra diritto e
giustizia evocato dal procuratore generale.

12 Netta l'opinione di L. SANTA MAR1A, I/ diritto non giusto non é diritto, cit., 75, circa il fatto che nella specie il proscioglimento per prescrizione
del reato non potesse in alcun modo essere spacciato come il risultato di un insanabile e drammatico dilemma fra diritto e giustizia. UA., a
dimostrazione della possibilita di un’altra soluzione che egli considera maggiormente fondata, illustra i caratteri dellevento “di durata” che
connoterebbe la fattispecie del disastro consumato ex art. 434, comma 2, c.p. e sostiene che la Corte sarebbe incorsa in errore nel considerare
come evento di disastro 'abbancamento di materiali contenenti amianto nelle aree esterne degli stabilimenti e non, invece, la dispersione di
fibre di amianto nell’aria per interi decenni, con cio, tra I'altro, contraddicendo “in corsa”l'interpretazione di evento di disastro che essa stessa
si era in precedenza data.

13 Nella specie, peraltro, neppure veniva in gioco il tema della bonta della disciplina della prescrizione, in relazione alla durata del tempo
necessario a prescrivere o alla sospensione o interruzione del suo decorso.
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condizione di disastro in cui versa la realta del processo penale italiano — che ha la stessa digni-
ta di quella che esprime la pretesa punitiva e risarcitoria derivante dal riscontro di un reato™.

Anche sotto questo profilo l'evocazione del “tragico” conflitto che scaturisce dalle parole
del procuratore generale ¢ fuor di luogo.

La riprova sta nella motivazione fornita al riguardo, chiamata a illustrare I'ingiustizia
(sostanziale) della chiesta estinzione del reato. In proposito si parla di un giudice che «se ¢
convinto della colpevolezza deve sempre cercare di punire un criminale miliardario che non
ha neppure un segno di umanita e — prima ancora di rispetto — per le sue vittime». Dunque,
Iingiustizia nell’applicazione della prescrizione al caso concreto risiederebbe nel fatto che
I'imputato ¢ un miliardario e che non ha dimostrato umanita e rispetto delle vittime. Ma sia-
mo sicuri che la soluzione “equa” sarebbe invece quella della deroga alla prescrizione quando si
ha a che fare con siffatta tipologia di imputati?

Come ¢ noto nel nostro diritto positivo le due circostanze in questione dovrebbero essere
valutate unicamente ai fini della commisurazione della pena, mentre non ¢ prevista deroga
alloperativita della prescrizione collegata a speciali fattori di riprovazione morale del fatto
quali quelli in discorso. Sarebbe giusto prevedere una siffatta deroga? Sarebbe giusto conferire
al giudice un potere discrezionale nell'applicazione della prescrizione in relazione ai casi in
cui dal fatto commesso o dalla personalitd del suo autore o dalla condotta susseguente al reato
egli ricava indici di speciale riprovazione morale del fatto che non consentono alla societa di
“dimenticare” il reato e il reo e quindi incidono sul diritto dell'imputato a vedersi riconosciuta
la causa estintiva?

Anche l'applicazione eguale della legge ¢ di per sé un obiettivo di giustizia e dunque quel
giudice che, «convinto della colpevolezza» di un imputato che esibisce una personalita ripro-
vevole, decidesse di «punirlo» forzando a suo sfavore I'interpretazione delle norme compirebbe
una scelta immorale; cosi come sarebbe immorale una deroga legale al regime della prescrizio-
ne, legata a valutazioni discrezionali di questo tipo.

3 Moralita e moralismo penale: 'accreditarsi della dimensione
[ ]

parallela.

Lo spunto piu stimolante offerto dalle parole del procuratore generale ¢ quello che rivela
la manifestazione del bisogno di interlocuzione pubblica della magistratura, la quale sem-
bra sentirsi investita del compito di fornire una spiegazione laica del proprio prodotto, ed in
particolare di rassicurare la folla circa la presa in considerazione della “morale” nell’ambito
dell'esercizio del potere.

E significativo che, proprio in una narrazione in cui il diritto penale riafferma 'unicita
della sua operativita strettamente formale e giuridica, che prevede il rigoroso rispetto delle
regole date e condivise, venga contemporaneamente sottolineato il “costo” di un simile percor-
s0; questo richiamo, piuttosto, finisce per mettere a nudo una realta della decisione giudiziale,
in cui assume peso determinante una sorta di ottica paralegale da “resa dei conti”, dominata
dalla “sostanza” del risultato finale, invece che dalla tensione verso il supremo e irrinunciabile
rispetto delle regole.

La sola proclamazione del confronto tra diritto e giustizia — un confronto peraltro antico
quanto la storia del diritto — equivale, infatti, al riconoscimento palese della sua esistenza, e de-
nota quanto il giudice sia attento alla “ragionevolezza” e alla “plausibilita” morale del risultato
finale, e, dunque, quanto sia esposto ai rischi di condizionamento che la dimensione parallela

14 Del resto, la messa in crisi della separazione tra diritto e morale, come ¢ noto, passa attraverso il riconoscimento di una c.d. morale intrinseca
del diritto, che riguarda le modalitd “procedurali” di formazione e di applicazione del diritto; ad esempio, con riguardo alla regola della
adeguata pubblicita delle leggi, L.L. FULLER, The Morality of Law, Yale, 1964 (trad. it. La moralita del diritto, Milano, 1986, 205), sostiene
che un potere che si esprima solamente in interventi imprevedibili e casuali nelle faccende umane, potrebbe essere considerato ingiusto
solamente nel senso che esso non agisce mediante norme conosciute, a prescindere dal contenuto di tali norme, e contrappone questa morale
interna (procedurale) a quella esterna (sostanziale), evidenziando che le due morali interagiscono tra loro, essendo talvolta anche in conflitto
sulla soluzione del caso. Si & anche posto in luce, del resto, che uno degli argomenti a favore della separazione tra diritto e morale, quello del
liberismo politico, ¢ paradossalmente morale e che il diritto positivo stesso, come sistema di valori politico-sociali, esprime una morale positiva
(F. ViovLa, La teoria della separazione tra diritto e morale, in Studi in memoria di G. Tarello, vol. 11, Milano, 1990, 704 s.). Nella nostra materia
anche D. PULITANO, I confini del dolo. Una riflessione sulla moralit del diritto penale,in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 52, parla della «moralita del
principio di legalita quale principio di garanzia, limite invalicabile per lesercizio della potesta punitiva».

2007 | @ omrre pene covrewronneo [
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comporta®.

La fondazione morale del diritto penale riemerge qui in tutta la sua immanenza e connota
una patologia perniciosa che potremmo chiamare semplicemente “moralismo penale”.

Si tratta di una degenerazione per certi versi complementare ad altra gia molto studiata e
rubricata alla voce “populismo penale”®. Invero, il moralismo, al pari del populismo, pretende
di proporsi come una scorciatoia capace di individuare in ogni vicenda giudiziaria esattamente
la ragione e il torto, il bene e il male, a prescindere dalle ambiguita e dalle articolazioni del
diritto vigente; ¢ virti della quale sono investiti taluni “sacerdotes”, interpreti e custodi pri-
vilegiati di quei precetti, abilitati ad imprimere patenti e bolle, a dispensare lodi e castighi, a
selezionare le battaglie “giuste”, accantonando quelle “sbagliate”.

In questo scenario, il deviante ¢ innanzitutto stigmatizzato come un inosservante, che
merita riprovazione e non comprensione.

Il “moralismo” costituisce una sorta di variante del “populismo”, avendo in comune con
questo il concepire la legge e il diritto positivo come una “sovrastruttura”, talvolta inutile se
non dannosa; ma, distinguendosene perché non pretende di intercettare il sano sentimento del
“popolo” e interagire con esso, bensi intende forgiarlo laddove sia carente. Secondo le categorie
platoniche, il populismo sarebbe demagogico, il moralismo oligarchico.

Se il populismo ¢ vizio della politica penale, al moralismo sembra pil incline la magi-
stratura (quando non v coincidenza tra le due sfere); non necessariamente la dottrina — a
differenza che nel “populismo” — vi scorge una degenerazione. Si ¢ rilevato, di recente, che
«nelle tendenze espansive e rigoriste della giurisprudenza ¢ leggibile la moralita di esigenze
di responsabilizzazione, delle quali la magistratura penale tende a farsi portatrice, tanto pilt
quando altri modi e luoghi di responsabilizzazione non funzionano o funzionano male». Non
si tratta, si badi, della consueta giagulatoria sulla c.d. supplenza giudiziaria, frammento che si
iscrive sovente nella stantia tematica dei limiti dell'interpretazione estensiva; qui si parla di un
atteggiamento spirituale, di una predisposizione dell’anima: «il punto di vista morale preva-
lente (forse) nella giurisprudenza si lega alla riprovazione morale dei fatti portati a giudizio»'’.

DLanalisi indica che non solo la responsabilitd penale presuppone e comporta la riprova-
zione morale, ma che la stessa responsabilitd morale (e politica) si misura alla stregua della
responsabilitd penale: un connubio che genera crepe pericolose sul sistema delle garanzie,
sicuramente facilitato dalla “complessitd” del diritto vigente'®.

Riprendo allora I'interrogativo di fondo circa la possibile specifica inclinazione “interna” al
diritto penale a generare e impiegare parametri “morali”, e faccio riferimento a un fenomeno
che spinge il diritto penale a confrontarsi e a calare la sua operativita su parametri “altri” o “ul-
teriori” rispetto a quelli della norma penale incriminatrice dettata dalla legge, del fatto tipico
che ivi si ricava, del dolo come volonta di realizzazione del fatto tipico, della colpa come viola-
zione evitabile di regole cautelari da rispettare nelle situazione concreta. Come se tali parame-
tri non esaurissero il novero dei presupposti fondanti la responsabilita, ma fossero niente altro
che la porta di accesso alla dimensione decisiva in cui si gioca la partita, quella del “giudizio”
sul fatto, sul dolo o sulla colpa, della “valutazione” del (potenziale) reo, che si svolge con criteri
niente affatto legali, bensi “sostanziali” perché espressione di “ragionevolezza”, “plausibilita”,
“accettabilitd”, della soluzione alla stregua della “morale condivisa”, sintesi del complesso dei
valori su cui si fonda una comunitad. Come se, in definitiva, prendendo a prestito una efficace

15 Vengono alla mente le parole di Cardozo, quando apertamente spiega agli studenti di Yale che nella realta capita che il giudice prima
percepisce che un certo risultato della causa & quello pili desiderabile e dopo cerca il modo per decidere la causa in conformita con tale risultato
(B. Carpoz0, The nature of the Judicial Process, New Haven, 1921, 142 ss.); oppure quelle di Jerome Frank, quando dimostra il «predominio
della conclusione» nella logica del giudizio («dal momento che il giudice & un essere umano e dal momento che nessun essere umano nel suo
normale modo di ragionare arriva a delle decisioni servendosi del ragionamento di tipo sillogistico [...], & plausibile ritenere che il giudice
non possa acquistare un modo di ragionare cosi artificiale per il solo fatto di mettersi sulle spalle la sua toga di ermellino»: J.N. FRaNk, Law
and the Modern Mind, New York, 1930, trad. it. I/ diritto e i giudici, ora in I/ diritto come profezia. 1l realismo americano: antologia di scritti, a
cura di S. Castiglione, C. Faralli, M. Ripoli, Torino, 2002, 408). Singolare che agli albori del realismo giuridico americano, la rivolta contro il
formalismo fu tacciata di immoralita, evidentemente sul presupposto che, invece, il sistema positivo dei concetti e delle leggi fosse di per sé
sempre coerente con i principi e le esigenze della morale.

16 Sul populismo penale, anche per i riferimenti bibliografici, v. le pagine di D. FALCINELLY, Da/ diritto penale ‘emozionale” al diritto penale
‘etico”. Il garantismo costituzionale contro l'illusione di giustizia del populismo penale, in S. ANAsTASIA- M. ANSELMI-D. FALCINELLI, Populismo
penale: una prospettiva italiana, Padova, 2015, 21 s.

7 D. PULITANO, Populismi e penale, cit., 143.

8 Nota M. DoNini, I7 diritto penale, cit., 13, che «dove ¢ il delitto a stabilire il lecito — cid che delitto non &! — abbiamo una societa gia
compromessa o dal troppo penale (anche il non penale appare spesso di difficile o incerta definizione), o da una mancanza di valori autonomi
di etica socio-politica (manca un'etica non legale e non penalistica di comportamento), in quanto frammentata nell'individualismo di singoli
o di gruppi le cui ideologie sono oggi un non valore per la generalita».
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immagine®, il diritto penale dovesse convivere con un suo “doppio” e sulla materia calasse
inevitabilmente I'incubo della “dimensione parallela”.

Non si pud dimenticare che storicamente, una simile “rifinitura” morale ¢ stata giudicata
del tutto compatibile con la concezione laica e liberale del diritto penale, perché destinata a
ridurne la portata, a selezionare i risultati, ad affinare i criteri di affermazione della respon-
sabilitd. Nessuno puod negare, infatti, che la nascita della colpevolezza “normativa” e le sue
applicazioni concrete — primo fra tutti il “principio” di colpevolezza, inteso come divieto di
responsabilitd oggettiva — siano state determinate dal bisogno di riduzione della penalita, e
che il giudizio di “rimprovero” per il fatto commesso necessario per far caricare sulla pena la
“riprovazione” sociale abbia ammodernato i sistemi penali in funzione della garanzia di liberta
dei consociati.

Cio che preoccupa € piuttosto leffetto di “rimbalzo” che si & determinato dall’accredita-
mento della “dimensione parallela”; preoccupa la mancanza di protezione contro il rischio
dell'eterogenesi dei fini. Per esemplificare lesistenza e la latenza del rischio non occorre andare
troppo lontani, e riflettere proprio sulla vicenda giudiziaria appena citata. Infatti, non ¢ senza
significato che nel momento in cui il magistrato “rompe” con la dimensione politicamente cor-
retta del bisogno di tutela, assumendosi la responsabilita di un discorso (pubblico) “sgradito”
che porta alla dichiarazione di prescrizione del reato di disastro “ambientale”, contempora-
neamente sposi due soluzioni interpretative del diritto vigente molto discutibili e assai poco
“liberali”, quali la riconducibilita del c.d. disastro ambientale alla fattispecie dell'art. 434 c.p., e
la configurabilita di un dolo intenzionale, tale solo nel mezzo e non nel fine.

Questo non ¢ che un banale esempio del costo che pud comportare 'accreditamento di
una dimensione parallela del diritto penale, costruita sul terreno metalegale della “meritevo-
lezza” della pena e della tutela, dell’accettabilita morale del prodotto giuridico.

Cio significa riscontrare una completa torsione dai dettami liberali, perché la dimensione
parallela non serve (pit) solo per stabilire se il soggetto che ha violato la legge sia anche re-
sponsabile e dunque merita la pena, quanto — e prima di tutto — se egli abbia violato la legge,
compiendo un fatto antigiuridico. La dimensione parallela impregna di sé i presupposti legali
della responsabilita, si confonde con essi, e li forgia a piacimento.

Ancora una volta valga il richiamo alle parole del procuratore generale, secondo cui il giu-
dice «se ¢ convinto della colpevolezza deve sempre cercare di punire un criminale miliardario
che non ha neppure un segno di umanita e — prima ancora di rispetto — per le sue vittime».
Espressione correttissima, che perd illustra il rischio dell'inversione-eterogenesi: quello che
il giudice si convinca della colpevolezza, nei casi dubbi, proprio perché ha a che fare con un
imputato moralmente riprovevole.

11 cerchio si chiude: il diritto penale & chiamato a colmare il vuoto della morale pubblica e
a misurarne le capacita di orientamento; ma la morale si ritorce sul diritto penale, condiziona
la produzione legale, guida l'interpretazione giudiziale, intercetta i dubbi della dottrina, anche
la piti liberale.

Del resto, che la responsabilita penale presupponga e comporti (oltre all'accertamento del-
la sussistenza della violazione delle regole legali, anche) «riprovazione» per il fatto commesso
fu apertamente riconosciuto qualche anno fa dallo stesso legislatore. Lo proclama — come
noto — l'art. 35, comma 2, d.Igs. 28 agosto 2000, n. 274, che stabilisce la necessita di legare la
dichiarazione di estinzione del reato conseguente a condotte riparatorie al concreto riscontro
della idoneita di tali condotte «a soddisfare le esigenze di riprovazione del reato» (nonché
quelle della «prevenzione»).

Con tale generica affermazione, il legislatore esprime la circostanza che il fatto di reato
non solo & contrario alla legge penale che ne incrimina la realizzazione, ma ¢ “disapprovato”
dall'ordinamento e dunque dalla “comunita”, la quale esprime un giudizio di “biasimo” nei
confronti dell’autore. Per cancellarne le conseguenze, dunque, non basta un materiale risarci-
mento, né basta una rimessione in pristino: occorre che si “rimargini la ferita” che il fatto ha
prodotto nellordinamento, una ferita che non & materiale bensi “spirituale”. In pratica, occorre
che il reo cancelli le tracce del reato attraverso una condotta che l'ordinamento “approva” tanto
quanto ha disapprovato la commissione del reato; occorre che per quella condotta la comunita
esprima una “lode”.

¥ V. VALENTINI, Le Sezioni Unite e la politica giudiziaria delle dimensioni parallele,in Arch. pen.,2014,895 ss., che segnala le contraddizioni della
sentenza “Maldera”, sulla distinzione tra concussione e induzione indebita a dare o promettere.
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4 . Moralismo, colpevolezza normativa, motivabilita.

Se il “diritto penale delle dimensioni parallele” puod aver trovato un partner concettuale
nell'idea della colpevolezza come rimprovero, non sara inutile sviluppare qualche ulteriore
spunto di riflessione sui rapporti tra tale topos dogmatico e 'atmosfera culturale che alimenta
e favorisce la ricerca di scorciatoie o parametri alternativi ai protocolli della responsabilita su
cui si fonda il diritto penale liberale.

Dicevo che nessuno pud mettere in discussione gli enormi risultati in prospettiva liberale
raggiunti dall’affermazione del principio di colpevolezza e, dunque, dalla matrice concettuale
della colpevolezza normativa, soprattutto negli ordinamenti positivi piu arretrati®. In Italia, la
contrapposizione colpevolezza psicologica versus colpevolezza normativa, in effetti, ebbe vita
breve, sicché quando la colpevolezza da concetto dogmatico divenne arnese di politica crimi-
nale, principio guida della legislazione in grado di arginare gli odiosi modelli di responsabilita
senza colpa, quali il versari in re illicita, I'inescusabilita dellerror iuris, le finzioni di imputa-
bilita, tutti giurarono sul principio di colpevolezza in quanto espressione della necessita di un
collegamento interamente normativo tra soggetto e fatto di reato, che finiva per concepire la
dimensione psicologica solo come uno dei suoi eventuali presupposti.

E tuttavia, da alcuni anni non sono mancati studiosi che hanno avvertito i possibili rischi
dell’effetto “rimbalzo”, o comunque le pericolose degenerazioni del normativismo spinto verso
derive quali colpa d’autore, Gesinnung, ipersoggettivismo®. Gli ultimi passaggi della dottrina,
infatti, mostrano lo sforzo di prendere congedo dall'idea “moralistica” della colpevolezza come
rimprovero alla persona dell’autore del reato. Ci si ¢ resi conto che il “giudizio” di rimprovero
presuppone lesistenza e I'impiego di parametri ulteriori e diversi da quelli legali che descri-
vono il fatto di reato e i presupposti di imputazione soggettiva, e che il loro reperimento pud
inficiare il quadro della legalitd e delle uguaglianza per sconfinare nell’arbitrio?; inoltre, si &
provato a “smarcare” il concetto di colpevolezza da quello di retribuzione, da cui € sicuramente
marchiato, sin dall'origine, per orientarlo piuttosto agli scopi preventivi della pena, secondo il
modello “persuasivo” oggi maggiormente in voga®.

Ne ¢ uscito un concetto piut “laico” e “oggettivo” di colpevolezza intesa come motivabilita
attraverso norme, che presuppone semplicemente l'accertamento (anche mediante standard)
che il soggetto nella situazione concreta fosse raggiungibile dalla pretesa normativa; concetto,
questo, capace di fungere da contenitore dei vari istituti che compongono la colpevolezza

» La “forza” dogmatica del concetto fu cosi soverchiante da annullare o relativizzare la distanza tra i sistemi positivi in cui la colpevolezza
veniva studiata, sino quasi a ignorare la fatale circostanza che un concetto basato sulle norme ¢ inevitabilmente legato al diritto positivo e
che, dunque, cio che ¢ valido alla stregua di un sistema normativo pud essere meno valido alla stregua di un altro sistema (T. PaApovant,
Teoria della colpevolezza e scopi della pena. Osservazioni e rilievi sui rapporti tra colpevolezza e prevenzione con riferimento al pensiero di Claus
Roxin, in Riv. it. dir. proc. pen., 1987, 823). Infatti, se & vero che mentre il dibattito esibito dalla dottrina tedesca si sviluppa maggiormente sul
versante dei rapporti tra colpevolezza e funzioni della pena, la dottrina italiana ha preliminarmente, e tuttora, il suo bel daffare per spandere
il “principio” in tutti gli angoli dellordinamento, il dialogo dogmatico fra gli studiosi alla ricerca del “contenuto” della colpevolezza procede
senza apparentemente risentire delle differenti condizioni di partenza.

1 Si veda, per esempio, la reazione che esibi la dottrina piti impegnata sul fronte laico-costituzionale (F. BricoLA, Teoria generale del reato,
in Nss. dig it., vol. XIX, Torino 1973, 67 ss. ; F. MaNTOVANI, Diritto penale, Padova, 1979, 261 s.), allimpostazione marcatamente etica della
colpevolezza normativa proposta con forza in Italia da Giuseppe Bettiol, il quale, soprattutto nell'ultimo decennio della sua produzione, aveva
incentrato sulla Gesinnung del reo il giudizio di colpevolezza, precisando senza mezzi termini che si doveva valutare cosi I'atteggiamento
del soggetto di fronte a determinati valori della comunita, alle esigenze morali che da questa promanano, in modo da ricavarne il quadro
della sua mentalita e del suo orientamento interiore (tra la moltitudine delle opere dedicate dall’A. al tema, G. BETTIOL, S/ diritto penale
dell’atteggiamento interiore, in Riv.it. dir. proc. pen, 1971, 3 ss.; Colpevolezza giuridica e colpevolezza morale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1980, 1007
ss.). Alla denuncia della deriva verso una colpa d’autore che in tal modo ci si sarebbe apprestati ad avallare, evidenziando il rischio di pericolose
strumentalizzazioni totalitarie, Bettiol, come noto, reagi sdegnosamente mettendo in luce che la valutazione dell’atteggiamento interiore del
soggetto doveva aggiungersi alla attenta verifica del momento obiettivo della lesivita della condotta e non sostituirsi ad essa, ¢ che dunque il
requisito descritto svolgeva un ruolo di ulteriore garanzia, non una scorciatoia semplificatrice (G. BETTIOL, S0/ problema della colpevolezza,
in Scritti giuridici. Le ultime tre lezioni brasiliane, Padova, 1987, 13 s.), e quanto all'accusa di infrangere il principio di legalita ribattendo che
con «la creazione di una colpevolezza per la condotta della vita» si da rilievo a «xmomenti o elementi» che «sono tutti specificati dalla legge
anche se — fino ad oggi — non erano stati intesi nel loro preciso e pieno significato» (G. BETTIOL, Diritto penale’, Padova, 1976, 369. 11 brano
cosi prosegue: «Sono state le tendenze soggettive ed il processo di eticizzazione del diritto penale che hanno permesso di gettare uno sguardo
sulla psiche del soggetto attivo per individuare una forma di colpevolezza che sinora ai giuristi era sfuggita, mentre intorno ad essa sussisteva
gia una ricca letteratura di moralisti»). Per una energica difesa del Bettiol garantista, S. RioNpaTO, Un diritto penale detto ‘ragionevole”.
Raccontando Giuseppe Bettiol, Padova, 2005, 134 ss.

22 Del resto, gia le prime obiezioni al pensiero del Frank e del Goldschmidt, muovevano nel senso che il dualismo tra norma giuridica e norma
di dovere mascherava in realta il dualismo tra norme di diritto e norme etiche e che a queste ultime ci si riferiva parlando dei criteri di valore
assunti dall'ordinamento (cfr. L. ScARANO, La non esigibilita nel diritto penale, Napoli, 1948, 26 ss.).

» Esemplare in questa prospettiva il lavoro di R. BArTOLI, Colpevolezza: tra personalismo e prevenzione, Torino, 2005, 47 ss.
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diversi dal dolo e dalla colpa (principalmente: imputabilita, culpa juris e scusanti), eventual-
mente integrato e “declinato” in funzione delle esigenze preventive-rieducative attivate dal
caso di specie.

Non esamino in questa sede le cadenze di un passaggio che si presenta, in fondo, come
un processo di “denormativizzazione” del concetto di colpevolezza e le variabili che esso as-
sume nelle diverse ricostruzioni dei giuristi, una volta preso atto che il tema del “rimprovero”
comporta derive moralistiche incontrollabili, superfetazioni concettuali, possibili strumenta-
lizzazioni della personalita in funzione politico-criminale®*; qui mi limito a constatare come
curiosamente la fuga dal “moralismo” abbia dunque finito per comportare proprio il recupero
di quellidea del “dialogo” tra I'ordinamento e i destinatari delle norme, nella prospettiva della
necessita di orientare i consociati e di indirizzarne i comportamenti, stigmatizzata come chi-
mera “populistica” perseguita dai nuovi “semplicisti” del diritto penale®.

E poi interessante chiedersi se, a parte questa “accusa’, il concetto di colpevolezza possa
davvero esaurirsi in quello di motivabilitd o se la prospettiva “moralistica” del rimprovero”,
cosi maldestramente evocata dal recente legislatore, costituisca un connotato intrinseco della
responsabilita penale, impossibile da debellare, una sorta di damnatio perpetua indelebilmente
incisa sulle carni del diritto penale.

In prima battuta, va segnalato il rischio che la motivabilita costituisca niente altro che un
espediente terminologico per spostare loggetto del rimprovero dal fatto commesso ad un fatto
precedente che ha impedito che 'agente fosse raggiunto dalla pretesa normativa al momento
della commissione del fatto.

Infatti, mentre rispetto alle figure classiche delle scusanti, tutte spiegabili in termini di
(relativa) inesigibilita, si puo sostenere che nella situazione concreta in cui il soggetto ha com-
messo il fatto di reato egli non era (agevolmente) motivabile attraverso i precetti penali e che
tale circostanza azzera le esigenze preventive, rispetto alle altre cause di esclusione della col-
pevolezza, quali le scriminanti putative, I'ignoranza inevitabile della legge penale, I'incapacita
di intendere e di volere dovuta a caso fortuito o a forza maggiore, cio che conta non ¢ tanto
la motivabilita del soggetto al momento del fatto, quanto le ragioni della sua riscontrata non
motivabilita. Solo lo scrutinio di quelle ragioni produrra il responso circa la sussistenza della
responsabilita: se lerrore ¢ ragionevole, se 'ignoranza non ¢ stata dettata da comportamento
negligente del soggetto, se lo stato di incapacita non ¢ dipeso da ubriachezza o intossicazio-
ne da stupefacenti volontaria o colposa. Determinante ¢ la verifica circa la correttezza del
comportamento che ha impedito al soggetto di non essere motivabile al momento del fatto,
la qualita del suo rapporto con i precetti dellordinamento in quella preliminare situazione
concreta’.

Né la formula della «precolpevolezza», con la quale si cerca di spiegare la deroga al criterio
della necessaria coincidenza tra momento del fatto e momento a cui riferire il giudizio di
colpevolezza, al di 1a delle diverse venature con le quali ¢ proposta”, sembra in grado di ricon-
durre l'accertamento su binari strettamente inerenti ai presupposti legali della responsabilita.
Da un lato, infatti, una simile formula comporta una arbitraria dilatazione del fatto di reato,
quantomeno a fronte di reati di evento a forma libera, in particolare di reati omissivi impropri,
d’altro lato gli elementi del giudizio prescindono completamente dagli indicatori della fatti-
specie criminosa e riguardano comportamenti non tipici e non necessariamente rischiosi o
antigiuridici o antisociali.

Lo slittamento della situazione concreta da accertare sembra necessariamente comportare
il “recupero” del concetto di rimprovero®, poiché, a parita di non motivabilita al momento del
fatto, solo il soggetto a cui quello stato sara rimproverabile, per via di un pregresso compor-

* F. PaLazzo, Ignorantia legis: vecchi limiti ed orizzonti novi della colpevolezza, in Riv.it.dir. proc.pen., 1988, 933 s., distingue due sviluppi degli
orientamenti personalistici della colpevolezza, quello spiritualistico-retributivo e quello utilitaristico-solidarista: il primo, che indaga sulla
qualitd morale del processo motivazionale, foriero di un «soggettivismo di tipo eticizzante, con qualche rischio di coercizione delle coscienze
individuali», il secondo, che ricerca i sintomi di una personalita disadattata, orientato a un «soggettivismo socio-criminologico con qualche
rischio di manipolazione della personalita specialmente in fase esecutiva».

» G. FIANDACA, Populismo politico e populismo giudiziario, in Criminalia, 2013, 10.

% E. VENAFRO, Scusanti, Torino, 2002, 166 ss., secondo la quale nelle ipotesi di esclusione della colpevolezza previste dal legislatore si prende
in considerazione il processo motivazionale per verificare se il soggetto ha manifestato attraverso il suo comportamento disinteresse verso gli
interessi protetti dal sistema giuridico, indifferenza o trascuratezza verso i valori dellordinamento.

711 quadro in R. BArTOLI, Colpevolezza, cit., 19 ss.

8 Evidenzia N. P1sant, La ‘Colpa per assunzione” nel diritto penale del lavoro, Napoli, 2012, 116, che «un rimprovero penale scollegato dal fatto
tipico offensivo rischierebbe di punire un “disvalore di atteggiamento psicologico” che non esprime 'appartenenza del fatto all’'autore», bensi
una colpevolezza per la condotta di vita.
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tamento riprovevole, potra essere condannato. Entra in gioco un “giudizio” e non un accer-
tamento in fatto; e tale giudizio impiega parametri normativi (legali) non corrispondenti a
quelli che compongono il precetto penale scaturente dalla norma incriminatrice (c.d. ostilita
o indifferenza verso i valori).

Ecco perché, almeno per tali cause di esclusione della colpevolezza non si puo prescindere
dall'idea del “rimprovero”, seppure non ¢ a rischio la tenuta “laica” e “legale” del diritto penale,
perché il giudizio circa la adeguatezza del comportamento viene formulato sulla base di pre-
cise regole legali o preterlegali, comunque non affidato alla sensibilita personale del singolo
giudice.

Si prenda, ad esempio, la c.d. culpa iuris: se 'agente non conosce la norma penale al mo-
mento del fatto, egli in quel momento non ¢ motivabile attraverso quella norma. Si potra dire
che se lordinamento avra fatto tutto il possibile per fargli conoscere la sua pretesa e, dunque,
se 'ignoranza non era inevitabile, il soggetto in ogni momento che precede il fatto possedeva
tutte le condizioni per apprendere tale pretesa, e cio¢ che in questo senso egli poteva essere
raggiunto da tale pretesa. Tuttavia, & evidente che in tal modo la condizione di motivabilita
subisce un processo di generalizzazione-astrazione del tutto incompatibile con il principio di
personalita della responsabilita penale, poiché assume rilievo ¢i6 che ha fatto lordinamento
(pubblicando leggi comprensibili e attribuendo loro massima diffusione senza fornire infor-
mazioni sbagliate al riguardo) piuttosto che cio che ha fatto il singolo autore del reato. In
questi termini, la motivabilitd & una condizione potenziale ed astratta, piti che un connotato
dell'agente®. Lequiparazione fra conoscenza e conoscibilita del precetto & operazione perfet-
tamente plausibile e legittima, ma di natura tutta normativa; come tale suppone un giudizio
e una funzionalizzazione politico-criminale®. Pretendere di accomunare i due differenti stati
psichici e di collocarli “laicamente” in un concetto “empirico-normativo™! sembra corrispon-
dere alla situazione di chi voleva accumunare dolo e colpa in un medesimo contenitore natu-
ralistico.

5 . Torsioni e distorsioni della colpevolezza.

Percio: ¢ davvero cosi? La responsabilita penale come rimprovero al soggetto per il fatto
commesso ¢ una conquista sotto ogni aspetto, o, accanto agli innegabili traguardi sul piano
delle garanzie che la sua affermazione ha comportato si cela un costo da pagare, un inconve-
niente, un possibile “virus” in grado di incidere su quei risultati e di rendere meno soddisfa-
cente il consuntivo?

11 principio, nonché il concetto di colpevolezza, luogo dogmatico di fondo del diritto pe-
nale delle dimensioni parallele, possono comportare effetti distorsivi sino al punto di determi-
nare un indebolimento delle garanzie e favorire, anziché contrastare, l'espansione dei bisogni
di rassicurazione sociale attraverso la prevenzione generale negativa?

In questi termini la domanda sembra davvero paradossale, dato che la contrapposizione
“colpevolezza versus prevenzione” sembra un punto acquisito della dogmatica e della politica
criminale: alla piena affermazione del principio di colpevolezza dovrebbe corrispondere una
arretramento della necessita della prevenzione generale dissuasiva, cosi come scelte normative
che privilegiano tale necessita — magari dietro spinte emotivo-populistiche — trovano nella

» Tanto ¢ vero, che la dottrina cerca di costruire la colpevolezza nella culpa iuris correlandola all’esigibilita del comportamento doveroso di
informarsi sulla possibile rilevanza penale del fatto, da indagare caso per caso in base alla presenza di una situazione oggettiva in grado di
segnalare all’agente la necessita di informarsi in proposito (c.d. Anlaf nell'ignorantia legis) (cfr. R. BarTOLI, Colpevolezza, cit., 153 ss.). A
prescindere dal rilievo che cosi facendo, ancora una volta, si forgerebbe il riscontro della colpevolezza-motivabilita non sul fatto di reato ma
su un fatto prodromico quale la conoscenza della legge, la tesi non trova corrispondenza nel diritto positivo, che esclude la responsabilita
senza verificare il comportamento dell’agente bensi semplicemente in forza di dati obiettivi ascrivibili all'ordinamento. Pit in generale, sulla
colpevolezza come criterio ascrittivo, che prescinde da dati psicologici effettivi, P. VENEZIANI, Motivi e colpevolezza, Torino, 2000, 306.

% Chiarissime in questo senso le parole di F. PaLazzo, Ignorantia legis, cit., 958 s., ad avviso del quale «non puo dunque sorprendere, e tanto
meno scandalizzare, se il giudizio di evitabilita dellerrore “copre”, legandoli in una relazione apparentemente innaturale, componenti di
responsabilita oggettiva da un lato, ed elementi di Lebensfiihrungsschuld dall’altro», nella considerazione che, sconfinando, almeno nei delitti
naturali, la Lebensfiihrungsschuld verso una colpevolezza per il modo d'essere, o verso una imperfezione della personalit, tali elementi non
devono essere oggetto di accertamento processuale, costituendo, invece, «solamente la ragione psicologicamente verosimile di un errore che
Tordinamento, considerandolo evitabile, giudica colpevole».

3t R. BarToLt, Colpevolezza, cit., 76 ss. («la previsione di un giudizio normativo di evitabilita dell'errore e dell'ignoranza non solo finisce per
mettere in secondo piano le componenti psichiche attuali ed effettivamente esistenti, ma entra anche in certa tensione con il principio di
colpevolezza», 99).
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colpevolezza-proporzione un argine con il quale confrontarsi.

E tuttavia, una verifica sul campo delle “applicazioni” della colpevolezza non ¢ inutile,
perché un conto sono gli enunciati di principio e un altro la loro attuazione, e perché la colpe-
volezza ha gia dimostrato di potersi coniugare con molteplici esperienze politico-ideologiche,
non sempre coerenti con le linee fondamentali del diritto penale liberale, con la democrazia e
con la laicita che esso esprime.

La torsione o I'aggiramento dei principi liberali non sempre avvengono a causa di un dise-
gno lucidamente perseguito; sono piuttosto degenerazioni di habitus mentale, disaffezioni del
comune sentire, allentamenti di tensioni ideali a renderle possibili*.

La ricerca merita ben altro approfondimento che non quello consentito dalla presente
sede. Mi limito qui a riflessioni rapsodiche, solo accennate nei loro contenuti.

5 1 1l caso delle condizioni intrinseche di punibilita.

Come “emblema” delleffetto distorsivo indotto dalla colpevolezza si pud assumere la vi-
cenda relativa alle c.d. condizioni intrinseche di punibilita. La categoria & stata valorizzata
qualche decennio fa, ben oltre la prospettiva strettamente dogmatica entro la quale sino ad
allora era stata racchiusa®, in nome del principio di colpevolezza, per incuneare nella rigida
regola di accollo oggettivo delle condizioni di punibilita un requisito aggiuntivo — prevedibili-
ta dellevento-condizione — che consentisse di ascrivere comunque un rimprovero al soggetto
per la verificazione di un evento non estraneo alla sfera dell'offesa®.

Dunque, nelle premesse, una soluzione pensata per arricchire il pacchetto delle garanzie
e per vulcanizzare una falla del sistema del diritto positivo non in regola con la direttiva im-
prescindibile che pretende per ciascun elemento che connota la dimensione offensiva del fatto
di reato 'imputazione soggettiva almeno per colpa. Una soluzione apparentemente indotta
dalla Corte costituzionale®, e seguita anche in talune sentenze della Cassazione®, in grado di
riequilibrare il sistema senza gli sconvolgimenti derivati da abbattimenti di norme in contrasto
con il principio di colpevolezza; una elegante via d’uscita “interpretativa’, in grado di accon-
tentare tutte le attese e le contrastanti esigenze.

Non interessa qui approfondire I'indagine sulla reale praticabilita sistematica di una simile
soluzione, per accertare se davvero possano sussistere elementi ibridi che si situano al confine
tra il «fatto» e la «fattispecie», che ineriscano alloffesa pur senza costituire l'evento del reato
e se davvero all'imputazione colposa si possa addivenire pur senza una espressa previsione
legislativa, come invece richiesto dall’art. 42, comma 2, c.p.”; interessa, invece, sottolineare la
ricaduta pratica di una simile escogitazione.

In proposito, basta prendere in considerazione il terreno di elezione delle c.d. condizioni
intrinseche di punibilita, rappresentato dai reati contro I'inviolabilita dei segreti, in cui l'evento
della cui natura giuridica si discute ¢ descritto dalle norme nei generici termini di un «nocu-

32 Osserva giustamente G. FORNASARI, I/ principio di inesigibilita del diritto penale, Padova, 1990, 343 (in nota), a chiosa degli orientamenti in
materia di colpevolezza maggiormente inclini a richiedere una valutazione della personalita dell’autore, a confronto con la personalita richiesta
dallordinamento, che «una certa visione della colpevolezza non pud da sola originare un diritto penale autoritario (specie quando l'intenzione
¢ quella di pervenire ad un criterio di maggiore giustizia sostanziale) se non & accompagnata ad un sistema politico-giuridico autoritario», ma
che, tuttavia, «pesanti forme di controllo sociale possono aver luogo anche in stati formalmente democratici».

% Antesignano, P. NUVOLONE, I/ diritto penale del fallimento e delle altre procedure concorsuali, Milano, 1955, 14 ss., sulla scia della distinzione tra
condizioni proprie ed improprie formulata ancora prima dalla dottrina tedesca.

** F. ANc1on1, Condizioni di punibilita e principio di colpevolezza, in Riv. it. dir. proc. pen., 1989, 1476 ss.

% Gia nella importante sentenza n. 1085/1988 la Corte aveva affermato che soltanto gli «elementi estranei alla materia del divieto», tra cui
la condizioni estrinseche di non punibilita (dunque non quelle intrinseche), si sottraggono alla regola della rimproverabilita ex art. 27, primo
comma, Cost., cosi chiarendo l'altra affermazione, maggiormente enigmatica, contenuta nella storica sentenza n. 364/1988, secondo cui il
principio di colpevolezza postula «almeno la colpa dell’agente in relazione agli elementi piz significativi della fattispecie».

% V. Cass. Sez. I1I, 17 febbraio 2011, n. 17215, rv. 249991, a proposito del «<nocumento» che connota la fattispecie del trattamento indebito di
dati personali (art. 167, comma 2, d. Igs. 30 giugno 2003, 196); analogamente, a dimostrazione della continuita normativa con la precedente
fattispecie in cui tale stremo era invece una circostanza aggravante, imputabile ex art. 59, comma 2, c.p., Cass. Sez. 111, 26 marzo 2004, in Cass.
pen., 2006, 2562; Cass. Sez. V, 28 settembre 2011, n. 44940, rv. 251448. Piu di recente, la Corte si ¢ orientata invece nel senso di assegnare al
«nocumentorla natura di evento del reato (Cass. Sez. III, 5 febbraio 2015, n. 40103, rv. 264798).

%7 Per una messa a punto delle critiche alla categoria, V.N. ID’AscoLa, Reato ¢ pena nell’analisi delle condizioni obiettive di punibilita, Napoli,
2004, 220 ss.; D. FALCINELLI, Le soglie di punibiliti tra fatto e definizione normo-culturale, Torino, 2007, 11 ss., la quale sottolinea anche come
I'imputazione colposa delle condizioni di punibilitd determini due «strappi» rispetto alla sistematica della colpa, quello inerente al difetto
dellespressa previsione legislativa e quello della irrintracciabilita di una regola cautelare violata.
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mento» o del «pericolo di nocumento»®. Si spiega dai fautori della soluzione in questione che
si deve trattare di un nocumento non coinvolgente direttamente il bene giuridico protetto,
poiché altrimenti non si potrebbe parlare che di evento vero e proprio, imputabile a titolo di
dolo secondo la regola dell’art. 43, primo alinea, c.p.; bensi di nocumento che coinvolge un di-
verso interesse comunque non estraneo al quadro offensivo, e dunque tale da doversi sottrarre
anche all'accollo meramente oggettivo. Normalmente, il bene giuridico protetto viene visto
orbitare nella galassia dei beni di natura pubblica e comunque superindividuale, esprimendo
il fatto di reato la violazione della regolamentazione pubblicistica di una certa attivitd, mentre
la condizione di punibilita incide su un interesse specifico del privato che da quella violazione
ha subito un pregiudizio o ha corso il rischio di subirlo®.

Sulla base di tali elementi, non & chiaro per quale ragione l'interprete debba rinunciare a
seguire la strada maestra che imporrebbe di identificare proprio nell'interesse di natura pri-
vatistica il nucleo fondante dell'offesa tipica e quindi di assegnare al «nocumento» il ruolo di
evento del reato. E anche questa indubbiamente una soluzione “interpretativa”, come tale non
stabile e sicura; pero si tratta di un passaggio richiesto dalla legge, che non si cimenta nella
distinzione tra evento del reato ed evento-condizione e la demanda all'interprete, con gli in-
convenienti che ci6 comporta sul piano della certezza e della stabilita.

Nel merito, ¢ una soluzione del tutto coerente e lineare rispetto alla riconosciuta “intrin-
secitd” al piano delloffesa dellelemento in questione. Al confronto, la soluzione “intermedia”
delle condizioni c.d. intrinseche, presenta la maggior fragilita di una trovata praeter legem
che si fonda su distinzioni non agevolmente percepibili, complicando ulteriormente il lavoro
dellinterprete.

In definitiva, il rischio consistente & che tale trovata, lungi dall'interessare materiale
che altrimenti sarebbe stato “trattato” con il vieto canone della responsabilita oggettiva, finisca
per sottrarre lo stesso materiale all'imputazione dolosa a cui sarebbe stato assegnato sulla base
di un semplicissimo criterio: cid che comunque attiene all'offesa fa parte del fatto di reato e,
dunque, nei delitti dolosi deve essere oggetto di rappresentazione e volonta®.

Nella prospettiva della dottrina che I’ha proposta e della giurisprudenza che ’ha accolta, la
confortevole categoria delle condizioni intrinseche vede nella colpa la camera di compensazio-
ne delle tensioni tra colpevolezza e prevenzione, un luogo adeguato per liberarsi delle forme di
accollo puramente oggettivo senza consegnare ai giudici 'arduo compito di scavare alla ricerca
della diabolica prova del dolo™. Il canone del “rimprovero” al reo per cio che ha causato con la
propria condotta mostra un'ottima capacita prestazionale, sia sotto I'aspetto dellefficienza del
sistema sia sotto l'aspetto del “consenso” in grado di coagulare.

Nata con I'idea di trovare una casa comune ai due opposti mondi del dolo e della colpa, la
colpevolezza normativa tende a far coincidere proprio con la colpa lessenza del rimprovero
per il fatto commesso; infatti, poiché lo schema concettuale del rimprovero utilizza per defi-
nizione parametri comportamentali come modelli di riferimento a cui rapportare la pretesa
normativa e, pitt in generale, le aspettative dellordinamento, consistendo il rimprovero all’a-

%8 Sostiene F. ANG10N1, Condizioni di punibilita, cit., 1463 s., che in tali fattispecie i disvalori della condotta base e dellevento condizione sono
eterogenei e tutti costituzionalmente rilevanti, sicché non sarebbe possibile stabilire, sulla sola base del criterio assiologico, se l'offesa insita
nell'evento-condizione sia marginale oppure essenziale, e percio occorre rifarsi ad altri criteri ordinatori, tra cui quello grammaticale.

% Scrive, per esempio, M. Romano, Commentario del codice penale®, vol. 1, Milano, 2004, 473 s., che in tali reati nella considerazione legislativa
‘oggetto della riprovazione etico-sociale & dato dall'abuso e dalla rivelazione, non gia dal pericolo e dal nocumento, i quali si limitano invece
a circoscrivere l'intervento punitivo.

“ Secondo D. FALCINELLI, Le soglie di punibilita, cit., 17, «la confezione delle condizioni intrinseche si [¢] rivelata di particolare ausilio nel
fornire il luogo di raggruppamento unitario per tutta una serie di veri e propri elementi costitutivi del fatto, ad imputazione senz’altro dolosa
e per questo verso surrettizziamente trasformati in requisiti colposi».

“ T interessante la consultazione della giurisprudenza in tema di omissione di soccorso stradale, fattispecie delittuosa punibile ai sensi
del testo aggiornato dell’art. 186, comma 6, d. Igs. 30 aprile 1992, n. 285, e relativa all'utente della strada che «in caso di incidente comunque
ricollegabile al suo comportamento |...] con danno alle persone, non ottempera allobbligo di fermarsi». Lorientamento pilt “realista” ha subito
catalogato il «danno alle persone» come condizione di punibilita invece che come evento del reato, con cid escludendo che 'agente debba
rappresentarsi la circostanza che egli con la sua condotta di guida abbia causato tale danno, ed accontentandosi della consapevolezza di una
situazione “concretamente idonea” alla causazione del danno — poiché «una diversa interpretazione [...] limiterebbe 1'ambito di operativita
della fattispecie ai soli casi di macroscopica e immediata evidenza di lesioni o di morte» — laddove il requisito non scritto della concreta
idoneita pericolosa prende disinvoltamente il posto del dolo e, in definitiva, fonda un rimprovero implicito di colpa (tra le tante, Cass. Sez,
1V, 12 novembre 2002, n. 3982, rv. 223499; Cass. Sez. VI, 16 febbraio 2010, n. 21414, rv. 247369). Si noti che l'orientamento pil “garantista’
che, invece, richiede il dolo, si “accontenta” di un dolo eventuale “edulcorato” o “sof?”, e descrive tale situazione in modo non molto diverso
dallorientamento antagonista (Cass. Sez. IV, 10 aprile 2006, n. 21445, rv. 234570: «la consapevolezza che la persona coinvolta nell'incidente
ha bisogno di soccorso puo sussistere [...] quando l'agente consapevolmente rifiuti di accertare la sussistenza degli elementi in presenza dei
quali il suo comportamento costituisce reato, accettandone per cid stesso 'esistenza»).
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gente nella prospettazione di un “dover essere” esigibile ma violato, ¢ naturale che una simile
struttura logica trovi nella colpa il suo terreno elettivo. Quando Delitala afferma che «il fatto
doloso ¢ un fatto volontario che non si doveva volere, e il fatto colposo un fatto involontario
che non si doveva produrre» e aggiunge che «il carattere di fatto colpevole deriva da cio che
'agente ha agito, consapevolmente o meno, in modo difforme dal modo in cui doveva agire, o,
in altre parole, diversamente da come lordinamento giuridico voleva che agisse»*, detta una
definizione di colpevolezza perfettamente coincidente con quella di colpa. La definizione della
colpevolezza replica quella di colpa, una volta stabilito che nel dolo la volonta rileva in quanto
oggetto di rimprovero. Non ti «dovevi» comportare cosi; non «dovevi» volere cid che hai voluto
compiere! Nell’atmosfera normativa della colpevolezza conta solo il dover essere.

E pur vero che nel dolo, secondo il protocollo, il giudizio di rimprovero interviene solo
allorché si sia gia “altrimenti” stabilito che I'agente ha voluto realizzare il fatto e, dunque, un
simile giudizio non coincide né si esaurisce nel giudizio (accertamento) sulla sussistenza della
volonta, né la sua prospettiva dovrebbe condizionarne lesito; tuttavia, non si deve dimenticare
che la “partita” finale si gioca in ogni caso sul rimprovero all’agente per il fatto commesso,
sicché & ben possibile — al di 1a degli insegnamenti degli “intuizionisti” — che lo sforzo del giu-
dice si concentri su tale partita decisiva (“'imputato & rimproverabile o no?”), eventualmente
sottovalutando la delicatezza dei passaggi intermedi (“'imputato ha voluto il fatto o no?”).

La rinuncia alla battaglia sull’'accollo doloso delle c.d. condizioni intrinseche, che altro
non sono che levento del reato, si spiega allora con la predisposizione mentale dello studioso
e dell'interprete che preferisce giocarsi subito la battaglia finale per la colpevolezza, assicuran-
dosi comunque il lusinghiero risultato di escludere la responsabilita in mancanza di rimprove-
rabilitd del soggetto agente per il fatto offensivo commesso™®.

Con l'affermarsi della colpevolezza normativa la vicenda della distinzione tra il dolo e la
colpa e, dunque, tra la volonta e la non volonta del fatto tende a perdere centralita, perché in
primo piano nell'agenda dello jus conditum come dello jus condendum si pone non il dato
psicologico che lega 'agente al fatto, ma il giudizio su quel legame; conta, cio¢, il punto di vista
dell'ordinamento e non piu quello del soggetto agente*.

5 2 1l caso delle scriminanti putative.
[ ] [ )

Ma il “costo” della colpevolezza normativa non si esaurisce nella rinuncia dell'inter-
prete a lottare per il dolo quando puo avere la colpa; se si trattasse solo di questo, sarebbe un
costo del tutto tollerabile in confronto al beneficio consistente nella messa al bando della
responsabilitd oggettiva, almeno in un ordinamento come quello italiano, in cui tale battaglia
non ¢ affatto conclusa, fra le ambiguita del diritto vigente e le resistenze del diritto vivente.

Ben altri sono i campi in cui I'osmosi dolo-colpa e la metamorfosi dellessere in dover
essere attecchisce e produce alterazioni, incidendo nell’atmosfera culturale che prepara I'inter-
pretazione e la pratica giudiziaria, nonché la produzione normativa.

Svolgo di seguito qualche cenno rapido puramente esemplificativo.

Il caso pin eclatante di interpretazione giudiziaria contra legem, resa possibile e poi sor-
prendentemente tollerata dall’atteggiamento spirituale dei giuristi volto a fondare la respon-
sabilita penale sul “rimprovero®, ¢ quello delle scriminanti putative.

In questa materia, come & noto, il codice penale italiano contiene una norma (art. 59,

2 G. DELITALA, I/ fatto nella teoria generale del reato, Padova, 1930, ora in Diritto penale. Raccolta degli scritti, Padva, 1976, 63.

# Chiarissimo, in questo senso, il pensiero di F. ANc1oN1, Condizioni di punibilita, cit., 1491: «<non si pud insieme concedere [...] che il
legislatore in questo modo sia libero di sottrarre al principio di colpevolezza elementi carichi di disvalore, solo perché li inserisce nella
fattispecie etichettati come ¢dp [...]. Libero si il legislatore, entro certi limiti, di qualificare ¢cdp un qualsivoglia evento (cosi sottraendolo
all'imputazione dolosa, 7dr), ma nel contempo non libero certamente di effettuare a priori tutte le cdp (offensive) dal giudizio del tribunale
della colpevolezza».

* Palese figlia di questa visione ¢ la sentenza della Corte costituzionale n. 322/2007 nella materia dell'errore sull'eta della persona offesa nei
reati sessuali (art. 609 sexies c.p.), in cui il superamento della responsabilita oggettiva, poi consacrato dal legislatore (1. 1° ottobre 2012, n. 172,
che ha anche esteso la regola dell'equiparazione a tutti i delitti in materia di violazione della liberta individuale, introducendo l'art. 602 guater
c.p.), ha comunque comportato lequiparazione della conoscenza effettiva di un elemento del fatto alla sua conoscibilit, pur senza distinzione
del titolo del reato, che rimane unicamente doloso. E siccome tale equiparazione presenta un indubbio appeal nella pratica, soprattutto nei
casi in cui la prova concernente un dato psichico effettivo non ¢ agevole da raggiungere, il legislatore ha pensato di ricorrervi anche in altri
campi, come in quello della tutela dei marchi e dei segni distintivi (cfr. art. 473 c.p. nel testo novellato e art. 517 fer c.p., entrambi introdotti
con la 1. 29 luglio 2009, n. 99).
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comma 4) che puo suscitare qualche perplessita, non essendo comunque agevole equiparare
lerrore sul fatto di reato all'errore sul fatto che costituisce la scriminante. Il legislatore che I'ha
concepita ha ritenuto di poterlo fare, verosimilmente sulla base della nozione puramente psi-
cologica dellelemento soggettivo del reato imperante all'epoca, estendendo loggetto del dolo
anche alle scriminanti. E una norma che apre una serie di interrogativi non semplici e non solo
di tipo dogmatico, ma che tuttavia dovrebbe essere scrupolosamente osservata da parte della
giurisprudenza, data la portata del suo chiaro tenore letterale.

Invece, viene per lo piu elusa dal diritto vivente, e con cio quella parte della dottrina che
ritiene che la norma escluda la colpevolezza e non il dolo trova una conferma della propria
impostazione®. Infatti, secondo il consolidato orientamento giurisprudenziale, lerrore che
esclude la punibilita ai sensi dell’art. 59, comma 4, non solo deve essere sussistente e dunque
provato; ¢ necessario che presenti, inoltre, un requisito gualitativo, in particolare che sia ra-
gionevole*, vale a dire che la sua genesi sia compatibile con losservanza di norme di “tratto”
e di “correttezza” e che la sua portata non denoti disinteresse verso i precetti dellordinamen-
to, aprioristica insensibilita alla pretesa normativa. Quasi che, nonostante il diritto vigente
parifichi la disciplina dellerrore sul fatto che costituisce il reato a quella dellerrore sul fatto
costitutivo della scriminante, il giudice voglia riaffermare la differenza ontologica delle due
situazioni, deviando la seconda sulla dimensione parallela del dover essere, e trattando cosi
lerrore rimproverabile, perché dovuto a colpa, non con il titolo colposo bensi con quello doloso
del reato commesso®’.

Atteggiamento analogo, del resto, & quello esibito dalla giurisprudenza in materia di dolo
nel delitto di calunnia (art. 368 c.p.), laddove lo stato psichico del dubbio attorno alla inno-
cenza dell'incolpato dovrebbe giovare all'imputato, richiedendo la norma espressamente che
la condotta sia posta in essere con la certezza (piena consapevolezza) di tale condizione. Sul
punto, eppure, si leggono massime che demandano al giudice di approfondire la causa del
dubbio, per escludere la responsabilita solo allorché si tratti di un dubbio “ragionevole”, vale a
dire «fondato su elementi di fatto tali da ingenerare dubbi condivisibili da parte del cittadino
comune che si trovi nella medesima situazione di conoscenza»*; cio, con la conseguenza che
in presenza di un dubbio irragionevole, e dunque dovuto a colpa, il soggetto ¢ nondimeno
rimproverabile — come individuo sprovveduto disattento, negligente — e finisce per rispondere
di un delitto doloso.

5 . 3 . 1] caso del dolo eventuale.

Ma il caso pit impattante che mette capo a uno scorrimento della colpa sul dolo, stavolta
senza palese contrasto con il diritto vigente, ma nell'ambito dei misteri applicativi di una
figura universalmente condivisa, ¢ quello del dolo eventuale. Non & qui possibile ripercorrere
neppure in sintesi le posizioni dottrinarie in proposito, né tracciare una mappatura degli ap-
prodi giurisprudenziali, peraltro non agevoli da schedare, data I'inscindibile connessione tra
fatto e diritto che la materia esprime.

Interessa soprattutto mettere in luce attorno a quali strutture di pensiero siano organizzati
i contrafforti dottrinari posti a gelosa difesa della dimensione autenticamente volontaristica
del dolo eventuale, una volta identificato il “nemico” da combattere nella deriva normativistica

# Sulla spiegazione dogmatica della non punibilitd per la scriminante putativa — come & noto — molteplici sono le risposte, dividendosi gli
studiosi tra chi vi ravvisa una esclusione del dolo (C.F. Grosso, Lerrore sulle scriminanti, Milano, 1961, 61 ss.), quanto meno nella dimensione
dell'illecito (G. pE VERO, Le scriminanti putative. Profili problematici e fondamento della disciplina, in Riv. it. dir. proc. pen., 1998, 833 ss.;
A.CAVALIERE, Lerrore sulle scriminanti nella teoria dell’illecito penale. Contributo ad una sistematica teleologica, Napoli, 2000, 505 ss.), e chi una
esclusione della (sola) colpevolezza (D. SANTAMARIA, Lineamenti di una dottrina delle esimenti, Napoli, 1961, 87, 112; PEcoraro ALBANTI, I/
dolo, Napoli, 1955, 234 ss.; C. F1oRE, Diritto penale. Parte generale,vol. 1, Napoli, 1993, 415 s.).

4 Cass. Sez. I, 6 dicembre 2005, n. 4337, rv. 233189 Cass. sez. I, 24 novembre 2009, n. 3464, rv. 245634; Cass. Sez. VI, 15 aprile 2011, n.
20944, rv. 250065; Cass. Sez. V, 6 ottobre 2011, n. 5935, rv. 252156, richiede apertamente un «errore incolpevole» per escludere la punibilita
della diffamazione.

47 Per un riassunto del fenomeno, anche in relazione all'ipotesi pill nota concernente lerrore circa la verita del fatto nell’ambito della cronaca
giornalistica, mi permetto un rinvio a D. BRUNELLI, I/ diritto penale delle fattispecie criminose’, Torino, 2013, 215 ss.

8 Cass. Sez. VI, 15 giugno 2012,n.29117, rv. 253254; Cass. Sez. VI, 6 novembre 2009, n. 46205, rv. 245541. Per una esposizione della tematica
e la critica ad un orientamento che finisce per accollare a titolo di dolo un reato sulla base di un rimprovero esclusivamente colposo, nonché
per la distinzione tra il profilo sostanziale ¢ il profilo di mero accertamento processuale nel ricorso al criterio della ragionevolezza, L. MAsERa,
Contributo allo studio del delitto di calunnia, Brescia, 2012, 59 ss.
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a cui indulge troppo spesso il diritto vivente®.

Il tema, come & noto, ¢ di grande attualita perché su di esso sembrano giocarsi le migliori
chanches di affermazione del diritto penale securitario, in materia di lavoro e di ambiente,
come in materia di ordine pubblico in senso ampio; il che vale a dire “ad ampio spettro”, poi-
ché si parla di settori “sensibili” politicamente e per differenti, se non opposte, ragioni. Sulle
virtualita applicative del dolo eventuale, in sostanza, riposano le aspettative di chi pensa ad un
ruolo politico attivo del diritto penale, ritenendo che un simile arcaico e bistrattato ordigno
possa ancora sedersi al tavolo degli ospiti di riguardo allorché si dibatta di tecniche operative
da contrapporre al declino della civilta occidentale.

Invero, pare davvero singolare che il “rilancio” della sfida penalistico-populista ai fenome-
ni criminosi del nostro tempo debba partire o comunque corroborarsi proprio sulle capacita
funzionali di una nozione dai contorni talmente sbiaditi e sfocati da generare esiti processuali
tra i pit imprevedibili e socialmente incomprensibili*®®; a parte cio, il problema che la dottrina
pit sensibile si trova ad aftrontare riguarda I'individuazione di criteri operativi che consentano
'applicazione del dolo eventuale sul terreno — sino a poco fa di esclusiva competenza della
colpa — del c.d. contesto lecito.

Al riguardo, & evidente il rischio di sforamento che comporta la concezione secondo la
quale la differenza tra dolo e colpa si esprime unicamente in termini quantitativi, una volta
affermato che entrambi i criteri di imputazione soggettiva esprimono gradi di rimproverabilita
soggettiva per il fatto commesso. Ed ¢ altresi chiaro alla dottrina che il rischio in questione si
possa scansare solo se si riaffermi una differenza qualitativa tra dolo e colpa, quella plastica-
mente resa dalle scansioni dell’art. 43 c.p.!

Cosi, la necessaria ricollocazione della volonta al centro del dolo (anche eventuale) ¢ la
premessa — secondo la dottrina — per delineare in maniera razionale e plausibile il suo campo
applicativo®?, anche nel territorio del rischio lecito, eventualmente attraverso 'impiego pro-
duttivo di “formule” classiche, troppo presto cadute in disuso. Lo “svolgimento” del compito
deve comprendere, allora, 'indagine sulla motivazione che ha spinto il soggetto ad agire, senza
che cio comporti cadute in terreni poco raccomandabili quali quello “intuizionistico” dell’at-
teggiamento interiore del reo, del suo “animus”, della sua “moralita”.

11 giudice, dunque, dovrebbe “sporcarsi le mani” nel controllo sulle motivazioni che hanno
spinto il soggetto ad agire alla ricerca della “decisione” rimproverabile contro il bene giuridi-
co. La dottrina individua il luogo dogmatico di una simile ricerca proprio nel capitolo della
“colpevolezza dolosa”, raffinato momento di verifica della calibratura personalistica del fatto
attorno al suo autore, richiesto dall’art. 27, comma 1, Cost™,

Il disegno dogmatico operativo & chiaro: come sempre, nella tradizione della colpevolezza
normativa, il giudizio di rimprovero per la volonta del fatto si aggiunge e non si sostituisce
all'accertamento della sussistenza in concreto di tale volonta, presupponendo che un simile
accertamento sia avvenuto; ma il pericolo dell'eterogenesi dei fini ¢ dietro I'angolo. Il diritto
vivente da mostra di non aver affatto percepito la distinzione logica e concettuale dei due piani
e finisce per surrogare I'uno con 'altro: il giudizio sulla accertata volonta si confonde e si con-
suma come un giudizio che “serve” per accertare la volonta, proprio perché non si & mai risolto
in termini chiari e soddisfacenti il nodo problematico di un siffatto accertamento.

Se si aggiunge, ovviamente, che il giudizio sulla “qualita” della volonta e sui connotati della
rappresentazione, implicando 'adozione di un punto di vista “esterno” rispetto a quello del
soggetto agente, inevitabilmente risulta misurato sulle pretese del dover essere, ancora una
volta decisivo sara il rimando alla dimensione parallela.

In tal modo, la sponda normativa offerta dal concetto di colpevolezza si conferma un
comodo approdo per collocare sul piano del dover essere i termini di accertamento del dolo
eventuale. Lungi dal “selezionare”, la dimensione del rimprovero, “esclude” qualunque altro
parametro, fagocitando i passaggi logici ed esercitando nei confronti del giudice un irresistibile

* Una indicazione in senso antinormativistico, tuttavia, sembra provenire da Cass. Sez. Un. 24 aprile 2014, n. 38343, in Cass. pen., 2015, 426,
nella cui ricchissima motivazione comunque non si rinuncia all'impiego di indici sintomatici di marca strettamente obiettiva (lontananza dalla
condotta standard, durata e ripetizione della condotta, probabilita di verificazione dell'evento, contesto lecito od illecito).

%0 Sulla fragilita concettuale ed operativa del dolo eventuale, L. EusEBI, Verso la fine del dolo eventuale (salvaguardando, in itinere, la formula di
Frank)?,in I “mistero” del dolo eventuale, a cura di D. Brunelli, Torino, 2014, 135 ss.

51 Una posizione pil articolata ¢ quella esposta, invece, da G. DE FrRaNCEsco, Lenigma del dolo eventuale, in Il “mistero”, cit., 153 ss., tendente
a valorizzare la dimensione intellettiva del dolo in relazione al contesto e gli sviluppi causali della decisione di agire.

52 A sostegno delle teorie volontaristiche si segnala, tra gli altri, I'imponente lavoro di G. CERQUETTI, I/ dolo, Torino, 2010.

53 M. DoNiN1, I/ dolo eventuale: fatto-illecito e colpevolezza. Un bilancio del dibattito pii recente, in Il “mistero”, cit., 104 ss.
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fascino attrattivo.

Come nella colpa, cosi, anche nel dolo occorre valutare il comportamento del reo alla
stregua di parametri esterni, ed ¢ inevitabile che il giudizio sulla colpa impieghi la stessa scala
di valori di quello utilizzato per il dolo; il passaggio finale & scontato: tra dolo (eventuale) e
colpa (cosciente) la differenza ¢ solo quantitativa, e concerne il giudizio sulla (in)tollerabilita
del rischio a cui il soggetto ha deliberatamente esposto il bene giuridico®.

Come si puo sperare di ricondurre al centro dell'indagine sul dolo il suo momento volon-
taristico — cio¢ il suo dato piu squisitamente naturalistico-psicologico — proprio al fine di af-
francarlo dall'ingombro normativo della colpa, recuperando la dimensione della “colpevolezza
dolosa”, cioe il suo dato pil squisitamente normativo-sociale?

E vero che il “tramonto del dolo” non passa dalla soppressione del momento volontari-
stico a scapito di quello rappresentativo, e che, in altri termini, non ¢ correlato all'ipotizzato
“successo” della teoria della rappresentazione, dipendendo, invece, dalla “normativizzazione”
di tutti i suoi momenti, a cominciare da quello rappresentativo, vale a dire dalla surroga della
rappresentazione con la mera rappresentabilitd; ma ¢ altrettanto da segnalare che 'indagine
sui motivi dell'azione in presenza di una condizione di rischio non tollerato per il bene giu-
ridico, finisce inevitabilmente per valutare quanto quei motivi siano validi, accettabili, se pre-
suppongono o meno un rispetto complessivo dei valori dellordinamento, alla stregua di una
inattaccabile “morale” super partes.

Cosi facendo si demanderebbe ancora una volta alla morale il compito di scrivere la di-
stinzione tra dolo e colpa. Nella dimensione parallela regna I'arbitrio e non la garanzia: non
solo perché quella “morale” non ¢& affatto univoca (ad es.: & “accettabile” la motivazione del
risparmio di costi da parte dell'imprenditore?).

Lesame e la valutazione dei motivi, in una prospettiva strettamente volontaristica, an-
drebbe invece espletata, solo per verificare se — a prescindere dalla loro “moralitd” — essi erano
talmente imperiosi, irrinunciabili e intrattabili per il reo da non poterlo far desistere ad alcun
costo dall’azione. Occorrerebbe considerarli — nei limiti del possibile, epurandoli dalla fallacia
delle ricostruzioni ex post™ — da un punto di vista strettamente psicologico, centrato sul reo
e non sullordinamento; solo in prospettiva interna rispetto alla sua psiche, senza operare raf-
fronti o paragoni, propri del dover essere.

Il codice penale vigente scolpisce magistralmente la differenza “ontologica” tra dolo e colpa
non solo ricorrendo alla metafora dell’assecondamento e della contrarieta del fatto commesso
all'intenzione criminosa, ma anche parlando a proposito del dolo della sua “intensita” e a pro-
posito della colpa del suo “grado”. La scelta delle parole non sempre & casuale: quell’attento
legislatore voleva rendere per loro tramite I'idea che il dolo si esaurisce e si misura all'interno
della sfera psichica del reo, mentre la colpa si parametra allesterno di esso secondo una scala
che va da un grado minore ad un grado maggiore di “accettabilita” del rischio attivato con la
condotta.

Non so se il criterio legale lasci spazio alla “colpevolezza dolosa”, con il corollario dello
scrutinio sulla qualita dei motivi; dubito, perd, che quel luogo dogmatico costituisca 'ambiente
pitt adatto per tracciare un argine alla normativizzazione del dolo.

> In questa prospettiva, la posizione pit netta in Italia & quella di S. CANESTRARI, Dolo eventuale e colpa cosciente. Ai confini tra dolo e colpa nella
struttura delle tipologie delittuose, Milano, 1999, 152 ss., il quale, dopo aver premesso che la specifica identita del dolo eventuale & composta
dallelemento volitivo, sia pure attenuato, e da una condotta particolarmente qualificata sul piano del rischio, sostiene che al fine di distinguere
il dolo dalla colpa non basta perd una valutazione dell’'avvenimento esteriore, occorrendo anche una «indagine concernente la partecipazione
interiore dell'agente in rapporto ai dati osservabili». Ebbene, proprio perché tale indagine ha ad oggetto i «dati osservabili», cio¢ quello che
si vede all'esterno, ¢ chiaro che la partecipazione interiore si risolve in un predicato di tali dati. Sulla stessa linea, dopo la presa d’atto delle
inevitabili generalizzazioni e astrazioni che comporta I'indagine sulle motivazioni dell’agente patrocinata dalla dottrina pil recente e finanche
I'impiego della c.d. formula di Frank (essa «<non mira a definire il dolo eventuale come fenomeno psicologico, ma piuttosto a fornire un criterio
di accertamento decisamente normativo»), K. SUMMERER, La pronuncia delle Sezioni Unite sul caso Thyssen Krupp. Profili di tipicita e colpevolezza
al confine tra dolo e colpa, in Cass. pen., 2015, 490 ss., che critica la decisione assunta dalla Corte sul rilievo della inaffidabilita di un criterio
che desume l'assenza di una scelta consapevole in quei casi in cui levento collaterale causato non ¢ comparabile con lobiettivo perseguito
(risparmio aziendale).

5 Per la messa in guardia circa l'attendibilita scientifica dello scrutinio dei motivi e dell'intenzione nel dolo eventuale, O. D1 G1ovINE,
Linterpretazione delle fattispecie penali tra sintassi, semantica e pragmatica linguistica, in Il problema dell’interpretazione, cit., 144.
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6 . Legge e dimensione parallela.

Parlare di una “fuga” del legislatore sulla dimensione parallela sembrerebbe di per sé im-
possibile, dal momento che, una volta invasa dal diritto vigente, quella dimensione diverrebbe
quella propria e legittima, 'unica su cui giocare la partita del diritto. Se il legislatore — come
talvolta fa con eccessiva disinvoltura — rimanda alla “morale” condivisa, al sano sentimento del
popolo, o se fonda la responsabilita su parametri diversi da quelli riferibili alla commissione
del fatto, ne possono risultare norme incostituzionali per difetto di determinatezza-precisione,
o in contrasto con altri principi costituzionali®®, ma non alterazioni concettuali o metodolo-
giche. Di approdo non consentito nella dimensione “parallela” sembra dunque possa parlarsi
solo nel momento applicativo del diritto, nella valutazione del diritto vivente.

Invero, tuttavia, assistiamo di recente a tentativi messi in campo dal legislatore di recu-
perare suoi spazi di intervento operativo nella materia penale, attraverso la limitazione della
smisurata discrezionalitd giudiziale che I'assenza di serie riforme ha in precedenza liberato. E
come se in legislatore — proprio volendo giocare un ruolo primario nel fornire risposte penali
concrete agli sbandierati bisogni di pena che provengono dal popolo — esprimesse la volonta
di sedersi al tavolo accanto al giudice, per guidarlo in modo pit incisivo nelle sue decisioni.

Naturalmente la tendenza in sé sarebbe niente affatto deprecabile, ed anzi deve consi-
derarsi anomala la vieta opposta modalita con la quale in precedenza si scaricava sulle spalle
dei giudici la responsabilita di forgiare una vera e propria politica penale; tuttavia, in taluni
di tali tentativi di riappropriazione del ruolo di arbitro del penale, la legge sembra concepita
giustappunto per incoraggiare il giudice a invadere la dimensione parallela, invece che per
fornirgli strumenti chiari e lineari attorno ai quali riscontrare la responsabilita penale per il
fatto commesso.

E come se il legislatore, contendendo al giudice la scena, si calasse sul terreno operativo
per farsi giudice del caso concreto, mediante uno strumentario “moralistico” proprio del diritto
penale delle dimensioni parallele.

Vediamo taluni di questi casi, anche qui evocati in modo del tutto esemplificativo.

6 . 1 . 1l caso della colpa medica.

Si puo annoverare al diritto penale delle dimensioni parallele di “creazione legislativa” il
testo normativo del c.d. decreto Balduzzi (art. 3, comma 1, 1. 8 novembre 2012, n. 189), chia-
mato di recente a comprimere l'area della responsabilita colposa del medico e a fronteggiare il
deprecabile fenomeno della medicina difensiva.

Su tale testo sono state gia espresse una fantasmagoria di opinioni e un consistente numero
di sentenze di legittimita®’. Anche in questo caso mi sottraggo allonere del riassunto e cerco
di collocare la norma nell’ambito del tema.

Essa non percorre — come era forse auspicabile — la strada del taglio “lineare” alla respon-
sabilita colposa del medico, attestato una volta per tutte sul terreno della colpa grave, ma in-
troduce una “causa di non punibilitd” della «colpa lieve» che il medico si deve essere “meritato”
nel caso concreto, per aver rispettato comungque «linee guida e buone pratiche accreditate dalla
comunita scientifica».

Qualche considerazione sul contenuto della norma. Intanto ¢ evidente che le linee guida
e le buone pratiche — al di la della loro difficile e controversa identificazione concreta — da
intendersi comunque come strumenti di gestione del rischio clinico validi ex ante e per una
generalita di casi, sono evidentemente quelle pertinenti nella situazione concreta, dettate spe-
cificamente per regolare il comportamento da tenere in quel caso. Non si riferisce il legislatore
né ad una condotta di vita “anteatta” del medico o a un atto medico precedente quello incri-
minato, né al rispetto di regole altre nel trattamento del caso (esatta diagnosi secondo linee
guida, ma cattiva terapia); la fuga nella dimensione parallela non & cosi plateale, come nelle
ipotesi della c.d. precolpevolezza.

% Si pensi alle forti tensioni con il principio di colpevolezza per il fatto che genera la disciplina dell'actio fibera in causa e delle c.d. finzioni di
imputabilita presenti nel codice italiano (per una sintesi aggiornata, A. MENGHINI, Actio libera in causa, Padova, 2015, 237 ss.).
57 11 quadro aggiornato & contenuto in C. CUPELLI, La colpa lieve del medico tra_imperizia, imprudenza e negligenza: il passo_avanti della

Cassazione (e i rischi della riforma alle porte),in Dir. pen. cont., 27 giugno 2016.
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Neppure si tratta della codificazione di una causa di esclusione di una forma di colpa per
assunzione, che invece ben potrebbe residuare con riguardo al complessivo bagaglio di espe-
rienza, di preparazione e di formazione del medico, in relazione alla negligenza, imperizia o
imprudenza esibita nella commissione del fatto.

Dunque la colpa (non lieve) deve consistere nel non aver disatteso le linee guida e le buone
pratiche, quando nella specie quelle regole evidentemente andavano violate o comunque si
doveva osservare una cautela maggiore di quella raccomandata in generale; si tratta di colpa
non lieve o perché non clerano ragioni specifiche che impedivano di tenere il comportamento
doveroso (stanchezza, poca organizzazione del reparto, difficolta di individuazione del proble-
ma) o perché il comportamento doveroso era evidente e il medico-burocrate con uno sforzo
non eccessivo poteva rendersi conto che non era il caso di adottare le linee guida o le buone
pratiche.

Non ¢ chiaro perché solo in questo caso molto particolare si disponga lesonero da re-
sponsabilita per colpa lieve. La scelta sembra del tutto arbitraria perché invita a distinguere:
se il medico ¢ fortunato e il caso ¢ disciplinato o riconducibile a buone pratiche codificate o
tracciabili allora non risponde di colpa lieve; ma se il caso non ¢ disciplinato dagli strumenti di
gestione del rischio, in quanto nuovo, anomalo o particolare, egli ¢ sfortunato perché a parita
di colpa risponde.

Evidente che il legislatore ha sviluppato questa “acrobazia” essendo convinto che il medico,
per meritarsi lesonero da responsabilita, debba aver fornito una prova di “moralita”, dimo-
strando di conoscere a sufficienza la materia e di aver applicato le regole generalmente valide.
Solo a questa condizione scatta 'esenzione, evidentemente perché non si pudé muovere un rim-
provero adeguato alla responsabilita penale per colui il quale si & comunque (seppure per colpa
lieve) affidato alla disciplina generale e da queste eventualmente sia stato indotto in errore. Se
manca siffatto parametro la colpa resta quella ordinaria.

In questo senso si pud parlare di un legislatore che rifornisce il diritto penale delle dimen-
sioni parallele, proprio perché, in definitiva, attraverso la norma in questione non fa altro che
accreditare una regola di giudizio, non a caso collocata ben presto dalla dottrina nella casella
dogmatica della colpevolezza colposa®®. Autorizza il giudice a ignorare il profilo della colpa
lieve qualora il rimprovero personale per la violazione della regola cautelare non possa giovarsi
del riscontro di una violazione anche della correttezza “generica” dovuta nella situazione con-
creta, anche della “moralita” di base che esprime la comunita settoriale.

Linterrogativo ¢ se il gioco valesse la candela. Una volta stabilito il contenuto del messag-
gio rivolto al medico (“se ci sono linee guida e buone pratiche devi rispettarle perché potrai
molto probabilmente essere esonerato dalla responsabilitd”) e girato al giudice (“a differenza di
quello che hai fatto finora io ti accredito le linee guida e le buone pratiche, non le puoi liquida-
re a chiacchiere da bar e dunque se un medico le ha rispettate ci devi pensarci due volte prima
di condannarlo”), leffetto perverso sembra dietro 'angolo, non tanto difficile da scorgere: nei
casi in cui il medico non ha rispettato le linee guida o in quelli in cui non ce ne erano ¢ punita
anche la colpa lieve e un simile livello di colpa & certamente integrata con il minimo scosta-
mento dai parametri di diligenza, la minima sbavatura, relegando il riscontro della evitabilita
dell'evento a discorso liquidabile con opportune clausole di stile. Il rischio, insomma, ¢ che
la colpa medica, lungi dall’affrancarsi dalla perniciosa malattia della speculazione “difensiva”
finisca per espandersi e per “burocratizzarsi”.

A parte tale rischio, che dovra opportunamente essere contenuto dai giudici chiamati ad
applicare ragionevolmente la norma, ¢ appropriato annoverare tale strumento di selezione
della responsabilita colposa nel capitolo delle “degenerazioni” moralistiche della colpevolezza?

Si potrebbe osservare, infatti, che il territorio della responsabilita colposa ¢ elettivamente
contrassegnato dai “parametri” e dai “modelli” forgiati dal “dover essere”, e, dunque, dal con-
tinuo riferimento alla “moralitad” del comportamento da tenere nella situazione concreta. E,
tuttavia, pur in questo contesto ci6 che indizia la “fuga” (legislativamente indotta) nel mondo
della dimensione parallela ¢ il formarsi del giudizio sulla sussistenza della responsabilita non
(tanto) attorno alla deviazione del comportamento dell’agente rispetto a quello dovuto, quan-
to (piuttosto) attorno alla “moralitd” o no di una simile deviazione; meglio: alla attribuibilita
di una “morale” al comportamento concreto giudicato, che autorizza il giudice a ricercarvi co-

8 O. D1 G1oVINE, In difesa del c.d. Decreto Balduzzi. Ovvero: perché non ¢ possibile ragionare di medicina come se fosse diritto e di diritto come se
Josse medicina, in Arch. pen., 2014, 20 ss., che scorge nella norma una «forte e generalizzata rivalutazione della categoria della inesigibilita».
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munque una consonanza, una condivisione di valori, che & l'opposto del disprezzo, del disdoro.
Piu che la distinzione tra “colpa lieve” e “colpa grave” il percorso suggerisce di tener da
« ”» 1. . . . « < »
parte una “colpa buona”, non punibile, riservando la punizione alla sola “colpa cattiva”, quella
attribuibile al medico che “neppure” si degna di osservare le regole minime condivise dalla
comunita scientifica.

6 .2 . La non punibilita per fatto tenue.

Anche la recente operazione di riduzione del penale, dettata pitt da impellenti esigenze
deflattive che da maturate scelte strategiche sul ruolo e sui limiti della pena, conclusasi nel
2015 con l'inserimento della clausola di non tenuita del fatto all'interno del codice penale (art.
131 bis c.p.), puo iscriversi all'interno del fenomeno che stiamo descrivendo.

Come ¢ noto, sebbene il legislatore delegante sembrava aver pensato alla clausola come
alla positivizzazione del principio di offensivitd®’, e dunque ad un criterio principalmente
ancorato alle ridotte dimensioni delloffesa in concreto arrecata al bene giuridico dal fatto di
reato (tenuita dell'offesa), il delegante — in preda ad un vero e proprio terrore o rimorso poli-
tico da rigurgito populista — ha ripiegato su una formula concettualmente meno impegnativa
(tenuita del fatto), chiedendo al giudice una valutazione “complessiva” circa la riprovevolezza
dell'atteggiamento del reo, in cui la qualita dei motivi a delinquere e i connotati del comporta-
mento concretamente tenuto integrano il criterio puramente oggettivo della quantita di offesa
al bene.

Ne ¢ uscito uno strumento operativo descrivibile nei termini di un “correttivo di equita™,
chiamato a convivere con (e non a sostituire) i criteri che il diritto vivente aveva elaborato,
soprattutto su indicazione della Corte costituzionale, per far si che in nessun caso potesse
subire la pena chi aveva arrecato una offesa al bene del tutto trascurabile per la sua obiettiva
consistenza.

In tal modo, conferendo la legge al giudice il potere di “correggere” se stessa in quei casi
concreti in cui la sua applicazione rigida si risolverebbe in una soverchia ingiustizia, si crea —
stavolta sicuramente in favor rei, ma senza nessuna garanzia di applicazione eguale — un ponte
di accesso alla “dimensione parallela”, dove contano virta o difetti, qualitd personali, tipologia
dei rapporti tra colpevole ed offeso, condizioni psico-fisiche, dati emozionali e spirituali, va-
lutazioni soggettive di convenienza, consenso sociale: insomma elementi, tutti, che secondo
tradizione dovrebbero unicamente giocare come fattori (talvolta insondabili) di commisura-
zione della pena (non ¢ casuale l'espresso richiamo legislativo alle virtualitd taumaturgiche
dell’art. 133 c.p.).

La clausola equitativa dell’art. 131 bis c.p., inevitabilmente diseguale, descrive una vicenda
eversiva del sistema legale, pur se prevista e disciplinata dalla stessa legge, in cui — per tornare
alle parole del procuratore generale da cui siamo partiti — ¢ il “diritto” a piegarsi alla “giustizia”,
riconoscendo i suoi limiti.

6.3. La responsabilita dellente per il reato commesso dall'apicale o dal

sottoposto nel suo interesse o a suo mmtaggio.

Il modello della responsabilita degli enti ex d.Igs. n. 231/2001, ormai accuratamente stu-
diato dalla dottrina penalistica e anche scoperto e diffusamente praticato dai giudici penali,
costituisce un altro esempio — forse il piti evidente, quasi un archetipo — di come il legislatore
possa costruire gli ingredienti della responsabilita penale, marginalizzando il fatto di reato e
appiattendo il dolo sulla colpa, in nome di una onnicomprensiva e indistinta rimproverabilita
del soggetto.

La dottrina si ¢ subito interrogata sulla reale natura di tale responsabilita, avvedendosi
come la questione teorico-nominalistica possa avere delle ricadute pratiche, quali ad esempio

%% Avevo incautamente prospettato una simile possibilita prima della pubblicazione del decreto legislativo, in D. BRUNELLI, Diritto penale
domiciliare e tenuita dell offesa nella delega 2014, in Legisl. pen., 2014, 669 ss.

 Sul tema rimanderei a D. BRUNELLI, I/ fatto tenue tra offensivita ed equita, in Arch. pen., 2016, 258 ss., anche per i richiami di dottrina e
giurisprudenza contenuti nelle note.
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I'ammissibilita della costituzione di parte civile nei confronti dellente, e — naturalmente — ha
offerto in proposito un ampio ventaglio di formule, dalle piu radicali a quelle ibride®’.

La mia personale preferenza ¢ per la tesi che ravvisa in materia — al netto delle cautele
linguistiche del legislatore — una effettiva responsabilita penale a titolo di concorso nel reato
commesso dalla persona fisica da parte dellente®”. Parto da questa premessa, non tanto perché
¢ coerente con la breve riflessione che svolgo in questa sede, quanto perché mi consente di
impiegare qui una stipulazione espositiva piu efficace, ma senza che la stessa premessa incida
sul contenuto della riflessione.

Dunque, il sistema 231 prevede che lente risponda in concorso con la persona fisica del
reato da questa commesso (art. 2, d.Igs. n. 231/2001: «responsabile per un fatto costituente
reato»), a meno che non provi di essersi dotato di una efficiente organizzazione, gestione e
controllo volti a prevenire la commissione dei reati del tipo di quello verificatosi, incentrata
sull’adozione e sull’attuazione idonei modelli, vivificati da autonomi organismi di vigilanza. Il
collegamento tra tale strumentario — la cui dotazione esprime correttezza, diligenza, moralita
di fondo da parte dellente, presa di distanza dall'illegalita — e il fatto commesso ¢ articolato
secondo una varieta di presunzioni, sostanziali e processuali: pit stringente nel caso di reato
commesso dall’apicale (art. 6: ente non risponde se prova che», presunzione di colpevolezza),
meno stringente nel caso di reato commesso dal sottoposto (art. 7: «l'ente & responsabile se
la commissione del reato ¢ stata resa possibile dall'inosservanza degli obblighi di direzione o
vigilanza», ma cid ¢ presuntivamente escluso in presenza di modello idoneo ed attuato effica-
cemente).

Viene percio rimesso al mondo virtuale e virtuoso del modello il decidere della responsa-
bilita per cid che ¢ accaduto nel mondo reale dei fatti, anche perché la concretizzazione del
perimetro secondo i parametri consueti non avrebbe potuto che replicare i connotati della
responsabilita delle persone fisiche: discendere automaticamente dalla responsabilita penale
dell'apicale, come un accessorio sanzionatorio, ovvero riprodurre lo schema del concorso omis-
sivo nel reato commissivo nel caso di reato commesso dal sottoposto.

Dunque la “deviazione” sulla dimensione parallela della virtuosita organizzativa in funzio-
ne preventiva ¢ giustificata dalla pretesa autonomia della responsabilita, ma il disegno genera
distonie e inconvenienti concettuali.

Intanto, la mancata distinzione tra una responsabilita dolosa e una responsabilita colposa
dell'ente consente di trattare nello stesso “titolo”, salva la graduazione sanzionatoria di tipo
“quantitativo”, due fenomeni ontologicamente e criminologicamente molto diversi tra loro,
quali la deliberata scelta illegale dell'impresa e l'occasionale disattenzione organizzativa; cio,
per di pit, senza neppure distinguere ora — dopo l'allargamento del novero dei reati-presup-
posto anche nel campo degli infortuni sul lavoro (art. 25 sepeties) — in relazione al titolo di
responsabilita (dolosa o colposa) per il reato a monte.

Inoltre, nella costruzione della responsabilitd per il reato commesso dall'apicale, si im-
magina, contro ogni buon senso, che un imprenditore o il capo del management dapprima si
diano da fare per dotare l'ente di un sistema organizzativo capillare per poi fraudolentemente
aggirarlo (evidentemente dopo un brusco ripensamento), e si affidano a tale fantasiosa ipotesi
le chanches di salvezza dalla responsabilita.

Piu in generale, nel complessivo disegno legislativo sfugge lobiettivo attorno al quale &
incentrata la carica offensiva che si intende fronteggiare: se si profila un ulteriore livello di
responsabilita per il reato commesso o se si censura la mancata adozione di un sistema orga-
nizzativo di prevenzione dei reati. Nel primo caso, la costruzione della responsabilita avrebbe
di mira un precomportamento collegato a quello oggetto di rimprovero solo sul piano pura-
mente astratto del mancato abbattimento del rischio potenziale; nel secondo caso, non ¢ chia-
ro perché l'ente venga sanzionato per il deficit organizzativo solo se viene commesso un reato
nel suo interesse o a suo vantaggio, mentre non ¢ sufficiente a far scattare la responsabilita la
sola creazione del rischio illecito, funzionando il reato come una sorta di arbitraria condizione
obiettiva di punibilita.

In entrambe le prospettive si evidenzia la distonia della dimensione parallela, con un le-
gislatore che non riesce a mettere a fuoco il bersaglio, e in uno scenario rarefatto e nebuloso

" Per un quadro efficace e completo, D. P1va, Concorso di persone e responsabilita dellente. Vuoti normativi, incertezze giurisprudenziali e
prospettive di riforma, in Arch. pen., 2016, 131 ss.

¢ Per tutti, C.E.PALIERO, La responsabilita penale della persona giuridica nell ordinamento italiano: profili sistematici, in Societas puniri potest. La
responsabiliti da reato degli enti collettivi, a cura di F. Palazzo, Padova, 2003, 24 ss.
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scambia un fatto per un altro, senza differenziare il tipo di rimprovero (doloso-intenzionale o
meramente colposo) che viene mosso al soggetto responsabile.

7 I1 populismo e i nuovi “semplicisti” del diritto penale.
[ ]

E tempo di chiudere queste errabonde incursioni nel cuore della materia penalistica, per
tracciare una qualche riflessione conclusiva, pitt provocatoria che dimostrativa, dato il metodo.

11 filo rosso che puo unire il percorso che parte dalla crisi della legalita, passa dal morali-
smo giudiziario (oggi anche incline a venature populiste) e finisce nel territorio “sacro” della
colpevolezza ¢& forse troppo audace e “blasfemo” per avere un minimo di fondamento. Troppo
scarne le indicazioni per ricavarne I'ardita messa in discussione di un altro dogma del diritto
penale classico — quale la colpevolezza — dopo che lo stesso concetto di bene giuridico, che ne
rappresenta il principale caposaldo, nella odierna temperie viene coinvolto da una furia icono-
clasta sconosciuta sinora nelle contrade degli ordinamenti continentali®.

11 filo rosso tracciato — piti prosaicamente — sembra mostrare una stagione del diritto pe-
nale dove le conquiste garantiste debbono fare i conti con la strisciante inclinazione a risolvere
la partita della responsabilita sul piano di un multiforme dover essere, non necessariamente
riferibile ad uno schema legale fondato solo sul fatto commesso e sulle alternative modalita
dell'imputazione soggettiva al suo autore, le cui chiavi pertengono a officianti investiti del
compito di svolgere giudizi sull’atteggiamento del reo rispetto alla moralita di pretese com-
portamentali e della condivisione di “valori”chiave.

La tendenza non & nuova, né sembra limitata allesperienza italiana®, ma si perpetua come
un fiume carsico che attraversa la storia del diritto penale moderno, pronto ad emergere nelle
congiunture pit favorevoli, quando, come nel momento presente, alla formidabile esposizione
politica della materia tiene dietro un fermento culturale innovatore, pronto a destituire il para-
digma secolare della legalita, a relativizzare i principi costituzionali, a destrutturare la dogma-
tica tradizionale in favore di strumenti di esegesi e proposta politica flessibili e prét a porter;
tendenza di per sé niente affatto deprecabile o e da respingere a priori, ma anzi culturalmente
stimolante, che deve essere coltivata con aperture e senza la distorsione delle impalcature
concettuali, perd insieme con la rivendicazione della incondizionata “laicita” del diritto penale,
costruito attorno al fatto commesso e al nesso psichico che si instaura tra esso e il suo autore.

Un simile richiamo deve implicare la conseguente incondizionata ripulsa di qualunque
atteggiamento spirituale disponibile a costruire la responsabilitd su parametri “altri”, ancor-
ché accattivanti perché ritenuti e prospettati come condivisi, accettati, riconoscibili, dalla co-
munitd, in quanto nobili, validi, positivi, degni di apprezzamento. L insidia si annida nella
strumentalitd dell'impiego di tali parametri da parte di giudici sempre pit incitati alla ricerca
del consenso, non per la veritd ma per la giustizia del risultato, attraverso un “dialogo” con la
comunita ideale composta di persone “ragionevoli”®.

Le rapide riflessioni che precedono pretendono solo di indicare, allora, che non ¢ scontato
il ruolo “garantista” che la narrazione tradizionale assegna ad un simile “ultra” o “etero”giudi-
zio0; che non ¢ affatto assicurata la sua esclusiva funzione ulteriormente selettiva. Ai tempi del
populismo e del neomoralismo tale strumentario rischia di comporre le basi culturali e meto-
dologiche di pericoloso “pre”giudizio, capace di sbriciolare le garanzie, slabbrando il gia fragile
recinto della legalita, confondere (ulteriormente) il messaggio normativo relativizzandone i
contenuti®, legittimare l'arbitrio (legislativo e giudiziario), ben oltre il limite “fisiologico” rea-

¢ G. F1anpaca, Sul bene giuridico. Un consuntivo critico, Torino, 2014, 145 ss.; G. FRANCOLINI, Abbandonare il bene giuridico? Una prospettiva
procedurale per la legittimazione del diritto penale, Torino, 2014, 243 ss.

¢ Per esempio, U. NEUMANN, Tendenze di una rimoralizzazione del diritto penale in un diritto penale preventivo illuministico, in Per un manifesto
del neoilluminismo penale, Padova, 2016, 165 ss., rileva che la tendenza alla “rimoralizzazione” del diritto penale in Germania riguarda sia la
legislazione che la scienza penalistica, e ravvisa quali indicatori in questo senso «le crescenti critiche avverso la dottrina del bene giuridico» e il
«rinascimento» delle teorie assolute sugli scopi della pena, «il che si manifesta nel trend verso una “teoria della giustizia”», a sua volta collegato
alla «riscoperta» del ruolo centrale della vittima.

6B questo il percorso patrocinato, come noto, da J. Esser, Vorverstindnis und Methodedwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt am Main, 1972,
trad. it. Precomprensione e scelta del metodo nel processo di individuazione del diritto, Napoli, 1983, 22, che sottolinea come per la decisione del
giudice sia «essenziale la giustezza sociale, per la quale il consenso ¢ 'unico indizio verificabile», e dalla scuola ermeneutica, ripreso in Italia,
tra gli altri, da M. VocLioTT1, T7a fatto e diritto. Oltre la modernita giuridica, Torino, 2007, 265 ss.

¢ Per un’idea, basta ancora citare un brano di J. EsseR, Precomprensione, cit., 21, che traccia tra i compiti del giurista quello di «concorrere a
definire, assieme ad altri, la sua comprensione della norma attraverso una possibile “valutazione parallela nella sfera dei profani”.
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listicamente ineliminabile®’.

La tanto vituperata politica penale del doppio binario non si sconfigge soltanto rinne-
gando le scelte legislative contemporaneamente “deboli” con i forti e “forti” con i deboli, ma
va contrastata anche sotto le sue sembianze pil “accattivanti”, quelle che, dietro propositi di
assoluto buon senso, finiscono per creare un diritto penale per i “buoni” e uno per i “cattivi”,
laddove la chiavi di lettura sono extralegali e si disperdono nei circuiti della morale e del pen-
siero dominante, canali di accesso al regno della diseguaglianza e della negazione dei diritti.

Tale rivendicazione non credo si possa liquidare come I'illusione o la retorica di un nuovo
“semplicismo” penale, curiosamente “opposto” a quello originario®, sordo alle grida dell'odier-
na complessita e ignaro della strada percorsa dalla materia dei delitti e delle pene, nel lungo
tempo passato da quando il libello beccariano prese forma nella tipografia livornese e incendio
le menti e le contrade europee.

Non si tratta di celebrare i riti consunti di uno stantio populismo “dottrinale”, troppo lon-
tano — del resto — dalla macchina del consenso sociale per intercettarne il funzionamento, né
di opporre un fiero ma sterile atteggiamento di purezza “ideologica”, in nome di una mitologia
cieca ed inconcludente; bensi di non dispendere, comunque, nel dispiegarsi del dibattito at-
tuale sulla politica e sulla giustizia penale ove la “liquidita” e il relativismo sono gli ingredienti
pit a la page, le indicazioni che provengono dal prezioso tema identitario — questo si conge-
nito — dell'ormai antica materia, che la connota sin dalla nascita e che si scrive con I'inchiostro
indelebile delle garanzie e dell'eguaglianza dei consociati.

%7 Si noti che anche nelle opinioni pitt “disincantate” dei penalisti continentali, disposti a riconoscere il ruolo creativo della giurisprudenza e il
momento discrezionale dell'interpretazione, & sempre presente nel momento della scelta «'impegno del giurista, e in particolare del giurista-
penalista, ad attuare la politica (costituzionale) della legalita penale» (O. D1 G1oVINE, L'interpretazione nel diritto penale tra creativiti e vincolo
alla legge, Milano, 2006, 286 ss.).

¢ Lepiteto di “semplicisti del diritto penale” fu lanciato, come ¢ noto, da Luigi Lucchini, vessillifero del pensiero liberale classico contro gli
esponenti della scuola positiva che pensavano di liquidare il problema penale del libero arbitrio con il ricorso alle scienze ausiliarie [L.LuccHint,
I semplicisti (antropologi, psicologi e sociologi) del diritto penale. Saggio critico, Torino, 1886], sicché ¢ curioso che I'accusa di semplicismo possa
ritorcersi contro gli epigoni di quelle idee tradizionali che traducevano in poche ma chiare geometrie euclidee i fondamentali concettuali e
operativi della responsabilita penale.
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ABSTRACT

Nel dibattito sulla prova specialistica, in particolare
scientifica, si evoca spesso una formula, “Iudex peritus
peritorum”, per rendere I'idea dell’autonomia valutativa
riservata al giudice anche in questa sfera. Tuttavia,
non solo l'idea si particolarizza in varianti molteplici
e difficili da discernere, ma neppure ¢ chiaro quali di
esse siano compatibili con lepistemologia giudiziaria
accolta nel nostro sistema penale. Il presente saggio
tenta di affrontare entrambi i problemi. Dopo aver
illustrato le grandi articolazioni del ragionamento
probatorio specialistico, nonché i principali modi in
cui il giudice puo contribuire al suo svolgimento, esso
sottopone a critica questi ultimi, considerati come
altrettante immagini del judex peritus peritorum.

Within the debate on specialist evidence, especially
the

peritorum” is often evoked to express the idea of the

scientific  evidence, tormula  “Tudex  peritus
evaluative autonomy reserved to the judge also in this
area. However, not only does the idea differentiate
itself into multiple variants which are difficult to
discern, but it is not even clear which of them is
compatible with the judicial epistemology accepted
within our criminal system. This essay will attempt to
address both problems. Having illustrated the general
principles of specialist evidential reasoning along with
the main ways in which the judge may contribute to
its development, it will critically analyze the latter,
considered these various forms of contribution as
images of the fudex peritus peritorum.

"Il contributo costituisce il testo dell'intervento svolto dall’Autore al Convegno “Tra scienza e diritto: il metodo scientifico nel processo penale”,
organizzato il 24 febbraio 2017 a Roma dal Laboratorio Esame Controesame e Giusto processo (Lapec).
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O Preambolo.

Allo stesso modo di altre formule di sintesi, anche “Iudex peritus peritorum” ha il pregio di
condensare contenuti ideali analoghi e il difetto di annullarne le specificita’. Da un lato, essa
compendia 'idea generale dell'aufonomia valutativa che lordinamento attribuisce al giudice
investito di questioni probatorie specialistiche? (scientifiche?®, tecniche, estetiche e simili): il
giudice puo risolverle da sé, non essendo sottomesso ad alcun esperto. In questo senso, la
formula costituisce la specificazione, sul terreno della “prova specialistica”, del principio del
libero convincimento®, e si giustifica non tanto per (una improbabile) fiducia nell'onniscienza
del giudice, quanto per coerenza al ruolo decisorio che gli spetta in esclusiva. D’altro canto,

! Tra i non molti lavori recenti che si sono occupati in via principale della formula: C. Coni, Iudex peritus peritorum e ruolo degli esperti nel
processo penale, in P. Tonini (a cura di), Dossier La prova scientifica nel processo penale, alleg. a Dir. pen. proc., 2008, pp. 29-37; O. DominIoNI,
Lesperienza italiana di impiego della prova scientifica nel processo penale, in M. Bertolino-G. Ubertis (a cura di), Prova scientifica, ragionamento
probatorio e decisione giudiziale, Jovene, 2015, p. 43; L. MASERA, Accertamento alternativo ed evidenza epidemiologica nel diritto penale. Gestione
del dubbio e profili causali, Giuffre, 2007, pp. 88-103; L. P1sTORELLI, Conoscenza giudiziaria e uso della prova scientifica: il mito dello index peritus
peritorum, in M. Andreatta-D. Fondaroli-G. Gruppioni (a cura di), Dai ‘casi freddi” ai “casi caldi”. Le indagini storiche e forensi fra saperi giuridici
e investigazioni scientifiche, Cedam, 2014, pp. 201-208; M. TARUFF0, La prova scientifica. Cenni generali, in Ragion Pratica, 2/2016, p. 347 s. Piu
indietro nel tempo, M. NoB1L1, I/ principio del libero convincimento del giudice, Giuffre, 1974, pp. 384-389.

2 A differenza di altri autori, preferisco svolgere un discorso valevole in generale per la “prova specialistica”, di cui la “prova scientifica’
costituisce solo una regione, seppure la pitt importante. Tale scelta & suggerita dallevoluzione della giurisprudenza che per prima si ¢ occupata
di questi problemi, quella della Suprema Corte americana, la quale, nella nota sentenza Kumho Tire del 1999, ha affermato che la Federal
Rule of Evidence 702 del 1975, posta a disciplina della cd. testimonianza esperta e fatta oggetto di una storica interpretazione dalla celeberrima
sentenza Daubert (1993), della stessa Corte, doveva ritenersi valevole — appunto — non solo per la testimonianza scientifica, ma per ogni
tipo di testimonianza richiedente conoscenze, esperienze e abilita particolari (in quel caso si trattava di individuare la causa dello scoppio di
uno pneumatico mediante ispezione visiva e tattile dello stesso). Su tale evoluzione, M.A. BERGER, The Admissibility of Expert Testimony, in
Aa. Vv, Reference Manual on Scientific Evidence, The National Academies Press, 20113, pp. 11-36; O. DoMINIONI, La prova penale scientifica.
Gli strumenti scientifico-tecnici nuovi o controversi e di elevata specializzazione, Giuffre, 2005, pp. 115-204; S. HaAck, Legalizzare ['epistemologia.
Prova, probabilita e causa nel diritto, ediz. it. a cura di G. Tuzet, Universita Bocconi Editore, 2015, spec. pp. 128-135; S. Lorusso, La prova
scientifica, in A. Gaito (a cura di), La prova penale, vol. 1, Utet, 2008, pp. 304-318.

% La letteratura sulla prova scientifica (che esaurisce quasi completamente quella sulla prova specialistica), e pil in generale sui rapporti tra
diritto e scienza, si espande con ritmo frenetico. Tra i lavori pil recenti si segnalano: Aa.Vv., Confronto di idee su: Scienza e giustizia penale,
in Arch. Pen.,3/2011, (in part. con scritti di: G. Garuti, S. Lorusso, O. Di Giovine, C. Santoriello, G. Canzio, P. Tonini); M. BErToLINO-G.
UskrTis (a cura di), Prova scientifica, ragionamento probatorio e decisione giudiziale, cit. (in part. con scritti di: O. Dominioni, F. Giunta,
M.C. Galavotti e P. Garbolino); D. CANALE, Norme opache. I ruolo degli esperti nel ragionamento giuridico, in Riv. fil dir., 2015, pp. 93-124; F.
CarrioLl, La scienza ‘cattiva maestra”. Le insidie della prova scientifica nel processo penale, in Cass. Pen., 2008, pp. 3520-3538; E.M. CataLano,
11 metodo del controesame sul letto di Procuste. Le insidie e le sfide della prova scientifica, in D. Negri-R. Orlandi (a cura di), Le erosioni silenziose
del contraddittorio, Giappichelli, 2017, pp. 147-162; C. Conri (a cura di), Processo mediatico e processo penale. Per un'analisi critica dei casi pii
discussi da Cogne a Garlasco, Giuffre, 2016; EAp. (a cura di), Scienza e processo penale. Nuove frontiere e vecchi pregiudizi, Giuffre, 2011 (in part.
con scritti di: P. Tonini, O. Dominioni, G. Spangher, S. Lorusso, G. Canzio, C. Conti); M. Cucci-G. GENNARI-A. GENTILOMO (a cura di),
L'uso della prova scientifica nel processo penale, Maggioli, 2012 (in part. con scritti di: M. Taruffo, G. Canzio, O. Dominioni, L. Luparia); L. pE
CataLpo NEUBURGER, La prova scientifica nel processo penale, Cedam, 2007 (in part. con scritti di: P. Ferrua, C. Brusco, P. Tonini, G. Ubertis, G.
Canzio, C. Conti, O. Di Giovine, A. Forza); O. DoMINIONI, La prova penale scientifica, cit.; P. FERRUA, La prova nel processo penale, I. Struttura
e procedimento, Giappichelli, 2015, pp. 267-287; S. FuseLL1, Apparenze. Accertamento giudiziale e prova scientifica, Franco Angeli, 2008; G.
GENNARTI, Nuove e vecchie scienze forensi alla prova delle corti. Un confronto internazionale e una proposta per il futuro, Maggioli, 2016; S. Haack,
Legalizzare l'epistemologia, cit., spec. pp. 157-358; S. Lorusso, La prova scientifica, cit., pp. 295-343; P.P. RiveLLO, La prova scientifica, Giuffre,
2014; A. SCALFATI, La deriva scientista dell’accertamento penale, in Proc. Pen. e Giust., 5/2011, pp. 144-150; M. TARUFFO, La prova scientifica,
cit., pp. 335-354; P. Tonini-C. Conr1, I/ diritto delle prove penali, Giuflre, 2012, pp. 154-176, 325-353; P. Tonin1 (a cura di), Dossier La prova
scientifica nel processo penale, cit. (in part. con scritti di: P. Ferrua, O. Dominioni, C. Brusco, C. Conti, G. Canzio); G. TuzeT, Filosofia della
prova giuridica, Giappichelli, 20162, pp. 49-66, 195-209; G. UBERTIS, Prova scientifica e giustizia penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 3/2016, pp.
1192-1203; Ip., I/ giudice, la scienza e la prova, in 1d., Argomenti di procedura penale, 1V, Giuffre, 2016, pp. 25-39.

* Su tale principio, oltre all'imprescindibile M. NoBiL1, I/ principio del libero convincimento del giudice, cit., cfr. AA.Vv., Il libero convincimento
del giudice penale. Vecchie e nuove esperienze, Giuftre, 2004; Aa.Vv., I/ principio del libero convincimento del giudice nel nuovo processo penale,
Quaderni del CSM, 50, 1990; L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, 2000, pp. 115-120; L. GarvraTI, “Contro
il sentimentalismo”. L'impianto inquisitorio del sistema delle prove nel c.p.p. del 1930, in Criminalia, 2012, pp. 223-227; P. FERRUA, La prova nel
processo penale, cit., pp. 155-158; A. IacoBoN1, Prova legale e libero convincimento del giudice, Giuffre, 2006, spec. pp. 73-92; P.P. RiveLLo, La
prova scientifica, cit., pp. 1-12; . RUGGIERI, La circolazione di ‘libero convincimento e giuria” all epoca del primo codice unitario: gli equivoci di un

trapianto shagliato, in Criminalia, 2012, pp. 229-257; G. TuzET, Filosofia della prova giuridica, cit., pp. 249-259.

»



http://www.archiviopenale.it/fascicolo-n-3--settembre-dicembre-2011-(web)/fascicoli-archivio/129
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poiché la stessa estensione della liberta giudiziale di convincimento non & precisamente deli-
mitata; poiché tali incertezze si acuiscono sul terreno della prova specialistica, poco familiare
al giudice; ecco che 'idea generale di autonomia evocata dalla formula “Tudex peritus peritorum”
puo essere, ed ¢ stata di fatto, declinata in tanti modi.

A tale ambiguita si ricollegano almeno due problemi. Innanzitutto, qualora in una discus-
sione, giudiziaria o dottrinale, si faccia comune appello alla formula, bisogna capire in che
senso essa viene intesa dai partecipanti, poiché puo darsi che costoro usino le stesse parole
in riferimento a fenomeni differenti, con tutti i rischi di fraintendimento che ne derivano.
Inoltre — ed & quel che piti conta —, occorre stabilire se tutte le declinazioni della formula siano
equilegittime, cioé¢ compatibili con 1epistemologia giudiziaria™ adottata dal sistema penale
vigente®.

Questi problemi esigono unanalisi articolata, che mi propongo di svolgere nei prossimi
paragrafi. Cosi, nel § 1 fisserd le coordinate teoriche necessarie per comprendere in cosa con-
siste la soluzione di questioni probatorie specialistiche. Nel § 2 illustrerd, col corredo di cinque
casi giurisprudenziali, altrettanti sensi in cui puo dirsi che il giudice risolve autonomamente
tali questioni, dunque altrettante immagini del iudex peritus peritorum. Nel § 3 svolgerd una
critica di questi cinque modi di esercizio del ruolo “superperitale” del giudice, per comprendere
se essi siano tutti parimenti legittimi.

1 Coordinate teoriche della prova specialistica.
[ ]

In accordo con la migliore teoria della conoscenza, il vigente c.p.p. esige che le questioni
probatorie specialistiche, come tutte le altre questione probatorie, siano risolte dal giudice in
forma di ragionamento autonomo, quindi né in virtl di criteri di valutazione legalmente prefissa-
#’, né attraverso mere “convinzioni intime’® (arg. ex artt. 192, comma 1, 546, comma 1, lett. e),
606, comma 1, lett. €) c.p.p.)’.

In questa sede non ¢ possibile affrontare tutte le questioni epistemologiche che si pongono
al riguardo, in particolare: a quanti e quali modelli argomentativi (formali’® o informali''?;
deduttivi o non deduttivi?'?) sono riconducibili i ragionamenti probatori, oppure se lesigenza
di razionalitd esprima un requisito soltanto metodologico (di correttezza della soluzione),
anziché propriamente analitico (di costituzione della soluzione)®.

Piuttosto, interessa concentrarsi sugli elementi fondamentali del ragionamento probatorio
specialistico, il quale, come ogni altro ragionamento probatorio, si articola in definitiva in una
conclusione e in almeno due premesse, la prima avente ad oggetto un criterio inferenziale,
la seconda unevidenza riconducibile a quest'ultimo!®. La particolarita del ragionamento in
esame si coglie dunque non tanto sul piano della forma, quanto su quello del contenuto: esso

* Su tale concetto e sui temi della relativa disciplina, per tutti, G. UBERTIS, Profili di epistemologia giudiziaria, Giuffre, 2015, spec. pp. 28-30.
¢ Mi riferisco solo a tale ordinamento a causa delle mie limitate competenze, ma cid non toglie che le principali conclusioni che proporro
ambiscano ad avere validita generale.

7 Sulla prova legale, ampiamente, G. ALEss1 PALAZZOLO, Prova legale e pena. La crisi del sistema tra evo medio e moderno, Jovene, 1979; in
termini sintetici: L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., pp. 111-115,127 s.; ]. FERRER BELTRAN, La valutazione razionale della prova, trad. it. di
G.B. Ratti, Giuffr¢, 2007, pp. 32, 51 s.; A. IacoBONI, Prova legale e libero convincimento del giudice, cit., spec. pp. 1-14; G. UBERT1S, Profili di
epistemologia giudiziaria, cit., pp. 159-162.

% Una ricca analisi delle principali espressioni storiche del principio della intime conviction in Europa si trova in F. RUGGIERI, La circolazione
di “libero convincimento e giuria’, cit., spec. pp. 245-247,253-257. Per una sintesi teorica: J. FERRER BELTRAN, La valutazione razionale della
prova, cit., pp. 48 s., 52-55; P. FERRUA, La prova nel processo penale, cit., p. 156 s.; G. UBERTIS, Profili di epistemologia giudiziaria, cit., p. 163.

? Su questa “rete di regole epistemologiche”, attraverso cui il codice di rito disegna i “percorsi di veritd’ per la ricostruzione del fatto”, G.
CaNz10, La valutazione della prova scientifica fra verita processuale e ragionevole dubbio, in M. Cucci-G. Gennari-A. Gentilomo (a cura di), L'uso
della prova scientifica nel processo penale, cit., p. 62 s. (corsivi nell'orig.).

10 Per una panoramica dei modelli formali del ragionamento probatorio, v. G. TuzET, Filosofia della prova giuridica, cit., pp. 131-142.

1 Un'utile introduzione alla storia e ai problemi della logica informale & offerta dalla voce L. GROARKE, Informal Logic, in E.N. Zalta (ed.),
Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2017 (vers. riv.).

12 Su quest’alternativa sia consentito il rinvio a G. Carvrizz1, Critica della responsabiliti seriale. Un contributo alla logica e alla metodologia del
ragionamento probatorio,in D.M. Cananzi-R. Righi (a cura di), Ontologia e analisi del diritto. Scritti per Gaetano Carcaterra,vol. 1, Giufre, 2012,
spec. pp. 298-303.

13 Semplificando al massimo quest’ultima alternativa, il discorso varia a seconda che si ritenga che la decisione giudiziale sollevi o non una
pretesa di verita (sul punto, v. anche infra, § 3.1.). Al riguardo, volendo, G. CarL1zz1-V. OMmacaro (a cura di), L'Ermeneutica Giuridica Tedesca
Contemporanea, ETS, 2016, p. 25 (in riferimento al modello di motivazione giudiziale di Karl Engisch).

1 Sugli elementi del ragionamento probatorio: G. CaNz10, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 62; P. ToniNi-C. Con1, I/ diritto delle
prove penali, cit., pp. 43-62; G. UBERTIS, Profili di epistemologia giudiziaria, cit., pp. 79-119.
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si contraddistingue per la connotazione specialistica delle proposizioni che lo compongono®.
E opportuno esaminare distintamente gli elementi indicati, a cominciare dalla conclusione.

1 1 Tipi di conclusioni.

La conclusione del ragionamento probatorio specialistico (diretto o indiretto’®) ha ad og-
getto singoli aspetti della vicenda in giudizio (o altri aspetti rilevanti ex art. 187 c.p.p.) ed &
riconducibile, a seconda dei casi, a uno fra quattro tipi. Essa, infatti, pud essere:

A) quantificativa, se consiste nella misurazione della qualitd graduabile di un essere vi-
vente o di una cosa. Ad esempio, se un soggetto ¢ accusato di aver guidato sotto l'influenza di
alcol (art. 186, comma 2, C.d.S.), occorre quantificare (in grammi per litro: g/1) il peso dell’al-
col presente nel suo sangue, al fine di stabilire se e quale soglia legalmente prefissata sia stata
superata (la disposizione citata, alle lettere a), b) e ¢), prevede tre soglie, la prima delle quali
costitutiva di un mero illecito amministrativo).

B) dassificatoria, se afferma o nega il possesso di una o pitt qualita rigide da parte di un
essere vivente o di una cosa. Ad esempio, se si discute della responsabilita dell'imputato a ti-
tolo di Avvelenamento di acque o di sostanze alimentari (art. 439 c.p.), per aver immesso una
certa quantita di anidride arseniosa in una condotta idrica, ¢ necessario accertare se la sostanza
incriminata sia effettivamente del tipo indicato.

C) identificativa, se afferma o nega che un essere vivente o una cosa ha una certa origine.
Cio accade tipicamente nei processi per Omicidio, in cui non basta accertare genericamente la
natura delle tracce rilevate sulla scena del crimine (es.: sangue, saliva ecc.), ma anche da chi o
da cosa derivano (es.: questa macchia di sangue proviene da Tizio, questa goccia di saliva non
proviene da Fido).

D) esplicativa, se indica i motivi effettivi costituenti il “perché” qualcosa ¢ avvenuto. La
spiegazione, dunque, ¢ un tipo di risposta a una “domanda-perché””’. Il suo sottotipo pitt im-
portante ¢ la spiegazione eziologica. Anche qui paradigmatici sono i processi per Omicidio,
in cui occorre stabilire, ad esempio, se il decesso per arresto cardiocircolatorio di Tizio possa
essere spiegato come effetto del pugno alla tempia sferratogli poco prima da Caio'.

1 2 Tipi di criteri probatori.

Come anticipato, la conclusione del ragionamento probatorio in esame deriva da due pre-

1> Sulle difficolta che il giudice incontra qui a causa della “opacita” del linguaggio giuridico, D. CANALE, Norme apache. I ruolo degli esperti nel
ragionamento giuridico, cit., spec. pp. 111-117.

16 Su questa distinzione, P. FERRUA, La prova nel processo penale, cit., p. 59 s.

17 Sulle principali forme di spiegazione scientifica, G. Bon1oLo-P. VipaLl, Introduzione alla filosofia della scienza, Bruno Mondadori, 2003,
pp- 117-137. La spiegazione, come rilevato, si caratterizza per il carattere effestivo dei motivi che fa valere, e percio si distingue da altri tipi di
risposte a “domande-perché”, come, ad es., la giustificazione, che fa valere motivi idea/i. In questo senso, le “domande-perché” non ammettono
come risposte solo spiegazioni, come ben chiarito da due testi fondamentali in materia: W. SALMON, 40 anni di spiegazione scientifica (1948-
1987). Scienza e filosofia (1989), trad. it. di M.C. Di Maio, Muzzio, 1992, spec. pp. 228-232, il quale riconosce altresi che le spiegazioni non
rispondono solo a “domande-perché”, ma anche, ad es. a “domande-com¢ possibile che”; C.G. HEMPEL, Aspetti della spiegazione scientifica
(1965), trad. it. di. P. Gnani, il Saggiatore, 1986, spec. pp. 20-22, 227-228, che distingue “domande-‘perché’ che richiedono una spiegazione” e
“domande-‘perch¢’ epistemiche”, che richiedono ragioni. Un'interessante quadripartizione dei tipi di spiegazione (causale e teleologica, la cui
validita dipende dalla verita di un nesso nomico; quasi-causale e quasi-teleologica, la cui validitd non dipende dalla verita di un nesso nomico),
si trova in G.H. voN WRIGHT, Spiegazione e comprensione (1971), trad. it. di G. Di Bernardo, il Mulino, 1971, spec. pp. 107-110. In particolare,
per la configurabilita di spiegazioni non strettamente causali, v. anche E. NAGEL, La struttura della scienza. Problemi di logica nella spiegazione
scientifica (1961), trad. it. di C. Sborgi e A. Monti, Feltrinelli, 1968, pp. 21-34, 79-85.

18 Sull'imputazione eziologica nel diritto, ampiamente, R. BLatoTTA, Causalita giuridica, Giappichelli, 2010; per un'efficace sintesi dei problemi
recenti: F. VIGANO, I/ rapporto di causaliti nella giurisprudenza penale a dieci anni dalla sentenza Franzese, in questa Rivista, n. 3/2013. Mi preme
sottolineare che la prova della causalita — a rigore — va distinta dalla “sussunzione” nel concetto di “causalitd”. La distinzione ¢ possibile, in
particolare, nel processo penale di stampo accusatorio come il nostro, che ruota attorno all'ipotesi formulata dal p.m. nel capo di imputazione.
Qui, infatti, mentre la prova della causalitd consiste nel riscontrare la condotta, levento materiale e la legge di copertura descritti in modo
pilt o meno esplicito dal p.m. (o una legge analoga), nonché I'assenza di controindizi della realizzazione di tale legge nel caso concreto, la
“sussunzione” consiste nel valutare la corrispondenza dello specifico complesso di tali elementi al concetto di “causalitd” accolto dal giudice
(sul punto, mi permetto di rinviare a G. CARLIZzZ1, I/ problematico rapporto tra prova e sussunzione. Un approccio ermeneutico-giuridico, in Arch.
Pen., 1/2016, p. 22).
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messe. La prima ¢ un criterio probatorio specialistico (scientifico, tecnico, estetico ecc.)', che
coinvolge, ciog, conoscenze e/o abilita eterogenee® che il giurista, in virtl della sua formazione
ordinaria, non possiede affatto, possiede solo in forma grezza e/o non padroneggia*’. Questo
¢ il livello davvero caratterizzante della nostra figura: in tanto un ragionamento che mira alla
prova di un certo dato ha carattere specialistico, in quanto tale dato sia suscettibile di apprez-
zamento in base a un criterio scientifico, tecnico o analogo, e sia anche concretamente apprez-
zato a tale stregua. Si noti che tale correlazione non ¢ affatto necessaria: ben puo darsi che un
certo dato sia suscettibile di apprezzamento specialistico, eppure venga valorizzato secondo un
criterio ordinario (poniamo: le gocce di sudore della presunta vittima di unestorsione potreb-
bero essere considerate, in base alla comune esperienza, indizi dello stato di terrore provocato
dalle richieste dell'imputato).

Ad esempio, oltre ai criteri evocati sub 1.1., specialistici sono i criteri impiegati per: quan-
tificare in decibel l'intensita della musica proveniente da una discoteca; chiarire se 'imputato,
allepoca dell’aggressione mortale sferrata al suo presunto persecutore, fosse aftetto da disturbo
paranoide di personalit; accertare se il liquido seminale rilevato su una donna che ha denun-
ciato di essere stata violentata provenga dall’accusato; stabilire se la causa del mesotelioma
pleurico di un operaio adibito alla lavorazione dell’asbesto sia stata l'esposizione al materiale
avvenuta in azienda.

E importante cercare di individuare i principali tipi di criteri specialistici valevoli in am-
bito processuale. Propongo la seguente lista, richiamando sin d’ora I'attenzione sul nesso fun-
zionale che lega ciascuno di tali tipi e uno o alcuni dei tipi di conclusioni probatorie esaminati
sub 1.1. La lista, anche per la sua relativa originalita, ¢ certamente perfezionabile e, soprattutto,
non vuole essere esaustiva:

A) leggi causali. Stricto sensu, sono proposizioni che stabiliscono una regolarita di suc-
cessione universale, condizionale, continua e asimmetrica tra fatti di un certo tipo e fatti di
un altro tipo: i primi precedono sempre i secondi e, passando per eventi intermedi, ne sono
condizioni sufficienti, mentre non vale il contrario. Si pensi, ad esempio, alla legge secondo
cui “ogniqualvolta una scintilla passa attraverso una miscela gassosa di idrogeno e di ossigeno,
i gas scompaiono e si forma acqua’, la quale & suscettibile di contribuire alla ricostruzione
processuale della dinamica di un incidente. Sennonché, tenuto conto delle istanze realistiche
valevoli anche in campo scientifico, buona parte della filosofia della scienza ha finito per ri-
conoscere il carattere /ato sensu causale (o perlomeno esplicativo®) delle leggi dotate di tutti
i suddetti caratteri a eccezione dell'universalita, vale a dire delle leggi statistiche?. Esemplari
al riguardo sono le proposizioni secondo cui a un singolo rapporto sessuale non protetto con
un sieropositivo segue, con una probabilita variabile a seconda della specie (insertivo/ricettivo;
genitale/anale/orale) e della quantita di rapporti, la trasmissione del’HIV®. Nell'ordinamento
italiano, il valore causale delle leggi statistiche ¢ stato riconosciuto dalla celeberrima sentenza
Franzese, che ha fatto valere una nozione — per cosi dire — epistemica di causa: se tra condotte
ed eventi del tipo di quelli in giudizio ¢ stata registrata una regolarita di successione soltanto
relativa, ma non vi sono evidenze processuali che inducono a ritenere che l'evento imputato
sia stato prodotto da un fattore diverso dalla condotta imputata, allora questa puo ritenersi
ragionevolmente causa di quello.

1 La sufficienza di un unico criterio probatorio specialistico ¢ frutto di un'idealizzazione. Come osserva giustamente C. Brusco, La valutazione
della prova scientifica, in P. Tonini (a cura di), Dossier La prova scientifica nel processo penale, cit., p. 24, “spesso il compito & pitt complesso perché
si tratta di utilizzare diverse leggi scientifiche che interferiscono tra loro”.

% Sullopportunita di non parlare di “scienza e prova scientifica”, bensi di “scienze e prove scientifiche” (al plurale), F. CaprioL1, La scienza
‘Cattiva maestra’, cit., p. 3523.

! Sull'insufficienza del ricorso al senso comune quale cifra della prova scientifica, F. GruNTa, Questioni scientifiche e prova scientifica tra categorie
sostanziali e regole di giudizio, in M. Bertolino-G. Ubertis (a cura di), Prova scientifica, cit., p. 56. Cosi anche P.P. RivELLO, La prova scientifica,
cit., pp. 57-60. Specularmente a cio, nellordinamento americano, la Federal Rule of Evidence 702 (cit. supra, nella nt. 2 e qui considerata nella
versione attualmente vigente, successiva all'ultima modifica, del 2011) definisce la testimonianza esperta (cio¢: lomologo della consulenza di
parte, e per certi versi della perizia, nel processo penale italiano) come quella resa da “A witness who is qualified as an expert by knowledge,
skill, experience, training, or education [...]".

2 E. NAGEL, La struttura della scienza, cit., p. 80. Sulle leggi causali, v. anche A. PASQUINELLI, Nuowvi principi di epistemologia, CLUEB, 1970,
p-122s.

 Sul punto, E. NAGEL, La struttura della scienza, cit., p. 83; A. PASQUINELLI, Nuovi principi di epistemologia, cit., p. 121.

2 Per la tesi secondo cui solo le leggi universali o quasi-universali, in quanto causali, potrebbero fondare spiegazioni autentiche, F. STELLA,
Giustizia e modernita. La protezione dell’innocente e la tutela della vittime, Giuffré, 20033, p. 345-348, peraltro in contrasto con quanto sostenuto
in Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale (1975), Giuffre, 2000, pp. 311-315, dove addirittura si concludeva cosi: “per il diritto
penale é causale anche la spiegazione basata su leggi statistiche” (p. 315 — corsivi nell'orig.).

% Per un’istruttiva analisi di un caso giudiziario di questo tipo, G. CaANz10, La valutazione della prova scientifica, cit., pp. 64-67.
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Ad ogni modo, le leggi causali contribuiscono innanzitutto alla soluzione di questioni pro-
batorie eziologiche®®. D’altro canto, se i due tipi di fatti cui si riferisce una legge di successione
causale sono descritti parzialmente in termini numerici, la stessa legge consente di risolvere
anche questioni probatorie guantificative. Si pensi alla formula che, conoscendo il tipo (es.:
birra), il volume (es.: 5%) e la quantita (es.: 11.) di bevanda alcolica ingerita, permette di indi-
viduare il tasso alcolemico presente nel sangue dell’assuntore subito dopo 'ingestione. Oppure
alla formula che, partendo dalla lunghezza delle tracce di frenata, consente di calcolare la
velocita alla quale procedeva un’autovettura al momento di uno scontro su fondo asciutto?.

B) leggi evolutive. Sono simili alle leggi causali sotto il profilo della regolarita di successio-
ne, ma se ne distinguono per difetto di condizionalita e continuita tra i fatti che ne formano
oggetto. In altre parole, il primo fatto non & propriamente considerato una condizione suffi-
ciente del secondo, bensi un semplice antecedente, sia pure regolare, ed ¢ separato da esso da
un lasso temporale nel quale intervengono eventi che non denotano alcun legame fisico tra
I'uno e I'altro. Un esempio ¢ la proposizione “la formazione dei polmoni nell'embrione umano
non precede mai la formazione del sistema circolatorio™, che potrebbe tornare utile in un
processo per responsabilitd medica.

Alla luce di quanto detto, sebbene le leggi in esame non abbiano valore eziologico, esse, se
usate in modo conveniente, specie nel quadro di proposizioni di pitt ampia portata, consen-
tono di risolvere questioni esp/icative incidentalmente rilevanti nell'ambito del vero e proprio
accertamento causale.

C) leggi funzionali. Anchesse sono simili alle leggi causali, ma se ne distinguono per l'as-
senza di asimmetria e di successione tra i fatti su cui vertono®. Si tratta, infatti, di formule che
rilevano urn’interdipendenza tra grandezze fisiche. Un caso classico ¢ la legge di gravitazione
universale scoperta da Newton®, secondo cui la forza di attrazione reciproca esistente tra i
corpi dell'universo ¢ direttamente proporzionale al prodotto delle loro masse e inversamente
proporzionale al quadrato delle loro distanze®.

Nella loro configurazione matematica, tali leggi, a rigore, servono a risolvere questioni
probatorie guantificative. D’altro canto, se riformulate in termini pit ampi, contenenti anche
riferimenti a fatti complessivi, esse consentono altresi di dare risposta a problemi esp/icativi, in
particolare eziologici, come mostra lesempio triviale della caduta di un libro lanciato in aria,
riconducibile, in definitiva, alla legge di gravitazione;

D) definizioni specifiche. Fissano le caratteristiche determinative di una specie, dunque i
requisiti di appartenenza a essa. Tali definizioni possono essere percettive, ipotetiche o dispo-
sizionali*2. Le prime, tipiche della zoologia e della botanica, si riferiscono a entita (o stati o

% Con cio non intendo dire certo che la soluzione di tali questioni & possibile solo disponendo di leggi causali o comunque scientifiche,
bensi, pitt banalmente, che la prova scientifica della causalita si fonda su leggi scientifiche (“osservative” oppure “teoriche” ho introdotto
questa distinzione in G. CARL1zZ1, Testimonianza esperta, causalita penale e teoria della conoscenza: note di lettura su Susan Haack, Legalizzare
Tepistemologia. Prova, probabilitd e causa nel diritto, in Criminalia, 2015, pp. 614-617). Ad ogni modo, la possibilita di un'imputazione
eziologica basata su proposizioni non scientifiche (in particolare: generalizzazioni empiriche e rilevazioni epidemiologiche) ha ricevuto
autorevolissimi riconoscimenti da parte di Cass., S.U., 16 ottobre 2002, n. 38388, Franzese, est. Canzio, Rv. CED 222138, p. 15, nonché R.
Brarorra, Causaliti giuridica, cit., spec. pp. 380-388.

77 evidente che qui la legge di successione causale & usata — per dir cosi — in un senso opposto a quello suo naturale: dalla misura delleffetto
si risale alla misura della causa. Cio ¢ possibile assumendo che la frenata a una certa velocita su un fondo stradale di un certo tipo (es.:
perfettamente asciutto e asfaltato) sia condizione contingentemente necessaria e sufficiente di impressione delle relative tracce.

# E. NAGEL, La struttura della scienza, cit., p. 82 s. (dove si parla di “leggi di sviluppo” o “storiche”). Sulle leggi in esame (chiamate “leggi di
successione non causale”), v. anche A. PASQUINELLI, Nuovi principi di epistemologia, cit., p. 123.

¥ E.NAGEL, La struttura della scienza, cit., pp. 83-85; A. PASQUINELLI, Nuovi principi di epistemologia, cit., p. 124. Un altro tipo di leggi che pure
potrebbe rilevare per la soluzione di questioni probatorie & quello delle cosiddette leggi di concomitanza (sul punto v., nei due volumi appena
citati, p. 81 s. ¢, risp., p. 124). Per approfondimenti e aggiornamenti sulle leggi di natura in generale (e sulla loro impronta matematica, che le
farebbe funzionare impeccabilmente alla stregua di programmi informatici), M. Dorato, I/ software dell'universo. Saggio sulle leggi di natura,
Bruno Mondadori, 2000, spec. pp. 68-129. Sorvolo, infine, sul problema, pur assai interessante, della differenza tra leggi e teorie scientifiche,
di cui si trova unleccellente spiegazione in C.G. HEMPEL, La _formazione dei concetti e delle teorie nella scienza empirica (1952), trad. it. di A.
Pasquinelli, Feltrinelli, pp. 99-168; v. anche A. PASQUINELLI, Nuovi principi di epistemologia, cit., pp. 126-139.

% Ben illustrata nellottimo R. FEYNMAN, La /legge fisica, trad. it. di L. Radicati di Brozolo, Bollati Boringhieri, 1971, pp. 13-37.

31 A riprova della complessita di questi temi sta il fatto che la legge galileiana di caduta dei gravi, secondo cui gli spazi percorsi da un grave
in caduta libera sono proporzionali ai quadrati dei tempi impiegati a percorrerli, ¢ considerata da taluni una legge funzionale (E. NaGEL, La
struttura della scienza, cit., p. 84, nonché A. PASQUINELLI, Nuovi principi di epistemologia, cit., p. 124), da altri una legge di successione (M.
Doraro, I software dell'universo, cit., p. 82).

32 La classificazione proposta valorizza in parte una distinzione, quella tra concetti osservativi e concetti teorici, risalente alla prima
epistemologia neopositivista (fondata sul principio di verificabilita), ma conservata anche in seguito (per una ripresa, v. A. PASQUINELLI,
Nuovi principi di epistemologia, cit., pp. 128-136). Per quanto quest’ultima sia stata superata (per unefficace sintesi del relativo processo, v. G.
Bontovro-P. VipaLl, Introduzione alla filosofia della scienza, cit., pp. 32-48), tra I'altro anche a causa della “scoperta” dei concetti disposizionali,
ritengo che la classificazione proposta svolga un'importante funzione chiarificatrice, purché non si perda di vista il suo carattere idealtipico.
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processi) ¢ffettive e osservabili (es.: lupo), di cui indicano le caratteristiche direttamente perce-
pibili (es.: animale con corporatura slanciata, testa e muso allungati, occhi con pupilla rotonda,
orecchie erette ecc.)®. Le definizioni ipotetiche, invece, tipiche della fisica e della chimica, si
riferiscono sempre a entita effestive, talora osservabili (es.: soluzione acida), talaltra non osser-
vabili (es.: salto di un elettrone), di cui indicano le caratteristiche non direttamente percepibili
ma presunte (es.: su una scala da 0 a 14, concentrazione degli ioni H * superiore a 7, dunque a
quella degli ioni OH" ; cambio orbitale dellelettrone), sulla base di regole di corrispondenza
a fenomeni percepibili (es.: colorazione rossa dell'indicatore universale o indicatore del pH;
comparsa di una data riga sullo spettrografo)**. Infine, le definizioni disposizionali, reperibili
nei pit diversi campi scientifici, in particolare in psicologia, si riferiscono a semplici porenzia-
lita (inclinazioni, appunto) di persone o cose (es.: solubilita), indicando i mutamenti di stato
che intervengono in esse al verificarsi di certe condizioni (es.: con riguardo a una zolletta di
zucchero, scioglimento a seguito della sua immersione in una tazzina di caffé bollente)®.

Sul piano probatorio, la principale funzione delle definizioni specifiche ¢ di fondare con-
clusioni classificatorie (es.: questa sostanza & eroina; quest’animale ¢ un Eunectes murinus o
anaconda verde). Particolarmente interessante ¢ la tendenza a usare definizioni disposizionali
per stabilire se 'imputato fosse capace di intendere e di volere al momento del fatto, oppure
sia capace di stare in giudizio al momento del processo (tendenza criticabile e criticata, perché
riduce I'imputato a esemplare di una specie e ne trascura 'umana singolarita®). Mi riferisco
al ricorso, nelle consulenze e perizie psichiatriche, alle definizioni fissate dal Manuale Dia-
gnostico e Statistico dei disturbi mentali (DSM?*). Ognuna di esse, infatti, definisce un certo
disturbo soprattutto in riferimento a un complesso di sintomi comportamentali (criterio A.),
cosi elevando questi ultimi da indizi a elementi del relativo stato, dei quali, peraltro, non &
richiesta l'integrale presenza (es.: per il DSM-5 la Schizofrenia si darebbe solo in presenza di
due o pil tra i seguenti sintomi: deliri; allucinazioni; eloquio disorganizzato; comportamento
grossolanamente disorganizzato o catatonico; sintomi negativi quali diminuzione dell'espres-
sione o delle emozioni oppure abulia).

E) descrizioni specifiche. Sono simili alle definizioni specifiche, dalle quali si differenziano
perché affermano il possesso regolare, da parte di una specie, di caratteristiche che non sono
essenziali, bensi accidentali (es.: “loro allo stato nativo & argentifero”) o tutt’al pilt proprie (es.:
“tutti e solo gli uomini sono in grado di sorridere”)*.

Ad ogni modo, le descrizioni specifiche funzionano secondo la stessa logica delle defini-
zioni specifiche, e consentono dunque di risolvere questioni di prova classificatorie.

F) istruzioni paradigmatiche. Sono proposizioni che elevano un certo oggetto (precostitu-
ito o da costituire) a modello di provenienza, stabilendo che ogni oggetto che vi corrisponda
sotto certi profili debba ritenersi avere la stessa sua origine. Se ne conoscono varie applicazioni,
come quelle che valorizzano: scritti di comparazione, impronte digitali*’, impronte geneti-

%3 Sul problema della classificazione biologica, S. OKAsHA, I/ primo libro di filosofia della scienza (2002), trad. it. di M. Di Francesco, Einaudi,
2006, pp. 107-116.

3 Sulla definizione dei concetti ipotetici (li chiamati “teorici”), ivi compresi quelli della fisica e della chimica, G. BontoLo-P. VipaLt, Introduzione
alla filosofia della scienza, cit., p. 33 s. A mio avviso, a questo modello possono essere ricondotte anche le definizioni di stampo neuroscientifico
degli stati soggettivi: esse pure si riferiscono a entita effesfive ma non osservabili (es.: ricordo dell'imputato circa il comportamento che tenne
nel luogo e nel tempo del fatto ascrittogli), di cui indicano le caratteristiche non direttamente percepibili ma presunte (es.: certi processi
mentali), sulla base di regole di corrispondenza a fenomeni percepibili (es.: concentrazioni cromatiche che si susseguono sul monitor, nel
corso di una risonanza magnetica funzionale, in zone rappresentanti certe aree cerebrali). Sul tema, O. D1 G1oVINE, Neuroscienze (diritto
penale), in “Enc. del Dir.”, Annali VII, Giuffre, 2014, pp. 711-734; C. INTRIERI, Le neuroscienze e il paradigma della nuova prova scientifica, in
A. Bianchi-G. Gulotta-G. Sartori (a cura di), Manuale di neuroscienze forensi, Giuffre, 2009, pp. 193-230.

% Sui concetti disposizionali, con varieta di accenti, R. CARNAP, I/ carattere metodologico dei concetti teorici (1956), trad. it. di M. Mondadori,
in 1d., Analiticita, significanza, induzione, il Mulino, 1971, pp. 297-313; N. GooDMAN, Fatti, ipotesi e previsioni (1983), trad. it. di C. Marletti,
Laterza, 1985, pp. 48-58; C.G. HEMPEL, La formazione dei concetti e delle teorie, cit., pp. 31-37; G. RYLE, Lo spirito come comportamento (1955),
ediz. it. a cura di F. Rossi Landi, Einaudi, 1955, spec. pp. 116-155.

3 Tale approccio, sintomatologico-disposizionale, ¢ stato criticato da pill parti per la sua impronta paleoneopositivista, che fa perdere di vista
la singolarita del disturbo psichico: cfr. M. ARAGONA, Neopositivism and the DSM psychiatric classification. An epistemological history. Part I:
Theoretical camparison, in Hist. Of Psychiatry, 2013, pp. 166-179.

37 11 DSM costituisce anche in Italia il punto di riferimento della diagnosi in psichiatria. Pubblicato a cura della Associazione Psichiatrica
Americana, ¢ giunto nel 2013 alla quinta edizione ed & percid attualmente noto col nome “DSM-5". Ne esiste anche un'edizione italiana: M.
Bionoi (a cura di), Manuale diagnostico e statistico dei disturbi mentali. Quinta edizione, Raffaello Cortina, 2014.

% La distinzione tra caratteristiche essenziali, da un lato, e caratteristiche proprie, dall’altro, ¢ ovviamente debitrice di ARISTOTELE, Topici, 1
(A),4-5.

% Sull'uso probatorio delle impronte digitali, G. GENNARI, Nuove e vecchie scienze forensi, cit., pp. 19-46.
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che®, esemplari di stili artistici individuali (pittorici, narrativi ecc.).

E con i criteri in esame che & possibile risolvere questioni probatorie identificative, attra-
verso applicazioni pitt o meno vincolate. Un esempio delle prime & costituito dall’accerta-
mento della provenienza di una traccia organica reperita sulla scena del crimine, mediante
riscontro di un certo numero minimo di coincidenze di /Joci tra il relativo DNA-modello e
quello dell'imputato* (un discorso analogo vale per 'identificazione delle impronte digitali)*.
Un esempio di applicazione altamente discrezionale dei criteri in esame & dato dalle perizie
grafologiche oppure dalle expertise nei processi per falsi artistici, in quanto leventuale corri-
spondenza tra modello (scritto di comparazione od opera esemplare dello stile di un artista) ed
evidenza documentale (es.: lettera minatoria anonima o presunto dipinto falso) non pud mai
consistere in una vera e propria coincidenza, sia pure parziale, ma solo in un'analogia.

1 3 Tipi di evidenze.

La seconda premessa del ragionamento probatorio specialistico ha ad oggetto unevidenza
riconducibile alla prima. Come gia precisato, tali evidenze rilevano nella misura in cui siano
suscettibili di apprezzamento scientifico, tecnico e cosi via. E per cio che il tipo di premessa
in esame concorre, col tipo esaminato nel punto precedente, a determinare la specificita, pro-
priamente contenutistica, del ragionamento probatorio specialistico. Con “evidenza”intendo, a
seconda del tipo di conclusione considerata, una traccia secondaria oppure un dato principale.
In base a quanto gia detto, la distinzione puo chiarirsi come segue:

A) tracce secondarie sono i segni materiali presenti sulla scena del crimine o altrove, che
consentono di trarre conclusioni probatorie intermedie o definitive, cio¢ che preparano o,
rispettivamente, costituiscono la definizione della questione probatoria principale, relativa
alloccorrenza del fatto in giudizio. Un esempio delle prime: un ammasso gelatinoso, che nelle
analisi di laboratorio risulta essere muco umano. Un esempio delle seconde: certe striature
nere sull’asfalto, gia classificate come tracce di frenata, dalle quali si ricava la velocita di un’au-
tovettura al momento di uno scontro.

B) dati principali sono gli elementi gia provati del fatto in giudizio, che consentono, dal
canto proprio, di trarre conclusioni probatorie su altri aspetti di quest’ultimo. Il caso paradig-
matico ¢ quello della condotta e dellevento materiale ascritti all’accusato: posto che occorre
innanzitutto provarne loccorrenza, una volta raggiunta tale prova, & possibile, nel concorso di
una legge scientifica di copertura, di eventuali tracce secondarie (es.: segni biologici dellopera-
tivita di un certo agente patogeno) e dell’assenza di indizi contrari alla valenza di quella legge
nel caso concreto, affermare o negare la sussistenza del nesso causale®.

Quanto alla riconducibilita dellevidenza al criterio specialistico, si tratta di un rapporto
analogo a quello tra un certo fatto singolo e una determinata fattispecie incriminatrice. Come
il giudice chiamato a decidere della rilevanza penale del fatto in giudizio deve stabilire sia
il senso della descrizione della suddetta fattispecie, sia se il fatto corrisponde al modello cri-
minoso cosi individuato (cid che impropriamente si chiama “sussunzione™); cosi il giudice
chiamato a decidere della occorrenza storica dello stesso fatto, considerato anche nei suoi
aspetti specialistici, deve individuare non solo criteri probatori ad esso convenienti, ma anche
evidenze rilevanti in base a questi stessi criteri, dunque capaci di giustificarne I'impiego. In
breve, il giudice applica non solo norme giuridiche a fatti, ma anche criteri probatori (comuni,
scientifici, tecnici ecc.) a evidenze.

“ Sulla prova del DNA, cfr., da diversi punti di vista, G. GENNARI, Nuove e vecchie scienze forensi, cit., pp. 47-81; F. Poca1, Tra il certo e
Limpossibile. La probabilita nel processo, in Dir & Quest. Pubbl., 2010; F. TaroN1-]. VuiLLE-L. LuPARIA, La prova del DNA nella pronuncia della
Cassazione sul caso Amanda Knox e Raffuaele Sollecito, in questa Rivista, n. 1/ 2016.

“ La Corte di Cassazione, in pit di una sentenza, ha affermato, invece, che, grazie all’analisi del DNA, si pud avere prova vera e propria (come
tale non bisognosa dei riscontri gravi, precisi e concordanti ex art. 192, comma 2, c.p.p.) addirittura della colpevolezza dell'imputato (cfr., da
ultimo, Cass., sez. II, 1 giugno 2016, n. 43406, Syziu, est. De Crescenzio, Rv. CED 268161).

# Lapplicazione appena illustrata non & fofalmente vincolata per varie ragioni, in particolare per la variabilita del numero minimo di
coincidenze richiesto per 'identificazione.

# Mi rendo conto che concepire una condotta e un evento di un certo tipo come evidenze del nesso eziologico che li lega puo suscitare
perplessita. Tuttavia, tale concezione non fa altro che riflettere la necessita di accertamento indiretto valevole in quest'ambito: poiché il nesso
eziologico non ¢ osservabile, pud essere provato solo attraverso segni esteriori, e tali sono, innanzitutto, una condotta e un evento del tipo di
quelli previsti da una legge di copertura pertinente.

# Su tale concetto, sia nuovamente consentito il rinvio a G. CARL1zZ1, I/ problematico rapporto tra prova e sussunzione, cit., pp. 3 e nt. 8,11-14.
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2 . Eidologia del iudex peritus peritorum.

Alla luce di quanto osservato nel paragrafo precedente, per “ragionamento probatorio spe-
cialistico” intendo l'individuazione e I'applicazione di un criterio specialistico a unevidenza ad
esso omogenea, al fine di trarre una conclusione probatoria. Il problema principale che si pone
al riguardo, evocato dalla formula “Iudex peritus peritorum”, riguarda il ruolo che il giudice ha
nella suddetta individuazione e applicazione. In parole semplici: che il giudice sia il perito dei
periti, significa forse che sia libero di individuare e applicare da solo il suddetto criterio? Op-
pure che sia legittimato soltanto ad applicarlo da solo? Oppure che sia autorizzato a respingere
comunque le conclusioni degli esperti convocati nel processo? O cos’altro ancora?

Questo fascio di interrogativi, a ben vedere, da luogo a un'aporia, che va sotto il nome di
“paradosso della perizia”™ . Infatti, se si ritiene che il giudice sia in grado di applicare, o persino
di individuare, da solo un criterio specialistico, allora non si capisce perché dovrebbe ricorrere
a un esperto; d’altro canto, se si ritiene che il giudice non abbia le suddette capacita, e dunque
che debba affidarsi a un esperto, non si vede come possa sindacarne le conclusioni.

Se si tratti di un paradosso reale oppure apparente, sara possibile stabilirlo solo dopo aver
tratteggiato un'eidologia del iudex peritus peritorum, basata sulla giurisprudenza penale. In-
tendo svolgere, cio¢, una ricostruzione non limitata alle accezioni giudiziarie della relativa
formula, dunque puramente semantica, bensi estesa alle immagini pratiche dell'idea di au-
tonomia che accomuna quelle accezioni. In sostanza, intendo ricostruire le principali forme
di autocomprensione che i giudici penali hanno mostrato di avere del proprio ruolo di periti
peritorum.

Propongo di muovere dalla seguente osservazione elementare: posto che operare come
perito dei periti significa esercitare di fatto una supremazia logica, cioé¢ imporre il proprio
giudizio come determinante, tale supremazia puo manifestarsi in due forme fondamentali: di
chiusura e di apertura agli esperti. Sono proprio queste due forme che consentono di ripartire
i principali modi in cui il giudice svolge la propria funzione “superperitale”, cio¢ le principali
immagini del iudex peritus peritorum.

2 1 Atteggiamenti di chiusura.

I modi in cui il giudice opera come perito dei periti con atteggiamento di chiusura sono
tre. Preliminarmente va sottolineato che tale chiusura pud manifestarsi come contrapposi-
zione o come indifferenza verso gli esperti. Nel caso di contrapposizione, almeno un esperto &
presente in giudizio (come perito d’ufficio o consulente di parte), solo che il giudice sostitu-
isce il proprio punto di vista al suo, senza sottoporre quest’ultimo a una vera e propria critica
epistemologica (su tale concetto tornerd sub 2.2.E). Nel caso di indifferenza, invece, il giudice
non sente neppure lesigenza della presenza di un esperto in giudizio, sicché ne assume diretta-
mente le vesti. Ad ogni modo, in entrambi i casi si ha lo stesso risultato: il possibile contributo
dell'esperto non viene realmente preso in considerazione (per tale ragione, nel prosieguo, salvo
se necessaria, prescinderd dalla distinzione). Cid posto, il giudice svolge il proprio ruolo “su-
perperitale” con atteggiamento di chiusura quando:

A) applica un criterio specialistico che escogita autonomamente, pretendendo di spacciare
per sapere scientifico, tecnico ecc. quello che ¢ solo un precipitato del senso comune, se non
un vago stereotipo. A cid corrisponde 'immagine del giudice-apprendista*, che si sforza di
indovinare criteri specialistici.

Un esempio ¢ offerto dalla sentenza Corte d’appello di Milano del 9/11/12. Una donna,
in un primo procedimento, aveva patteggiato una certa pena, tra I'altro, per Rapina impropria
aggravata. Successivamente, in due distinti procedimenti, in cui era accusata di aver sottratto
carte di credito e documenti di identita a terzi e di aver cosi truffato alcuni negozianti, era stata
ritenuta affetta da cleptomania da altrettanti psichiatri, ed era stata pertanto prosciolta per in-

* Di “paradosso della consulenza tecnica”, lomologo nel processo civile del “paradosso della perizia”, ha parlato M. TaruFrFo, La prova
scientifica nel processo civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2005, p. 1109 s. Daporia, peraltro, era gia nota sotto il vigore del c.p.p. del 1930: A.
MELCHIONDA, Aspetti problematici della perizia nell’istruzione formale, in Aa.Vv., I problemi dell’istruzione formale, Patron, 1977, p. 241 s.; M.
Nosivt, I/ principio del libero convincimento, cit., p. 387 s.

* Addirittura di “apprendista-stregone” aveva parlato M. TARUFFo, La prova dei fatti giuridici, Giuffre, 1992, p. 309.



B 1. GIUDICE, IL PROCESSO E LA PENA JUDGE, PROCESS AND PUNISHMENT Gaetano Carlizzi [

capacita di intendere e di volere. Su tali basi il difensore aveva chiesto la revisione della prima
sentenza, ma la Corte d’appello ha respinto la richiesta, ritenendo non plausibili le conclusioni
delle due perizie. Ad avviso dei giudici di seconde cure, infatti, la capacita di pianificazione di
cui I'imputata aveva dato prova era incompatibile con I'impulsivita tipica della cleptomania.
La Suprema Corte*, adita con ricorso avverso il rigetto della richiesta di revisione, condivide
I'impostazione della Corte d’appello. La premessa ¢ che il giudice, proprio in quanto “peritus
peritorum”, ben puo dissentire dagli accertamenti peritali, purché motivi la propria censura e
contesti soltanto la “percezione di dati storici”, non anche il “giudizio diagnostico” dellesperto.
Ad avviso della S.C., entrambe le condizioni risultano soddisfatte nella sentenza impugnata.

E innanzitutto interessante evidenziare un errore concettuale nel quale, a mio avviso, in-
corre la sentenza di legittimita. Essa ritiene che la censura che la Corte d’appello ha mosso ai
periti sia di non aver percepito correttamente i dati fattuali posti alla base della diagnosi. A me
pare, invece, che tale censura riguardi il criterio specialistico fatto valere dagli stessi periti, in
particolare la definizione di “cleptomania” sottintesa da loro, in quanto non comprensiva del
requisito dell'impulsivita delle condotte criminose.

Correlativamente a cio, si comprende in che senso il caso in esame offra un esempio di
giudice-apprendista. Ledizione del DSM vigente allepoca del giudizio (DSM-4-TR) definiva
la cleptomania come un disturbo del controllo degli impulsi rivelato da ben precisi sintomi
(superfluita del furto; tensione prima della sua commissione; gratificazione in seguito; assenza
di altri moventi; mancanza di altri disturbi), tra cui non era annoverata 'impulsivita. Le con-
clusioni della sentenza d’appello appaiono quindi fondate su un criterio specialistico inventato
ad hoc dai giudici, sotto il comprensibile (ma non giustificabile) influsso dello stereotipo del
cleptomane quale agente irruento.

B) si avvale di un criterio specialistico semplificato, cioé costituente la versione elementa-
re, elaborata per mere finalita informative generali, di nozioni effettivamente condivise dagli
esperti della materia. A cid corrisponde 'immagine del giudice-volgarizzatore, che banalizza
criteri specialistici vigenti.

Tale possibilita si ¢ realizzata nella sentenza Corte d’appello di Bari del 28/3/14. In primo
grado 'imputato era stato condannato a titolo di Circonvenzione di persone incapaci, per
aver spinto un'anziana a compiere atti dispositivi in suo favore. Cio in quanto il perito aveva
accertato, sulla base di copiosa documentazione (in particolare: diagnosi di “Demenza senile
con aspetti deliranti”, emessa da ospedale pubblico nel dimettere I'anziana da un ricovero;
diagnosi di “Disturbo delirante in soggetto con involuzione senile”, emessa dal Dipartimento
di Salute Mentale su richiesta del giudice tutelare), nonché di esame diretto della vittima, che
costei era affetta da demenza senile. La Corte d’appello, basandosi principalmente sulla voce
“Demenza” del Dizionario di medicina Treccani, ha ribaltato il giudizio peritale, ritenendolo
“frutto di supposizioni e di ipotesi e non di effettivo accertamento™®. La Suprema Corte®
annulla la sentenza di secondo grado, affermando espressamente che essa deriva da un erroneo
intendimento del ruolo giudiziale di peritus peritorum.

La censura della Cassazione coglie bene il senso in cui i giudici di seconde cure hanno
agito come meri volgarizzatori. La voce “Demenza” del Dizionario di medicina Treccani,da un
lato, essendo stata redatta con l'ausilio di specialisti della psichiatria, non & certo espressiva di
meri stereotipi, dall’altro lato, pero, essendo destinata a soddisfare il generico bisogno di eru-
dizione del pubblico dei non esperti, non ¢ altro che una versione divulgativa della definizione
psichiatrica di “Demenza”.

C) usa da sé criteri effettivamente recepiti nella cultura degli esperti, ma che, per la loro
elevata complessita, richiedono abilita applicative particolari. Ad esso corrisponde 'immagine
del giudice-agrimensore, che perimetra in solitudine la portata di criteri specialistici.

Si consideri, ad esempio, la sentenza Corte d’appello di Caltanissetta del 21/5/15. Limpu-
tato, sottoposto due volte ad alcoltest un paio d'ore dopo aver provocato un incidente stradale,
era risultato avere un tasso alcolemico pari, dapprima, a 1,49 g/l, poi, a 1,35 g/1. Si trattava
dunque di stabilire se tale tasso, al momento dell'incidente, fosse superiore non solo alla soglia

di 0,80 g/1 (ai sensi della lett. b) dell’art. 186 C.d.S.), ma anche alla soglia di 1,50 g/1 (ai sensi

47 Cass., sez. IT, 11 dicembre 2013, n. 43923, Mosca, est. Gallo, Rv. CED 257313.

“ A questo filone pud sostanzialmente ricondursi anche la pronuncia di merito annullata da Cass., sez. IV, 27 febbraio 2014, n. 18933,
Negroni, est. Blaiotta, Rv. CED 262139: tale pronuncia, infatti, fonda la teoria delleffetto acceleratore dellefficacia cancerogena dell'amianto
su un documento scientifico privo di funzioni diagnostiche.

¥ Cass., sez. I1, 12 febbraio 2015, n. 9358, Renna, est. Rago, Rv. CED 262840.
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della lett. ¢) dello stesso art. 186). La Corte d’appello ha confermato la condanna di primo
grado, applicando autonomamente (senza l'ausilio di un perito o di un consulente) una teoria
che in effetti trova riscontro nella letteratura specialistica. Ecco il passaggio centrale del suo
ragionamento:

essendo ben noto che la concentrazione di alcool, in andamento ascendente trai20 ed i 60
minuti dall'assunzione (c.d. ‘Curva di Widmarck’), assume un andamento decrescente dopo
aver raggiunto il picco massimo di assorbimento in detti intervalli di tempo[,] non ¢’ dubbio
che [i tassi rilevati nelle due suddette misurazioni], inequivocabilmente attestanti 'andamento
del tasso alcolemico presente nell'organismo dell'imputato e risultati, pure, di poco inferiori
alla soglia di 1,50 g/, si siano ben prestati a corroborare [...] uno stato di ebbrezza alcolica, al
momento del comportamento di guida, [superiore a quest’ultima soglia].

Insomma, poiché i tassi alcolemici rilevati si approssimavano alla soglia di 1,50 g/1, e poi-
ché tali rilevazioni erano avvenute in una fase in cui la presenza di alcol nel sangue stava ini-
ziando a diminuire, la Corte d’appello ne ha ricavato che in precedenza, in particolare al mo-
mento della guida, quella soglia fosse stata travalicata, magari anche solo di poco. La Suprema
Corte™ annulla anche questa sentenza, ritenendola in contrasto col precetto che impone al
giudice di essere fruitore, e non produttore, di regole scientifiche.

Ferma restando la correttezza di tale conclusione, pud essere utile una precisazione sul
ragionamento retrostante. Come anticipato, qui 'autonomia del giudice si ¢ manifestata non
tanto nell'individuazione, quanto nell’applicazione (soprattutto in forma di calcolo) di un cer-
to criterio specialistico. Infatti, nella letteratura tossicologica, la teoria della curva di Widmar-
ck ¢ effettivamente accreditata per spiegare e quantificare I'assorbimento e lo smaltimento
di alcol nel sangue. Solo che essa si traduce — in sostanza — in una funzione complessa, con
variabili numeriche (es.: quantitad di alcol ingerita, tempo trascorso dall’assunzione) e non
numeriche (es.: assunzione a stomaco pieno oppure a stomaco vuoto), il cui calcolo e coordi-
namento richiede speciali competenze.

2 2 Atteggiamenti di apertura.

Draltro canto, i modi in cui il giudice opera come perito dei periti con atteggiamento di
apertura agli esperti sono due. Essi ricorrono, alternativamente, quando il giudice:

D) fa riferimento alle conclusioni di un esperto in giudizio e le accoglie in base a consi-
derazioni di semplice buon senso, senza interrogarsi, cio¢, sul credito di cui i criteri scientifici
ecc. da lui impiegati godono nella comunita di riferimento, né sulla correttezza specialistica
del loro impiego. Ad esso corrisponde I'immagine del giudice-recettore, che ratifica le opinioni
degli esperti in maniera sostanzialmente acritica®.

Esemplare ¢ la sentenza Corte d’assise d’appello di Napoli dell'11/12/12. U'imputato era
accusato di aver ucciso un geometra comunale, nella convinzione che avesse ordito un com-
plotto ai suoi danni. Il giudice di seconde cure, condividendo le conclusioni del Tribunale,
non ha accolto la tesi difensiva del disturbo psicotico foriero di un vizio totale di mente, e
ha riconosciuto soltanto un disturbo paranoide della personalitd comportante vizio parziale.
Tale conclusione € stata argomentata semplicemente evidenziando “la estrema accuratezza e
completezza” della relazione peritale, il suo essere “pienamente aderente all’'anamnesi” dell'im-
putato e la sua derivazione da una “attenta e stretta disamina” della personalita di quest’ultimo.
La Suprema Corte®* avalla questo modus procedendi, sulla scorta di due argomenti collegati.
Innanzitutto, rileva che I'accertamento della capacita di intendere e di volere, in quanto solu-
zione di una questione di fatto, non puo essere censurato in sede di legittimita se adeguata-
mente motivato (ex art. 606, lett. e), c.p.p.). In secondo luogo, precisa che, ai fini di un'adeguata
motivazione, basta “anche [...] il solo richiamo alle condivise valutazioni e conclusioni delle

50 Cass., sez. IV, 21 aprile 2016, n. 19176, Lo Porto, est. Grasso (non massim.).

51 Un'immagine alternativa potrebbe essere quella del giudice-divinatore, seguendo la suggestione di Focardi ripresa da F. Caprior1, La
scienza ‘cattiva maestra’, cit., p. 3524: “il processo deciso da un responso peritale indecifrabile e insuscettibile di controllo da parte del giudice
¢ un processo che assomiglia pericolosamente agli antichi riti ordalici”. Sennonché, il giudice-divinatore ha almeno il coraggio di assumere
interamente su di sé la responsabilita del giudizio, e non la delega certo a esperti esterni.

52 Cass., sez. I, 14 novembre 2013, Araci, est. Tardio, n. 32372 (non massim.).
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perizie”.

E proprio sotto quest’ultimo profilo che emerge il carattere puramente recettivo della “su-
premazia peritale” esercitata dal giudice nel caso di specie. In effetti, ¢ vero che la pronuncia di
legittimita cerca di arricchire il requisito del “solo richiamo”, esigendo che trovi riscontro nella
“continua osservazione del soggetto”e in “corretti criteri scientifici”. Sennonché, tali indicazio-
ni, nella loro vaghezza, sono prive di reale efficacia vincolante, e la decisione sulla capacita di
intendere e di volere si ¢ esaurita in un vaglio di mera ragionevolezza dell'operato dellesperto.

E) prende in considerazione i vari pareri degli esperti in giudizio e decide se e quale
accogliere ai fini probatori solo dopo averli sottoposti a un penetrante scrutinio epistemolo-
gico. A cio corrisponde 'immagine del giudice-custode>, che si confronta in maniera critica
e completa, nel contraddittorio tra le parti, con i criteri fatti valere dai rispettivi esperti e con
I'adeguatezza della loro applicazione.

La prima pronuncia® che ha delineato in maniera davvero puntuale e consapevole il modus
operandi in esame, imponendone I'adozione al giudice di merito, ¢ la celeberrima sentenza
Cozzini, della Suprema Corte®. Essa prende il nome dal principale imputato, un ingegnere
che aveva assunto nel 1976 l'incarico di direttore d’esercizio di un'officina ferroviaria, i cui ad-
detti erano intensamente esposti a polveri di amianto, notoriamente patogene, in particolare
capaci di provocare il mesotelioma pleurico®® (gli altri imputati erano stati, in tempi diversi,
membri del C.d.a.). Uno degli addetti, impiegato tra il 1971 e il 1982, aveva scoperto nel
2003 di essere affetto da mesotelioma pleurico, ed era deceduto I'anno successivo a causa di
tale affezione tumorale. Instaurato il giudizio, I'imputato era stato assolto in primo grado e
condannato in appello. Pacifici erano soltanto due dati. Da un lato, che la patogenesi del me-
sotelioma pleurico ¢ multistadio, cio¢ consiste in una degenerazione suddivisibile in varie fasi
(semplificando: promozione, latenza, comparsa). Dall’altro, che il lavoratore aveva subito la
promozione del tumore (il compimento irreversibile, ma non ancora rilevabile, dell'alterazione
cellulare maligna) a causa dellesposizione ad amianto avvenuta sotto la gestione di un prece-
dente direttore d’esercizio. Principalmente discusso era, invece, se Cozzini, avendo continuato
a esporre il lavoratore a polveri di amianto negli anni successivi, avesse causato una riduzione
della cd. fase di /atenza, cosi anticipando la comparsa della malattia e, in ultima analisi, il deces-
so del paziente®. In sostanza: soprattutto in discussione era la possibilita di usare come legge

53 Tale metafora, proposta — come si vedra tra breve — dalla sentenza Cozzini, riecheggia 'immagine del “gatekeeper”, coniata dalla Suprema
Corte americana nella sentenza Daubert (richiamata supra, nt. 2). Peraltro, si discute se Cozzini sia una sorta di “clone” di Daubert oppure se
affronti un problema analogo in modo sostanzialmente autonomo. Nel secondo senso, mi permetto di rinviare a G. CARrL1ZZ1, Testimonianza
esperta, causaliti penale e teoria della conoscenza, cit., pp. 607-609.

54 §i consideri che, nel 2003, un altro illustre componente della IV sez. della S.C., C. Brusco, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 25,
nt. 12, evidenziava: “Solo episodicamente la nostra giurisprudenza di legittimita ha affrontato questi temi[,] senza che venissero perd elaborati
parametri di valutazione per saggiare la validita della prova o metodo scientifico”, e citava in nota, a titolo di esempio virtuoso, una sentenza
di legittimita risalente addirittura al 1994. La situazione non era cambiata granché cinque anni dopo (e due anni prima di Cozzini), se F.
CAPRIOLL, La scienza ‘cattiva maestra’, cit., p. 3526, osservava: “[ Del vaglio giudiziale di affidabilita dell'esperto], per la verita, esistono finora
tracce molto labili nella giurisprudenza di merito e di legittimita: qualcosa timidamente si muove, ma la strada & molto lunga”.

5 Cass., sez. IV, 17 settembre 2010, n. 43786, Cozzini, est. Blaiotta, Rv. CED 248943 (non massim., tuttavia, proprio sotto il profilo che
interessa in questa sede). Per una ripresa e uno sviluppo, cfr. spec. Cass., sez. IV, 29 gennaio 2013, n. 16237, Cantore, est. Blaiotta, Rv. CED
255105, p. 12 s.; Cass., sez. IV, 3 novembre 2016, n. 12175, Bordogna, est. Dovere (non ancora massim.), pp. 41-44, 53 s. Per un approccio
parallelo allo statuto della prova scientifica, cfr. Cass., sez. V, 27 marzo 2015, n. 36080, Sollecito-Knox, est. Bruno, Rv. CED 264861, pp. 33-
35. Su quest’ultima, v. F. TaroN1-]. VUILLE- L. LuPARIA, La prova del DNA, cit.; P. ToniNi-D. S16Norai, I/ caso Meredith Kercher, in C. Conti
(a cura di), Processo mediatico e processo penale. Per un'analisi critica dei casi pii discussi da Cogne a Garlasco, Giuffre, 2016, spec. pp. 140-149.
Peraltro, lamenta che il regime Cozzini non abbia avuto effettivo seguito nella giurisprudenza di legittimita F. GiunTa, Questioni scientifiche
e prova scientifica, cit., p. 72-74.

56 Sulla responsabilita penale da esposizione all’amianto, oltre all’analitica Cass., sez. IV, 3 novembre 2016, n. 12175, cit., spec. pp. 42-50, cfr.
altresi F. G1uNTa, Questioni scientifiche e prova scientifica, cit., pp. 68-74, nonché, R. BARTOLI, La recente evoluzione giurisprudenziale sul nesso
causale nelle malattie professionali da amianto, in questa Rivista, n. 3-4/2014.

57 Fondamentale per la comprensione della patogenesi del mesotelioma, nonché dell'incidenza che le esposizioni ad amianto possono avere
nelle varie fasi indicate & lo studio dellepidemiologo C. ZoccHETTI, 4 proposito del quesito sulla dose-dipendenza nella insorgenza dei mesoteliomi
da amianto, in Dir. pen. cont., 15 aprile 2011, il quale distingue quattro fasi (iniziazione, promozione, fase preclinica, fase clinica), che ordina
conclusivamente in un prezioso diagramma.
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di copertura eziologica la cd. “teoria delleffetto acceleratore” (della comparsa della malattia®®).
La questione era stata risolta in termini negativi dal Tribunale, che aveva valorizzato la portata
puramente epidemiologica, dunque, a suo avviso, non nomologica, delle statistiche relative
alla produzione del suddetto effetto, con conseguente assoluzione dell'imputato®®. Di con-
trario avviso & stata la Corte d’appello, secondo cui “leffetto acceleratore [¢] un dato costante
e fermamente acquisito in ambito scientifico, ‘supportato da evidenziazioni e pubblicazioni
scientifiche di indubbio valore”, in breve: l'oggetto di “una generalizzazione statistica idonea
a dimostrare l'effetto causale™.

La Suprema Corte annulla la pronuncia d’appello, ritenendo che la motivazione addotta
per sostenere I'affidabilita scientifica della teoria delleffetto acceleratore sia, tra I'altro, caren-
te®. Cid in quanto essa non soddisfa i requisiti imposti da quella che propongo di chiamare
“ragione epistemologica”, frutto del contemperamento tra ragione teoretica (le istanze di coe-
renza e sufficienza logica) e ragion pratica (le istanze di giustizia e ragionevolezza). Qui non
posso dar conto della ricca analisi svolta dalla sentenza Cozzini®?, ma devo limitarmi a esporre
i requisiti che essa enuclea®. Per esigenze di chiarezza, i ripartird in due sottogruppi:

a) requisiti soggestivi, consistenti in qualitd personali dellesperto in giudizio o dellesperto
sul quale egli si appoggia: identita, autorita indiscussa, indipendenza del soggetto che gestisce
la ricerca; finalita per le quali questi si muove;

b) requisiti oggertivi, consistenti in qualita del criterio proposto, considerato in sé o nella
sua applicazione al caso in giudizio: ampiezza, rigorosita, oggettivita della ricerca; grado di
sostegno che i fatti accordano alla tesi; intensita della discussione critica che ha accompagnato
l'elaborazione dello studio; attitudine esplicativa dell'elaborazione teorica; consenso che la tesi
raccoglie nella comunita scientifica.

Su questo sfondo, si pud finalmente approfondire l'esplicita®® determinazione del principio
“Iudex peritus peritorum” operata da Cozzini. Il giudice di merito “non pud certamente assu-
765, ma neppure pretendere
di avere sufficienti “conoscenze e [...] competenze per esperire un’indagine [solitaria su quello
scenario]”*. Egli deve piuttosto confrontarsi con gli esperti condotti davanti a lui, cio¢ operare
come “garante della scientificitd della conoscenza fattuale espressa dal processo™ e “svolgere
un penetrante [...] ruolo critico, divenendo [...] custode del metodo scientifico”®. Consape-
vole dei propri limiti specialistici e, ad un tempo, del proprio ruolo di giustizia, il giudice di

mere un ruolo passivo di fronte allo scenario del sapere scientifico

merito deve dunque porsi a meta strada tra passivismo ed attivismo epistemico: deve cercare,
si, il conforto del parere di un esperto in giudizio, ma controllare, al contempo, che esso, in
quanto fondato sulla retta applicazione di un criterio dotato dei suddetti requisiti, meriti di
contribuire alla decisione del caso concreto. Ed & proprio in questa prospettiva che si coglie
la comune manchevolezza delle due pronunce di merito relative al caso Cozzini. Entrambe si
rapportano alla teoria dell’eftetto acceleratore in maniera pilt o meno superficiale, facendo af-

58 Faccio quest’ultima precisazione perché la sentenza Cozzini distingue almeno tre problemi (cfr. ivi, pp. 32, 49 e spec. 33):

1) delleffetto acceleratore della comparsa della malattia, appena illustrato;

2) delleffetto acceleratore della promozione (i chiamata “iniziazione”) della malattia, analogo a questo, ma diverso perché riguarda il
compimento irreversibile dell’alterazione cellulare maligna, il quale precede la comparsa della malattia;

3) della trigger dose (o dose grilletto), cio¢ se la presunta presenza ubiquitaria dell’'amianto nell’ambiente, unita alla presunta idoneita di
una singola esposizione a promuovere la malattia (cd. teoria della dose-indipendenza), renda impossibile I'individuazione dellesposizione
concretamente responsabile della iniziazione. Tale problema ¢ risolto in termini senz’altro negativi dalla sentenza di legittimita (in linea
con quelle di merito), rilevando che, sebbene sia “vero che non esiste una dose completamente innocua, tuttavia il rischio cresce in modo
esponenziale con I'accrescersi dellesposizione. [ ...] Dunque, da un lato un rischio assolutamente teorico; dall’altro un ben concreto, drammatico
rischio [...]" (ivi, p. 41). 11 problema della #rigger dose, dunque, non verra considerato nel prosieguo. Esso, nondimeno, ha carattere logicamente
preliminare: se fosse condivisa la tesi della dose grilletto (che, non a caso, ¢ la tesi dei difensori di alcuni imputati nei processi in esame), non
avrebbe senso porsi il problema delleffetto acceleratore.

% Cass., sez. IV, 17 settembre 2010, n. 43786, cit., p. 4. Non avendo potuto leggere direttamente la sentenza di primo grado, non posso
criticarla con cognizione di causa. Mi limito perd a ricordare che, quanto meno a partire dalla celeberrima sentenza Franzese, Cass., S.U., 16
ottobre 2002, n. 38388, cit., ¢ pacifico che le rilevazioni epidemiologiche, almeno in linea di principio, possano valere anche come criteri di
copertura per I'imputazione causale (ivi, p. 15).

0 Cass., sez. IV, 17 settembre 2010, n. 43786, cit., p. 4.

61 Oltre che contraddittoria: ivi, p. 46.

62 Ivi, pp. 36-44.

6 Ivi, p. 44 s.

6 Ivi, p. 37.

% Ivi, p. 40.

% Tvi, p. 45.

¢ Ivi p. 37.

% Tvi, p. 40.
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fidamento sulle opinioni di questo o quel consulente, senza riscontrare il possesso dei suddetti
requisiti®. Detto altrimenti, le due pronunce hanno interpretato il ruolo “superperitale” del
giudice di merito nel modo patologico illustrato sué 2.2.D).

3 Critica delle immagini del iudex peritus peritorum.
[ ]

Per svolgere ordinatamente tale critica, che ha ad oggetto le immagini tratteggiate sub 2.,
occorre valorizzare e integrare le riflessioni svolte sué 1. In particolare, tenendo presente la
struttura caratteristica del ragionamento probatorio specialistico e dopo aver individuato il
fine ultimo della prova, si tratta di comprendere se tutti i modi di esercizio del ruolo “superpe-
ritale” del giudice contribuiscano nella stessa misura al suo perseguimento™.

3 1 1l fine ultimo della prova.

Il problema del fine ultimo della prova si inscrive nel pilt ampio orizzonte dello scopo prin-
cipale del processo, data la posizione di centralita funzionale che la prova, unitamente all'appli-
cazione di norme sostanziali, occupa all'interno del giudizio. Semplificando, qui si contrap-
pongono due concezioni, ciascuna delle quali riflette a sua volta una distinta visione del diritfo
quale fenomeno culturale. Esse saranno prospettate nella loro configurazione idealtipica, la
quale presenta come esclusive tendenze che in realta sono soltanto prevalenti.

Da un lato, le concezioni che propongo di chiamare “pragmatiche’, secondo le quali lo
scopo tipico del processo si esaurisce nella so/uzione delle dispute tra i consociati. I1 processo
costituisce, ciog, lo spazio nel quale tali dispute sono replicate in forma di competizioni sor-
vegliate, e sono decise da un giudice terzo che, stabilendo chi ha vinto e chi ha perso, pone
definitivamente termine alla contesa. Questo modello di processo, cosiddetto “adversary”, ba-
sato sul principio dispositivo e congegnato soprattutto per la giustizia civile, risale all'ideologia
liberista americana della vita sociale e della relativa disciplina giuridica. In questo senso, se la
prima ¢ una competizione per la crescita del benessere individuale, e la seconda ne costituisce
il principale strumento di regolazione, allora tutte le manifestazioni del diritto, ivi comprese
le dinamiche del processo, devono avere un'impronta competitiva. Correlativamente a cio, la
prova serve a selezionare la ricostruzione dei fatti piti persuasiva e percio vittoriosa. Rilievo
nullo o scarso ha, invece, leffettiva corrispondenza di tale ricostruzione alla realta passata,
dunque che la sua prevalenza possa dipendere soltanto dalle abilita retoriche o, allopposto,
dall'inerzia di uno dei difensori, dalle condizioni di debolezza economica di una parte o da
altri fattori pragmatici”.

Dall’altro lato, le concezioni che propongo di chiamare “aletiche” muovono da una diversa
concezione del diritto e dunque del processo. Cosi, se cid che contraddistingue il dirizzo rispet-
to agli altri fenomeni culturali ¢ la sua tensione alla giustizia, cio¢ alla parita di trattamento dei
fatti sociali eguali (e alla disparita di quelli diseguali)’?, senza la quale, peraltro, monterebbe la
protesta, e con essa il conflitto, allora scopo tipico del processo non puo che essere I'adozione
di decisioni giuste. Correlativamente a cio, dato che le parti avanzano una pretesa di giustizia
affermando innanzitutto loccorrenza di certi fatti, ecco che leffettiva corrispondenza alla re-
alta di quest’affermazione deve essere sempre acclarata, ed ¢ proprio in cio che risiede il fine
ultimo dell’accertamento prodatorio. Insomma, in tale prospettiva, la giustezza della decisione

 Ivi, p. 45 s.

7 Per un censimento ante Cozzini degli “errori metodologici” in cui i giudici di merito incorrono nell’'accertamento probatorio specialistico,
nonché delle relative conseguenze, C. Brusco, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 26-28.

7t Sul punto, per tutti, M. TARUFF0, La semplice verita. Il giudice e la costruzione dei fatti, Laterza, 2009, spec. pp. 107-116. Lideologia “adversary”
¢ la pits significativa ma non I'unica sottostante alle concezioni che ho chiamato “pragmatiche”. D’altro canto, come sottolinea lo stesso Taruffo
(ivi, pp. 97-99), le tesi che negano la rilevanza della verita nell'ambito del giudizio possono anche avere un fondamento zeorico, costituito dalla
convinzione della impossibilita del suo accertamento processuale.

72 Fondamentale al riguardo, G. RADBRUCH, Rechtsphilosophie (1932°), hrsg. von R. Dreier-S.L. Paulson, C.F. Miiller, 20032, p. 34, sul quale,
volendo, G. CarL1zz1, Contributi alla storia dell’Ermeneutica Giuridica Contemporanea, La Scuola di Pitagora, 2012, pp. 23-26.
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presuppone la sua veridicita”.

Qui non posso prender posizione in un dibattito cosi complesso’. Mi limito a rilevare che
I'idea del processo come dispositivo per I'accertamento della veritd non solo conquista, ma
¢ anche largamente condivisa nella cultura penalistica continentale, sebbene qualche autore
abbia registrato delle oscillazioni sia da parte del legislatore, sia da parte della giurispruden-
za italiana. A quest’ultimo riguardo, si evidenzia, da un lato, la “disarmonia” tra il punto 73)
dell’art. 2 della legge delega per lemanazione del vigente c.p.p., il testo definitivo dello stesso
codice e gli artt. 299 c.p.p. del 1930, 190, comma 1, c.p.p. del 1913, e 84, comma 2, c.p.p. del
18657; dall’altro lato, il differente atteggiamento tenuto via via dalla Corte Costituzionale
e, rispettivamente, dalla Corte di Cassazione: mentre l'una avrebbe assegnato la funzione di
ricerca della verita al processo penale solo nelle note pronunce dei primi anni 907, laltra
avrebbe continuato a far valere quest’idea anche negli anni successivi”’.

Chiarito cio, cosa significa esattamente “accertare la veritd” nell’ambito del processo penale?
La risposta varia a seconda del tipo di rito considerato. Con riguardo al processo di stampo
accusatorio, pud essere formulata in termini semplici: stabilire se I'ipotesi descritta in im-
putazione corrisponde alla realtd passata, in quanto confermata dalla presenza di sufficienti
ragioni a carico e, simmetricamente, dall’assenza di sufficienti ragioni a discarico’™. Infatti, se
la corrispondenza dell’ipotesi accusatoria alla realta passata & cid che chiamiamo “verita””, il
suo accertamento, che consiste nell'affermazione o nella negazione di tale corrispondenza, non

73 Sul punto, con varieta di accenti (non tutti condividono la concezione corrispondentista) e di riferimenti (alcuni vanno al di 1a del processo
penale): G. Canzio, La valutazione della prova scientifica, cit., pp. 59 , 62-64; L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., pp. 18-24; P. FERRUA, La
prova nel processo penale, cit., pp. 16-20; M. TaARUFFO, La semplice verita, cit., spec. pp. 97-99, 113-116; P. Tonini-C. Conrri, I/ diritto delle
prove penali, cit., pp. 1-7; G. TuzeT, Filosofia della prova giuridica, cit., pp. 90-92; G. UBERTIS, Profili di epistemologia giudiziaria, cit., pp. 1-4.
7 Oltre tutto si dovrebbe tener conto anche di posizioni intermedie come, ad esempio, quella utilitaristico-sociologica di N. LuHMANN,
Procedimenti giuridici e legittimazione sociale (1983), ediz. it. a cura di A. Febbrajo, Giuffre, 1995, pp. 3-18, spec. p. 17, secondo cui bisognerebbe,
si, perseguire l'accertamento della verita nei procedimenti giuridici, ma cid non costituirebbe il, né basterebbe al raggiungimento del, loro
scopo principale, la legittimazione di decisioni vincolanti in vista della riduzione della complessita sociale.

” Piu precisamente, & vero che il punto 73) dell’art. 2 della legge delega per l'emanazione del vigente c.p.p. (1. 16 febbraio 1987, n. 81), nel
dettare principi e criteri per la disciplina dell'esame dibattimentale dell'imputato, dei testimoni e — si noti — dei periti, prescrive la previsione
del “potere del presidente, anche su richiesta di altro componente il collegio, o del pretore di indicare alle parti temi nuovi od incompleti
utili alla ricerca della veritd”; ma & pur vero che il testo definitivo del codice non solo non contiene riferimenti del genere, ma neppure una
norma corrispondente agli artt. 299 c.p.p. del 1930, 190, comma 1, c.p.p. del 1913, 84, comma 2, c.p.p. del 1865, che prescrivevano al giudice
di compiere “tutti gli atti necessari all'accertamento della veritd”. Per la tesi secondo cui il legislatore del 1988 avrebbe preso congedo dalla
ricerca della verita per ripudiare le precedenti esperienze inquisitorie, cfr. E. AMobio, Verso una storia della giustizia penale in eti moderna e
contemporanea, in Criminalia, 2010, p. 13, nonché F. CapriOL1, Verita e giustificazione nel processo penale, in G. Forti-G. Varraso-M. Caputo (a
cura di), “Verita” del precetto e della sanzione penale alla prova del processo, Napoli, Jovene, 2014, p. 200.

76 Cfr. Corte cost. 255/92, che ha censurato, tra Ialtro, i commi 3 (accoglimento totale) e 4 (addizione) dell’art. 500 c.p.p., rilevando, in
particolare (§ 2.1.), che “fine primario ed ineludibile del processo penale non pud che rimanere quello della ricerca della verita (in armonia
coi principi della Costituzione [...] )” (in tal senso, sia pure incidentalmente, v. gia Corte Cost. 258/91, § 3), e Corte Cost. 111/93, relativa ai
poteri ufficiosi di integrazione probatoria ex art. 507 c.p.p., in cui la Consulta ha respinto le preoccupazioni manifestate dai giudici a guibus
per la presunta impronta radicalmente “adversary” del codice di rito del 1989. Successivamente, la Consulta si ¢ in effetti pronunciata in
maniera episodica e pilt sfumata sul tema, assegnando al processo, nella sent. 361/98, la funzione “di verificare la sussistenza dei reati oggetto
del giudizio e di accertare le relative responsabilita”. Sennonché, a mio avviso, qui ¢ difficile ravvisare una vera e propria soluzione di continuita.
Basti considerare, da un lato, che gia nell'ord. 115/92 il Giudice delle leggi aveva accostato senz’altro (e non a torto, se si considera che, anche
nella tradizione filosofica, la certezza ¢ legata a doppio filo alla verita, di cui & convinzione o garanzia) “ricerca della veritd processuale” e
“accertamento dei reati”; dall’altro, che la successiva Corte Cost. 26/08, nel risolvere un conflitto di attribuzione tra la Procura della Repubblica
presso il Tribunale ordinario di Roma e la Commissione parlamentare di inchiesta sulla morte di Ilaria Alpi e Miran Hrovatin, ha sottolineato
che un coordinamento investigativo con la prima autoritd, giudiziaria, sarebbe stato doveroso “al fine evidente di consentire il pili ampio
spettro di indagine nella ricerca della verita dei fatti”. Per la tesi secondo cui, dopo le sentenze dei primi anni 90, “la Corte ¢ sembrata ripiegare
su perimetrazioni meno ambiziose dei compiti cognitivi assegnati al giudice”, cfr. ¥. CAPRIOLI, Verita e giustificazione nel processo penale, cit.,
p. 201.

77 Cid sembra avere solidi riscontri: oltre all’'autorevole Cass., S.U., 17 ottobre 2006, n. 41281, Greco, est. Brusco, Rv. CED 234907, cfr. la
recente Cass., sez. I, 18 aprile 2013, n. 44324, Stasi, est. Tardio, Rv. CED 258320. Piti indietro nel tempo: Cass., sez. V, 4 marzo 2003, n. 17368,
Rv. CED 224373; Cass., sez. VI, 14 ottobre 1997, n. 9104, Rv. CED 211576; Cass., sez. II, 27 settembre 1996, n. 6403, Rv. CED 208009. E
significativo, inoltre, che I'attuale Primo Presidente della Suprema Corte abbia sostenuto pili volte la tesi della “funzione ‘aletica’ del processo
penale”: tra i vari contributi, cfr. G. CaNz10, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 60.

78 Similmente: G. CaNzio, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 68; L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., pp. 128-132; J. FERRER
BELTRAN, Prova e werita nel diritto (2003), trad. it. di V. Carnevale, il Mulino, 2004, spec. pp. 38-42.

7 Qui non ¢ possibile affrontare il complesso (e spesso banalizzato) discorso sullevoluzione che I'accezione corrispondentista di “verita” ha
avuto dalla sua fondazione ad opera di Aristotele, passando per il suo raffinamento ad opera di Tommaso d’Aquino, fino ad arrivare al suo
perfezionamento (in verita limitato alla sfera dei linguaggi formalizzati, con esclusione, quindi, di quelli naturali) ad opera di Tarski. N¢ &
consentito analizzare nozioni altrnative di “veritd” (es.: come “coerenza’, come “giustificatezza”) o, addirittura, le teorie deflazioniste, secondo
cui la nozione di verita andrebbe abolita perché logicamente superflua. Mi limito piuttosto a rinviare a un recente collettaneo in materia,
che affronta sia problemi filosofici generali, sia problemi piu strettamente giuridici: G. ForTi-G. Varraso-M. CapuTo (a cura di), Verita
del precetto e della sanzione penale, cit. (in part. con scritti di: F. D’Agostini, D. Pulitano, F. Palazzo, M. Bertolino, L. Eusebi, G. Spangher, M.
Taruffo, F. Caprioli, L. Marafioti).
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ha ad oggetto direttamente quest’ultima, in sé mai autoevidente, perché riferita a qualcosa che
non ¢ piu, bensi le suddette ragioni, queste si accessibili in via immediata. Ecco dunque che
il giudizio sulla sussistenza di ragioni a carico e a discarico, nonché sulla loro rispettiva forza
probatoria costituisce il cuore dell’accertamento della verita nel processo penale®. Ed ecco
che appaiono alquanto eccessive le preoccupazioni di chi ritiene che assegnare al processo,
attraverso la prova, il compito di accertare la verita (dell'ipotesi accusatoria) potrebbe dar
luogo a derive inquisitorie. Per quanto detto, tale compito non va certo inteso nel senso che
l'accertamento della verita legittimerebbe ogni cosa, a cominciare dallo stravolgimento delle
regole del codice, ma come semplice esigenza che il processo resti costantemente orientato alla
realta passata da giudicare, anziché trasformarsi in burocratico arbitraggio di contese in atto
o solo embrionali. Quanto alla giusta misura di quell'aggancio, cio¢ dell'accertamento della
verita, essa non pud essere predeterminata una tantum, né tanto meno ricavata dai concetti
di "accertamento” o, addirittura, di "veritd", costituendo piuttosto il riflesso delle mutevoli
scelte, di matrice costituzionale e legislativa, dei singoli ordinamenti storici. Cosi, eventuali
distorsioni della prassi dovranno essere categorizzate come infedelta a queste scelte, cio¢ come
violazioni delle norme che le esprimono, non certo come corollari dell'idea dellorientamento
aletico del processo.

3 2 Svolgimento della critica.
[} [ ]

Ora, posto che, secondo quanto detto sué 1., ciascuna ragione, a carico o a discarico, con-
siste in una coppia ordinata, formata da un criterio probatorio pitt 0 meno complesso e da un
insieme di evidenze pili o meno eterogeneo, la questione iniziale, relativa alla prova specialisti-
ca, puo essere riformulata come segue. I cinque modi di esercizio della funzione “superperitale”
del giudice, che costituiscono altrettante espressioni del ragionamento probatorio specialistico,
assicurano tutti nella stessa misura la sua capacita di fondare I'accertamento della verita nel
processo penale?

Ciascuna delle immagini del fudex peritus peritorum merita un’analisi autonoma:

A) il giudice-apprendista impedisce per definizione 'accertamento della verita. Escogitan-
do e impiegando autonomamente un criterio che non ha alcun riscontro nella disciplina scien-
tifica, tecnica ecc. di riferimento, svolge un discorso fantastico, valevole tutt’al pit in un mondo
immaginario, dunque uno pseudoragionamento, simile a quello del giudice che risolvesse que-
stioni probatorie ordinarie sulla base di una massima in contrasto “con il senso comune o con
i limiti di una plausibile opinabilitd di apprezzamento™. Egli, pertanto, unitamente alla sua
conclusione, deve essere fermamente avversato.

B) il giudice-volgarizzatore non assicura un adeguato accertamento della veritd. Mutuando
e utilizzando un criterio grossolano, non corrisponde alla complessita specialistica del fatto.
Pertanto, sebbene non possa dirsi che il suo ragionamento probatorio sia del tutto privo di
fondamento, esso ¢ dotato di una base certamente insufficiente, qualunque sia il suo esito (in
bonam vel in malam partem). Ne deriva che neppure la sua conclusione puo essere accettata.

C) il giudice-agrimensore rischia di non assicurare un adeguato accertamento della verita.
Che si tratti di possibilita, anziché di necessita, dipende dal fatto che egli impiega un criterio
collaudato nella comunita degli esperti, la cui affidabilita & gia stata riconosciuta a sufficienza.
Dazzardo che il giudice si concede in tal caso riguarda non tanto I'individuazione del criterio,

8 Tlluminante P. FERRUA, La prova nel processo penale, cit., p. 20: “[....] si & pilt volte messo in luce come la linea ‘referenziale’ che congiunge
[lenunciato che ricostruisce un fatto] e cid su cui verte [...] sia inconoscibile, essendo ormai scomparso il referente stesso, vale a dire quel
passato che ‘fu’, ma oggi ‘non ¢ pilt’ reale. La sola linea accessibile & quella ‘epistemica’ o ‘inferenziale’ che lega lenunciato, relativo al fatto del
passato, con altri enunciati relativi ad altri fatti del presente, costituiti per I'appunto dalle prove”. Concordi su questo punto (ma non su altri
aspetti, in particolare sul tipo di nesso, solo teleologico o addirittura concettuale, tra prova e veritd): ]. FERRER BELTRAN, Prova e verita nel
diritto, cit., pp. 38-42, 79-85 (“p ¢ provato’ ¢ sinonimo di ‘vi sono elementi di giudizio sufficienti a favore di p”, ma non implica la verita di
p); M. TaruUFFo, La semplice werita, cit., p. 79 (che sembra non rifiutare una “concezione epistemica della veritd” 2 /a Dewey e @ /a Dummett,
secondo la quale la verita di un enunciato equivale “allesistenza di valide giustificazioni per ritenere che [esso] sia vero”); G. TuzEeT, Filosofia
della prova giuridica, cit., pp. 71-75 (una conoscenza puo essere vera anche senza ragioni a sostegno, ma, in quanto credenza vera giustificata,
esige la presenza di ragioni del genere); G. UBERTIS, Profili di epistemologia giudiziaria, cit., pp. 12-22, spec. 19 (sul nesso inscindibile verita-
prova-giudizio).

81 Formula usata talora dalla Suprema Corte, specie in epoca pil risalente, per censurare la giustificazione esterna del ragionamento probatorio,
dunque la manifesta illogicita della motivazione ex art. 606, lett. ¢), c.p.p.: cft., tra le ultime, Cass., sez. IV, 2 dicembre 2003, n. 4842, Rv. CED
229369.
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quanto la sua applicazione, cio¢ il riconoscimento che il complesso di evidenze in giudizio &
effettivamente riconducibile a esso, con tutte le conseguenze probatorie (quantificative, clas-
sificatorie ecc.) che ne derivano. E il relativo rischio non ricorre ogniqualvolta il giudice si
atteggia ad agrimensore, ma solo nei casi in cui il criterio applicato sia particolarmente com-
plesso; ciod accade, in particolare, quando consiste in una formula matematica pitt 0 meno ricca
di variabili, la quale esige capacita combinatorie estranee all’abilita giudiziale ordinaria. E solo
in tali casi che la conclusione del giudice-agrimensore merita di essere disapprovata, non certo
quando poggia sull'applicazione autonoma di criteri specialistici banali.

D) anche il giudice-recettore rischia di non assicurare un adeguato accertamento della verita,
ma per ragioni diverse da quelle appena illustrate. In una cultura, come quella occidentale mo-
derna, che ha scelto come proprio fondamento il principio di razionalita (“redde rationem”), in
opposizione al principio di mera autorita (“ipse dixit”), la plausibilita specialistica di un criterio
e della sua applicazione non puo dipendere soltanto dalla qualita di esperto del soggetto che
vi procede®. In effetti, nulla toglie che chi si presenta in giudizio come specialista di una certa
disciplina proponga informazioni prive di credito e di riscontro (il caso della teoria delleffetto
acceleratore, affrontato dalla sentenza Cozzini, & esemplare), o, addirittura, si riveli incapace di
applicare in modo rigoroso e consapevole saperi pur condivisi (se ne ha esperienza —ad es.— in
campo psichiatrico). Dunque, per quanto il giudice possa esser fortunato, aderendo in maniera
sostanzialmente passiva a un esperto che ha colto nel segno, anche questo modo di procedere
costituisce un azzardo. Come tale andrebbe evitato, ed eventualmente censurato, salvo che
emergano aliunde motivi di atfidabilita della complessiva opinione dello stesso esperto.

E) il giudice-custode ¢ I'unico che pud assicurare un accertamento adeguato della verita®,
nonché il rispetto della ratio di garanzia dei principi di determinatezza e di tassativita®. Egli
scrutina e, se del caso, recepisce le informazioni rese da un esperto in giudizio sotto la sorve-
glianza di altri esperti. Tale compito, particolarmente delicato nel caso di “questioni scienti-
fiche non ancora dissodate™, si impone su entrambi i piani fondamentali del ragionamento
probatorio specialistico. Sia sul piano dell'individuazione del relativo criterio, dove si tratta di
controllare se quello proposto dallesperto possegga i suddetti requisiti minimi di afhidabilita
specialistica, sfuggendo, in particolare, al marchio infamante di bad o junk science. Sia sul piano
dell'applicazione del criterio, dove si tratta di controllare se le evidenze valorizzate dallesperto
integrino davvero le basilari condizioni operative (positive e negative) da lui illustrate o evi-
denziate dagli altri specialisti in giudizio®. Sotto questo profilo, peraltro, occorre fare atten-
zione: anche se il singolo risultato probatorio raggiunto dall'esperto si dimostrasse affidabile,
non sempre il giudice sarebbe autorizzato ad accontentarsi; talvolta, infatti, potrebbe risultare
doverosa una verifica probatoria supplementare. Tale duplice controllo si impone tipicamente
in materia di imputazione causale, dove il giudice, dapprima, deve controllare se la legge di
copertura proposta dallesperto ¢ attendibile, se la condotta e 'evento in giudizio sono occorsi
proprio nelle circostanze e con le modalitd nomologicamente descritte (condizioni positive), e
se sono mancate quelle circostanze che la stessa legge indica come ostative alla successione da

82 Cfr. F. G1unTa, Questioni scientifiche e prova scientifica, cit., p. 58: “il giudice & soggetto alla verita scientifica, non a qualsivoglia esito peritale”,
nonché p. 71 (contro “'argomento dell'ipse dixit”).

% Cio¢ evitare quelle che sono state indicate come le forme in cui la scienza opera come “cattiva maestra” (cattiva scienza, buona scienza
applicata male, buona scienza applicata bene ma utilizzata impropriamente dal giudice): F. CAPRrIOLI, La scienza ‘Cattiva maestra’, cit., pp.
3525-3535.

8 Congruente con tale modello ¢ la messa in guardia dal “nuovo positivismo giudiziario” di A. SCALFATI, La deriva scientista, cit., p. 144 s. 149
s., il quale propone de iure condendo di potenziare il contraddittorio sia in fase di indagini (nello svolgimento di accertamenti irripetibili), sia
in fase di giudizio (nel controllo di affidabilita del metodo scientifico utilizzabile per la decisione); critica nei confronti dell’'acquisita centralita
della prova scientifica nel processo penale & anche E.M. CATALANO, I/ metodo del controesame sul letto di Procuste, cit., pp. 147-149, che si duole
soprattutto della introduzione di una “best evidence rule alla rovescia”, in base alla quale il primato in sede istruttoria non spetterebbe piti alla
prova orale, bensi alla “prova Zafo sensu documentale, di formazione extradibattimentale, cristallizzata in un supporto analogico o digitale” (p.
148).

% Ivi, p. 67.

% In verita, il discorso principale di Cozzini si concentra sul primo piano, perché in quel caso controversa era gia l'astratta affidabilita della
teoria delleffetto acceleratore; nondimeno, in diversi passaggi della pronuncia emerge altresi la preoccupazione che il giudice di merito
applichi correttamente il criterio specialistico mutuato dallesperto.
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essa stabilita (condizioni negative)®’; dall’altro lato, il giudice deve controllare, eventualmente
con l'ausilio di quello stesso esperto e sotto la sorveglianza degli altri professionisti in giudizio,
se la valenza nel caso concreto del criterio probatorio specialistico, di cui ha gia controllato
'affidabilita intrinseca e applicativa, debba escludersi perché vi sono ragionevoli motivi per
ritenere che abbia operato un’altra causa®®. Nonostante la diversita delle operazioni compiute
nelle due fasi, il modus procedendi del giudice ¢ fondamentalmente lo stesso: egli accoglie la so-
luzione che innanzitutto resiste ai suoi tentativi di falsificazione, condotti col contributo degli
altri specialisti in giudizio®.

Nella prospettiva del giudice-custode, il citato “paradosso della perizia” si rivela soltanto
apparente®. Se il controllo giudiziale sul perito avviene nel contraddittorio coadiuvato dai con-
sulenti di parte”, che replica la dialettica tipica della stessa ricerca scientifica’®; se esso si tra-
duce nel riscontro, di ispirazione falsificazionista, di requisiti minimi e di condizioni basilari,
ecco che il giudice, pur avendo bisogno del perito, perché non saprebbe da dove partire, € in
condizione, almeno in linea di principio, di valutarne loperato®. Infatti, tale valutazione, da
un lato, non si forma in maniera solitaria, bensi col contributo degli altri esperti in giudizio,
i quali ben possono guidare il giudice con opportuni interventi (scritti e orali), segnalandogli
o, meglio ancora, fornendogli i documenti specialistici (trattati, articoli, direttive ecc.) che
materializzano il sapere in discussione e fanno luce sul suo tema. Dall’altro lato, la valutazione
giudiziale non ha carattere specialistico, bensi propriamente epistemologico™, in quanto il giudice
non esprime — ad esempio — un giudizio chimico, ortopedico, grafologico, bensi valuta se il
chimico, lortopedico, il grafologo in giudizio abbia basato la propria conclusione su un criterio
affidabile, in quanto rispettoso di certi standard minimi di razionalita epistemica (i menzio-
nati requisiti Cozzini), e lo abbia applicato in maniera coerente e congruente alle risultanze
processuali®.

Infine, correlativamente a tutto cio, il modello del giudice-custode assicura altresi il rispet-
to dei principi di determinatezza e di tassativita penale®. Imponendo di far uso soltanto di cri-
teri specialistici di sicura affidabilita, esso riduce 'area dei dati fattuali deducibili nel processo
penale, circoscrive dunque la portata delle fattispecie incriminatrici e, in definitiva, limita il
potere giudiziario di individuazione di quest’ultima (es.: le condotte di esposizione ad amianto

8 Con un esempio banale: se Tizio assume l'antidoto x con efficacia di unlora alla sostanza y, ingerisce tale sostanza su invito di Caio dopo
un quarto dora e muore avvelenato dopo tre ore dalla prima assunzione, la legge di copertura pertinente (“Tutte le volte che un essere
umano assume la sostanza y e non ¢ in atto la copertura dell'antidoto x, morira avvelenato dopo tre ore), pur integrata nelle sue condizioni
positive (assunzione della sostanza y), non puod applicarsi, per mancata integrazione di una condizione negativa (assenza attuale di copertura
dell’antidoto x). In tal caso, ¢ dunque presumibile (anche se non necessita di essere provato per l'assoluzione di Caio) che Tizio sia stato
avvelenato da altri dopo la scadenza delleffetto protettivo dell’antidoto.

% Con altro esempio banale: se Tizio viene minacciato pesantemente da Caio e muore all'istante per infarto, ma I'esame autoptico consente di
stabilire che I'attacco cardiaco aveva avuto inizio poco prima dell’aggressione e aveva gia prodotto danni devastanti e irrimediabili, la condotta
di Tizio, in mancanza di ulteriori elementi (ad es. deponenti per leffetto di accelerazione del decesso) potrebbe ritenersi legata alla morte di
Caio tutt’al pitt da un rapporto di causalita generale, ma non certo individuale.

% Una penetrante analisi del metodo falsificazionista (sulla scia di Popper e di Medawar), ritenuto estensibile dall'ambito scientifico a quello
giuridico, si trova nella monografia dellestensore della sentenza Cozzini: R. BLa10TTA, Causalita giuridica, pp. 367-380, in part. p. 372, dove si
legge la seguente fulminante sintesi: “Il ragionamento scientifico ¢ percio un dialogo tra due voci, una immaginativa, I'altra critica; un dialogo
tra il possibile e I'attuale, tra la proposta e la realtd, l'ipotesi e la critica, tra cio che puo essere vero e cid che di fatto lo ¢”. Per una sintetica
ricostruzione dei termini del dibattito sul metodo scientifico, D. GooDpsTEIN, How Science Works, in Aa.Vv., Reference Manual on Scientific
Evidence, cit., pp. 38-46 (con particolare riguardo allepistemologia di Bacone, Popper e Kuhn).

% In termini analoghi, C. Brusco, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 28; C. Conr1, Iudex peritus peritorum, cit., pp. 33-35; O.
DowmiNioni, La prova penale scientifica, cit., pp. 67-69; L. MASERA, Accertamento alternativo, cit., pp. 89-92; M. TARUFFO, La prova scientifica,
cit., p. 347.

1 Sull'importanza del contraddittorio specie su questo terreno, F. CAPRIOLI, La scienza ‘Cattiva maestra’, cit., p. 3526 s.; E.M. CaraLano, I/
metodo del controesame sul letto di Procuste, cit., spec. pp. 151-153 (che, peraltro, denuncia 'inadeguatezza dell’attuale cultura dellesame e del
controesame: pp. 153-156); P.P. RivELLO, La prova scientifica, cit., pp. 163-172.

2 Cosi, C. Conri, Iudex peritus peritorum, cit., p. 31: “[...] la ricostruzione scientifica pit plausibile ¢ quella che ‘resiste all’'urto del
contraddittorio tra gli esperti’. E ben possibile che nel processo penale si riproduca quel dibattito che & vivo nella comunita scientifica”. Sul
carattere di “adversarial process” della ricerca scientifica, v. anche D. GoobsTEIN, How Science Works, cit., p. 44.

% Un discorso analogo vale ovviamente qualora il controllo riguardi il parere di un consulente di parte: esso verra condotto sotto la sorveglianza
dellesperto dell’altra parte e del perito (secondo alcuni, eventualmente, anche nella forma di un confronto ex artt. 211 ¢ 212 c.p.p.: sul punto,
ma in prospettiva de iure condendo, E.M. CATALANO, I/ metodo del controesame sul letto di Procuste, cit., p. 155 s.).

% Similmente, O. DOMINIONI, La prova penale scientifica, cit., pp. 69-71, che distingue “cultura di merito” e “cultura di criteri”. Adesivamente,
F. CaprioLt, La scienza “cattiva maestra’, cit., p. 3526 s.

% Al riguardo, si ¢ efficacemente parlato di un “vincolo di razionalitd complementare [a quello richiesto dall'uso del semplice sapere comune]”:
F. G1unTa, Questioni scientifiche e prova scientifica, cit., p. 58. Sul carattere ubiquitario del principio di razionalita all'interno del processo penale,
G. Canzi10, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 63.

% Non ¢ superfluo ricordare che, tra le ragioni che hanno indotto la pili volte citata sentenza Franzese a fissare lo statuto dell'imputazione
eziologica penale, vi ¢ stata proprio lesigenza di rispetto del principio di tassativita: ivi, spec. p. 13.
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successive a quella iniziatrice non dovrebbero formare oggetto di imputazione, né tanto meno
di condanna, data la non affidabilita allo stato della illustrata teoria delleffetto acceleratore).

3 . 3 . Implicazioni pratiche del regime Cozzini.

Il regime Cozzini dovra costituire, dunque, la stella polare della valutazione giudiziale della
prova specialistica. In queste battute conclusive ¢ utile soffermarsi su alcune sue implicazioni
pratiche, cioe sulle ripercussioni che esso potra o dovra avere sul modo di operare e di organiz-
zarsi della giurisdizione.

La prima implicazione riguarda lattivita del giudice di merito. Al riguardo, sebbene la parte
culminante della sentenza del 2010 investa il piano della valutazione della prova specialistica,
le esigenze che essa coltiva valgono in tutte le grandi fasi del subprocedimento probatorio”. In
questo senso, se la complessita scientifica ecc. della causa lo richiede, il giudice deve essere vi-
gile sia nella fase di ammissione, favorendo la presenza di esperti che possono essere utili, e im-
pedendo quella di esperti solo sedicenti in maniera manifesta (ex art. 190, comma 1, c.p.p.”®),
nonché ovviando a eventuali incompletezze delle parti sul punto (ex art. 507 c.p.p.”); sia nella
fase di assunzione, dando ordine e partecipando in modo neutro al confronto tra le parti sulla
plausibilita intrinseca e applicativa dei criteri proposti dai rispettivi esperti e/o dallesperto
d’ufficio (ex artt. 497 ss. c.p.p., richiamati dall’art. 501 c.p.p.)'*; sia nella fase di valutazione,
nei termini gid indicati, in particolare al termine del punto precedente (in part. ex artt. 192,
comma 1, 546, comma 1, lett. e), c.p.p.).

La seconda implicazione riguarda il controllo della Suprema Corte sulloperato del giudice
che ha emesso la sentenza impugnata. Al riguardo, la sentenza Cozzini fissa una chiara distin-
zione, che, pur riflettendo quella tradizionale fra giudizio di merito e giudizio di legittimita, va
sottolineata e sviscerata. Mentre il giudice di merito — come detto — ha il compito di garantire
Vaffidabilita intrinseca e applicativa (anche) dei criteri specialistici utilizzati a fini di prova, il
giudice di legittimita, che si colloca a un livello superiore al primo non solo dal punto di vista
gerarchico, ma anche logico, deve controllare “soltanto” la razionalita dellesercizio di quella
funzione di garanzia, cio¢ lesposizione di sufficienti ragioni a suo sostegno'®’. In sostanza: il
giudice di merito & chiamato a dire se il criterio specialistico proposto dallesperto in giudizio
soddisfa i requisiti Cozzini, nonché per quali motivi (es.: perché l'esperto & uno specialista di
chiara fama della questione controversa; perché i suoi principali articoli in materia vantano il
maggior numero di citazioni a livello mondiale); quello di legittimita, invece, deve controllare
che il primo abbia effettivamente esposto tali motivi e che essi siano adeguatamente ragio-
nevoli, anziché campati in aria (nellesempio suddetto, la fama dellesperto potrebbe essere
motivata dicendo che egli ¢ il quinto autore pil citato in materia, in una comunita di decine
di migliaia di ricercatori). Insomma, vi & una concatenazione di livelli di razionalita: il giudice
di legittimita controlla il ragionamento che il giudice di merito ha svolto per controllare il
ragionamento del perizo. Tutto cio significa, tra I'altro, che il giudice di legittimita non puo es-
sere giudice del criferio probatorio specialistico, neppure a Sezioni Unite, essendo solo giudice

°7 Sul punto: C. Conr1, Iudex peritus peritorum, cit., pp. 34-36. Prima di Cozzini, ma dopo e alla luce di Daubert: O. DomiNIONI, La prova
penale scientifica, cit., pp. 207-344; S. Lorusso, La prova scientifica, cit., pp. 318-330.

% Sulle difficolta che possono emergere anticipando il vaglio sulla prova specialistica al momento dell'ammissione, F. CapriOL1, La scienza
‘Cattiva maestra’, cit., p. 3527 s., che pone, al contempo, la questione dell'applicabilita dell’art. 189 c.p.p. Su questo secondo punto, cfr. O.
DowmiNioni, La prova penale scientifica, cit., pp. 102-111, 207-225, spec. 105 s.; P.P. RiveLLo, La prova scientifica, cit., p. 112.

% Sui rischi derivanti dal ricorso all’art. 507 c.p.p., v. F. GIUNTA, Questioni scientifiche e prova scientifica, cit., p. 66.

1% Utili direttive per la fase di assunzione in G. GENNARI, Nuove e vecchie scienze forensi, cit., pp. 144-148.

101 Qui si pone un problema enorme (forse il principale in materia), che posso solo accennare. Posto che i requisiti Cozzini sono graduabili
(rispondono alla logica del “piti-o-meno”), defettibili (qualcuno di essi potrebbe non risultare integrato in un caso concreto, senza nulla togliere
alla plausibilita del relativo criterio specialistico) ed esemplificativi (se ne potrebbero immaginare altri), come deve regolarsi la Suprema Corte
qualora il giudice di merito motivi 'accoglimento di un criterio specialistico in riferimento a un requisito Cozzini debolmente integrato e/o
a un quadro incompleto di requisiti Cozzini e/o a un requisito diverso dai requisiti Cozzini?
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del ragionamento probatorio specialistico®. La sentenza Cozzini lo afferma limpidamente: la

“Corte Suprema non [ha il compito di] stabilire se la legge scientifica sia affidabile o meno,
questione sulla quale essa non ha proprio alcuna competenza o qualificazione; quanto piut-
tosto [di] definire quale debba essere 'itinerario razionale di un’indagine che si colloca su un
terreno [...] caratterizzato da lati oscuri [...]"1%.

La terza implicazione riguarda le conseguenze delleventualita che, per effetto del sempre
pill intenso progresso scientifico e tecnico, alle sentenze passate in giudicato, di assoluzione o
di condanna, sopraggiungano scoperte capaci di ribaltare il giudizio sulle evidenze specialisti-
che loro sottostante. E se l'istituto astrattamente utilizzabile in entrambi i casi & lo stesso, la
revisione della sentenza, lesito cui condurrebbe in un caso ¢ ovviamente opposto a quello vale-
vole nell’altro: la revisione dell’assoluzione mirerebbe alla condanna, mentre la revisione della
condanna all’assoluzione'™. La questione, che qui non posso approfondire, deve essere affron-
tata ovviamente alla luce del diritto positivo. Innanzitutto, allo stato, va senz’altro esclusa la
possibilita di una revisione contra reum'®. Cid perché tale ipotesi, che non rientra tra i “Casi di
revisione” disciplinati dall’art. 630 c.p.p., violerebbe il divieto del ne bis in idem stabilito nell’art.
649 c.p.p., ma rilevante anche a livello internazionale (art. 14 § 7 PIDCP) ed europeo (art. 50
CDFUE, art. 4 Prot. n. 7 alla CEDU), e di risulta costituzionale (art. 117, comma 1, Cost.)!%.
Diverso discorso vale per la revisione pro reo, che, nell'ipotesi da cui abbiamo preso le mosse, di
scoperta specialistica sopraggiunta e favorevole al condannato, impone di interrogarsi sui suoi
presupposti di ammissibilitd. Al riguardo, possono individuarsi due punti fermi. Da un lato, la
principale fonte di legittimazione di una revisione pro reo ¢ offerta dall’art. 630, lett. ¢), c.p.p.,
che prevede l'ipotesi della scoperta o della sopraggiunta di “nuove prove”?”. Dall’altro lato, tale
ipotesi, anche per il collegamento sistematico con l'art. 637, comma 3, c.p.p., secondo cui la
revisione non puo fondarsi semplicemente su una “diversa valutazione delle prove assunte nel
precedente giudizio”, va intesa in termini rigorosi. Cosi, € stato giustamente sostenuto che la
novita rilevante non puo certo esaurirsi nellemersione di metodi e criteri in qualche misura
nuovi, ma nei risultati rivoluzionari cui il loro uso conduce!%.

Lultima implicazione pratica del regime Cozzini riguarda la sua attuabilita da parte della
giurisprudenza. In verita, la stessa sentenza del 2010 afferma che “La Corte ha consapevo-
lezza di indicare al giudice di merito un compito assai impegnativo”, ma aggiunge convinta
e serafica che “La giurisprudenza di merito, d’altra parte, ha dimostrato di saper governare
complesse e ciclopiche vicende [...]"%. A cio si potrebbe obiettare che i giudici, a causa della
loro formazione strettamente tecnico-giuridica, difficilmente potrebbero essere all’altezza di
compiti del genere. A mio avviso, il vero problema, di regola, non ¢ tanto la carenza di cultura

102 Nello stesso senso, rigettando la richiesta di rimessione alle S.U. della questione circa la plausibilita della teoria delleffetto acceleratore,
Cass., sez. IV, 3 novembre 2016, n. 12175, cit., pp. 50-54, spec. p. 54: “il giudizio penale non [pud] essere il luogo nel quale si forma il sapere
scientifico, che & processo di estrema complessita, di imprevedibile proiezione temporale e di necessaria dimensione universale (nel senso del
coinvolgimento dell'intera comunita scientifica). Il sapere scientifico, altrove consolidatosi, giunge nel processo penale attraverso gli esperti; al
giudice sta il compito di assicurare la competenza e l'imparzialita di giudizio del medium e di verificare con l'ausilio di questi, attraverso una
documentata analisi della letteratura scientifica universale in materia, I'esistenza e 1'apporto della legge scientifica di copertura”; analogamente,
F. GiuNTa, Questioni scientifiche e prova scientifica, cit., p. 74 (si tratta di questione di fatto, non di diritto). Contra, F. I’ ALESSANDRO-M.
RomAaNo, Nesso causale ed esposizione ad amianto. Dall’incertezza scientifica a quella giudiziaria: per un auspicabile chiarimento delle Sezioni Unite,
in Riv. it. dir. proc. pen., 3/2016, pp. 1129-1153.

103 Cass., sez. IV, 17 settembre 2010, n. 43786, cit., p. 43.

104 Per unefficace sintesi dei termini del problema, G. CaNzi10, La valutazione della prova scientifica, cit., pp. 69-72. Di recente, v. F. CALLARI,
Prowva scientifica e giudizio di revisione, in Giust. Pen., III, 2016, coll. 497-512.

1% Ma v. G. Canz10, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 71 s., il quale da notizia di una proposta di legge in tal senso presentata in
Germania nel 2007.

1% Una ricostruzione aggiornatissima dello statuto normativo del 7e bis in idem si trova in Relazione di orientamento dell’Ufficio del Massimario
penale, n. 26/2017, in Dir. pen. cont., 30 marzo 2017.

107 Alla valorizzazione di tale previsione spinge, secondo diversi autori, anche il monito che i giudici di Strasburgo hanno rivolto a quelli
nazionali a “interpretare la legislazione vigente alla luce del progresso scientifico”: Corte EDU, 9 novembre 2006, Tav/i c. Turchia, § 36.

1% Cosi, G. Canzio, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 70. V. anche F. CALLARI, Prova scientifica e giudizio di revisione, cit., col.
503, per una ricostruzione dei due orientamenti giurisprudenziali maturati nella giurisprudenza di legittimita. Tali orientamenti, a tratti
oscuri, possono forse essere puntualizzati con le categorie proposte nel presente articolo: per il primo, pill severo, costituiscono “nuove
prove” le evidenze che, per limiti scientifici o tecnici, non erano rilevabili nel momento del processo (penso a tracce di DNA di consistenza
infinitesimale, che solo oggi & possibile acquisire); per I'altro, piti aperto, sono “nuove prove”i criteri probatori altamente innovativi scoperti solo
dopo quel momento (penso al caso in cui un condannato per omicidio produca uno studio rivoluzionario, secondo cui il tumore in una certa
area del sistema nervoso, da cui egli era risultato affetto, scatena assai di frequente reazioni violente in circostanze come quelle in cui avvenne
T'uccisione). La marcata discrezionalita del giudizio di novita compiuto nella seconda prospettiva pud forse limitarsi esigendo che tra i criteri
probatori nuovi e quelli sottostanti alla condanna di cui si chiede la revisione vi sia un rapporto di contraddizione, con la conseguente, radicale
sostituzione degli uni con gli altri.

109 Tvi, p. 45.
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specialistica del giudice', che peraltro ¢ sempre relativa, perché nessuna mente ¢ a compar-
timenti stagni, dunque impermeabile a saperi diversi da quelli che coltiva abitualmente. I1
problema, come accade quasi sempre, ¢ innanzitutto pedagogico'*? e organizzativo: se i giudici
fossero messi in condizione, sin dalla fase universitaria, di intensificare e diversificare la loro
formazione'?, avessero un carico di lavoro equilibrato e operassero in sezioni “competenti” per
tipi di questioni specialistiche (es.: sinistri stradali, incidenti sanitari ecc.), forse incarnereb-
bero coralmente I'immagine del giudice-custode, cosi confermandone il carattere di semplice
ideale regolativo, anziché di sconfortante utopia.

10 Per un'utile ricostruzione di questi problemi, P.P. RivELLO, La prova scientifica, cit., pp. 176-182.

M Realisticamente, vi ¢ almeno un caso in cui il giudice, di regola (ad eccezione, ciog, dei giudici particolarmente dotati, che pure ci sono),
non sarebbe comunque in grado di seguire il ragionamento dellesperto: quando 'applicazione del criterio specialistico da questi proposto si
esaurisce in una serie di complicatissime calcoli (es.: consistente in una rete di equazioni differenziali).

12 Analogamente, G. GENNARI, Nuove e vecchie scienze forensi, cit., pp. 137-143; M. TARUFFo, La prova scientifica, cit., p. 348.

3 A mio avviso, non pochi progressi si avrebbero se anche I'Italia si dotasse di un testo come il Reference Manual on Scientific Evidence (cit.
supra, nt. 2), una sorta di vademecum sullo stato dell’arte nei principali settori di interesse giuridico-scientifico (es.: statistica, epidemiologia,
tossicologia, neuroscienze), frutto della collaborazione di qualificati giuristi e scienziati. Del relativo indice esiste una traduzione italiana, in
allegato a una documentata informazione bibliografica sulla storia dellopera: S. ARCIERI, I/ giudice e la scienza. Lesempio degli Stati Uniti:
il Reference Manual on Scientific Evidence, in Dir. pen. cont., 6 marzo 2017; a questa prima parte & seguita una seconda: EAp., La National
Commission on Forensic Science (NCFS), in Dir. pen. cont., 20 marzo 2017.
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ABSTRACT

Le scelte sulla misura delle pene edittali, rientranti
nella competenza politica del legislatore, possono
essere controllate sotto il profilo della proporzione, in
rapporto alla gravita dei diversi tipi di reato, alla luce del
principio d'eguaglianza e dell'idea rieducativa. Ci sono
anche vincoli relativi alla struttura delle cornici edittali:
illegittimita di cornici eccessivamente dilatate, o che
spezzano la corrispondenza fra variazioni di gravita del
fatto e gli spazi di commisurazione discrezionale.

The choices regarding the limits applicable to
punishment (both minimum and maximum) that fall
to the political assessment of the legislator should be
verified on the basis of the proportionality principle,
having regard to the seriousness of the various offences,
in accordance with the principle of equal treatment and
the rehabilitative purpose of punishment. There are
several restrictions pertaining to the limits applicable
to punishment: excessively broad ranges or ranges that
break the link between the seriousness of the offence
and the discretionary evaluations of the legislator are
not permitted.
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SOMMARIO 1. 11 problema. — 2. Percorsi della giurisprudenza costituzionale. — 3. La sentenza n. 236 del 2016. — 4.
La questione del zertium comparationis.— 5. Problemi di struttura delle cornici edittali. — 6. Discontinuita
negli spazi di commisurazione della pena. — 7. La misura delle pene edittali come problema politico.

1 I1 problema.

Il problema della misura delle pene! — cornici edittali e pene commisurate in concreto dal
giudice — ¢ fra i problemi cruciali del diritto penale. Le pene minacciatesono un elemento
significativo rispetto alle funzioni assegnate al penale, e che i legislatori ritengono di grande
importanza nella rappresentazione pubblica delle proprie politiche. A livello giudiziario le
pene commisurate nella sentenza di condanna dovrebbero essere attuazione ‘di giustizia’, me-
taforicamente pesate sulla bilancia della giustizia.

Sulla misura delle pene edittali la Costituzione non da indicazioni dirette: la determina-
zione della pena rientra nella discrezionalita politica del legislatore®. Le scelte relative alla pena
sono scelte di politica del diritto penale, nelle quali si esprimono — possono legittimamente
esprimersi — indirizzi politici diversi, valutazioni diverse su meritevolezza e bisogni di pena.
Anche questa apertura politica ¢ un aspetto del principio di legalita.

Rispetto alle scelte di incriminazione, le scelte sulla misura delle pene appaiono meno vin-
colate da principi sovraordinati sui limiti invalicabili del diritto penale, pill esposte a variabili
concezioni di giustizia e/o di opportunita politica. Ma i principi costituzionali hanno qualcosa
da dire anche in questo campo.

Sul rapporto fra delitti e pene,I'idea guida che attraversa fin dall’antichita la nostra storia &
quella della proporzione. E uno schema che si presta ad essere fondato e sviluppato in modi di-
versi: in chiave rigidamente retributiva, su una linea di continuita con logiche di vendetta’; in
chiave utilitaristica, come in Beccaria*; nel nostro sistema costituzionale, in collegamento col
principio deguaglianza, fondamentale principio di struttura dellordinamento giuridico, ideale
regolativo di un diritto penale non arbitrario®, criterio di controllo di qualsiasi differenziazione
o equiparazione normativa: trattare ugualmente casi uguali, e differenziare il trattamento di
casi disuguali®.

In assenza di criteri precisi di corrispondenza fra reato e pena, I'idea di proporzione non
pud pretendere di essere un criterio di per sé sufficiente di individuazione univoca di un’ipo-
tetica pena giusta in assoluto. Negli spazi aperti alla discrezionalita politica del legislatore — a
diverse, ugualmente legittime possibilita di bilanciamento d’interessi a livello legislativo —
il principio d’uguaglianza pone Uesigenza di fondamento costituzionale delle differenziazioni di
trattamento, e si presta ad essere “utilizzato come complemento e in appoggio a qualunque altro
principio costituzionale richiamato a parametro del giudizio della Corte”.

Nel contesto penalistico, criteri di differenziazione (di determinazione di uguaglianze e
disuguaglianze rilevanti®) possono essere ricercati nei principi "materiali” del sistema dei reati
e delle pene: offensivita, colpevolezza, principi relativi alla pena. Un sistema passabilmente
coerente di risposte al reato puo essere costruito in ragione di un rapporto di gravita fra di-

! Vengono qui sviluppati alcuni fra i temi trattati in D. PULITANO, Sulla pena. Fra teoria, principi e politica, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, p.

641 ss.

% Questo il principio affermato in via di principio (la ripetizione & voluta) dalla Corte costituzionale. Sulle origini di tale indirizzo A.

P1zzorusso, Le norme sulla misura delle pene e il controllo della ragionevolezza, in Giur. it.,1971,1V,¢c. 192 s.

* Su questo aspetto del diritto penale moderno cfr. R. BARTOLI, I/ diritto penale tra vendetta e riparazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, p. 96s..

* Si tratterebbe di graduare “g/i ostacoli che risospingono gli uomini dai delitti a misura che sono contrari al ben pubblico ed a misura delle spinte che gli
ortano ai delitti’. “Se una pena uguale é destinata a due delitti che disugualmente offendono la societa, gli uomini non troveranno un pii forte ostacolo

# delitti”.“S iguale ¢ destinata a due delitti che disugualment dono I ta, gl # te ostacolt

per commettere il maggior delitto, s con esso vi trovino unito un maggior vantaggio” (Dei delitti e delle pene, §. 6). Anche I'argomento utilitaristico

pud servire alla polemica contro torsioni autoritarie: “i paesi e i tempi dei pii atroci supplizi furono sempre quelli delle pii sanguinose e disumane

azioni, poiché il medesimo spirito di ferocia che guidava la mano del legislatore reggeva quella del parricida e del sicario” (§.27).

* G.F1anpaca, Uguaglianza e diritto penale,in AA.VV., Le ragioni dell uguaglianza, Milano, 2009, p. 116. Cfr.anche G. S1LvEsTRI, Ugnaglianza,

ragionevolezza e giustizia costituzionale, ivi, p. 7.

¢ Un quadro d’insieme sul cotesto penalistico in G. Doparo, Uguaglianza e diritto penale, Milano, 2012.

7 M. CARTABIA, Ragionevolezza e proporzionalita nella giurisprudenza costituzionale italiana, in AANVV., I costituzionalista riluttante, Torino

2016, p. 463.

8 F. PaLazzo, Offensivita e ragionevolezza nel controllo di costituzionalitis sul contenuto delle leggi penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1998, p. 350 s.; G.

INSOLERA, Principio di eguaglianza e controllo di ragionevolezza delle norme penali,in AAN'V., Introduzione al sistema penale, 1, Torino, 2006, p. 313 s
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versi reati (a livello legislativo, tipi di reato), partendo dai delitti pitt gravi e scendendo verso
il basso®. E uno schema che ritroviamo nei grandi penalisti del passato’, e nella dottrina di
oggi. E una condizione minima di razionalita, un criterio ordinatore di valutazioni politiche
sulla gravita dei reati e sulla traduzione in tipi e misure di pena. Al livello piu alto dovrebbe
stagliarsi la tutela della vita degli uomini.

Sul senso o funzione della pena, elemento di novita nel dettato costituzionale & il “devono
tendere alla rieducazione del condannato” nell'art. 27, 3°comma. La rilevanza dell’idea rieducati-
va per tutte le scelte relative alla pena — anche per il legislatore, non solo per l'esecuzione della
pena — ¢ stata chiaramente affermata dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 313 del 1990.
Altre finalitd della pena non autorizzano aleun “pregiudizio della finalita rieducativa espressa-
mente consacrata dalla Costituzione”: 'individuo non puo essere strumentalizzato per fini di
politica criminale, “in uno Stato evoluto la finality rieducativa non puo essere ritenuta estranea
alla legittimazione e alle funzioni stesse della pena”. Non estranea, dunque, ai problemi di misura
della pena, anche a livello legislativo.

2 Percorsi della giurisprudenza costituzionale.
[ ]

Nella giurisprudenza costituzionale in materia di pena, un riferimento importante ¢ la
sentenza n. 26 del 1979" (relatore Paladin) che ha dichiarato lillegittimita costituzionale di
una norma del codice penale militare di pace che prevedeva la pena dellergastolo per ipotesi
di omicidio in danno di un superiore, sia consumato che tentato. La Corte ha ravvisato uno
stravolgimento dell ordine dei valori messi in gioco nellequiparazione del trattamento punitivo, al
livello piti elevato, di fatti diversi quali l'omicidio realizzato e l'omicidio solo tentato, fondata sulla
attribuzione di un significato preminente ad un bene di rango inferiore (la disciplina militare in
tempo di pace) rispetto al bene della vita.

1l riferimento all’ordine dei valori messi in gioco guarda alla coerenza o razionalita interna delle
scelte legislative, in termini coerenti con il se/f~restraint della Corte costituzionale in ordine al
sindacato sulla misura delle pene edittali. La censura di stravolgimento dell ordine dei valori non
sottende valutazioni di giustizia su una data misura di pena, ma rileva la incoerenza della scala di
severita comparativa, rispetto a una riconoscibile scala di gravita dei fatti, cioe¢ differenti livelli di
offensivita.

11 principio di eguaglianza-ragionevolezza ¢ cosi servito a reimpostare in una forma “ben
meno radicale ed assolutista™ questioni che la dottrina penalistica ricollega al principio di of-
fensivita. In cio € stata ravvisata una ‘apparente conversione dell offensivitia nella proporzione ...
priva di grandi contenuti selettivi’. 1l criterio della proporzione — “cieco e relativistico, buono
per tutte le stagioni” — godrebbe di una reputazione sopravvalutata. “La proporzione non basta a
qualificare ['offesa”™.

Certo, loffesa ha un contenuto materiale non traducibile in un giudizio di proporzione. Ma
combinandosi col principio di eguaglianza (che ingloba ragionevolezza e proporzione) il prin-
cipio doffensivita ne risulta rafforzato: da mero custode dei confini ultimi d’una possibile
penalizzazione, diventa criterio di conformazione interna del campo. E l'offensivita (il livello di
offensivita) a qualificare la proporzione, agganciandola a un criterio obiettivo, rilevante entro il
sistema. E il combinato disposto fra i principi di offensivita e di proporzione, il criterio d’invali-
dazione di norme (o di applicazioni giurisprudenziali) stravolgenti il sistema.

In questi termini, il passaggio dall'offensivita alla proporzione si rivela non un arretramen-
to, ma un affinamento del volto costituzionale del sistema penale. Anche chi ha parlato di de-
quotazione del principio di offensivita a criterio meramente argomentativo, finisce per riconoscere
che proprio il parametro della ragionevolezza consente declinazioni piir variegate e inclini a

° T. PADOVANI, La disintegrazione attuale del sistema sanzionatorio e le prospettive di riforma: il problema della comminatoria edittale, in Riv. it.
dir. proc. pen. 1992, p. 419s. M. Donin1, 1/ delitto riparato. Una disequazione che puo trasformare il sistema sanzionatorio, in AA.VV., Giustizia
riparativa, a cura di G. Mannozzi e G..A. Lodigiani, Bologna, 2015, p. 138. E lo schema gia sviluppato dai predecessori (Carmignani, Rossi)
citati da T. Padovani, gp.ciz.

10 Per es. G. CarMIGNANI e P. Ross, citati da T. PApovant, op. ciz., p. 446s.

" In Riv. it. dir. proc. pen., 1980, p. 200 s., con nota di M. RosseTT1. In precedenza, alcune dichiarazioni d’ill. cost. avevano riguardato figure
contravvenzionali: Corte cost. n. 218 del 1974, in Giur. cost., 1974,11, p. 11; n. 52 del 1976, in Giur: cost., 1966, p. 366.

12 V. MANEs, Il principio di offensiviti in materia penale, Torino 2003, p. 137.

13 Citazioni da M. DoNIN1, I/ principio di offensivita. Dalla penalistica italiana ai programmi europei, in questa Rivista, 2013, 4, pp. 12, 18, 19.
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ospitare valutazioni contenutistiche'.

Su questa linea, prefigurata dalla sentenza capostipite n. 26/1979, si collocano altre signi-
ficative dichiarazioni d’illegittimita costituzionale®, che hanno riguardato la disciplina dei
delitti di rifiuto del servizio militare'® e la misura minima (sei mesi) della pena detentiva pre-
vista per loltraggio a pubblico ufficiale dall’art. 341 c.p. (successivamente abrogato dalla legge
di depenalizzazione del 1999)"".

Fra le sentenze degli anni pil recenti, particolare rilievo ha la sentenza (n. 249 del 2010)
che ha ritenuto ingiustificatamente discriminatoria I'aggravante introdotta nel 2008 come
punto 11 &is dellart. 61 c.p.: “Vavere il colpevole commesso il fatto mentre si trovi illegalmente sul
territorio nazionale”. Questa aggravante simbolo della legislazione securitaria “non rientra nella
logica del maggior danno o maggior pericolo per il bene giuridico tutelato dalle norme penali che pre-
vedono e puniscono i singoli reati”, ed € stata invalidata per contrasto col principio d’uguaglianza
(“il rigoroso rispetto dei diritti inviolabili implica illegittimita di trattamenti penali pii severi
Jfondati su qualita personali dei soggetti che derivino dal precedente compimento di atti del tutto
estranei al commesso reato”)'s.

Al di 1a del caso specifico, in cui era in gioco il nucleo duro del principio deguaglianza, la
sentenza n. 249 del 2010 da indicazioni di portata generale sul controllo di legittimita di dif-
ferenziazioni di trattamento penale, sotto qualsiasi forma. Non possono essere tipizzati come
presupposti di un aggravamento di pena elementi che — cezeris paribus — non abbiano un univoco
significato aggravante rispetto al fatto commesso®.

Una serie di sentenze piu recenti hanno inciso sulla commisurazione della pena. E stato
dichiarato illegittimo l'art. 69, quarto comma, cod. pen., per contrasto con gli artt. 3 e lart.
27 comma 3, nella parte (introdotta dalla legge 5 dicembre 2005, n. 251) in cui escludeva che
potessero essere ritenute prevalenti sulla recidiva ex art. 99 comma 4° talune circostanze atte-
nuanti che prevedono forti diminuzioni di pena in ragione della particolare tenuita del fatto
(in materia di stupefacenti, di usura, di violenza sessuale: sentenze n.251/2012,n. 105 e n. 106
del 2014). Violazione del principio d'eguaglianza, per la manifesta irragionevolezza delle conse-
guenze sul piano sanzionatorio derivanti dall'enorme divaricazione delle cornici edittali previste
per la fattispecie di base e per il caso di sussistenza dell'attenuante, e dall’'azzeramento dell’at-
tenuante per effetto della disciplina censurata: leffetto ¢ un aumento di pena molto maggiore
di quello tipicamente collegato alla recidiva, una abnorme enfatizzazione delle componenti sog-
gettive riconducibili alla recidiva reiferata, in contrasto con il principio di offensivita, chiamato
a operare rispetto a tutti gli istituti che incidono sulla individualizzazione della pena®. Violazione
dell'art. 27, perché il divieto di soccombenza della recidiva reiterata rispetto all’attenuante,
azzerando la diversita di cornici edittali, comporta una pena palesemente sproporzionata, e
dunque avvertita come ingiusta dal condannato.

Riguarda la recidiva anche la sentenza n. 185 del 2015, che ha dichiarato illegittima la pre-
visione — art. 99, comma 5 — di obbligatorieta dell’'aumento di pena per la recidiva in ragione di
determinati titoli di reato, senza alcun accertamento della concreta significativiti del nuovo episo-
dio delittuoso in relazione ai parametri di commisurazione della pena. Parametri costituzionali,
anche qui gli artt. 3 e 27 comma 3.

3 La sentenza n. 236/2016.

Un passo avanti, nella valorizzazione del principio di proporzione, ¢ la sentenza n.
236/2016, che ha dichiarato lillegittimita costituzionale dell'art. 567, 2°comma, del codice

4 V. MANES, 0p. cit., 234.

*Per un quadro d’insieme cfr. S. CORBETTA, La cornice edittale della pena e il sindacato di legittimita costituzionale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997,
p-134s.

16 Corte cost. n. 409 del 1989, in Foro it., 1990, 1, c. 37. Corte cost. n. 43 del 1997, in Cass. pen., 1997, p. 1662.

17 Corte cost. n. 341 del 1994, in Foro it., 1994, 1, c. 2585 s., con nota di G. Fianpaca. La Corte ha invece salvato la legittimita costituzionale
delle pene pit severe previste per figure qualificate, confermando la linea di cautela nel sindacato sulle scelte legislative di politica penale.

8 Fra i commenti, F. VIGANO, in Giur. Cost., 2014,3017.

¥ Questi principi hanno rilievo anche per lesercizio del potere discrezionale del giudice ex art. 133: a fatti della vita estranei al commesso reato
non pud essere attribuito un automatico rilievo aggravante; possono venire in rilievo solo in esito ad una valutazione discrezionale, nei limiti
segnati dal rigoroso rispetto dei diritti costituzionali.

20 Fra i commenti: BERNASCONTI, in Giur. Cost. 2012, 4057 e Giur. Cost. 2014, 1858; Notaro, in Cass. Pen., 2013, 1755; Civello, in Arch. Pen.
2014,n.2,p. 1s.



B 1. GIUDICE, IL PROCESSO E LA PENA JUDGE, PROCESS AND PUNISHMENT Domenico Pulitano [l

penale, per violazione congiunta degli artt. 3 e 27 Cost., nella parte in cui prevede la pena edit-
tale della reclusione da cinque a quindici anni, anziché da tre a dieci anni. Quest’ultima ¢ la
pena prevista nel primo comma del medesimo articolo, per un’altra fattispecie di alterazione di
stato; ma la motivazione della sentenza, sulla sproporzione della pena prevista dal 2° comma,
non si fonda sul raffronto fra le due fattispecie. La fondatezza della questione di legittimita
costituzionale “si rivela in virtis della manifesta sproporzione della cornice edittale censurata, se
considerata alla luce del reale disvalore della condotta punita™.

La motivazione della sentenza osserva che le questioni portate allesame della Corte “so/-
lecitano, prima di tutto, un controllo di proporzionalita sulla cornice edittale stabilita dalla norma
censurata, alla luce dei principi costituzionali evocati (art. 3 ¢ 27 Cost.), non gia una verifica sull as-
serito diverso trattamento sangionatorio di condotte simili o identiche”. Ricorda che una censura
di violazione de/ solo art. 3, incentrata sul diverso trattamento sanzionatorio nei due commi
dell'art. 567, era stata respinta dallordinanza n. 106/2007. Nella nuova prospettazione del
giudice a guo, il pitt mite trattamento del primo comma non funge da zertium comparationis,
anchesso serve peraltro al disvelarsi della “manifesta irragionevolezza per sproporzione tra cornice
edittale, da un lato, e disvalore della condotta, dall’altro”.

Ampi e pertinenti richiami vengono fatti da precedenti sentenze che hanno valorizzato la
finalitd rieducativa prescritta dall’art. 27 Cost., vanificata “laddove la proporzione tra sanzione
e offesa difetti manifestamente”. Nel merito, & “sufficiente considerare che la disposizione censurata,
per come & normativamente definita la cornice edittale, impone al giudice di infliggere una punizione
irragionevolmente sproporzionata per eccesso, anche nelle ipotesi in cui lobiettivo dell’agente — sia
pur perseguifo, in unottica scorretta, mediante la commissione di un falso — sia quello di attribuire un
legame familiare al neonato, che altrimenti ne resterebbe privo”. 11 giudice a quo, rileva la Corte,
ha osservato che pur applicando l'attenuante dell’art. 62 n. 1 non potrebbe essere concessa la
sospensione condizionale. Conclusione della Corte: “non erra il giudice a quo nel ritenere che
lapplicazione, pur nel minimo edittale, della sanzione stabilita dalla disposizione censurata risulti
manifestamente irragionevole per eccesso, in violazione dell’art. 3 Cost., e si ponga altresi in con-
trasto con il principio della finalita rieducativa della pena, poiché ingenera nel condannato la con-
vinzione di essere vittima di un ingiusto sopruso, sentimento che osta all’inizio di qualunque efficace
processo rieducativo, in violazione dell’art. 27 Cost.”.

Cosi motivata 'illegittimita costituzionale della pena edittale di cui all'art. 567 c.p., nel
motivare sulle conseguenze da trarre la Corte ribadisce che non le appartengono valutazioni
discrezionali di dosimetria sanzionatoria: spettano alla rappresentanza politica, rientrano nella
riserva di legge di cui all'art. 25 Cost. La decisione della Corte ha bisogno di “precisi punti di
riferimento, gia rinvenibili nel sistema legislativo”. Nel caso di specie, viene a questi fini in rilievo
la meno severa cornice prevista nell’art. 567 per l'altra fattispecie di alterazione di stato. Le
due fattispecie, che descrivono un medesimo evento delittuoso, si distinguono per le differenti
modalitl esecutive, le quali “non esprimono, in se stesse, connotazioni di disvalore tali da legittimare
una divergenza di trattamento sanzionatorio”. Da cio il dispositivo ‘'manipolativo’, su una linea
gid imboccata da altre sentenze (n. 409/89, n. 341/1994).

Una pronuncia importante, intitola Francesco Vigano il suo commento a prima lettura in
DPC. La sentenza “sviluppa e porta a compimento spunti avviati con la sentenza 341/1994 in
materia di oltraggio e proseguiti sottotraccia con le sentenze in materia di divieto della prevalenza
delle attenuanti sulla ritenuta recidiva”. Laspetto di novita € ravvisato nell'avere “definitivamente
svincolato la valutazione sulla proporzionalita della pena dalla necessaria individuazione di un ter-
tium comparationis caratterizzato da identico disvalore, e irragionevolmente sottoposto a diverso
trattamento sangionatorio”

Nel riassumere le scansioni del sindacato della Corte costituzionale, Vigand addita come
punto di partenza (con un cauto ‘sembra essere’) 'individuazione, entro il perimetro della fat-
tispecie astratta, di classi di ipotesi (sottofattispecie) caratterizzate da un disvalore particolarmente
tenue, da confrontare con la pena minima prevista dal legislatore per la fattispecie astratta.
Soltanto a questo punto, dopo aver valutato la pena prevista come manifestamente eccessiva, ri-
comparirebbe il zertium comparationis,la cui unica funzione sarebbe di fornire il quadro edittale
da sostituire a quello dichiarato incostituzionale.

2 Altri argomenti del giudice @ guo, che valorizzavano le recenti riforme del diritto di famiglia e le nuove possibilita di prova scientifica, sono
stati ritenuti privi di specifica incidenza nella fattispecie in esame.



B 1. GIUDICE, IL PROCESSO E LA PENA JUDGE, PROCESS AND PUNISHMENT Domenico Pulitano [l

4 . La questione del tertium comparationis.

Gia da tempo la giurisprudenza costituzionale ha “desunto dall’art. 3 Cost. un canone di
razionalita’ della legge svincolato da una normativa di raffronto, rintracciato nell esigenza di con-
formita dell ordinamento a valori di giustizia e di equiti ... e a criteri di coerenza logica, teleologica
e storico-cronologica, che costituiscono un presidio contro l'eventuale irrazionalita o iniquita delle
conseguenze”. Questo criterio & richiamato nella sentenza n. 162 del 2014 (citando la sentenza
n. 87 del 2012) che ha dichiarato l'illegittimita costituzionale di un divieto (fecondazione
eterologa) ritenuto prive di adeguato fondamento costituzionale.

In caso di invalidazione di un divieto, come criterio di raffronto funziona la regola di default,
che postula la liberta di cio che non sia legittimamente vietato. In caso di invalidazione di
una norma speciale pili severa (per es. una circostanza aggravante: sentenza n. 249/2010) vi &
sullo sfondo la norma generale applicabile. Si tratti di ambito d’illiceita o di differenziazione
sanzionatoria, 1a dove il problema di uguaglianza — ragionevolezza sia di confronto fra due
alternative precise, la soluzione ha bisogno di criteri precisi, che possano essere oggetto di
puntuale discussione. Potra non essere un fertium comparationis in senso stretto, sara comun-
que (nel linguaggio della Corte costituzionale) un canone di razionalita.

A maggior ragione, un criterio afferrabile di razionalita (di coerenza logica e teleologica) &
necessario per dare concretezza a un criterio che segue la logica dei concetti sfumati’?, quale la
proporzione (o sproporzione) di una scelta sanzionatoria che in via di principio & discrezionale
e graduabile.

Ritornando al giudizio di legittimita costituzionale sull’art. 567: ne condivido in pieno
lesito, e la valutazione della sentenza come importante. Proprio per questo, credo opportuno
controllare la consistenza della fascinosa motivazione: cosa (e come) avrebbe deciso la Corte
costituzionale, se non avesse avuto 'aggancio nell’art. 567, comma 1?

Non avendo a disposizione la cornice edittale sostitutiva che ha fatto propria nel disposi-
tivo ‘manipolativo’, la sentenza sarebbe stata ovviamente diversa sia nella motivazione che nel
dispositivo. Sarebbe stata comunque (avrebbe potuto essere) una dichiarazione d’illegittimita
costituzionale per eccessivita o sproporzione della pena?

La sentenza parla di violazione congiunta degli artt. 3 e 27 Cost.; le motivazioni sono centra-
te (come Vigano ha messo in rilievo) sulla fascia di minor gravita dei fatti riconducibili al tipo
di reato, nulla invece dicono sulla congruita del massimo edittale. La rimodulazione dell'intera
cornice edittale, al livello della cornice edittale prevista per I'altra fattispecie di cui al 1°comma,
puo giustificarsi solo sull’assunto della sostanziale identita di disvalore delle due fattispecie di
alterazione di stato. E I'assunto della sentenza del 2016, opposto a quello dellordinanza del
2007.

La dichiarazione d’illegittimita della cornice edittale, non soltanto del minimo, pud reg-
gersi sul principio d'eguaglianza, anche da solo; non si reggerebbe sul solo principio rieducati-
vo. Senza il fertium comparationis, la manipolazione (quanto meno) del massimo edittale non
avrebbe fondamento.

Argomenti a sostegno della sproporzione del minimo edittale, nella sentenza 326/2016,
riguardano le possibili motivazioni (buone intenzioni) del reo, e (nella cauta forma di citazione
di un argomento del giudice  guo) l'impossibilita di accedere alla sospensione condizionale
della pena. Sono argomenti condivisibili, che portano in primo piano il nesso della risposta
al reato con l'idea rieducativa. In assenza del zertium comparationis, che cosa la Corte avrebbe
potuto fare? La dove la Corte aveva rimodulato minimi edittali (vedi sentenza 341/1994) lo
ha fatto con riferimento a un fertium comparationis. E cosi ha fatto nella sentenza in esame.

Di fronte alla evidente rilevanza (anzi necessita) del zertium comparationis nel determinare
i contenuti del dispositivo della sentenza, azzardo rispettosamente l'ipotesi che la motivazione
sia stata condizionata dalla precedente ordinanza del 2007, dichiarativa di manifesta infon-
datezza della questione incentrata sul solo principio deguaglianza. Nel capovolgere quella
decisione, la sentenza del 2016 ha rappresentato una linea di continuita con la complessiva
precedente giurisprudenza, incapsulando in questo discorso complessivo l'ordinanza sbagliata
del 2007, verosimilmente vissuta con disagio, e contraddetta, di fatto, dalle frasi della sentenza
del 2016 sulla sostanziale identita di disvalore delle due fattispecie di alterazione di stato.

2 A. MErvLo, Considerazioni sul principio di proporzionaliti nella giurisprudenza costituzionale in materia penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016,
p-1427s.
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5 . Problemi di struttura delle cornici edittali.

Problemi di misura delle pene sono anche problemi di struttura delle cornici edittali. Nella
giurisprudenza costituzionale abbiamo ritrovato problemi centrati sui minimi editali, e ri-
modulazioni sia dei minimi che dei massimi. Sono emersi anche problemi di ampiezza delle
cornici edittali, ai due estremi della eccessiva dilatazione e della pena fissa.

“Il principio di legalita richiede che I'ampiezza del divario tra il minimo e il massimo della pena
non ecceda il margine di elasticita necessario a consentire l'individualizzazione della pena secondo
i criteri di cui all’art. 133 ¢ non sia manifestamente non correlato alla variabilita delle fattispecie
concrete e delle tipologie soggettive rapportabili alla fattispecie astratta™. Su questa premessa la
Corte costituzionale ha dichiarato I'illegittimita costituzionale di una norma del codice penale
militare di pace (art. 122) che prevedeva per una figura speciale del delitto di ‘violata conse-
gna’ la pena della reclusione da 2 a 24 anni: una cornice edittale enorme, i cui massimi sono
stati giustamente ritenuti sproporzionati rispetto a qualsiasi pensabile realizzazione del reato
in parola. Un'ipotesi limite, che la Corte costituzionale ha potuto eliminare senza sollevare
problemi o aprire lacune.

In una sentenza spesso citata (n. 50 del 1980%) la Corte costituzionale si & pronunciarsi
su una norma che stabiliva in misura fissa la pena per una contravvenzione. Pur salvando la
legittimita della norma impugnata, ha affermato che il principio di legalita della pena “da for-
ma ad un sistema che trae contenuti ed orientamenti da altri principi costituzionali” (per es., quelli
di cui all’art. 27) che esigono 'adeguamento delle riposte punitive ai casi concreti, e quindi la
previsione legale di “appropriati ambiti e criteri per la discrezionalita del giudice”. La possibilita
di differenziare le riposte nei casi concreti “contribuisce a rendere quanto pii possibile ‘personale’
la responsabilita penale, nella prospettiva dell’art. 27, 1° commad”; € strumento per una commisu-
razione ‘finalizzata’ rispetto ai fini indicati dallordinamento; ¢ anche coerente con il principio
di uguaglianza, che esige di differenziare situazioni diverse. L'uguaglianza di fronte alla pena
significa “proporzione rispetto alle personali responsabilita ed alle esigenze di risposta che ne con-
seguano, svolgendo una funzione che ¢ essenzialmente di giustizia e anche di tutela delle posizioni
individuali e di limite alla potesti punitiva’.

Da cio la Corte costituzionale ha tratto I'indicazione che in linea di principio previsioni
sanzionatorie rigide (che cioé non lascino spazio per scelte discrezionali) non sarebbero in
armonia con il volto costituzionale del sistema penale. Potrebbero essere non illegittime “a
condizione che, per la natura dell’illecito sanzionato e per la misura della sanzione prevista, quest’ul-
tima appaia ragionevolmente proporzionata rispetto all’intera gamma di comportamenti ricondu-
cibili allo specifico tipo di reato”. Da considerare, anche, che la rigidezza della sanzione risulta
attenuata dalla possibile sussistenza di circostanze aggravanti o attenuanti.

E usata come pena fissa, nel vigente sistema, la comminatoria dellergastolo, per le tipologie
di delitto ritenute piu gravi. E una scelta non insostenibile in relazione a fattispecie fortemente
selettive, che selezionano fatti equiparabili al massimo livello di disvalore, per i quali la pena a
vita possa ritenersi in via di principio una risposta non sproporzionata. E una scelta che pone
problemi di compatibilita con l'idea rieducativa, la quale richiede che l'esecuzione della pena
non sia ineluttabilmente a vita, ma a determinate condizioni debba cessare. Condizione di
legittimita, a mio avviso, sarebbe anche I'applicabilita di eventuali attenuanti: che cio¢ la pena
sia non del tutto fissa, ma possa essere adattata a peculiarita dei casi concreti.

La previsione di cornici edittali, che nel sistema ¢ la regola, trae con sé il problema dell’am-
piezza della cornice: quando potrebbe dirsi illegittima perché eccessivamente dilatata? La va-
ghezza del criterio rende incerto il confine fra il profilo dell'illegittimita, rilevabile dalla Corte
costituzionale, e il merito politico della scelta del legislatore. Nel suo contenuto essenziale,
I'inaccettabilita di cornici eccessivamente dilatate pone unesigenza di adeguamento alle tipiz-
zazioni delle fattispecie: 'ampiezza della cornice dovrebbe corrispondere alle fasce di disvalore
dei fatti rientranti nel tipo di reato, cio¢ fatti selezionati in ragione di un comune disvalore
tipico. Nell'ideologia dell'ordinamento, le cornici edittali sarebbero misura della gravita mas-
sima e minima di fatti rientranti in un dato tipo.

Cornici edittali molto ampie sono numerose, anche nel codice penale; ed effetti di amplia-

3 Corte cost. n. 299 del 1992, in Riwv. it. dir. proc. pen., 1992, p. 1468, con nota di C.F. Grosso.
* Nota di C. PALIERO in Riv. it. dir. proc. pen., 1981. La norma impugnata puniva con 15 giorni d’arresto e lire 880 mila di ammenda la
circolazione con veicoli che, a pieno carico, superino il peso consentito di oltre 30 quintali.
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mento degli spazi di discrezionalita sono legati alla disciplina delle circostanze, sia come dila-
tazione delle cornici al di sopra e/o al di sotto della cornice di base, sia per la natura latamente
discrezionale del bilanciamento fra aggravanti ed attenuanti. Il funzionamento del sistema &
affidato alla saggezza degli applicatori®, i quali si trovano a dover applicare meccanismi san-
zionatori ad alto tasso di aleatorieta (cornici edittali troppo dilatate) e di irrazionalita (per es.
I'insensata aritmetica del computo delle circostanze).

Fattispecie speciali e circostanze, terreno privilegiato per usi simbolici del diritto penale,
pongono problemi di raccordo fra tipizzazioni di base (fattispecie di reato e cornici edittali)
e variazioni legate a situazioni particolari. Un controllo di legittimita in questo campo puo
fondarsi sul principio d’eguaglianza, combinato al principio d’offensivita: la linea additata dalla
importante sentenza n. 249/2010 e dalle sentenze in materia di bilanciamento (supra, §. 2).

Una buona politica penale richiederebbe comunque uno sfoltimento della foresta di fat-
tispecie speciali e di circostanze. Sarebbe ragionevole una tendenziale trasformazione delle
circostanze in criferi nominati di commisurazione, entro la cornice edittale di base®®. La dove si
ravvisi lopportunita di variazioni significative della stessa cornice edittale, buona tecnica ¢ la
previsione di fattispecie speciali, autonomi titoli di reato caratterizzati da uno specifico disva-
lore, per i quali sia possibile prevedere una cornice sanzionatoria non eccessivamente dilatata.

Superamento totale delle circostanze? Non del tutto. La possibilita di sfondamento del
limite edittale, verso il basso o verso I'alto, puo andar bene per qualsiasi circostanza cui si voglia
attribuire un rilievo indefettibile. Pud essere il caso di aggravanti atte a caratterizzare parti-
colari forme di criminalita (mafia, terrorismo). Di diminuenti legate a condizioni di capacita
ridotta (seminfermita, minore eta) o di particolare vulnerabilitd dell'autore del reato. Di atte-
nuanti premiali, riferite a condotte riparatorie che si intenda favorire con una manovra sulla
pena: assicurare e rendere controllabile l'effetto premiante & condizione di credibilita e quindi
di funzionalita del sistema. Se attenuanti premiali (per il risarcimento del danno, per condotte
riparatorie, per la collaborazione processuale) sono destinate a restare nel sistema, ¢ bene che
la misura del premio resti evidenziata, come diminuzione di una pena base commisurata in
ragione del commesso reato, e diminuita in ragione della condotta riparatoria premiata, anche
largamente al di sotto del minimo edittale.

Ai massimi edittali sono assegnate funzioni che vanno oltre la commisurazione della pena:
sono presupposti di applicazione di istituti processuali e del sistema sanzionatorio. Cio ri-
sponde a esigenze ineludibili di raccordo; il riferimento ai massimi edittali & una modalita
ragionevole di collegamenti fra diritto sostanziale e processuale. Con riguardo agli istituti del
sistema sanzionatorio, si pone questo problema: i massimi edittali incorporano valutazioni
di gravita relative non al fatto concreto, ma al tipo di fatto: ai fatti collocabili nella fascia pilt
alta di gravita. Assumere il massimo edittale come limite di applicabilita di istituti funzionali
all'idea rieducativa, proietta sulla risposta a fatti collocabili (entro il tipo di reato) nella fascia
bassa di gravita, un criterio pensato in ragione della fascia alta.

Il massimo edittale ¢ un limite d’applicazione di istituti di recente introduzione, che co-
stituiscono alternative alla condanna: sospensione del processo con messa alla prova e non
punibilita per particolare tenuita del fatto. Un riferimento al minimo edittale sarebbe meno
selettivo e pil ragionevole: un minimo edittale basso fa apparire meno remota l'ipotesi della
particolare tenuita del fatto, e addita fasce di minor gravita nelle quali la messa alla prova po-
trebbe essere ragionevolmente giustificata. Il surp/us di limitazione, per effetto del riferimento
al massimo edittale, & discutibile, anche (forse) sul piano costituzionale, con riferimento gli
artt. 3 e 27.

La dove sia tecnicamente possibile, ¢ scelta ragionevole fare riferimento alla pena in con-
creto, legata a una valutazione di gravita del fatto concreto. E il modello adottato (dal legisla-
tore del 1930) nella disciplina della sospensione condizionale della pena. E significativo che
nella giurisprudenza costituzionale il collegamento fra misura della pena e a possibilita di
accesso alla sospensione condizionale sia venuto in rilievo in relazione a problemi concernenti

»Una recente ricognizione ha rilevato I'enorme potere delle circostanze sul reato e I'enorme potere (lenorme discrezionalita) dei giudici sulle
circostanze: fattori, entrambi, di indebolimento della legalita, luogo particolarmente marcato di emersione dell'enorme potere del giudice nella
gestione complessiva degli istituti del sistema sanzionatorio: ¥. BASILE, Lenorme potere delle circostanze sul reato e l'enorme potere dei giudici sulle
circostanze, in Riv. it. dir. proc. pen., 2015, p. 1743 ss.

% In questo senso un significativo orientamento, adesivamente richiamato da G. AMARELLI, Caratteri ¢ limiti della disciplina delle circostanze
del reato, in AA.VV., Quale riforma del codice penale?, Napoli 2009, p. 187.
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i minimi edittali (vedi motivazione della sentenza n. 236/2016)

6 Discontinuita negli spazi di commisurazione della pena.
[ ]

Ha a che fare con la razionalita del sistema la questione sollevata dal Tribunale di Perugia
sulla disciplina del traffico di stupefacenti, con riferimento agli artt. 3 e 27 Cost., dichiarata
inammissibile dalla sentenza n.148 del 2016. Secondo il giudice remittente l'art. 73, 1° com-
ma, del DPR 309/90, sarebbe illegittimo, in riferimento agli art. 3 e 27 Cost., nella parte in cui
determina un trattamento sanzionatorio minimo molto pit elevato (quattro anni di reclusione
in piu) rispetto alla sanzione prevista per i fatti di maggior disvalore tra quelli cui sia applica-
bile il 5° comma (lieve entita). Tale questione ¢ stata ritenuta inammissibile, per assenza di so-
luzioni costituzionalmente obbligate in materia di discrezionalita legislativa. Questa conclusione
¢ motivata rilevando che il ricorrente non ba indicato un parametro che consenta di rinvenire una
soluzione costituzionalmente obbligata, senza neppure precisare quale sia il trattamento sanzio-
natorio che, a suo avviso, sarebbe conforme a Costituzione.

11 tipo di problema sollevato (lascio fra parentesi se con motivazione idonea o meno) non
¢ tanto di misura, quanto di struttura: di razionaliti intrinseca dell’insieme delle due cornici poste
a raffronto. E una variante di un problema che ho messo a fuoco da tempo?, sotto letichetta
di problema della discrezionalita discontinua.

Ripropongo l'esempio della commisurazione della pena per l'omicidio doloso. La cornice
edittale di cui all'art. 575 (da 21 a 24 anni) ¢ molto ristretta; circostanze aggravanti e atte-
nuanti comportano una forte dilatazione verso 'alto (fino allergastolo) e verso il basso. Nel
caso di concorso di aggravanti e attenuanti, il bilanciamento ex art. 69 apre a uno scenario che
illustro con un esempio non di scuola: omicidio volontario aggravato ex art. 577, n. 4 (crudelta
verso la vittima), commesso da soggetto seminfermo di mente, per il quale si proceda con rito
abbreviato®. Se, nel bilanciamento ex art. 69, & riconosciuta la prevalenza dell'aggravante, la
pena sara di 30 anni, invece dellergastolo. Se il giudizio ¢ di equivalenza, la diminuzione secca
di un terzo per il rito abbreviato, applicata su una pena commisurata entro la cornice edittale,
portera a una pena compresa frai 14 e i 16 anni. Se viene ritenuta prevalente 'attenuante della
seminfermita (art. 89), anche a contenere al minimo la diminuzione la pena non potra essere
superiore a 14 anni, a causa della diminuzione per il rito abbreviato. Riassumendo: scelto il rito
abbreviato, la pena potra essere o di 30 anni, o inferiore a 16; in nessun caso potrebbe essere
applicata una pena nell'intervallo frai 16 e i 30 anni.

In caso di condanna pronunciata in esito al rito ordinario (cio¢ senza la diminuzione per
il rito abbreviato) la pena sarebbe, secondo lesito del bilanciamento: ergastolo in caso di pre-
valenza dell’aggravante speciale; in caso di giudizio di equivalenza, una pena compresa entro
la cornice edittale prevista per lomicidio comune (da 21 a 24 anni); in caso di prevalenza
dell'attenuante, una pena compresa fra un minimo di anni 14 e un massimo di poco inferiore
ai 24 anni di reclusione. In nessun caso potrebbe essere applicata una pena nell'intervallo fra
i24 ei30 anni.

Eun quadro francamente paradossale: vi sono casi in cui, secondo gii esiti di un discrezionale
bilanciamento, la pena potra essere commisurata a/ di sopra o al di sotto di certe soglie, con esclu-
sione di possibilita intermedie. Un tale salto nelle possibilita di commisurazione della pena spezza
la corrispondenza fra la scala delle possibili valutazioni di gravita e la scala delle possibili
sanzioni. I possibili bilanciamenti (valutazioni di gravita) riferiti a un insieme di circostanze
aggravanti e attenuanti, si collocano logicamente in un continuum, ma le conseguenze in pun-
to di pena zon possono seguire puntualmente le variazioni dei pesi sulla metaforica bilancia,
perché una fascia di possibilita ¢ esclusa.

Discrezionalita discontinua, ho definito questo quadro: discontinuita nella scala delle scelte
sanzionatorie consentite al giudice in sede di commisurazione della pena per un dato reato.
Una disciplina incoerente con la razionalita intrinseca della commisurazione della pena, cen-
surabile alla stregua di un canone di conformiti dell ordinamento a valori di giustizia e di equita,

%7 Per la prima volta in D. PULITANO, Tempi del processo e diritto penale, in AA.VV., Per una giustizia penale pii sollecita: ostacoli e rimedi
ragionevoli, Milano 206, p. 41. Cfr. ora D. PuLITANO, Diritto penale, 6° ed. Torino 2015, p. 481.

% Llesempio ¢ modellato su un fatto realmente accaduto, che ha avuto notevole risonanza sui mass media; la sentenza del GUP di Milano (poi
riformata quanto a misura della pena: 30 anni in primo grado, sedici in appello) ¢ pubblicata in Riv. it. med. leg., 2004, p. 467, con nota di M.
BerToOLINO, ivi, p. 508 5.



B 1. GIUDICE, IL PROCESSO E LA PENA JUDGE, PROCESS AND PUNISHMENT Domenico Pulitano [l

e di coerenza logica e teleologica (vedi sentenza n. 162 del 2014). La censura di violazione del
principio d’uguaglianza e dei principi relativi alla pena (artt. 3 e 27 Cost.) riguarderebbe i pos-
sibili effetti della disciplina del bilanciamento, applicata a circostanze (come quelle degli artt.
576 € 577, 0 dell’art. 583 in materia di lesioni) che spostano i limiti edittali in modo da aprire
buchi neri nella scala delle possibili scelte sanzionatorie.

Discontinuita o frattura negli spazi edittali, definirei la variante ravvisabile nella normativa
in materia di stupefacenti su cui la sentenza 148/2016 ha evitato di pronunciarsi: discontinu-
ita irrazionale fra le cornici edittali previste per fattispecie relative a fatti che presentano un
continuum di possibili graduazioni di disvalore. Non fa differenza, rispetto alla sostanza del
problema, se si tratti di rapporto fra figure autonome di reato, o fra una figura base e un’ipotesi
qualificata come circostanza (nella storia dell’art. 73, comma 5, queste due tecniche normative
sono presenti entrambe).

Intrinsecamente irrazionale (per incoerenza logica e teleologica) € lo iato fra il minimo
della pena edittale prevista dal comma 1 e il massimo della pena prevista dal comma 5 per il
caso di lieve entita. La natura sfuggente, indefinita, del criterio della lieve entita, rende irra-
zionale uno iato che, in presenza di elementi differenziali ben tipizzati, rifletterebbe il rilievo
assegnato dal legislatore all'elemento ben tipizzato, per la valutazione sul grado di offensivita
del fatto e/o della colpevolezza dell'agente. Tale & il caso delle aggravanti speciali per lomici-
dio doloso o per le lesioni personali dolose: segnano un salto di qualita, che sarebbe coerente
con la previsione di titoli di reato autonomi, con pene differenziate (come Mord e Totschlag
nellordinamento tedesco). Ma se la variazione di pena viene legata a una non altrimenti tipiz-
zata valutazione di gravita o lievita del fatto, o comunque a una valutazione discrezionale del
giudice, tale criterio conduce a valutazioni che si collocano logicamente in un continuum, in
assenza di elementi di differenziazione normativamente fissati che possano giustificare fratture e
salti negli spazi di commisurazione della pena.

Nel caso portato al giudizio della Corte, una valutazione di gravita immediatamente al di
sopra della soglia della lieve entita comporta un salto di pena di quattro anni: non c¢ bisogno
d’altro (di un fertium) per rilevare l'irrazionalita intrinseca di questo salto, della rottura del
continuum degli spazi edittali a fronte del continuum della scala di gravita, fra il sopra e il sotto
del confine fra la non lieve e la lieve entita.

Nei casi definibili come discrezionalita discontinua, per rimediare la rottura della razio-
nalita interna del sistema, senza effettuare valutazioni sulla appropriata dosimetria, ¢ un ri-
medio tecnicamente possibile, uno solo: ricucire la frattura fra le cornici edittali. E la strada
prospettata dal giudice a guo, nel caso deciso dalla sentenza n. 148/2016: spostare verso il basso
il minimo edittale previsto per la fattispecie base, collocandolo al livello immediatamente so-
pra il massimo previsto per I'attenuante.

La Corte ha risposto con una dichiarazione di inammissibilita, di per sé neutra rispetto
al problema sostanziale. La motivazione non ¢ convincente. Certo, la soluzione prospettata
dal giudice a guo non ¢ una soluzione costituzionalmente obbligata in assoluto; proprio come
non ¢ obbligata in assoluto nemmeno la cornice edittale rimodulata dalla Corte per l'art. 567,
2" comma (o, in passato, per l'oltraggio a pubblico ufficiale o in materia di obiezione di co-
scienza). Sono pero, tutte quante, soluzioni obbligate nel contingente assetto normativo, come
unico rimedio tecnicamente possibile per rotture della razionalita intrinseca del sistema sanziona-
torio (violazioni del principio deguaglianza/ragionevolezza) determinate dalla irragionevole
discontinuita fra cornici edittali. La ricucitura del continuum, in coerenza col principio di
legalita, non pud essere che in bonam partem.

Nei casi sopra discussi di bilanciamento fra circostanze, in materia di omicidio o di lesioni,
la ricucitura delle fratture negli spazi di discrezionalitd sarebbe tecnicamente piti complicata.
Le discontinuita si collocano fra il minimo di pena possibile nel caso di prevalenza di aggravanti e
il massimo di pena possibile nel caso di prevalenza di attenuanti. Sul piano tecnico, la questione di
legittimita costituzionale si porrebbe nei termini che qui esemplifico con riguardo allomicidio
aggravato ex artt. 576-77, in presenza di attenuanti: illegittimita dell’art. 69 cod. pen., nella
parte in cui non consente, nel caso di prevalenza dell'aggravante, di applicare una pena inter-
media fra quella prevista per lomicidio aggravato e il massimo della cornice edittale di base®.
In questi termini sarebbe una questione in bonam partem: la ricostruzione del continuum degli

¥ Per la diminuente legata al rito abbreviato si porrebbe un problema diverso, di giustificazione della misura della diminuzione secca di un
terzo, dichiaratamente al di fuori dei criteri di normale commisurazione della pena giusta.
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spazi di commisurazione della pena consentirebbe di dare un qualche rilievo alla attenuante
pur soccombente, che per la vigente disciplina del bilanciamento ¢ di fatto azzerata.

Avrebbe interesse, la difesa, a sollevare una tale questione? Leffetto di un suo accoglimento
potrebbe essere quello di facilitare, nella psicologia del giudicante, un giudizio di prevalenza
dell'aggravante: il rischio di un effetto doomerang. Pit prudente contare sulla divaricazione
degli spazi di discrezionalita, come premessa psicologica di un bilanciamento favorevole. Lir-
razionalitd della disciplina puo giocare a favore dell'imputato. Giocava contro, univocamente,
nel caso esaminato dalla sentenza n. 148/2016.

Fra le due sentenze costituzionali del 2016 (n. 148 e n. 326) c¢ diversita nell'approccio e
negli esiti. Azzardo l'ipotesi che possa avere giocato un ruolo un non detto (o un inconscio)
sulle valutazioni di politica del diritto. La rimodulazione della cornice edittale dell’art. 567, 2°
comma, nella sentenza n. 236, € in linea con l'evoluzione dell'ordinamento e del sentire sociale,
gia recepita dalle sentenze sulla pena accessoria (n. 31/2012, n. 7/2013). La rimodulazione al
ribasso del minimo edittale, nella fattispecie base sul traffico di stupefacenti, sarebbe invece
apparsa politicamente problematica, collidente con scelte di politica sanzionatoria ponderate
(bene o male) dal legislatore in epoca recente.

Politicamente spiegabile, dunque, lelusione del problema nella sentenza n. 148; ma tec-
nicamente discutibile. La Corte costituzionale avra occasione di ritornare sul medesimo pro-
blema, riproposto da altre ordinanze di rimessione, con motivazione molto ampia da parte
del Tribunale di Rovereto®, che solleva anche la questione della sproporzione per eccesso del
minimo edittale di otto anni di reclusione, per un delitto di pericolo; una tesi che, rispetto
agli equilibri (o squilibri?) delle vigenti politiche penali, prospetta un capovolgimento di linea
politica, ragionevolmente sostenibile e legittimamente discutibile.

La questione della discontinuita entro spazi di discrezionalitd commisurativa pud e deve
essere mantenuta autonoma, come questione di irrazionalita intrinseca del modello normativo,
indipendentemente dalle opzioni di politica penale. Mette in discussione pezzi importanti
dell’attuale sistema sanzionatorio: non solo limiti minimi edittali, ponderati (bene o male)
nella legislazione recente, come nel caso esaminato nella sentenza n. 148/2016; ma anche
la disciplina di circostanze ad effetto speciale, e 'istituto del bilanciamento fra circostanze.
Vistosi profili di irrazionalita intrinseca si annidano nel trattamento sanzionatorio del delitto
per eccellenza, l'omicidio. Senza bisogno di entrare nel campo minato delle politiche penali, ¢
un campo di problemi che merita di essere esplorato a fondo.

7 La misura delle pene edittali come problema politico.

Al di 1a eventuali limiti del sindacato dei giudici della Consulta, i problemi di misura e
struttura delle pene edittali sono problemi che comunque interpellano il legislatore, e hanno
a che fare con punti nodali del sistema sanzionatorio. Anche nello spazio libero da vinco-
li formali si dispiega pienamente la necessita del discorso razionale, cio¢ della ricerca e del
confronto di ragioni diverse, delle quali il giurista puo farsi portatore. Le ragioni del diritto
debbono giustificarsi come tali, soprattutto 1a dove sia in gioco I'assunzione di responsabilita
per scelte politiche che non possono invocare una posizione privilegiata di fronte a una Co-
stituzione aperta.

Entrambi i campi (reato e pena) di cui si compone il diritto criminale/penale, sono in
rapporto con la politica. Il versante dei reati & pitt razionalizzabile, il mondo delle pene assai
meno. Si cerca una legittimazione invocando le tradizionali o moderne teorie della pena, arma
a doppio taglio (v. Liszt) che al taglio cattivo, il male naturalistico che la definisce, unirebbe
(dovrebbe unire) un taglio positivo, variamente individuato dalle varie teorie (il taglio di una
giustizia retributiva e/o di una funzionalita di prevenzione generale o speciale).

Quali ragioni possono servire da guida per una politica penale ragionevole? Lascio qui fra
parentesi le questioni relative alle scelte di incriminazione, la cui ragionevolezza & presupposto
necessario, ancorché non sufficiente, delle scelte relative alla pena (struttura del sistema delle
risposte al reato, sanzioni da prevedere per specifiche figure di reato). Ela pena l'aspetto pit
esposto alla politica contingente, campo di battaglia fra ragioni contrapposte; qualche volta
(molte volte) fra ragioni di giustizia ed altre che non lo sono, ma che fanno parte di cid che

30 Ordinanza 9 marzo 2016, in G.U.25.5.2016.
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interessa la politica. Anche la politica nel senso nobile del termine, con rischi di scivolamento
nella bassa politica. Gli usi populistici della legislazione penale, che attraversano stagioni po-
litiche le pit diverse®, sarebbero inspiegabili se li pensassimo illuministicamente in negativo,
come pura irrazionalita. Con malinconico disincanto, dobbiamo guardare al populismo penale
come prodotto della democrazia realmente esistente.

Come giuristi, siamo abituati a ragionare sul diritto esistente. Vi ritroviamo schemi con-
cettuali sui quali ci siamo formati, e che condizionano il nostro approccio: concetti, princi-
pi, istituti vengono spontaneamente pensati nella forma che hanno nel codice (del 1930!) e
che viene tramandata dai moduli normali di trasmissione del sapere giuridico. Teniamo fuori
dall'orizzonte della scienza giuridica la dimensione etico-politica delle scelte sanzionatorie.
La riflessione sulla pena — sulle pene comminate e le pene applicate — ci sollecita a uscire da
questo orizzonte, a porci il problema della ragionevolezza e giustizia di discipline che pure
sono oggetto di applicazioni di routine.

La Corte costituzionale, nel motivare sulla pena prevista per l'oltraggio a pubblico ufficia-
le, ha parlato (sentenza n. 341/1994) di disagio dei giudici e della societs; il disagio di giudici,
espresso in eccezioni d’incostituzionalita, ¢ di essere “fenuti a dare risposte sanzionatorie mani-
festamente eccessive”. Eil disagio che ho provato da giudice ragazzino, sul finire degli anni 60,
nella applicazione dell’art. 625 cod. pen., cio¢ (allepoca) di aggravanti non bilanciabili per il
furto aggravato. E su questo sfondo che nasce la novella del 1974, 1a prima grossa incrinatura
nella parte generale del codice Rocco. Suppongo che il disagio nell'applicare pene ritenute
eccessive sia tuttora sentito: le eccezioni di legittimita costituzionale ne sono una spia.

La complessiva situazione spirituale ¢ pit variegata. Valutazioni differenziate, anche di
molto, sulla giusta misura delle pene attraversano la societa, la politica, il mondo dei giuristi
teorici e pratici. I legislatori, alla ricerca (legittima) di consenso, tendono a offrire rassicurazio-
ne mostrando severita. Largo consenso popolare hanno scelte che nel nostro mondo di giuristi
sono oggetto di critiche razionali, mosse con la consapevolezza della complessita dei problemi
politici, come hanno evidenziato gli interventi nella discussione sollecitata dal Direttivo della
AIPDP, I'associazione dei professori di diritto penale®.

Commisurazioni di pene severe mi sembrano leggibili come espressione di un sincero e
bene intenzionato moralismo, probabilmente coerente con un sentire diffuso, forse dominante
nell'opinione pubblica, che fa da pendant a cedimenti delletica pubblica.

Come idea guida delle scelte sulla pena, non vedo altro punto di partenza se non I'idea
della proporzione, atta a inquadrare il problema di fronte al quale il legislatore si trova: indi-
viduare tipi di risposta adeguati per dati tipi di reato. Non necessariamente, e non auspicabil-
mente, & il punto d’arrivo. Allentamenti del rigore della proporzione possono essere giustificati
da ragioni recepite da istituti premiali (attenuanti o cause di non punibilitd sopravvenuta) e
dall'idea rieducativa, determinante in particolare negli istituti del diritto penitenziario, e in
genere negli istituti che diano corpo all'idea della risposta al reato come percorso, del quale la
sentenza ¢ il punto di partenza®.

Proporzione come giusta corrispondenza, o limite di giustizia contro una sproporzionata
severitd punitiva? Sono sviluppi entrambi possibili. Cid che & categoricamente da escludere
¢la sproporzione in eccesso: adsit regula, peccatis quae poenas inroget aequas, ne scutica dignum
horribili sectere flagello®. La formula oraziana (e il complessivo discorso in cui si inserisce)
pone in primo piano esigenze di saggia moderazione. Dando per scontata la non proponibilita
di un criterio rigido (occhio per occhio), I'idea di proporzione pone lesigenza di individuare
un giusto rapporto, secondo criteri ragionevolmente argomentabili e suscettibili di controllo
razionale®.

Nella ricerca di un nuovo volto costituzionale del sistema penale (un sistema storicamente
assestato sulla moderna pena detentiva) la pena detentiva & stata vista — a partire dai pionieri-
stici studi di Franco Bricola — in rapporto a cio su cui incide: la liberta personale. Nella Costi-
tuzione italiana — che riconosce i diritti inviolabili dell'uomo e I'inviolabilita di principio della
liberta personale — tipi d’intervento incidenti sulla dignita e liberta non possono giustificarsi se
non per necessita di tutela concernenti beni “se pure non di pari grado rispetto al valore (liberta

3! Unlefficace e preoccupata descrizione in L. VIOLANTE, Populismo e plebeismo nelle politiche criminali, in Criminalia, 2014, p. 199.

32 Pubblicati in Dir. pen. cont., 21 dicembre 2016, col titolo La societa punitiva. Populismo, diritio penale simbolico e ruolo del penalista.
% Rinvio in proposito a D. PULITANO, Sulla pena, cit., p. 660s.

34 Orazio, Satire, libro 1, 3, v. 118-19.

% Per un quadro d’insieme, A. MERLO, Considerazioni, cit., p. 1427s.
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personale) sacrificato, almeno dotati di rilievo costituzionale”™®. Rispetto alla pena detentiva, il
problema della giustificazione va inteso nel senso piti pregnante: 'enforcement penalistico con-
siste in attivita che, pur legittime e doverose, sono conformi a un tipo di delitto contro la liberta
personale. 11 criterio della proporzione si specifica come criterio di valutazione di restrizioni di
liberta: proporzione fra i costi della restrizione di un diritto in via di principio involabile, e i
benefici che ci si attende sul piano della difesa della pacifica convivenza®.

Significativo, in questo contesto, il riferimento alla possibilita di sospensione condizionale
della pena, valorizzato nellordinanza di rimessione e citato nella sentenza n. 236/2016: I'idea
rieducativa (la finalita della pena che guarda a interessi del condannato) concorre a definire la
proporzione (un rapporto accettabile) fra la pena da eseguire e il valore della liberta personale.

Di fondamentale importanza, in questo contesto, mi sembra la considerazione dei zempi
di vita delle persone. Le misure di pena detentiva dovrebbero lasciare aperta la possibilita di
reinserimento anche all’autore di un delitto dignum horribili flagello (fuor di metafora, un de-
litto della massima fascia di gravita, di per sé meritevole — dignum — di pena severa). Rispetto
alle tariffe penali attuali del legislatore italiano, la considerazione dei tempi di vita dovrebbe
portare a un drastico abbassamento. Di fatto, abbiamo a livello legislativo un sistema di pene
detentive che, ove mai venissero eseguite, verrebbero ragionevolmente valutate da molti come
un carico insostenibile.

Nella giurisprudenza costituzionale, la combinazione fra idea rieducativa e principio de-
guaglianza ha funzionato con apprezzabili risultati. Sul piano della politica del diritto c& spazio
per una valorizzazione maggiore, sia nel diritto penale sostanziale che nel diritto penitenziario.
La riflessione sulla dimensione etico-politica delle scelte sanzionatorie deve confrontarsi con
la loro irriducibile opinabilita, ed assumersi la responsabilita di argomentazioni nel merito. La
questione riguarda non soltanto i detentori di potere, o i supposti esperti, ma tutti gli aventi
titolo a entrare nella sfera pubblica, in condizioni di uguale liberta.

3 F. BricoLa, voce Teoria generale del reato, in Nov. dig. it., XIX, Torino, 1973, p. 15.

7 B la strada additata gia da Beccaria: “Fu la necessiti che costrinse gli uomini a cedere parte della propria liberta: ¢ adunque certo che ciascuno non
ve ne vuol mettere nel pubblico deposito che la minima porzione possibile, quella sola che basti ad indurre gli altri a difenderlo. L'aggregato di queste
minime porzioni possibili forma il diritto di punire; tutto il di piii & abuso, e non giustizia, é fatto, ma non gia diritto” (Dei delitti e delle pene, §.1).
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ABSTRACT

Nella sentenza qui commentata la Corte costituzionale
inaugura un approccio radicalmente nuovo nella
valutazione della proporzionalita della pena prevista per
specifici reati. La Corte continua, invero, ad invocare
come parametri del giudizio gli articoli 3 e 27, terzo
comma, Cost., ma abbandona il tradizionale requisito
del tertium comparationis al quale era solita condizionare
la stessa ammissibilita di simili questioni di legittimita
costituzionale. Se questo nuovo approccio dovesse
essere confermato in futuro, sara possibile dimostrare
il difetto di proporzionalita non solo evidenziando che
la pena prevista per il reato A ¢ ingiustificatamente piu
severa di quella prevista per il reato B, ma anche che
la pena prevista per il reato A & sproporzionatamente
severa in termini asso/ufi, in quanto implicante una
limitazione dei diritti fondamentali del condannato
eccessiva rispetto alle finalitd perseguite dalla norma
incriminatrice.

In this judgement, the Italian Constitutional Court
adopts a brand new approach in assessing the
proportionality of the sanctions provided for specific
offences. The Court keeps on invoking, as legal bases for
this assessment, Articles 3 (principle of equality) and
27(3) (rehabilitation as essential aim of punishment)
of the Constitution, but gives up the traditional
requirement of a fertium comparationis as a condition
for a criminal provision to be declared invalid because
of the disproportionality of the penalty set forth
therein. Should such an approach be confirmed in the
tuture, it will be possible to demonstrate the lack of
proportionality by showing not only that the penalty
provided for the offence A is unjustifiably higher than
the one provided for the comparable offence B, but
also that the penalty provided for the offence A is too
harsh in absolute terms, because it implies an excessive
limitation of the fundamental rights of the convict in
respect of the aims pursued by the criminal provision.

"Questo articolo — a firma del direttore della Rivista e concepito come nota a primissima lettura pubblicata sulla Rivista quotidiana qualche
giorno dopo il deposito della sentenza — non & stato sottoposto alla consueta procedura di peer review.
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La Corte costituzionale affronta in modo (finalmente) coraggioso il principio della pro-
1 ° porzionalitd della pena come limite alla discrezionalita delle scelte legislative, dichiarando
illegittimo, per contrasto con gli artt. 3 e 27 Cost., il quadro edittale (reclusione da cinque
a quindici anni) previsto per il delitto di cui all’art. 567, secondo comma, c.p., che incrimi-
na l'alterazione dello stato civile di un neonato realizzato mediante false certificazioni, false
attestazioni o altre falsita; quadro edittale cui, per effetto dellodierna sentenza della Corte,
dovra in futuro essere sostituito quello pitt mite previsto dallo stesso art. 567 primo comma
(reclusione da tre a dieci anni).

Come subito vedremo, 'importanza della presente pronuncia sta nell’avere strutturato il
cuore della motivazione non gia attorno alla disparita di trattamento tra la disposizione cen-
surata e altra disposizione assunta come fertium comparationis, quanto piuttosto attorno all'ir-
ragionevolezza intrinseca del trattamento sanzionatorio previsto dalla disposizione oggetto di
scrutinio, alla luce del principio della funzione rieducativa della pena e — in generale — delle-
sigenza di proporzionalita del sacrificio dei diritti fondamentali cagionata dalla pena rispetto
all'importanza del fine perseguito attraverso I'incriminazione.

Una valutazione, dunque, che — almeno nella fase che conduce al riscontro della fondatezza
della questione prospettata dal giudice a guo — segue una schietta cadenza diadica (impostata
cioe sul diretto raffronto tra la disposizione impugnata e i parametri costituzionali invocati),
recuperando il riferimento al zertium — in questo caso, il primo comma dell’art. 567 c.p. — sol-
tanto allo scopo di individuare il quadro sanzionatorio risultante dalla dichiarazione di illegit-
timita delloriginaria scelta del legislatore.

alterato lo stato civile di una neonata, dichiarando falsamente nell’atto di nascita che la piccola
era nata dall'unione naturale dei dichiaranti. Il Tribunale di Varese, ritenuta fondata in punto
di fatto la prospettazione accusatoria, ritiene tuttavia che la comminatoria edittale applicabile

La vicenda trae origine da un processo penale a carico di due imputati, accusati di avere
2 °

al caso di specie sia manifestamente eccessiva rispetto alla gravita della condotta incrimina-
ta, non consentendo di adeguare il trattamento sanzionatorio alle circostanze concrete del
fatto, e precludendo in particolare al giudice — pur in presenza di circostanze attenuanti — di
pervenire alla determinazione di una pena suscettibile di essere condizionalmente sospesa. E
cio alla luce della duplice considerazione che, da un lato, lo specifico disvalore della condotta
— offensiva del diritto del soggetto a una corretta e veridica attribuzione della propria discen-
denza — sarebbe oggi in larga misura ridimensionata dai progressi scientifici, che consentono
ormai di accertare agevolmente la paternitd e maternita di un individuo attraverso indagini sul
suo patrimonio genetico; e, dall’altro, che in molti dei casi rientranti nella fattispecie astratta,
la condotta sarebbe «commessa nell'interesse del neonato (magari privo di un padre o che il
genitore naturale non vuole riconoscere), al quale I'agente intende attribuire, comunque, dei
legami familiari», con conseguente ridotto disvalore della condotta — ispirata comunque a
finalita altruistiche — sotto il profilo soggettivo.

Da cio il sospettato contrasto del quadro edittale dell’art. 567, secondo comma, c.p., con
entrambi i parametri costituzionali menzionati: a) con l'art. 3, sub specie di principio di ragio-
nevolezza, in ragione della previsione di «una pena eccessivamente elevata [per] un comporta-
mento che, oggi, [ha] perso quei connotati di gravita e allarme sociale che in altra epoca giusti-
ficavano un trattamento sanzionatorio particolarmente rigoroso e severo», anche in rapporto ai
trattamenti sanzionatori stabiliti da altre norme previste nel medesimo capo del codice penale,
tra cui la fattispecie di cui al primo comma dello stesso art. 567 c.p.; e 4) con l'art. 27 Cost.,
sub specie di principio di colpevolezza e di necessaria funzione rieducativa della pena, giacché
«la previsione di una pena eccessiva rispetto alla gravita della condotta, soprattutto quanto al
minimo edittale, nonché sproporzionata rispetto alle altre condotte contemplate dalle dispo-
sizioni del medesimo Capo, impedi[sce] al Giudice di adeguare la sanzione concretamente in-
flitta all'imputato, in caso di condanna, alle circostanze del fatto, e al reo stesso di comprendere
adeguatamente, con piena consapevolezza, il disvalore del proprio comportamento».

In motivazione, il Tribunale assume inoltre la contrarieta dell’attuale assetto normativo
all'art. 8 CEDU - senza tuttavia trarre da tale assunto la logica conseguenza di un contrasto
tra la disposizione impugnata e I'art. 117, primo comma Cost. —, nella misura in cui la fissazio-
ne di una cornice edittale irragionevolmente elevata si porrebbe «in contrasto con la corretta
proporzione che deve sussistere tra il livello e I'intensita dell'ingerenza dell'autorita pubblica
nella vita privata e nei rapporti familiari di ciascun individuo — ingerenza costituita dalla
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norma incriminatrice censurata — e il legittimo obiettivo della protezione della veridicita dello
stato civile del neonato, che la disposizione persegue».

Come anticipato, la Corte ritiene fondate, sia pur con qualche distinguo, le censure for-
3 o mulate dal giudice rimettente in relazione a entrambi i parametri menzionati nel dispositivo
(artt. 3 e 27 Cost.) considerati congiuntamente, superando cosi un precedente contrario in cui
la Corte aveva — invece — ritenuto addirittura manifestamente infondata una questione analoga
a quella ora sottopostale (ord. 106/2007). Mai arrendersi di fronte a un solo precedente con-
trario, verrebbe la pena di chiosare, quando si & convinti di avere buone ragioni dalla propria
parte.

La Corte prende, invero, le distanze da alcuni degli argomenti spesi dallordinanza di ri-
messione, e in particolare da quelli relativi all’asserito anacronismo della severita della pena
comminata dal legislatore del 1930, alla luce del mutato assetto normativo e del progresso
scientifico nel frattempo intervenuto: 'agevole esperibilita di indagini sul proprio patrimonio
genetico non attenua, infatti, la gravita di un fatto che precostituisce — attraverso false attesta-
zioni — un’apparenza di genitorialita in realta inesistente, posto che 'interessato potrebbe non
avere poi, nel corso della propria intera esistenza, alcuna occasione per dubitare della propria
discendenza genetica, e di compiere quindi le indagini che gli consentirebbero di disvelare
I'inganno.

La questione prospettata ¢ tuttavia ritenuta fondata in ragione, fout court, della manifesta
sproporzione della cornice edittale della pena rispetto al reale disvalore della condotta punita:
senza che — ripeto — abbia gui rilevanza il confronto con le cornici previste per altre fattispecie
di disvalore analogo.

La Corte richiama in prima battuta la sentenza n. 341/1994 in materia di oltraggio, nella
quale era stato dichiarato illegittimo un quadro sanzionatorio che prevedeva la pena minima
di sei mesi di reclusione, a fronte di un fatto giudicato complessivamente di lieve disvalore alla
luce della mutata sensibilita ordinamentale rispetto allepoca di emanazione del codice; e cio,
si era ritenuto gia allora, per contrasto diretto con il principio di proporzionalita della pena,
ricavato dal combinato disposto degli artt. 3 e 27 Cost., che conduce a «negare legittimita alle
incriminazioni che, anche se presumibilmente idonee a raggiungere finalita statuali di preven-
zione, producono, attraverso la pena, danni all'individuo (ai suoi diritti fondamentali) ed alla
societd sproporzionatamente maggiori dei vantaggi ottenuti (o da ottenere) da quest’ultima
con la tutela dei beni e valori offesi dalle predette incriminazioni».

Un principio, peraltro, oggi espressamente riconosciuto — sia pure con effetti limitati
all'ambito di applicazione del diritto UE: art. 51 CDFUE — dall’art. 49 (3) della Carta dei
diritti fondamentali dell'Unione europea; nonché, potremmo aggiungere, riconosciuto oggi
come corollario implicito del divieto di pene “inumani e degradanti” di cui all’art. 3 CEDU,
come interpretato dalla recente giurisprudenza della Corte di Strasburgo (cfr., per tutti, C.
edu, Grande Camera, sent. 9 luglio 2013, Vinter c. Regno Unito, § 102).

11 principio in questione, prosegue la Corte, opera come limite alla potesta punitiva statale,
esigendo una pena adeguata alleffettiva responsabilita personale, e in grado di essere percepita
come “giusta” reazione all’illecito commesso dall’autore, giacché «[lJaddove la proporzione tra
sanzione e offesa difetti manifestamente, perché alla carica offensiva insita nella condotta de-
scritta dalla fattispecie normativa il legislatore abbia fatto corrispondere conseguenze punitive
di entita spropositata, non ne potra che discendere una compromissione a initio del processo
rieducativo, processo al quale il reo tendera a non prestare adesione, gia solo per la percezione
di subire una condanna profondamente ingiusta (sentenze n. 251 e n. 68 del 2012), del tutto
svincolata dalla gravita della propria condotta e dal disvalore da essa espressa».

Una tale situazione si verifica, per I'appunto, in relazione alla cornice edittale prevista dalla
norma censurata, dal momento che — come la Corte ha del resto gia osservato, in altra recente
pronuncia dichiarativa dell’illegittimita dell’automatismo della pena accessoria della perdita
della responsabilita genitoriale in conseguenza della condanna per il reato in esame (cfr. C.
cost., sent. n. 31/2012) — la fattispecie normativa in questione comprende anche condotte che
complessivamente non pregiudicano gli interessi morali e materiali del neonato, ben potendo
il reato essere commesso anche da chi sia animato dallo scopo di favorire, anziché di pregiu-
dicare, 'interesse del neonato medesimo, e in particolare dallo scopo di attribuire un legame
familiare a un neonato, che altrimenti ne resterebbe privo. L'inflizione di una pena elevata —
comunque superiore al limite entro il quale ¢ consentita la sua sospensione condizionale — a
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chi abbia compiuto una simile condotta violerebbe dunque il principio della proporzionalita
della pena frustrandone la finalita rieducativa, e «ingenera[ndo] nel condannato la convinzio-
ne di essere vittima di un ingiusto sopruso, sentimento che osta all'inizio di qualunque efficace
processo rieducativo.

La conclusione cosi raggiunta dispensa, ovviamente, la Corte dalla disamina dell’ulteriore
censura — prospettata per il vero soltanto tra le righe della motivazione — di violazione dell’art.
8 CEDU (e dunque, implicitamente, dell’art. 117, primo comma, Cost.), anche sulla scorta
della condivisibile osservazione che il richiamo alla norma convenzionale aveva, nell'economia
dellordinanza di rimessione, un ruolo essenzialmente rafforzativo di censure direttamente
articolate attorno ai due parametri costituzionali invocati.

dell'intrinseca sproporzione del quadro sanzionatorio predisposto dal legislatore — rivolge la
propria attenzione al quesito logicamente successivo: che ¢ quello di individuare una diversa
cornice edittale applicabile all'incriminazione, la cui legittimita — si noti — non ¢ in alcun modo
messa in discussione né dall'ordinanza di rimessione, né tanto meno dalla Corte.

Ed ¢ qui che ricompare allora il fertium comparationis: o meglio, uno dei vari zertia compara-
tionis evocati dall'ordinanza di rimessione, rappresentati da fattispecie criminose poste a tutela
dello stesso o di beni giuridici contigui, e di disvalore comparabile a quello del reato in esame;
tertium qui individuato dalla Corte nello stesso primo comma dell’art. 567 c.p. Ma la Corte
ha cura di precisare, con insolita chiarezza, che non nell'irragionevole disparita di trattamento
sanzionatorio tra le ipotesi di cui al primo e al secondo comma risiede la razio della propria
decisione, bensi — per 'appunto — nell'intrinseca sproporzione del trattamento sanzionatorio
rispetto alla gravita dei fatti abbracciati dal secondo comma, sproporzione tale da frustrare in
radice la funzione rieducativa della pena.

11 ruolo del zertium qui evocato ¢, semplicemente, quello di costituire un punto di riferi-
mento per la sostituzione del quadro edittale dichiarato incostituzionale: punto di riferimento,
peraltro, necessario, in forza del consolidato — e nuovamente reiterato — principio secondo
cui la Corte costituzionale puo intervenire, in materia di proporzionalita della pena, soltanto
allorché la dichiarazione di illegittimita di un dato quadro edittale comporti la sua sostitu-
zione, idealmente “a rime obbligate”, con altro quadro edittale gia operante nell'ordinamento
per fattispecie di disvalore comparabile; giacché — come sottolinea ora la Corte — «obiettivo
del controllo sulla manifesta irragionevolezza delle scelte sanzionatorie non ¢ alterare le op-
zioni discrezionali del legislatore, ma ricondurre a coerenza le scelte gia delineate a tutela di
un determinato bene giuridico, procedendo puntualmente, ove possibile, alleliminazione di
ingiustificabili incongruenze».

11 quadro edittale previsto dal primo comma dell’art. 567 c.p. (reclusione da tre a dieci
anni) sembra allora il pit adeguato a sostituirsi a quello dichiarato illegittimo, consentendo alla
Corte — testualmente — di non «sovrapporre, dallesterno, una dosimetria sanzionatoria etero-
genea rispetto alle scelte legislative», ma di giudicare «“per linee interne”», «entro il perimetro
conchiuso del medesimo articolo», «la coerenza e la proporzionalita delle sanzioni rispettiva-
mente attribuite dal legislatore a ciascuna delle due fattispecie di cui si compone il reato di
alternazione di stato». La Corte riconosce, invero, che le due fattispecie non sono identiche, né
possiedono il medesimo disvalore, potendo anzi non implausibilmente argomentarsi, come fa
lordinanza di rimessione, che i fatti previsti dal primo comma (sostituzione di neonato) siano
addirittura pit gravi, coinvolgendo non uno solo, ma due neonati. Dal momento perd che
entrambe le fattispecie sono poste a tutela del medesimo bene giuridico — la veridicita dello
stato di filiazione o, pill precisamente, 'interesse del minore a vedersi riconosciuto un rapporto
familiare corrispondente alla propria effettiva ascendenza —, distinguendosi in definitiva sol-
tanto per le modalita esecutive, l'equiparazione del quadro sanzionatorio previsto dal primo
comma a entrambe le fattispecie appare alla Corte una soluzione non solo possibile, ma anzi
«l'unica soluzione praticabile» in grado di raggiungere lobiettivo: e cio¢ quello di garantire al
giudice la possibilita di commisurare, muovendo dal muovo minimo di tre anni di reclusione,
una pena non pill sproporzionata per eccesso rispetto alleffettivo disvalore del fatto.

Cosi eliminata la manifesta irragionevolezza presente nel sistema, valutera poi il legislato-
re — conclude la Corte — se riconsiderare funditus, e complessivamente, i quadri sanzionatori
previsti dal settore normativo in esame, eventualmente reintroducendo le differenziazioni che
saranno ritenute pitt adeguate.

E soltanto a questo punto che la Corte — una volta saldamente conquistata la conclusione
| °
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Questo nuovo intervento della Consulta sulla legittimita delle scelte sanzionatorie in ma-
5 . teria penale non manchera di provocare, come gia le molte recenti sentenze in materia di
sequestro di persona (sent. 68/2012), di sostanze stupefacenti (sent. 32/2014) e di divieto
di prevalenza delle attenuanti generiche sulla ritenuta recidiva (sent. 251/2012, 105/2014,
106/2014,74/2016), 1a necessita di modificare le sentenze gia passate in giudicato (e ancora in
esecuzione) che abbiano commisurato la pena sulla base del vecchio quadro edittale dichiarato
illegittimo: la proporzionalita della pena e la sua finalita rieducativa, ricorda ancora significa-
tivamente la Corte, illuminano e devono sostenere la pena dal momento della comminatoria
edittale a quelli della sua determinazione concreta da parte del giudice della cognizione e poi
della sua concreta esecuzione. Ma la giurisprudenza comune si ¢ ormai fatta carico — attraver-
so una serie di storiche sentenze delle sezioni unite delle quali abbiamo dato ampiamente con-
to anche dalle pagine di Diritto penale contemporaneo — di questa esigenza, estendendo in via
ermeneutica il rimedio dell'incidente di esecuzione all'ipotesi, appunto, in cui la dichiarazione
di illegittimita costituzionale abbia investito non il precetto in quanto tale (determinando
cosi un obbligo di revoca della sentenza ai sensi dell’art. 673 c.p.p.), ma semplicemente della
sanzione prevista dal legislatore per la sua violazione. Sicché difficilmente potranno attendersi
novita su questo fronte.

Laspetto di novita (non radicale, ma non percid meno significativo) della sentenza, che
6 o sviluppa e porta a compimento spunti avviati con la sentenza 341/1994 in materia di oltraggio
e proseguiti sottotraccia con le sentenze in materia di divieto di prevalenza delle attenuan-
ti sulla ritenuta recidiva, ¢ quello di avere ormai definitivamente svincolato la valutazione
sulla proporzionalita della pena dalla necessaria individuazione di un zertium comparationis
caratterizzato da identico disvalore, e irragionevolmente sottoposto a diverso trattamento san-
zionatorio. Il problema non ¢ pit l'irragionevole disparita di trattamento tra due fattispecie
analoghe, ma ¢ l'intrinseca irragionevolezza — sub specie di manifesta sproporzione per eccesso
— del trattamento sanzionatorio previsto per la fattispecie sottoposta all'esame della Corte;
mentre il confronto con altri quadri sanzionatori presenti nell'ordinamento per fattispecie in
qualche modo comparabili — ma non necessariamente di identico disvalore — entra in gioco
soltanto allorché, accertata 'irragionevolezza intrinseca del quadro sanzionatorio apprestato
per la fattispecie scrutinata, si trattera di individuare altro quadro sanzionatorio che si presti a
essere, per cosi dire, preso a prestito e sostituito (almeno provvisoriamente) a quello dichiarato
illegittimo, libero restando il legislatore di intervenire a ristabilire le opportune difterenzia-
zioni sanzionatorie. Beninteso, a/ di qua del limite della non manifesta sproporzione segnato
dalla Corte.

Si delinea cosi un modello di sindacato che muove dal riconoscimento, in linea di princi-
pio, della discrezionalita del legislatore nella determinazione delle sanzioni applicabili a cia-
scuna fattispecie, ma che consente alla Corte di intervenire — secondo modelli ben conosciuti
nel diritto costituzionale comparato — di fronte a situazioni, appunto, di manifesta sproporzio-
ne della pena rispetto alla gravita del fatto. Il limite, dunque, ¢ di carattere negativo: la Corte
non pud assicurare essa stessa, in positivo, I'ideale di una pena “proporzionata’ rispetto al fatto:
a ci6 dovranno pensare il legislatore prima, nella definizione del quadro edittale, e il giudice
poi, nella determinazione concreta della qualita e quantita della pena all'interno dei limiti
fissati dal legislatore, e tenendo conto delle eventuali circostanze aggravanti e attenuanti. Cio
che la Corte puo e deve fare ¢, piuttosto, assicurarsi che le cogenti indicazioni del legislatore
non impongano al giudice di infliggere concretamente pene (manifestamente) “sproporzio-
nate” rispetto alla gravita del fatto: esattamente quanto richiede, oggi, l'art. 49 (3) CDFUE,
anchesso significativamente formulato nei termini negazivi di divieto di pene sproporzionate,
in coerenza con la logica del diritto dei diritti umani — che non pretende mai di imporre al
legislatore democraticamente legittimato /’unico bilanciamento corretto tra piu interessi in
gioco, ma piuttosto di porre una cornice (invalicabile) all'interno della quale il legislatore possa
individuare, nell'esercizio della propria discrezionalita politica, la soluzione pit appropriata.

Combinando gli spunti presenti nelle piti recenti sentenze in materia di trattamento san-
7 zionatorio e le importanti — ed insolitamente estese — affermazioni presenti in questa nuova
°

pronuncia, possono altresi delinearsi ormai con una certa chiarezza le scansioni fondamentali
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del sindacato della Corte in questa materia.

Punto di partenza sembra essere I'individuazione, all'interno del perimetro disegnato dalla
fattispecie astratta, di classi di ipotesi — o di “sottofattispecie”, secondo unespressione ormai
invalsa nella prassi penalistica — caratterizzate da un disvalore particolarmente tenue, per ra-
gioni oggettive o (come in questo caso) soggettive. Ipotesi, dunque, pacificamente rilevanti ai
sensi della norma incriminatrice, ma collocate nel livello piti basso tra le fasce di gravita in cui
i casi rientranti nella fattispecie possono idealmente ordinarsi: I'ipotesi di chi dichiari falsa-
mente di essere genitore del neonato per attribuirgli un legame familiare di cui questi sarebbe
privo; ovvero — per riprendere casi recentemente oggetto di scrutinio da parte della Corte —
quella di chi, avendo gia precedenti per reati contro il patrimonio, acquisti un oggetto di tenue
valore del quale conosce la provenienza delittuosa, commettendo cosi un fatto di ricettazione;
o ancora chi sequestri per qualche ora taluno, allo scopo di costringerlo a pagare un debito di
droga, realizzando cosi il paradigma delittuoso del sequestro di persona a scopo di estorsione.

La seconda, e decisiva, scansione del ragionamento della Corte guarda alla pena minima
prevista dal legislatore per la fattispecie astratta: e valuta se, anche tenuto conto delle atte-
nuanti eventualmente applicabili (ivi comprese le attenuanti generiche ex art. 62 &is c.p.), il
giudice risulti comunque vincolato a irrogare, anche per i fatti concreti riconducibili alla sotto-
fattispecie previamente ipotizzata, una pena manifestamente eccessiva in rapporto alla gravita
del fatto: ad es., cinque anni di reclusione per un’alterazione di stato commessa con finalita
altruistiche, riducibili a tre anni e quattro mesi per effetto dell’attenuante di cui all'art. 62 n. 1
C.p.— una pena comungque troppo lunga, e non suscettibile di sospensione condizionale, per un
fatto non certo inoftensivo dell'interesse tutelato dalla norma incriminatrice, ma comunque
collocato al livello di disvalore pilt basso compreso dalla fattispecie astratta.

Ci6 basta alla Corte per ritenere violato il limite della manifesta sproporzione della pena,
al metro del duplice parametro rappresentato dagli artt. 3 e 27 Cost.

passato — il ruolo del zertium comparationis, la cui unica funzione ¢ quella di fornire alla Corte
un nuovo quadro edittale da sostituire a quello dichiarato incostituzionale.

Si noti: una Corte che volesse giustiziare sino in fondo il principio di proporzionalita del-
la pena potrebbe anche limitarsi a dichiarare incostituzionale I'intera disposizione, lasciando
poi che sia il legislatore a intervenire per introdurre un nuovo quadro sanzionatorio in linea
con l'imperativo costituzionale. Il risultato non sarebbe, nella maggioranza dei casi, quello
dell'impunita di chi abbia commesso il fatto previsto dalla norma dichiarata incostituzionale,
che verosimilmente resterebbe punibile ad altro titolo delittuoso (ad es., nel caso che ora ci
occupa, per comuni reati di falso).

O ancora, ben potrebbe la Corte limitarsi a travolgere in casi siffatti il minimo edittale —
cosi come, in effetti, era accaduto nel precedente relativo alloltraggio, deciso con la sentenza
n. 341/1994 —, lasciando che sia il giudice a individuare poi la pena adeguata tra il minimo
legale della reclusione ai sensi dell’art. 23 c.p. (quindici giorni) e il massimo edittale che di
volta in volta venga in considerazione. Soluzione, questa, per il vero non problematica nel caso
dell'oltraggio — dove l'incriminazione allora assunta come ferfium, l'ingiuria, gia prevedeva
il minimo legale di cui all’art. 23 c.p. —, ma certo piu ardua laddove il risultato sia quello di
allargare enormemente la forbice edittale (ad es., nell'ipotesi ora allesame, tra quindici giorni
e quindici anni), con conseguente rischio di violazione del principio di legalita della pena di
cui all’art. 25 co. 2 Cost.

Ma la Corte non si sente, almeno per ora, di seguire queste strade, comunque gravide di
incognite, continuando a cercare nel sistema — e in particolare nelle incriminazioni contigue a
quelle oggetto della pronuncia di incostituzionalita — il quadro edittale da sostituire a quello
illegittimo: senza, peraltro, che sia pilt necessaria una perfetta identita di disvalore, bastando
ora una qualche omogeneita tra le incriminazioni che renda accettabile loperazione cosi rea-
lizzata, in attesa almeno che il legislatore possa ristabilire — nell'esercizio della propria discre-
zionalitd — una pili ponderata dosimetria sanzionatoria.

Una soluzione pragmatica, insomma: ma da salutare come intelligente e coraggiosa, da una
parte di una Corte che — a sommesso avviso di chi scrive — ha perso troppo spesso, di recente,
occasioni preziose per offrire efficace tutela ai diritti fondamentali.

E soltanto a questo punto che ricompare — ma con una funzione assai piti defilata che in
8 °
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ABSTRACT
Tre nuove Corte

da parte di due giudici di merito e della Corte di

rimessioni alla costituzionale,
cassazione, mirano a far dichiarare I'illegittimita del
minimo edittale pari a otto anni di reclusione previsto
dallart. 73, comma primo, d.P.R. 309/1990 nel testo
di legge risultante dalla nota sentenza n. 32/2014 della
Consulta. Il contributo prende spunto dallesame di
queste tre ordinanze per una riflessione sulle annose
questioni relative alla sindacabilita delle c.d. norme
penali di favore e al controllo di legittimita sulla
misura della pena; e, in relazione a tale secondo tema,
prospetta la possibilita di un sindacato che prescinda
dalla determinazione di un fertium comparationis in
senso classico, nello spirito della recentissima sentenza
n. 236/2016 della Corte costituzionale. Messe in luce
lirragionevolezza, la disuguaglianza e la sproporzione
che caratterizzano l'attuale sistema sanzionatorio dei
reati in materia di stupefacenti — il quale prevede un
saltum pari a quattro anni di reclusione a fronte di uno
spettro continuo di condotte a gravita crescente —, si
individua nella pena di quattro anni di reclusione —
id est il massimo edittale di pena per i fatti di lieve
entita — non tanto un ferfium comparationis, bensi
l'unico riferimento normativo in grado di garantire una
soluzione ‘a rime obbligate’.

Two judges of first instance and the Supreme Court
raised three questions of constitutionality, asserting that
the minimum limit to the penalty provided for under
Atrticle 73(1) of Presidential Decree 309/1990, in the
wording resulting from judgment no. 32/2014 of the
Constitutional Court, is unconstitutional. The paper
concerns these three questions of constitutionality and
addresses the controversial issue of the constitutional
review of a criminal provision that introduces more
tavourable treatment for the convict as well as judicial
review of the determination of the penalty. With
reference to the latter issue, the author proposes a form
of judicial review that is not based on the identification
of the traditional requirement of a zertium comparationis,
but rather inspired by the method established by the
Constitutional Court in judgment no. 236/2016. The
current system of penalties for drug-related crimes
provides for a difference of four years between the
maximum and minimum terms of imprisonment
provided for under respectively Article 73(5) and
Article 73(1) in relation to conducts that may be
classified along a continuous spectrum; therefore the
system of penalties appears to be unreasonable, unequal
and disproportionate. The maximum limit of four
years' imprisonment set by article 73(5) is not a tertium
comparationis but is the only legal base that guarantees
a review by the Court involving an univocal inference
in order to render Article 73(1) of Presidential Decree
309/1990 constitutional.
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SOMMARIO 1. La vicenda: tre ordinanze di rimessione alla Corte costituzionale sulla legittimita dell’art. 73, comma
primo, d.P.R.309/1990. - 2.1l quadro normativo di riferimento: I'art. 73 d.P.R. 309/1990, commi primo
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favore.—5.2. ...sul principio di ragionevolezza-uguaglianza e il sindacato della Corte costituzionale sulla
misura della pena. — 5.3. ...sulle conseguenze di uneventuale sentenza di accoglimento.

1 Lavicenda: tre ordinanze di rimessione alla Corte costituzionale
[ )

sulla legittimita dell’art. 73, comma primo, d.P.R. 309/1990.

A breve la Corte costituzionale dovra tornare ad occuparsi della legittimita costituzionale
della disciplina dettata dal testo unico sugli stupefacenti, in relazione al testo di legge risul-
tante dalla sua stessa sentenza n. 32 del 2014'. Due giudici di merito e, da ultimo, la Corte
di cassazione, hanno infatti sollevato dubbi di legittimita costituzionale sull'art. 73, comma
primo, d.P.R. n. 309/1990 — nella parte in cui prevede il minimo edittale di pena pari a otto
anni di reclusione ed € 25.822 di multa per i fatti di non lieve entita aventi ad oggetto droghe
cosiddette pesanti — per contrasto con una serie di parametri costituzionali.

11 Tribunale di Ferrara, con ordinanza del 18 novembre del 20152, ha per primo sollevato
I'incidente di costituzionalita in relazione all’art. 73, c. 1, t.u. stup., per presunto contrasto con
lart. 3 Cost., rilevando che il trattamento sanzionatorio attualmente previsto da tale norma
risulta irragionevole e non fondato su validi presupposti in termini di disvalore del fatto, dal
momento che ad un disvalore solo leggermente maggiore rispetto a quello di un fatto astratta-
mente inquadrabile nella fattispecie di lieve entita, di cui all'art. 73 c. 5 t.u. stup., corrisponde
una pena almeno doppia rispetto a quella irrogabile nel caso di fatto lieve. La pena sancita
dalla cornice edittale di cui all’art. 73, c. 1, t.u. stup., in quanto sproporzionata rispetto alla
gravita del reato che ¢ destinata a sanzionare, risulterebbe inoltre violare l'art. 27, c. 3, Cost.,
nella parte in cui impone che la pena deve tendere alla rieducazione del condannato.

A distanza di pochi mesi, il Tribunale di Rovereto ha depositato un’altra ordinanza® in cui
— oltre al contrasto con il principio di ragionevolezza-uguaglianza ex art. 3 Cost. — ha rilevato
I'antinomia tra l'art. 73, c. 1, t.u. stup., oggi in vigore, e il principio di proporzione delle pene,
espresso dall’art. 27 c. 3 Cost, e, a livello sovranazionale, dall'art. 49 par. 3 Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europea (CDFUE). La violazione del principio di proporzione e
dell'art. 117 Cost. sarebbe da registrare, a parere del giudice di Rovereto, anche in rapporto
all’art. 3 CEDU e all’art. 4 CDFUE.

Seppur le motivazioni dei due giudici di merito facciano ricorso a parametri costituzionali
in parte distinti, il petifum delle ordinanze ¢ analogo: la modifica del minimo edittale di pena
di cui all’art. 73, c. 1, t.u. stup., da otto a quattro anni di reclusione, utilizzando quale zertium
comparationis il massimo della cornice edittale di pena previsto dal quinto comma del medesi-
mo articolo per i fatti di lieve entita aventi ad oggetto le c.d. droghe pesanti.

E invece del tutto diversa I'impostazione dell'ordinanza di rimessione alla Consulta depo-
sitata il 12 gennaio del 2017 dalla Corte di cassazione*, nonostante anch'essa miri ad una ma-
nipolazione in bonam partem del minimo edittale di pena prevista dal primo comma dell’art.
73 d.P.R. 309/1990. La Cassazione rimarca a sua volta l'irragionevolezza e la mancanza di
proporzionalita dell’attuale minimo edittale previsto in relazione a fatti non lievi concernenti
le c.d. droghe pesanti; tuttavia punta al ripristino della pena minima di sei anni di reclusione

! C. cost., sent. 25 febbraio 2014, n. 32, Pres. Silvestri, Est. Cartabia, in Dir. pen. cont., con commento di F. Vicano - A. DELLa BeLLA,
Sulle ricadute della sentenza n. 32/2014 della Corte costituzionale sull'art. 73 t.u. stup., 27 febbraio 2016. Cfr. anche V. MaNEs - L. Romano,
Liillegittimita costituzionale della legge c.d. "Fini-Giovanardi': gli orizzonti attuali della democrazia penale, in questa Rivista, n. 1/2014, p. 215; C.
CupELL, Incostituzionalita per vizio procedurale, reviviscenza della normativa abrogata e riserva di legge in materia penale, in Giur. costituz., n.
1/2014, p. 505; A. CAVALIERE, I/ controllo del traffico di stupefacenti tra politica criminale e dogmatica, in Dir. pen. proc., n.5/2014, p. 586.

2 Tribunale di Ferrara, ord. 18 novembre 2015, pubb. su G.U. del 4 maggio 2016, n. 18.

3 Tribunale di Rovereto, ord. 9 marzo 2016, pubbl. su G.U. del 25 maggio 2016, n. 21.

* Cass., sez. VI, ord. 13 dicembre 2016 (dep. 12 gennaio 2017), n. 1418, Pres. Carcano, Rel. Bassi, pubb. su G.U. del 1 marzo 2017, n.9.
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prevista dall’art. 73, c. 1, cosi come modificato dalla legge n. 49 del 2006 (che, in sede di con-
versione, ha introdotto gli articoli 4-4is e 4-wicies ter del d.1. 272/2005 dichiarati incostituzio-
nali dalla Consulta con la nota sentenza n. 32/2014).

La decisione cui ¢ chiamata la Corte costituzionale ha dunque due profili di notevole
interesse. Da un lato, essa potrebbe segnare una nuova importante tappa lungo il cammino
della giurisprudenza costituzionale in materia di sindacato sulla misura della pena’. Dall’altro,
la Consulta ¢ qui sollecitata dalla Suprema Corte a rimettere in discussione la propria giu-
risprudenza sul diverso profilo dell’'ammissibilita di questioni di legittimita costituzionale su
norme penali di favore, o comunque di questioni il cui accoglimento potrebbe avere effetti in
malam partem in materia penale (come & accaduto nel caso della sentenza n. 32/2014, uno dei
cui effetti ¢ stato — come € noto — il ritorno al minimo edittale di otto anni di reclusione per i
fatti previsti dall’art. 73, co. 1, t.u. stup., minimo edittale pit sfavorevole di quello — sei anni di
reclusione — previsto dalla disposizione dichiarata incostituzionale).

2 Il quadro normativo di riferimento: 'art. 73 d.P.R. 309/1990,

commi primo e quinto.

Per comprendere i termini esatti delle questioni sottoposte alla Corte, rese particolar-
mente complesse dal susseguirsi di interventi di legge modificativi delle norme oggetto del
sindacato e dall'importante arresto della Consulta del 2014, ¢ opportuno procedere ad una
sintetica ricostruzione cronologica della normativa rilevante ai fini del giudizio®.

(i) Loriginario art. 73 del d.P.R. 309/1990 (c.d. legge Iervolino-Vassalli) differenziava
il trattamento sanzionatorio dei reati aventi ad oggetto le c.d. droghe pesanti (la reclusione
da 8 a 20 anni ¢ la multa da € 25.822 ad € 258.228, comma 1) rispetto a quello, molto meno
severo, dei reati aventi ad oggetto le c.d. droghe leggere (la reclusione da 2 a 6 anni e la multa
da € 5.164 ad € 77.468, comma 4).

La distinzione sanzionatoria veniva poi riproposta anche per i fatti di lieve entita, in
relazione ai quali il quinto comma prevedeva un’attenuante ad effetto speciale con conseguen-
te rideterminazione delle cornici edittali: la reclusione da 1 a 6 anni e la multa da € 2.582 ad €
25.822 per i fatti concernenti le droghe c.d. pesanti; la reclusione da 6 mesi a 4 anni e la multa
da € 1.032 ad € 10.329 per quelli relativi alle droghe c.d. leggere.

(i) Nell'inverno del 2006, il legislatore, forse distratto dalle Olimpiadi invernali in
corso a Torino, ha riunificato il trattamento sanzionatorio relativo alle condotte previste
dall’art. 73 t.u. stup., sopprimendo la precedente distinzione fondata sul tipo di sostanza. Con
lalegge n. 49/2006 (c.d. Fini-Giovanardi), in sede di conversione del noto d.1. n. 272/2005, si &
dunque prevista la pena della reclusione da 6 a 20 anni e della multa da € 26.000 ad € 260.000
per tutti i fatti inquadrabili nella fattispecie di cui al primo comma, e la pena della reclusione
da 1 a 6 anni e della multa da € 3.000 ad € 26.000 per i casi in cui fosse applicabile 'attenuante
del fatto di lieve entita.

Llequiparazione tra droghe pesanti e leggere ha pertanto interessato sia le condotte
inquadrabili nel primo comma dell’art. 73, sia i fatti considerabili di lieve entita. Si & cosi pro-
dotto un irrigidimento complessivo del trattamento punitivo, salva la novita in bonam partem
costituita dalla riduzione del minimo edittale di pena da otto a sei anni di reclusione per i fatti
di cui al primo comma concernenti le droghe pesanti.

(iii) Il decreto legge n. 146/2013, convertito con la legge n. 10/2014, ha poi modificato
il quinto comma dell’art. 73, t.u. stup., trasformando la circostanza del fatto di lieve entita in
fattispecie autonoma di reato’ e riducendo il limite edittale massimo della pena detentiva da

* Profilo su cui si veda, recentissimamente, C. cost., sent. 10 novembre 2016, n. 236, Pres. Grossi, Rel. Zanon, in Dir. pen. cont., con nota a
commento di F. VicaNo, Un'importante pronuncia della Consulta sulla proporzionaliti della pena, 14 novembre 2016. Cfr. anche D. PuLitano,
La misura delle pene, fra discrezionalita politica e vincoli costituzionali, in Dir. pen. cont., 13 febbraio 2017.

¢ Per una ricostruzione pitt ampia delle modifiche normative che hanno interessato la disciplina penale di cui al d.P.R. 309/1990 cfr. Tribunale
di Rovereto, ord. 9 marzo 2016, cit., § 1.1.;J. D LiLLo, Spaccio e detenzione personale nella nuova disciplina in materia di stupefacenti,in Trattato
di diritto penale. Riforme 2008-2015, a cura di A. Cadoppi, S. Canestrari, A. Manna, M. Papa, Torino, 2015, pp. 487 ss.

7 La Corte di cassazione ha confermato la natura di reato autonomo del nuovo art. 73, quinto comma, d.P.R. 309/1990, nella formulazione
introdotta dall'art. 2 del decreto legge n. 146/2013, in numerose sentenze, tra le quali, per la prima volta a seguito della riforma, in Cass., Sez.
VI, 8 gennaio 2014 (dep. 26 marzo 2014), n. 14288, Pres. Agro, Rel. Leo, ric. Cassanelli e, dopo la sent. n. 32/2014 della Corte costituzionale,
in Cass., sez. IV pen., sent. 28 febbraio 2014 (dep. 5 marzo 2014), n. 10514, Pres. Zecca, Est. Dell'Utri, Ric. Verderamo, in Dir. pen. cont.
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sei a cinque anni di reclusione®.

(iv) La modifica del quinto comma ad opera della legge n. 10/2014 non ¢& stata intac-
cata dalla importante sentenza n. 32/2014 della Corte costituzionale, che pur ha pesantemen-
te rivoluzionato la disciplina penale prevista dal testo unico. La Corte ha infatti dichiarato
I'illegittimita costituzionale degli articoli 4-&is e 4-vicies ter del d.1. 272/2005 (inseriti in sede
di conversione) per violazione dell’art. 77, c. 2, Cost., e, in particolare, perché tali articoli sono
stati introdotti dal Parlamento nonostante il difetto del requisito di omogeneita e del necessa-
rio nesso funzionale tra il contenuto del decreto-legge e le modifiche apportate dalla legge di
conversione’.

In conseguenza della illegittimitd procedurale nell’izer di formazione, la Consulta ha
dichiarato 'incostituzionalita della c.d. legge Fini-Giovanardi, ritenendola conseguentemente
inidonea “ad innovare l'ordinamento e, quindi, anche ad abrogare la precedente normativa”. La
Corte ha dunque statuito la ‘reviviscenza’ delle (per vero) mai legittimamente abrogate dispo-
sizioni dell’art. 73 t.u. stup. nella originaria formulazione di cui alla legge Iervolino-Vassalli.

Per effetto della sentenza n. 32/2014, con riferimento ai soli fatti di non lieve entita, &
dunque tornata in rilievo la distinzione poggiante sulla tipologia della sostanza stupefacente
oggetto della condotta: la reclusione da otto a venti anni in relazione alle c.d. droghe pesanti,
la reclusione da due a sei anni in relazione a quelle c.d. leggere. La sentenza n. 32/2014 non
ha invece intaccato il trattamento sanzionatorio relativo ai fatti di lieve entita che, in quanto
modificato con il successivo d.1. 146/2013, risultava essere del tutto indipendente rispetto alla
disposizione censurata dalla Corte.

(v) Infine, il legislatore del 2014 (con la legge n. 79, in sede di conversione del d.1. n. 36) ha,
un’'ultima volta, inciso al ribasso sulla cornice edittale — prevedendo il massimo edittale pari a
quattro anni di reclusione — per 'autonomo reato di cui al quinto comma.

In definitiva, allesito di questa evoluzione su cui hanno inciso i plurimi interventi del
legislatore e un’unica ma determinante sentenza della Corte costituzionale, occorre fare riferi-
mento:

a) all'originario testo dei commi 1 e 4 dell’art. 73 formulati dalla legge Iervolino-Vas-
salli per determinare la cornice edittale di pena relativa ai fatti di non lieve entita concernenti
rispettivamente le droghe pesanti (reclusione da 8 a 20 anni) e le droghe leggere (reclusione
da 2 a 6 anni);

b) al testo del comma 5, emendato da ultimo con legge n. 79/2014, per determinare
la cornice edittale di pena relativa ai fatti (qualificabili) di lieve entita in relazione a qualsiasi
tipo di sostanza stupefacente (reclusione da 6 mesi a 4 anni), non rilevando, in questo secondo
caso, la distinzione tra droghe pesanti e leggere.

E su questo dato normativo che si innestano le tre ordinanze di rimessione in esame,
le quali mirano a provocare, manu iudice, una nuova importante modifica: la riduzione del
minimo edittale di pena'! relativo ai fatti di entitd non lieve aventi ad oggetto le droghe c.d.
pesanti.

§ Per una illustrazione del contenuto del decreto legge n. 146/2013 — la cui ratio & da individuare nella necessita di ridurre il sovraffollamento
carcerario anche a seguito della nota sentenza Torreggiani — cfr., F. Vican0 - A. DeLLA BELLA, Convertito il d.1. 146/2013 sull emergenza carceri:
il nodo dell'art. 73 co. 5 t.u. stup.,in Dir. pen. cont., 24 febbraio 2014; La relazione dell Ufficio del Massimario della Cassazione sulla legge 10/2014
di conversione del d.I. 146/2013 in tema di tutela dei diritti fondamentali dei detenuti, ivi, 13 marzo 2014; A. DELLA BELLA, Emergenza carceri e
sistema penale. I decreti legge del 2013 e la sentenza della Corte cost. n. 32/2014, Torino, 2014. In relazione alle ricadute della riforma sulla pena
stabilita in sede di patteggiamento, vd. Cass., sez. III pen., sent. 25 febbraio 2014 (dep. 7 marzo 2014), n. 11110, Pres. Teresi, Rel. Pezzella
Imp. Kiogwu, in Dir. pen. cont.

° Vd. supra, nota n. 1. La Corte di cassazione ha subito preso posizione in ordine ai numerosi problemi sollevati dalla sentenza n. 32/2014
della Corte costituzionale e dal decreto legge n. 146/2013, in particolare in Cass., sez. IV pen., sent. 28 febbraio 2014 (dep. 14 marzo 2014), .
13903, Pres. Zecca, Est. Dovere, Ric. Spampinato e in una relazione dell'Ufficio del Massimario, in Dir. pen. cont., 13 marzo 2014.

10 Con il decreto legge 20 marzo 2014, n. 36 (Disposizioni urgenti in materia di disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione,
cura e riabilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza, di cui al decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, nonché
di impiego di medicinali meno onerosi da parte del Servizio sanitario nazionale) il Governo ¢ inoltre intervenuto in relazione allemergenza
sorta a seguito della sentenza n. 32/2014 della Corte costituzionale, per effetto della quale hanno perso efficacia gli aggiornamenti delle tabelle
ministeriali contenenti le sostanze stupefacenti o psicotrope successivi alla legge Fini-Giovanardi. Cfr., in proposito, F. Vicano, Droga: i/
governo corre ai ripari con un d.l. sulle tabelle, ma la frittata ¢ fatta (e nuovi guai si profilano allorizzonte...), in Dir. pen. cont., 24 marzo 2014; L.
RomaNo, La riforma della normativa di contrasto agli stupefacenti: osservazioni sulla legge 16 maggio 2014, n. 79, ivi, 29 maggio 2014; A. DELLA
BELLA, Novita in materia di stupefacenti, in Libro dell'anno del diritto Treccani 2015, diretto da R. Garofoli e T. Treu, Roma, 2015.

1 Le ordinanze di rimessione dei giudici di merito mirano a una riduzione della pena edittale minima da anni otto di reclusione ed €
25.822,00 di multa ad anni quattro di reclusione ed € 10.329 di multa. La Corte di cassazione, invece, propone questione di legittimita
costituzionale soltanto in relazione alla pena detentiva, in quanto rileva che — per la pena pecuniaria — la sentenza n. 32/2014 della Consulta
ha prodotto un effetto in favor, seppure di entita minima (il minimo edittale & diminuito da 26.000 a 25.822 euro di multa).
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3 Lordinanza della Corte di cassazione.
[ ]

11 criterio cronologico imporrebbe di procedere alla ricostruzione delle ordinanze dei Tri-
bunali di Ferrara e Rovereto prima di addentrarsi nei meandri della motivazione depositata
dalla Corte di cassazione lo scorso 12 gennaio. Pare tuttavia pitt opportuno seguire l'ordine
logico-giuridico imposto dalla sistematica del diritto penale e procedere, in un primo momen-
to, all’'analisi dellordinanza promossa dalla Corte di legittimita, 'unica delle tre a rilevare un
presunto contrasto tra l'art. 73, primo comma, t.u. stup. e il principio di legalita sub specie di
riserva di legge. In tanto, infatti, ha senso dibattere circa la ragionevolezza e proporzionalita di
una pena, in quanto la stessa sia prevista da una disposizione che legittimamente appartenga
alle fonti del diritto penale.

La vicenda oggetto dell'ordinanza della Suprema Corte trae origine da un processo penale
a carico di un imputato accusato della detenzione di 23 ovuli contenenti complessivamente
10,07 grammi di eroina, di cui 3773 mg di eroina-base pari a circa 150 dosi singole da 25 mg,
e della cessione continuata a due acquirenti, per svariati mesi, di circa mezzo grammo di eroi-
na, per il corrispettivo di 40 euro, in occasione di ognuna delle piti di cento cessioni a ciascun
cliente. A fronte della qualificazione dei fatti nell'ipotesi lieve di cui al quinto comma dell’art.
73 d.P.R.309/1990 da parte del Tribunale di Imperia, il pubblico ministero proponeva ricorso
per saltum in Cassazione valorizzando tutti gli elementi fattuali contrari all'inquadramento
nella fattispecie di lieve entita'.

La Corte di cassazione, considerata la quantita di sostanza stupefacente, nonché le moda-
lita e circostanze dei fatti, reputa fondate le doglianze accusatorie miranti alla riqualificazione
del fatto nella fattispecie astratta di cui al primo comma dell’art. 73 t.u. stup. Allo stesso tem-
po, pero, ritiene che siano “vicende di non particolare gravita, rispetto alle quali il Giudice di
merito investito del giudizio di rinvio attesterebbe lentita della sanzione intorno al minimo
edittale”.

Da ci6 il sospetto contrasto del minimo edittale di pena previsto dall’art. 73, primo com-
ma, t.u. stup., con i parametri costituzionali menzionati:

a) conl'art. 25 c.2 Cost., sub specie di principio di riserva di legge, giacché il limite inferiore
dell'intervallo edittale risulta pari a otto anni di reclusione “a seguito di una declaratoria d’in-
costituzionalita di una norma penale generale dal contenuto favorevole”;

) con gli artt. 3 e 27 Cost., sub specie di principio di ragionevolezza e proporzionalita,
perché la comminatoria edittale applicabile al caso di specie si rivela manifestamente eccessiva
rispetto alla gravita della condotta incriminata, non consentendo di adeguare il trattamento
sanzionatorio alle circostanze concrete del fatto.

3 1 Alcune considerazioni circa la rilevanza della questione.
[ ] [ ]

Prima di affrontare nel merito le censure sollevate dall'ordinanza della Corte di cas-
sazione, sembra anzitutto opportuno svolgere alcune considerazioni sulla rilevanza della que-
stione nel giudizio a guo.

Lelaborazione giurisprudenziale e dottrinale ha riempito di significato lespressione
dell’art. 23, secondo comma, della legge n. 87 del 1953, in cui si individua la nozione legisla-
tiva di rilevanza (“qualora il giudizio non possa essere definito indipendentemente dalla risoluzione
della questione”)™
o “stretta pregiudizialitd”, tale per cui “la corretta instaurazione del giudizio costituzionale

. Dimpostazione che appare prevalente ¢ quella della “necessaria influenza”

postula lesistenza di un ‘effettivo e concreto rapporto di strumentalita’ fra la risoluzione della

12 Per una ricostruzione della elaborazione giurisprudenziale circa i criteri per una corretta sussunzione del fatto nella fattispecie astratta di
cui al primo comma dell’art. 73 t.u. stup., piuttosto che nel quinto comma del medesimo articolo, cfr. Tribunale di Rovereto, ord. 9 marzo
2016, cit., § 2. Con particolare riguardo alle condizioni per la ravvisabilita del delitto autonomo di cui al quinto comma dell’art. 73 d.P.R.
309/1990, cfr. Disciplina in tema di sostanze stupefacenti: la direttiva del Procuratore della Repubblica di Santa Maria Capua Vetere, in Dir. pen.
cont., 10 giugno 2016.

13 Per tutti, cfr. R. BIN - G. PrTrUZZELLA, Diritto costituzionale, 122 ed., Torino, 2011, pp. 448-449, i quali definiscono la rilevanza quale
“legame di strumentalita, di ‘pregiudizialitd, tra la questione di legittimita costituzionale e il giudizio @ guo: il giudizio principale non pud
proseguire senza che venga risolta la questione di legittimita costituzionale. Cid sta a significare che l'instaurazione incidentale ¢ subordinata
alla valutazione da parte del giudice circa la necessaria applicazione della disposizione sospettata di incostituzionalita nel giudizio dinanzi a
lui pendente”.
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questione di legittimita costituzionale e la definizione del giudizio [a guo]™.

Cosi definita la rilevanza, secondo autorevole dottrina, inoltre, “occorre che la questione
sollevata attenga ad una delle discipline legislative, ... applicabili nel giudizio a guo (ed anzi in
quella certa fase del giudizio medesimo, ad opera dell'autorita giurisdizionale rimettente e non
di un altro giudice)™®.

La Corte di cassazione nell'ordinanza in esame ben motiva in ordine alla qualificazio-
ne del fatto sottoposto al suo esame nella fattispecie astratta di cui all’art. 73, primo comma,
d.P.R. 309/1990, cosi dimostrando — prima facie — 'applicabilita ne/ giudizio a quo della norma
oggetto di sindacato e, conseguentemente, il rispetto del requisito di rilevanza. Tuttavia, ¢ an-
che vero che il giudice remittente — la Cassazione — non ¢ il giudice chiamato ad applicare la
disposizione censurata nell’'unica parte che viene in rilievo nella questione di legittimita pro-
spettata, e cio¢ nella determinazione del minimo edittale della pena: in caso di accoglimento
del ricorso del pubblico ministero, infatti, l'esito obbligato sarebbe quello di un annullamento
con rinvio ad altro giudice—1a Corte d’appello — per la determinazione della pena e, dunque, per
I'applicazione della disposizione risultante dalla sentenza della Corte costituzionale. Nel caso
di specie, in realta, 'accoglimento da parte della Consulta della questione di costituzionalita
prospettata non ¢ in alcun modo pregiudiziale alla decisione della Cassazione, che avrebbe gia
ora potuto annullare (e che di fatto annullera, qualunque sia la decisione della Corte costituzio-
nale) la sentenza impugnata per erronea applicazione della legge penale, sub specie di erronea
qualificazione del fatto concreto nella fattispecie normativa di cui al quinto comma anziché
in quella di cui al primo comma; mentre il problema della legittimita costituzionale della mi-
sura della pena per i fatti di cui al primo comma potra logicamente porsi, per la prima volta,
nell’ambito del giudizio di rinvio, quando la Corte d’appello sara — per I'appunto — chiamata a
rideterminare la pena sulla base del primo, e non del quinto comma'®.

Ci pare dunque che la Corte costituzionale debba anzitutto dirimere la questione se il
lemma ‘giudizio’ di cui al citato art. 23, secondo comma, della legge n. 87 del 1953 — per
quanto attiene al profilo della rilevanza — si riferisca al giudizio 4 guo in senso lato, ovvero se —
come sostenuto dalla dottrina poc’anzi citata’” — debba intendersi nel senso che pud sollevare
la questione di legittimita soltanto il giudice titolare della fase del giudizio in cui la norma
risultante dal sindacato della Consulta deve essere applicata’®. Laddove optasse per questa
seconda ipotesi, la Corte costituzionale dovrebbe ovviamente provvedere con una pronuncia
di inammissibilita.

3 2 1] sindacato di legittimitiz costituzionale sulla norma penale di
[ ] [ ]
fa@ore.

Come anticipato, la Corte di Cassazione ritiene che l'attuale disposto dell’art. 73, comma
1, t.u. stup. sia in contrasto con l'art. 25, comma 2, Cost. proprio perché 'innalzamento del
minimo edittale di pena detentiva da sei a otto anni ¢ conseguenza della dichiarazione di
incostituzionalita della disciplina prevista dalla legge Fini-Giovanardi. Quest’ultima, infatti,
in relazione ai fatti non lievi aventi ad oggetto droghe c.d. pesanti, si configura quale norma
favorevole rispetto alla precedente disciplina dettata dalla legge c.d. Iervolino-Vassalli.

4 E. MALFATTI - S. PAN1zZA - R. RoMBoL1, Giustizia costituzionale, Torino, 2011, p. 108.

15 L. PALADIN, Diritto costituzionale, 2* ed., Padova, 2007, p. 727. Tale orientamento troverebbe conferma in un precedente (C. cost., sent.
n. 117/1984, citato in I/ requisito della rilevanza della questione incidentale di legittimita costituzionale - Quaderno processuale del Servizio Studi
della Corte costituzionale, a cura di R. NEvoLa, D. D1aco, M. Boni) in cui la Corte costituzionale ha statuito che quando la questione “attiene
al compimento di un atto processuale (la redazione della motivazione della decisione: che, ex art. 276 ult. comma c.p.c., potrebbe anche non
essere affidata all'istruttore) inserito, comunque, in una fase procedurale successiva a quella in cui versa, allo stato, il giudizio & guo: onde ne
difetta l'attuale rilevanza’.

16 Altro sarebbe accaduto se il giudice di merito avesse condannato I'imputato ad una pena determinata in base al primo comma, e questi
avesse promosso ricorso in Cassazione lamentando proprio l'incostituzionalitd della disposizione penale applicatagli. In questa ipotesi, una
dichiarazione di illegittimita costituzionale del minimo edittale previsto dal primo comma sarebbe stata effettivamente condizione essenziale
per poter pervenire all'annullamento della sentenza, e al conseguente rinvio al giudice di merito per la (ri)determinazione della pena in base
al nuovo quadro edittale risultante dalla sentenza della Consulta.

7 Il riferimento ¢ a L. PALADIN, si veda supra nota n. 15.

18 In relazione alla inammissibilita per difetto di rilevanza della questione di legittimita costituzionale perché sollevata dal giudice competente
di una fase processuale diversa rispetto a quella in cui deve farsi applicazione della disposizione censurata cfr. Corte cost., ord. n. 259/2016;
Corte cost., ord. n. 161/2015.
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La questione di legittimitd che la Cassazione pone nell'ordinanza in oggetto sottende
dunque l'annosa guerelle circa 'ammissibilita del vaglio di legittimita costituzionale di nor-
me penali di favore® (nella specie esercitato dalla Corte costituzionale con la sentenza n.
32/2014). Nel dare conto della spinosa tematica, lordinanza della Suprema Corte ricostruisce
levoluzione della giurisprudenza costituzionale in materia, una evoluzione segnata da alcuni
‘smussamenti delloriginaria impermeabilitd’ a qualsiasi eccezione al divieto di sindacato®.

La prima incisione della membrana impermeabile avvenne, come & noto, ad opera della
sentenza n. 148 del 1983, con la quale la Corte stabili che i principi costituzionali su cui poggia
il diritto penale non consentono di creare “zone franche” dell'ordinamento sottratte al control-
lo di costituzionalita, ma si limitano “a circoscrivere lefficacia spettante alle dichiarazioni di
illegittimita delle norme penali di favore”a garanzia degli imputati. Da tale premessa discende
che il principio di legalita impedisce alla Consulta di configurare nuove norme penali, ma non
le preclude “decisioni ablative di norme che sottraggano determinati gruppi di soggetti o di
condotte alla sfera applicativa di una norma comune o comunque pilt generale, accordando
loro un trattamento pit benevolo™!.

L'impostazione prospettata nel 1983 ¢ stata poi recepita e sviluppata dalla nota sentenza n.
394 del 2006 con I'introduzione della dicotomia tra:

a) “previsioni normative che delimitano 'area di intervento di una norma incriminatrice,
concorrendo alla definizione di una fattispecie di reato”;

&) e le norme penali di favore (in senso stretto), che “soffraggono una certa classe di soggetti
o di condotte all’'ambito di applicazione di una altra norma, maggiormente comprensiva”. Solo
su queste ultime la Corte costituzionale potrebbe esercitare la propria attivita di controllo, non
invece sulle prime che — in quanto diretta espressione delle scelte di politica criminale — sareb-
bero modificabili soltanto dal legislatore stesso.

Avvalorando la distinzione operata dalla Consulta nella sentenza n. 394/2006%, l'ordinan-
za della Cassazione osserva che ¢ assoggettabile a sindacato di costituzionalita soltanto quella
norma che si ponga in un rapporto di specialita di tipo sincronico con altra norma che coesista
nellordinamento penale; non invece quella norma che si ponga in rapporto diacronico con altra
preesistente, “trattandosi in tale caso di una semplice ipotesi di successione di leggi penali nel
tempo, di un intervento di carattere generale frutto della valutazione discrezionale riservata al
legislatore in materia penale, non teso ad introdurre un privilegio per particolari categorie di
soggetti o di comportamenti”.

La Suprema Corte esprime dunque il principio di diritto secondo cui “non puo ritenersi
consentita la pronuncia d’incostituzionalitd in malam partem che interessi una norma con la
quale il legislatore sia intervenuto a modificare la risposta sanzionatoria in virtd di una valu-
tazione di politica criminale” (quale era la disposizione introdotta dalla legge Fini-Giovanardi
che riduceva il minimo edittale di pena per i fatti di cui al primo comma dell’art. 73 t.u. stup.
da otto a sei anni di reclusione).

In verita, la Cassazione ricorda come la Corte costituzionale abbia nuovamente affrontato
la problematica in esame nelle sentenze n. 28 del 2010% e n. 5 del 2014%, in entrambi i casi
ritenendo ammissibile uno scrutinio in malam partem in materia penale. Occorre perod fare
chiarezza. Lordinanza della S.C. analizza congiuntamente tali pronunce e riporta testual-
mente ampi passaggi della sentenza n. 28/2010 in relazione alla possibilita di uno scrutinio iz

19 Sul rapporto tra sindacato della Corte costituzionale e legge penale, vd. G. Marinuccr - E. DoLciNi, Manuale di Diritto Penale, 5* ed.,
Milano, 2015, pp. 58-59; M. ScoLETTA, Metamorfosi della legalita. Favor libertatis e sindacabilita in malam partem delle norme penali, Pavia,
2012.

» La felice analogia tra il divieto di sindacato di legittimita sulle norme penali di favore ¢ una membrana (non pil) impermeabile ¢ di M.
SCOLETTA, La sentenza n. 5/2014 della Corte costituzionale: una nuova importante restrizione delle "zone franche” dal sindacato di legittimita nella
materia penale, in questa Rivista, n. 2/2014, p. 242, in cui I'A. procede ad una ricognizione della giurisprudenza costituzionale in materia.

1 C. cost., sent. 3 giugno 1983, n. 148, Pres. Elia, Rel. Paladin, sulla quale si veda la nota di D. PuLITANO, La “non punibilita” di fronte alla Corte
costituzionale, in Foro it., 1983, parte I, p. 1801 ss. Cfr. anche M. SCOLETTA, La ‘rilevanza” delle questioni di legittimita costituzionale in malam
partem: i/ caso della prescrizione del reato, in questa Rivista, n. 2/2012, p. 119 ss.

22 C. cost., sent. 23 novembre 2006, n. 394, Pres. Bile, Est. Flick, in Giur. cost., 2006, parte V, p. 4127 ss., con nota di G. MarINucct, I/ controllo
di legittimita costituzionale delle norme penali diminuiscono (ma non abbastanza) le ‘zone franche’.

% Nel riproporre la dicotomia tra “sincronia o diacronia nella relazione di specialita tra norme”, lordinanza della Corte di cassazione — al §
7.3.—sembra fare riferimento a M. GAMBARDELLA, Lex mitior e giustizia penale, Torino, 2013, p. 140 ss.

# C. cost., sent. 28 gennaio 2010, Pres. Amirante, Est. Silvestri, in Foro it., parte I, p. 1109, con nota di G. ARMONE, I/ principio di retroattivita
della legge penale pii favorevole nel prisma dei diritti fondamentali.

» C. cost., sent. 23 gennaio 2014, Pres. Silvestri, Est. Lattanzi, in questa Rivista, con nota di M. SCOLETTA, La sentenza n. 5/2014 della Corte
costituzionale, cit. Vd. anche C. CuPELLI, Riserva di legge e carenza di delega legislativa nella tormentata vicenda dell associazione militare con scopi
politici: i nuovi spazi di sindacabilita del vizio procedurale, in Giur. costituz., 2015, n.1, p. 181.
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malam partem di una norma emanata dal Governo oltre i limiti dettati dalla legge delega; ma
tali citazioni testuali sono in realtd da riferire alla decisione n. 5/2014.

E pur vero che entrambe queste pronunce hanno prodotto un effetto in malam partem in
forza della dichiarazione dell’illegittimita di un decreto legislativo® per carenza di potere del
Governo nell'adottare la normativa rispettivamente impugnata, ma la ragione del vizio nei
due casi ¢ diversa: nella sentenza n. 28/2010 la Corte accerta la non conformita delle norme
interne rispetto alle norme comunitarie, e la conseguente violazione degli articoli 11 e 117,
primo comma, Cost.; nella sentenza n. 5/2014, invece, la Consulta rileva leccesso di delega
con cui il Governo ha adottato I'atto legislativo, e la conseguente violazione dell’art. 25, secon-
do comma, Cost?.

Tuttavia, la Corte di cassazione distingue nettamente l'ipotesi sottoposta al vaglio della
Consulta in occasione della sentenza n. 32/2014 rispetto ai casi oggetto delle decisioni appena
citate. Anche nel caso affrontato dalla pronuncia n. 5/2014 il problema di costituzionalita
riguardava il procedimento di formazione della “legge” oggetto di sindacato; ma in quella cir-
costanza l'intervento della Corte costituzionale risultava funzionale a tutelare la sovranita del
Parlamento, nel legiferare in materia penale, dalla illegittima invasione di campo del Governo.
In relazione alla distinta ipotesi di intervento parlamentare in sede di conversione di un de-
creto legge, invece, il sindacato della Consulta sulla legge risultante da tale izer formativo non
si porrebbe a tutela dell’'autonomia dellorgano democratico; anzi, al contrario, costituirebbe
una lesione della discrezionalita del legislatore e una violazione del principio di separatezza
dei poteri, quanto meno con riferimento alla determinazione delle sanzioni in materia penale.

Nella prospettiva sostenuta dalla ordinanza della Corte di cassazione, dunque, “il principio
di riserva di legge fissato nell’art. 25, comma secondo, ... deve essere affermato in tutta la sua
pienezza, o comunque prevalere sul vizio procedurale costituzionalmente rilevante, allorché si
tratti dell'esercizio della funzione legislativa da parte del Parlamento, cio¢ dellorgano investito
secondo Costituzione del potere di introdurre le norme penali nel sistema giuridico”.

Sulla base di questi argomenti, la Corte di Cassazione chiede il ripristino della disciplina
vigente prima della sentenza n. 32/2014 della Corte costituzionale limitatamente al profilo
del minimo edittale di pena per i fatti non lievi aventi ad oggetto droghe pesanti (ossia, il
limite inferiore di sei anni di reclusione anziché quello di otto anni previsto dalla legge Iervo-
lino-Vassalli), dal momento che la sentenza n. 32/2014 — ‘re-introducendo’ nell'ordinamento
una disposizione in malam partem — avrebbe violato il principio di riserva di legge in materia
penale.

3 3 Il contrasto con il principio di mgionevolezza—uguaglianza
e (rinvio).

Lordinanza della Cassazione solleva un ulteriore profilo di illegittimitd costituzionale
dell’'art. 73, comma primo, d.P.R. 309/1990: il contrasto con i principi di ragionevolezza-u-
guaglianza e di proporzionalita evincibili dagli articoli 3 e 27 Cost.

Da un lato, infatti, si sostiene che l'irragionevolezza del trattamento sanzionatorio oggi
in vigore emerge dal raffronto sia con la cornice edittale di pena prevista per i fatti “ordinari”
aventi ad oggetto droghe c.d. leggere (per i quali la reclusione pud variare da due a sei anni,
ex comma quarto della legge Iervolino-Vassalli); sia dal confronto con i casi di “lieve entitd”
per i quali, senza distinzione sulla base della sostanza, il quinto comma stabilisce la forbice
da sei mesi a quattro anni di reclusione. In relazione ad entrambe le ipotesi la Cassazione
ritiene sussistere uno “iato edittale ... foriero di ingiustificabili disparita di trattamento”, che
risulterebbe invece ridotto a proporzioni non problematiche laddove la Consulta ripristinasse

% Sulla preliminare questione circa 'ammissibilita di decreti legge e decreti legislativi quali fonti del diritto penale cfr. G. Marinuccr - E.
Dovcini, Manuale di Diritto Penale, cit.; C. CUPELLI, La legalita delegata. Crisi e attualiti della riserva di legge nel diritto penale, Napoli, 2012.
" Nella motivazione della sentenza n. 5 del 2014 si sottolinea infatti che “se si escludesse il sindacato costituzionale degli atti legislativi
adottati dal Governo anche nel caso di violazione dell’art. 76 Cost., si consentirebbe allo stesso di incidere, modificandole, sulle valutazioni
del Parlamento relative al trattamento penale di alcuni fatti”. Tale decisione costituisce un revirement rispetto alla precedente pronuncia n.
161 del 2004 in cui la Corte, nel dichiarare inammissibile la questione d’incostituzionalita con riguardo alle soglie di punibilita previste dagli
artt. 2621 e 2622 c.c. in quanto rispondenti ad una scelta discrezionale del legislatore, aveva affermato “che il principio di riserva di legge
non tollera limitazioni e deve, pertanto, prevalere rispetto a qualunque vizio procedurale nella formazione della legge, anche se commessa
nellesercizio della funzione legislativa delegata all’Esecutivo” (ord. della Corte di cassazione in esame, § 8.1.).
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il limite minimo di sei anni di reclusione per le fattispecie di cui al primo comma dell’art. 73
d.P.R. 309/1990.

Dall’altro, la Corte aggiunge che “la sproporzione del trattamento sanzionatorio si rivela
con nitidezza nel momento in cui — in presenza di fatti che presentino una non rilevante gra-
vita, ma che non consentano I'inquadramento della fattispecie nell’art. 73, comma 5 — il deci-
dente, pur indirizzandosi verso il minimo edittale, si trova comunque costretto ad infliggere
pene di entita eccessiva, che non sono in ragionevole rapporto con il disvalore della condotta”.

4 Le ordinanze dei giudici di merito.
[ ]

11 profilo di illegittimita costituzionale sub specie di violazione dei principi di ragionevolez-
za-uguaglianza e di proporzionalita della pena, evocato in via subordinata ma non particolar-
mente approfondito dallordinanza della Cassazione, ¢ invece oggetto di ampie riflessioni nelle
motivazioni delle parallele ordinanze dei giudici di merito.

11 Tribunale di Ferrara sottopone l'art. 73, primo comma, d.P.R. 309/1990 all’attenzione
della Corte costituzionale in relazione a un caso di detenzione di dieci ovuli di cocaina (del
peso complessivo lordo pari a gr. 128,255) da parte di un soggetto richiedente asilo in possesso
altresi di una somma in contanti pari a € 7.420, nonché di un rotolo di sacchetti di cellophane
di colore bianco. Alla luce di tali evenienze fattuali, il giudice a guo da un lato ritiene di non
poter derubricare il reato nell'ipotesi di cui al quinto comma dell’art. 73 t.u. stup., dall’altro
ritiene perd la pena base minima irrogabile (otto anni di reclusione) incongrua a sanzionare
il caso concreto.

Da cid il sospettato contrasto del minimo edittale previsto dall’art. 73, comma primo,
d.P.R.309/1990 con I'art. 3 Cost., “nella misura in cui a violazioni di rilievo penale solo legger-
mente diverso [rispetto ai casi riqualificabili nell'ipotesi di cui al comma quinto] corrisponde
una reazione punitiva dello Stato enormemente diversa”, e con l'art. 27, terzo comma, Cost.,
giacché “una pena sproporzionata alla gravita del reato commesso non potra mai essere perce-
pita dal condannato come giusta ed esplicare quindi la propria funzione rieducativa”.

Allo stesso modo il Tribunale di Rovereto ritiene rilevante la medesima questione di legit-
timita costituzionale perché si vede obbligato ad applicare la pena base minima di otto anni di
reclusione ad un fatto avente ad oggetto droghe c.d. pesanti ma di limitata portata offensiva (la
condotta di illecita detenzione e trasporto di eroina, contenuta in tre ovuli, pari al peso lordo
di gr. 58,291).

La previsione di pena di cui all’art. 73, comma primo, t.u. stup., a parere del giudice dell’'u-
dienza preliminare di Rovereto, contrasta con il principio di uguaglianza-ragionevolezza (ex
art. 3 Cost.) e con quello di proporzionalita della pena, ravvisabile non solo nell’art. 27, terzo
comma, Cost., ma anche nell’art. 49, par. 3, CEDU. Inoltre, la violazione dell’art. 117 Cost.,
cui si ancora il riferimento ai parametri sovranazionali, risulta altresi dal contrasto con il prin-
cipio di proporzionalita in rapporto al divieto di pene inumane e degradanti di cui agli artt. 3
CEDU e 4 CDFUE.

In relazione alle due ordinanze dei giudici di merito non sembrano quindi esservi dubbi
inerenti il profilo di rilevanza delle questioni.

4 1 1 contrasto con il principio di mgionefvolezza—uguaglianza ex art. 3
[ ] [ )
Cost.

Data lomogeneita delle questioni di legittimita proposte dai due giudici di merito, con-
viene qui soffermarsi sulle pitt approfondite motivazioni proposte dallordinanza del Tribunale
di Rovereto, in particolare sotto il profilo dell'irragionevolezza del trattamento sanzionatorio
fissato dall’art. 73, comma primo, d.P.R. 309/1990.

Sin dall'incipit dellordinanza il giudice remittente sottolinea la “grave incoerenza siste-
matica” della disciplina penale in materia di stupefacenti in quanto — allo stato attuale — la
distinzione tra droghe pesanti e leggere rileva nel determinare il trattamento sanzionatorio sia
di un fatto di non lieve entita, sia in relazione all'illecito amministrativo della detenzione per
uso personale (di cui all’art. 75 t.u. stup.), ma non invece per i fatti lievi di cui al primo comma
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dell’art. 73 t.u. stup. Tale incongruenza sembra essere “il frutto non di una precisa e ponderata
scelta di politica criminale compiuta dal legislatore, ma del disordinato succedersi degli eventi
e della necessita di provvedere in via d’urgenza”.

La pur evidente incoerenza sistematica — come giustamente osserva lo stesso giudice a
guo—non ¢ condizione sufficiente a sollecitare un sindacato di costituzionalita; tuttavia la rile-
vanza della questione di legittimita emerge con tutta la sua forza allorché la stessa “incoerenza
sistematica si traduc[a], in modo vincolante per il giudice, in gravi sperequazioni punitive”.
Come visto, infatti, I'attuale configurazione normativa prevede — in relazione alle droghe c.d.
pesanti — una forbice pari a quattro anni di reclusione tra il minimo edittale di pena detentiva
(8 anni) per un fatto non lieve e il massimo edittale per un fatto lieve (4 anni), il che “impone
al giudice di punire con pene molto diverse tra loro casi sostanzialmente omogenei quanto a
contenuto offensivo e, comunque, con pene manifestamente sproporzionate in eccesso in un
numero rilevantissimo di condotte”.

Lordinanza del Tribunale di Rovereto individua dunque nella fattispecie di lieve entita
il tertium comparationis idoneo ad eliminare il vizio di legittimita costituzionale dell’art. 73,
primo comma, t.u. stup., e, consapevole di proporre un raffronto tra fattispecie astratte carat-
terizzate da un diverso grado di entita offensiva, elenca una serie di casi in cui la Corte costi-
tuzionale ha ammesso la possibilita di “porre a confronto norme e fattispecie, a fini specifici,
pur presentando ad altri fini forti elementi di eterogeneita”.

Le tappe principali di tale impostazione ermeneutica sono da individuare:

(i) nella sentenza n. 341 del 1994%, che ha determinato la riduzione della pena minima
per la fattispecie di oltraggio a pubblico ufficiale per via del raffronto con il delitto di ingiuria,
nonostante la plurioffensivita della prima fattispecie;

(i) nella sentenza n. 68 del 2012%, che ha ritenuto applicabile I'attenuante per i fatti di
lieve entita prevista per il sequestro a scopo di terrorismo anche in relazione alla fattispecie
di sequestro a scopo di estorsione, a fronte (e, anzi, proprio in forza) della diversita di beni
giuridici protetti: l'ordine costituzionale da un lato e il patrimonio dall’altro;

(iii) nella sent. n. 80 del 2014%, nella quale la Corte elimina il vizio di costituzionalita
relativo alle soglie di punibilita previste per l'omesso versamento dell'TVA (art. 10 ter d.Igs. n.
74/2000) utilizzando quale termine di paragone le soglie di punibilita previste per le fattispe-
cie di dichiarazione infedele e omessa dichiarazione (di cui agli artt. 4 e 5 dello stesso decreto);

(iv) nella sent. n. 143 del 2014%?, che ha determinato la riduzione del termine prescrizio-
nale previsto per I'incendio colposo (art. 449 c.p.) attraverso il raffronto con la fattispecie di
incendio doloso (art. 423 c.p.).

11 Tribunale di Rovereto individua infine un’ulteriore conferma dell’irragionevolezza del
trattamento sanzionatorio sancito dal primo comma dell’art. 73 d.P.R. 309/1990 nel raffronto
tra “due coppie affini” di norme: i commi primo e quinto dell’art. 73 da un lato, e i commi
quarto e quinto dall’altro. Tali coppie di norme, nel punire i fatti “ordinari” e “di lieve entitd”
aventi ad oggetto droghe pesanti le prime, e droghe leggere le seconde, sono caratterizzate da
una analoga configurazione della fattispecie astratta dei reati e da una medesima “progressione
senza soluzioni di continuita dell'offesa (dal fatto lieve al fatto non lieve)”. Si rileva, tuttavia,
che soltanto le norme che puniscono le fattispecie relative alle droghe leggere prevedono una
progressione senza soluzione di continuitd anche nella risposta sanzionatoria; al contrario, i
commi primo e quarto dell’art. 73 prevedono “uno iato di addirittura 4 anni” tra il massimo
edittale per il fatto di lieve entita relativo a droghe pesanti e il minimo edittale per il fatto di

% 11 legislatore del 2014 ¢ infatti intervenuto per mezzo di decreti legge per sanare lemergenza del sovraffollamento carcerario (vd. supra
nota n. 7) e quella creatasi a seguito della sentenza n. 32/2014 della Corte costituzionale (vd. supra nota n. 9). Tuttavia, come osservato dallo
stesso giudice remittente di Rovereto al § 1.2. dellordinanza in esame, “il problema & che una volta risolta I'urgenza, il tema di una riforma
complessiva dei reati relativi agli stupefacenti & subito scomparso dall'agenda politica.” Del resto, la stessa considerazione, mutatis mutandis,
vale anche per il tema dellemergenza carceraria (cfr. leditoriale di F. VIcaN® in Dir. pen. cont. - Riv. trim.,n. 4/2016, p. 1).

# C. cost., sent. 25 luglio 1994, n. 342, Pres. Casavola, Rel. Spagnoli, in Foro it., 1994, parte I, p. 2585, con nota redazionale di G. Fianpaca.
% C. cost., sent. 23 marzo 2012, n. 68, Pres. Gallo, Est. Frigo, sulla quale si veda C. SOTIS Estesa al sequestro di persona a scopo di estorsione una
diminuzione di pena per i fatti di lieve entita. Il diritto vivente "preso - troppo? - sul serio" in Giur. cost., n. 2/2012, pp. 906-914. Cfr. anche G.
Romko, Giudicato penale e resistenza alla lex mitior' sopravvenuta: note sparse a margine di Corte cost. n. 210 del 2013, in questa Rivista, n. 4/2013,
p- 266 ss.; G. LEo, dutomatismi sanzionatori e principi costituzionali - Voce per "Il libro dellanno Treccani 2014, in Dir. pen. cont., 7 gennaio 2014,
31 C. cost., sent. 8 aprile 2014, n. 80, Pres. Silvestri, Est. Frigo, in questa Rivista, con nota redazionale di G. Leo, Omesso versamento dellTVA: la
Corte costituzionale 'alza la soglia" di irrilevanza penale del fatto, 10 aprile 2014, e commento di N. REcCHIA, Le declinazioni della ragionevolezza
penale nelle recenti decisioni della Corte costituzionale, 2 febbraio 2015.

32 C. cost., sent. 8 aprile 2014, n. 80, Pres. Silvestri, Est. Frigo, in guesta Rivista, con nota di N. REccHia, E irragionevole il raddoppio del termine
prescrizionale previsto per l'incendio colposo, 18 giugno 2014; Ip., Le declinazioni della ragionevolezza penal, cit.
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entitd non lieve.

Alla luce di tutte queste considerazioni, il giudice chiede alla Corte costituzionale di di-
chiarare illegittimo il minimo edittale per i fatti di cui al primo comma dell’art. 73 t.u. stup. e
di sostituirlo con il massimo edittale (di 4 anni di reclusione) fissata per i fatti di lieve entita,
cio¢ con la “pena prevista dallo stesso legislatore per la classe di fatti concreti omogenea, quan-
to a contenuto offensivo”.

5 Alcune note conclusive...
[ ]

Le tre ordinanze in esame, insieme considerate, compongono un avvincente zrailer di
quella che sara I'interessante e attesa pronuncia della Corte costituzionale. Vale qui la pena,
in attesa di assistere alla proiezione della pellicola, proporre alcune considerazioni sui due im-
portanti temi costituzional-penalistici di portata generale trattati, e prospettare dei possibili
scenari.

5 1 ...sul principio di riserva di legge e il sindacato della Corte

costituzionale sulla legge penale di favore.

Lordinanza della Corte di cassazione — ci sembra — chiede non solo un revirement
della giurisprudenza della Corte costituzionale in materia di sindacato su norme penali di
favore, ma anche che la Consulta ‘ritorni sui suoi passi’sulla specifica questione gia decisa con
la sentenza n. 32/2014, modificandone il decisum e le sue conseguenze in ordine, quanto meno,
al trattamento sanzionatorio per i fatti descritti dall’art. 73, comma primo, t.u. stup. Cio che
pone con forza, anzitutto, la questione se la Corte costituzionale possa davvero esercitare un
simile, anomalo pofere di autotutela che probabilmente si porrebbe in radicale contrasto con il
disposto dell’art. 137, comma terzo, Cost.

Del resto, la Corte costituzionale ha gia in passato stigmatizzato tentativi dello stesso
tenore. La prima volta nella storia della giurisprudenza costituzionale in cui un giudice ha ri-
tenuto lesiva dei principi costituzionali una decisione della Consulta di determinare una pena
differente rispetto a quella originariamente prevista dal legislatore risale all'occasione in cui
il Tribunale di Torino ha sollevato diverse questioni di legittimita nei confronti delle norme
risultanti dalla sentenza n. 409 del 1989 della Corte costituzionale (la quale aveva dichiarato
Iincostituzionalita dell’art. 8 della legge n. 772 del 1972, ormai abrogato, che prevedeva il
reato di rifiuto del servizio militare di leva, nella parte in cui determinava la pena edittale ivi
comminata nella misura di due anni anziché in quella di sei mesi, e nella misura massima
di quattro anni anziché in quella di due anni). In tale circostanza la Corte costituzionale ha
infatti dichiarato tutte le questioni proposte dal Tribunale di Torino manifestamente inam-
missibili perché “le censure formulate nelle ordinanze di rimessione sono, allevidenza, solo
formalmente indirizzate alle norme suindicate, ma, nella sostanza, sono rivolte a sindacare le
statuizioni adottate dalla Corte con la menzionata sentenza n. 409”3,

Anche a prescindere da tale, probabilmente assorbente argomento, appare qui utile con-
frontarsi con il problema del sindacato in malam partem sollevato dalla Cassazione.

Dalla ricostruzione dell'evoluzione giurisprudenziale in materia di sindacato di costi-
tuzionalita su una legge penale di favore® emergono in effetti due diversi orientamenti.

Secondo una prima prospettiva — inaugurata dalla sentenza n. 394 del 2006 — sussiste una
dicotomia tra le norme penali “di favore” e le norme favorevoli di carattere generale o comu-
ne; soltanto le prime, deputate a introdurre una disciplina speciale rispetto a una disciplina
generale contemporaneamente vigente, sarebbero suscettibili di sindacato di costituzionalita.
Lordinanza della Cassazione concorda con questa prospettiva.

Un diverso orientamento, invece, ritiene ammissibile anche il sindacato delle cosiddette
norme penali generali favorevoli, e cid ancorché dalla dichiarazione di incostituzionalita delle
stesse discenda la ‘reviviscenza’ di una pit severa norma nel frattempo abrogata. Nell’alveo di

% In proposito, si rinvia a M. D’amico, Sulla ‘tostituzionaliti’ delle decisioni manipolative in materia penale, in Giur. it., 1990, parte IV, p. 254 ss.
34 Siveda supra, § 3.2.
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questo secondo indirizzo si collocano le gia citate sentenze n. 28/2010 e n. 5/2014, nonché la
stessa sentenza n. 32/2014, la quale reputa che il ritorno al pitt severo minimo edittale di pena
per i fatti non lievi concernenti droghe c.d. pesanti, previsto dall’abrogata legge Iervolino-Vas-
salli, non violi il principio di riserva di legge.

Draltronde, la dottrina gia in sede di commento della sentenza n. 394/2006 non aveva
mancato di rilevare che la ‘reviviscenza’ di una norma abrogata per via della dichiarazione di
una norma penale favorevole di carattere generale non costituisce un’ipotesi di creazione giu-
risprudenziale della legge, bensi proprio leffetto che deriva dalla dichiarazione di illegittimita
della clausola abrogativa implicitamente contenuta nella norma oggetto del sindacato della
Corte. In definitiva, la reviviscenza della norma abrogata da una norma illegittima consegue
a una “normale operazione di interpretazione sistematica’, “una reazione naturale dell'ordina-
mento alla scomparsa della norma (abrogatrice) illegittima™>. Tale reviviscenza appare condi-
visibile tanto pit nei casi di dichiarazione di incostituzionalita della norma abrogante per vizi
formali o procedimentali, i quali, “incide[ndo] direttamente sulla validita della fonte in quan-
to tale™®, travolgono ogni effetto ad essa collegato, compreso quello abrogativo®. Ladesione
allorientamento che ammette il sindacato sulle norme favorevoli di carattere generale trova
inoltre conforto nellesigenza di evitare le c.d. “zone franche”, necessita da cui muove la prima
sentenza della Corte costituzionale in materia di sindacato sulle norme penali favorevoli (n.
148/1983)%.

Lordinanza della Cassazione potrebbe dunque offrire alla Consulta l'occasione per chia-
rire cio che con la sentenza n. 32/2014 aveva sottinteso, ossia che ¢ assoggettabile a scrutinio
di costituzionalita anche una norma penale pii favorevole rispetto ad altra norma preesistente.
Una pronuncia in tal senso costituirebbe una nuova tappa di incisione della ormai sempre pit
permeabile membrana del divieto di sindacato di una norma penale favorevole, confermando
I'ammissibilita di un sindacato in malam partem di una norma risultante dalla conversione di
un decreto legge che si ponga in contrasto con l'art. 77 Cost.

Del resto, a ben vedere, non si tratta di operare un bilanciamento tra il principio di riser-
va di legge ex art. 25, comma secondo, Cost. e il valore, pur costituzionale, espresso dall’art.
77 Cost. nel prevedere il legittimo procedimento di formazione normativa. Si tratta, invece,
proprio di tutelare lesplicazione sostanziale del principio che riserva le scelte di politica cri-
minale allorgano parlamentare democraticamente eletto, il quale viene (in concreto) leso non
dal controllo della Corte costituzionale sul rispetto dei limiti dettati dall’art. 77 Cost., bensi
ogni volta che il Governo “impone” I'approvazione di un pacchetto eterogeneo di norme, an-
che penali, in sede di conversione di un decreto legge, cosi sottraendo le stesse alla fisiologica
dialettica parlamentare®.

E comunque, lo stesso petitum della Cassazione non puo che sollevare perplessita, nella
misura in cui mira oggi a ripristinare nellordinamento il minimo edittale di pena previsto
dalla legge Fini-Giovanardi, id esz... di una norma gia dichiarata incostituzionale. Una tale
prospettazione, infatti, si pone in palese contrasto con il dettato degli articoli 136, primo com-
ma, Cost. e 30, comma terzo, legge n. 87/1953, dai quali si ricava che una norma dichiarata
incostituzionale — per qualsiasi ragione — non pud trovare applicazione dal giorno successi-
vo alla pubblicazione della sentenza della Corte costituzionale. ’art. 73, comma primo, t.u.
stup., nella formulazione prevista dalla legge Fini-Giovanardi, non pare dunque poter essere
“recuperato” neppure al limitato fine di consentire una soluzione ‘a rime obbligate’ quanto
alla determinazione del trattamento sanzionatorio conseguente alla pronuncia di illegittimita
costituzionale, trattandosi — appunto — di un trattamento sanzionatorio stabilito da una di-
sposizione gia dichiarata incostituzionale. Anche sotto questo profilo, ci pare dunque che la
questione sollevata dalla Cassazione debba essere dichiarata inammissibile.

% C. PECORELLA, Pronunce in malam partem e riserva di legge in materia penale,in Riv. it. dir. e proc. pen., parte 1,2007, p. 321. In tal senso, cfr.
anche V. ONIDA, Le additive penali “in malam partem’”. Appunti, 1997, p. 4.

% G. ZAGREBELSKY - V. MARCENO, Giustizia costituzionale, Bologna, 2012, p. 214.

%7 In questo senso, C. PECORELLA, Pronunce in malam partem e riserva di legge in materia penale, cit.; C. CUPELLI, Incostituzionalita per vizio
procedurale, reviviscenza della normativa abrogata e riserva di legge in materia penale, cit., p. 510, il quale ricostruisce le distinte posizioni emerse
nel dibattito circa la reviviscenza di una norma abrogata da altra norma successivamente dichiarata incostituzionale.

8 Cfr. G. MariNucct, I controllo di legittimita costituzionale delle norme penali diminuiscono (ma non abbastanza) le ‘zone franche’, cit.

¥ Cfr. C. CupeLLL, Incostituzionalita per vizio procedurale, reviviscenza della normativa abrogata e riserva di legge in materia penale, cit., p. 506 ss.,
proprio in relazione al maxi-emendamento presentato dal Governo durante la fase di conversione del d.1. 30 dicembre 2005, n. 272.
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5 .2. ...sul principio di ragionevolezza-uguaglianza e il sindacato della

Corte costituzionale sulla misura della pena.

DLargomento appena svolto — ossia 'impossibilita di recuperare il minimo edittale di
sei anni di reclusione previsto da una norma incostituzionale — ci sembra renda inammissibili
anche le questioni subordinate proposte dalla Cassazione ancorate ai parametri costituzionali
di cui agli articoli 3 e 27 Cost., che mirano per I'appunto al ripristino di quel minimo edittale.

In relazione al contrasto della disciplina in vigore con i parametri costituzionali di ugua-
glianza-ragionevolezza e proporzionalita della pena occorre piuttosto confrontarsi con il peri-
tum formulato dalle ordinanze dei giudici di merito, che mirano invece a ricondurre il minimo
edittale delle ipotesi di cui al primo comma alla soglia massima prevista per i fatti di lieve
entita di cui al quinto comma, e dunque a guatfro anni di reclusione.

La Corte costituzionale, con la sentenza n. 148 del 2016, ha gia dichiarato inammissibile
una questione di legittimita sul minimo edittale dell’art. 73, primo comma, t.u. stup. proprio
sulla considerazione secondo cui il giudice remittente non individuava alcun zertium compara-
tionis e che comunque, sul punto, non vi sarebbe una soluzione costituzionalmente obbligata.
Il tema della misura delle pene edittali spalanca infatti la porta a problematiche riguardanti
non solo i meccanismi di interpretazione sistematica, ma anche di politica del diritto penale .
Peraltro, lo scorso anno ¢ stata sollevata e dichiarata inammissibile per analogo motivo anche
una questione di legittimita costituzionale in relazione al quinto comma dell’art. 73, t.u. stup*’.

La questione puo perd oggi essere affrontata alla luce delle nuove e ben motivate sul punto
ordinanze di rimessione (specie da parte del Tribunale di Rovereto), nonché della recentissima
sentenza n. 236/2016 della Consulta. In tale pronuncia — successiva alle ordinanze dei giudici
di merito in esame — la Corte dichiara I'illegittimita del quadro edittale previsto per il delit-
to di alterazione dello stato civile di neonato mediante false certificazioni, false attestazioni
o altre falsita, argomentando sulla irragionevolezza intrinseca del trattamento sanzionatorio
previsto dal secondo comma dell’art. 567 c.p., e recupera il riferimento al zertium — nella specie
il primo comma dello stesso art. 567 c.p., che punisce I'alterazione di stato mediante la sosti-
tuzione di un neonato — al solo fine di individuare la cornice edittale risultante dalla decla-
ratoria di incostituzionalita. Come si ¢ sostenuto, a seguito di tale sentenza, il ragionamento
logico-giuridico nel sindacare il trattamento sanzionatorio previsto da una norma in odore di
incostituzionalitd puo seguire questo schema*:

(i) individuazione di una classe di fatti, caratterizzati da un disvalore particolarmente te-
nue, che sono da qualificare tra le ipotesi astratte riconducibili alla norma incriminatrice og-
getto di sindacato;

(ii) accertamento dellobbligo di irrogare, anche per i fatti concreti rientranti nella classe di
fatti di disvalore tenue, una pena manifestamente eccessiva in rapporto alla gravita del fatto;

(iii) determinazione — una volta accertata l'irragionevolezza e sproporzione intrinseca del
trattamento sanzionatorio — di altri valori di pena gia esistenti nellordinamento, e idonei a
sostituire il quadro edittale dichiarato incostituzionale.

A nostro sommesso parere, sussistono oggi tutte le premesse affinché la decisione della
Corte si ponga in continuitd con la sentenza n. 236/2016 dato che — come si evince dalle
continue ordinanze di rimessione in materia — I'attuale configurazione del trattamento san-
zionatorio delle condotte illecite aventi ad oggetto le droghe c.d. pesanti non ¢ solo indice di
incoerenza normativa, ma & anche causa di forti e numerose disuguaglianze nell'irrogazione
delle pene. Come ben sottolineato dalle ordinanze di rimessione, il giudice del merito ¢ oggi
obbligato a sanzionare con pene molto diverse fra loro condotte di portata offensiva pressoché
omogenea.

La soluzione di individuare il minimo edittale di pena per la fattispecie di cui al primo
comma dell’art. 73 t.u. stup. nella pena di quattro anni di reclusione permetterebbe invece di
sanare le sperequazioni punitive, e in generale la manifesta sproporzione e I'irragionevolezza

0 Sul tema, si veda, da ultimo, D. PULITANO, La misura delle pene, fra discrezionaliti politica e vincoli costituzionali, cit.

“ Corte cost., sent. 13 gennaio 2016 (dep. 11 febbraio 2016), n. 23, Pres. Criscuolo, Rel. Cartabia, in Dir. pen. cont., con nota di C. Bray,
Legittima la nuova formulazione dellart. 73 co. 5 t.u. stup.: insindacabile la scelta legislativa di equiparare droghe pesanti e leggere, 7 marzo 2016.
2 Elabora questa sequenza di passaggi F. Vicano, Un'importante pronuncia della Consulta sulla proporzionaliti della pena,in commento a Corte
cost., sent. 10 novembre 2016, n. 236, cit.
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dell’attuale trattamento sanzionatorio che prevede un sa/fum pari a quattro anni di reclusione®
a fronte di uno spettro continuo di condotte a graviti crescente™.

Le condotte riconducibili al primo comma sono in effetti strutturalmente identiche a
quelle sussumibili nel quinto comma dell’art. 73 t.u. stup. in ogni loro componente, esclusa
la diversa gravita del fatto, in relazione al suo contenuto di offensivita e al grado di colpevo-
lezza espresso dal medesimo. L'irragionevolezza del sistema emerge allora dal rilievo che alla
condotta pit lieve inscrivibile nel primo comma consegue una risposta sanzionatoria assai pilt
gravosa rispetto a quella che consegue ad una condotta appena meno offensiva o appena meno
colpevole, inquadrabile nel quinto comma.

Un sistema coerente con i principi di ragionevolezza e di proporzionalita della pena pre-
supporrebbe una risposta sanzionatoria graduata e graduabile secondo un continuum che
rispecchi la continuita nel grado di offensivita e di colpevolezza che pud riscontrarsi nelle
condotte disciplinate tanto dal primo quanto dal quinto comma dell’art. 73 d.P.R. 309/1990.
11 sistema sanzionatorio dei reati in materia di stupefacenti, invece, prevede un punto di discon-
tinuita in conseguenza del quale, indicando con « il disvalore dei fatti piti gravi riconducibili al
quinto comma e con x la pena massima di quattro anni di reclusione prevista per quei fatti, a
fatti di disvalore a+7 corrisponde improvvisamente la pena 2x (otto anni di reclusione) anziché
quella, come sarebbe stato lecito attendersi, di x+1.

Questo sistema non ¢ solo logicamente incoerente, ma anche foriero di forti disuguaglian-
ze, dal momento che a fatti di portata offensiva appena lievemente disomogenei corrispon-
dono risposte sanzionatorie profondamente differenti non solo per quantita, ma anche per
qualita. La punizione dei fatti di lieve entita & spesso gestita con strumenti che si collocano
al di fuori del circuito carcerario: la sospensione condizionale, le misure alternative previste
dall'ordinamento penitenziario, la possibilita di sostituzione con il lavoro di pubblica utilita
(art. 73, comma 5 2is, d.P.R.309/1990). Il massimo edittale di quattro anni di reclusione, inol-
tre, da un lato preclude la possibilita di disporre la custodia cautelare in carcere anche in sede
cautelare; dall’altro consente 'applicabilita degli istituti di messa alla prova per maggiorenni e
la causa di non punibilita per particolare tenuita del fatto.

Al contrario, come sottolinea il Tribunale di Rovereto, “la pena edittale minima di 8 anni
di reclusione preclude, nella generalitd dei casi, non solo la sospensione condizionale della
pena ma anche le misure alternative per la pratica impossibilita di contenere in concreto la
pena sotto la soglia di 3 anni ..., pur considerando la congiunta riduzione di pena per la con-
cessione delle circostanze attenuanti generiche e per riti speciali a contenuto premiale”.

In buona sostanza: con la disciplina oggi in vigore, ad un grammo di sostanza in pii cor-
risponde non solo una pena di quattro anni di reclusione in pili, ma anche tutta una serie di
ulteriori e gravi conseguenze sanzionatorie non previste, e anzi volontariamente evitate dal
legislatore, per i fatti aventi ad oggetto un grammo di sostanza in meno.

Cost spiegata l'irragionevolezza e la disuguaglianza che scaturiscono dall’attuale sistema
sanzionatorio, non potra che guardarsi alla pena di quattro anni, che costituisce il massimo
edittale di pena per i fatti di lieve entita, quale punto di riferimento obbligato per sanare
lirragionevolezza e la disuguaglianza segnalate. Non si tratta qui, beninteso, di un zertium
comparationis in senso classico, dal momento che il quinto comma non & qui evocato come
fattispecie simile a quella oggetto di sindacato; bensi dell'unico riferimento normativo in gra-
do — nello spirito della sentenza n. 236/2016 poc’anzi evocata — di garantire una soluzione ‘a
rime obbligate’ della Corte costituzionale, e perfettamente in grado di ripristinare la coerenza
logica del sistema: che si vedrebbe cosi provvisto di una gamma consinua di possibili opzioni
sanzionatorie in grado di assicurare pene effettivamente proporzionate al disvalore del singolo
fatto — in modo, insomma, che a un fatto di gravita a+7 corrisponda una pena pari a x+7 e non,
irragionevolmente, a 2x.

Autorevole dottrina ha, invero, gia in passato rilevato che sussistono nel nostro ordina-
mento ipotesi di discontinuita nella definizione della risposta sanzionatoria in relazione a

# 1l riferimento ¢ al gap pari a quattro anni di reclusione tra il minimo edittale di otto anni di reclusione per un fatto non lieve (di cui al
primo comma dell’art. 73) e il massimo edittale di quattro anni di reclusione per un fatto lieve ex art. 73, quinto comma, d.P.R 309/1990. Vd.
amplius supra, § 4.1.

*In senso contrario, cfr. G. AMATO, Un intervento additivo in materia penale riservato al legislatore, in Guida al dir.,n. 6/2017, p. 82 ss., il quale,
commentando a prima lettura lordinanza della Cassazione in esame, sostiene che il sistema sanzionatorio attuale non sia irragionevole ¢ un
intervento della Corte costituzionale costituirebbe un intervento additivo in assenza di soluzioni costituzionalmente obbligate.
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“fatti che presentano un continuum di possibili graduazioni di disvalore™. In particolare, si fa
riferimento ai casi in cui il legislatore prevede la misura della pena per il reato circostanziato
in modo indipendente rispetto alla pena edittale fissata per il reato base, e ricorra un concorso
eterogeneo di circostanze in conseguenza del quale il giudice debba procedere alloperazione
di bilanciamento ex art. 69 c.p. Si viene cosi a determinare un sa/fum all'interno della cornice
di pena irrogabile — a seconda della prevalenza delle attenuanti ovvero della prevalenza delle
aggravanti — tale da determinare uno ‘spazio di discrezionalita discontinua’, “nel senso che il
giudice, secondo gli esiti di un discrezionale bilanciamento, pud andare o al di sopra o al di
sotto di certe soglie di pena, con esclusione di possibilita intermedie. In casi del genere viene
spezzata la corrispondenza fra la scala delle possibili valutazioni di gravita, in ragione del peso
relativo assegnato agli elementi da bilanciare, e la scala delle possibili sanzioni™.

A ben guardare, pero, le due tipologie di discontinuita ci sembrano ben differenti.

Da un lato, nel caso degli stupefacenti, sono configurabili condotte appena piti offensive, o
appena piu colpevoli, rispetto a quelle che si collocano immediatamente prima nell'ideale scala
di condotte a gravita crescente. EE dunque evidente il continuum di gravita tra le condotte con-
crete sussumibili nella fattispecie base e in una fattispecie circostanziata il cui unico elemento
specializzante consiste nella “lieve entita” del fatto.

Dall’altro lato, invece, la fattispecie circostanziata ¢ normalmente costruita attorno a ele-
menti differenziali tipizzati che — quando sussistenti — contribuiscono a comporre una sotto-
fattispecie diversa dalla fattispecie base, e caratterizzata da un disvalore ben distinto rispetto a
quello che caratterizza quest’ultima; disvalore distinto che giustifica, secondo la discrezionale
valutazione del legislatore, il passaggio sanzionatorio a un nuovo e distinto quadro edittale.
In queste ipotesi, la discontinuita nel trattamento sanzionatorio appare problematica soltanto
nel momento in cui la si ricolleghi alla discrezionalita del giudice nell'operare il bilanciamento
delle circostanze, e dunque alla disciplina prevista dall’art. 69 c.p.: la quale certamente appare
problematica dal punto di vista del principio di legalita, ma per ragioni diverse dallesistenza
di ‘salti’ sanzionatori da essa provocati, e che appaiono piuttosto riconducibili a quello che po-
trebbe essere considerato come un eccesso di discrezionalita conferito al giudice, al quale viene
conferito in effetti il potere di vanificare nel caso concreto la valutazione di maggior disvalore
legato alla presenza di una certa circostanza.

Lirrazionalita del salto sanzionatorio tra I'ipotesi del quinto comma dell’art. 73 t.u. stup. e
quella base di cui al primo comma prescinde invece dal meccanismo di cui all’art. 69 c.p. (che
non ¢ applicabile nella specie, stante la natura di fattispecie autonoma ormai riconosciuta al
quinto comma), ed & direttamente legata alla logica dell'attenuazione di pena: che non valoriz-
za alcun preciso indicatore di minore gravita del fatto, ma affida discrezionalmente al giudice
I'individuazione — nella scala continua di disvalore che & possibile immaginare all'interno delle
fattispecie in astratto riconducibili al primo comma — di una soglia al di sotto della quale il
fatto cessa di essere considerato rilevante ai sensi di quella norma, e viene a integrare la meno
grave fattispecie di cui al quinto comma.

Alla luce di queste considerazioni risulta chiaro, allora, come la soluzione proposta dall'or-
dinanza della Cassazione non appaia congrua neppure sotto questo specifico profilo: ridurre
il limite edittale a sei anni di reclusione avrebbe leffetto di attenuare semplicemente l'irragio-
nevolezza e le disuguaglianze dell’attuale disciplina senza riuscire a sanarle del tutto, come
invece accadrebbe sostituendo al mimino di otto anni di reclusione oggi in vigore per il primo
comma quello di quattro anni, pari al massimo previsto per il delitto di cui al quinto comma.

N¢ potrebbe obiettarsi che la soluzione proposta dalle ordinanze dei giudici di merito in-
taccherebbe la discrezionalita del legislatore nella determinazione delle pene: la riduzione del
minimo edittale ad opera della Consulta non costituirebbe in alcun modo una scelta di politica
criminale. Il legislatore resterebbe ovviamente libero (nel rispetto del principio di proporzio-
nalitd della pena e degli altri parametri costituzionali) di modificare le cornici edittali con
riferimento ai reati previsti dall’art. 73, commi primo e quinto, purché lo faccia senza creare

* Per la prima volta in D. PULITANO, Tempi del processo e diritto penale, in AA.VV., Per una giustizia penale pii sollecita: ostacoli e rimedi
ragionevoli, Milano, 2006, p. 41. Cfr. ora D. PULITANO, La misura delle pene, fra discrezionalita politica e vincoli costituzionali, cit., in cui I’ Autore
ripropone lesempio della pena per lomicidio doloso circostanziato, con particolare riferimento all'ipotesi in cui, nel caso di diminuzione della
pena per il rito abbreviato, la pena della reclusione potrebbe essere pari o a 30 anni — in caso di prevalenza delle aggravanti — o inferiore a 16
anni — in caso di equivalenza o di prevalenza delle attenuanti —, ma in nessun caso il giudice potrebbe applicare una pena nell'intervallo fra i
16 ¢ i 30 anni di reclusione. Sull'argomento anche F. Nvzzo, Ancora sul calcolo della diminuente prevista dall’art. 442 c.p.p.,in Cass. pen., 2005,
11, p. 2293, secondo il quale la disciplina contrasterebbe con l'art. 101, secondo comma, della Costituzione.

* D. PuLrtano, Diritto penale, 6* ed., Torino, 2015, p. 481.
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un irragionevole iato tra la risposta sanzionatoria nei confronti dei fatti di lieve entita e quella
diretta a punire i fatti di gravita superiore.

5 3 ...sulle conseguenze di uneventuale sentenza di accoglimento.
[ ] [ ]

Oltre a fornire importanti indicazioni sui due temi affrontati, la pronuncia della Corte
costituzionale — in caso di accoglimento della questione sollevata — avrebbe rilevanti ricadute
pratiche. La modifica del quadro edittale dell’articolo 73, primo comma, d.P.R. 309/1990,
inciderebbe, infatti, non solo su numerosi procedimenti penali in corso, ma anche su tutte
quelle sentenze definitive (ma ancora in esecuzione) che abbiano commisurato la pena sulla
base della vecchia cornice edittale che verrebbe dichiarata illegittima. Come ¢ stato gia osser-
vato anche in relazione alla sentenza n. 236/2016%, la giurisprudenza ha ormai individuato lo
strumento per far fronte alle sentenze della Corte costituzionale che implichino una modifica
del trattamento sanzionatorio nell'incidente di esecuzione ex art. 673 c.p.p. che, interpretato in
maniera estensiva, permette (rectius rende doveroso) revocare una sentenza passata in giudica-
to anche qualora la declaratoria di incostituzionalita non abbia ad oggetto il precetto dettato
dalla norma incriminatrice.

Ci si potrebbe forse domandare se oggetto di revoca dovrebbero essere solo le sen-
tenze che hanno commisurato una pena assestandosi verso il minimo della cornice edittale,
ovvero anche quelle sentenze che hanno inflitto una pena piu elevata, o che addirittura si
attestino verso il massimo edittale (che rimarrebbe invariato anche a seguito della declaratoria
di incostituzionalitd). Appare perd prematuro soffermarsi sul problema che si evoca in attesa
della pronuncia della Corte; per il momento ¢ sufficiente ricordare che, da ultimo e proprio in
relazione alle problematiche sorte a seguito della sentenza n. 32 del 2014, le Sezioni unite®
hanno elaborato il principio di diritto secondo cui ¢ illegale la pena determinata dal giudice
attraverso un procedimento di commisurazione che si sia basato sui limiti edittali previsti da
una norma in vigore al momento del fatto ma dichiarata incostituzionale, anche nel caso in
cui la pena concretamente inflitta sia compresa entro la cornice edittale prevista dalla norma
rivissuta per effetto della stessa sentenza di incostituzionalita. Il giudice dell'esecuzione sareb-
be dunque chiamato a effettuare un nuovo giudizio di responsabilita finalizzato a realizzare
soltanto modifiche in melius — in maniera discrezionale e non alla stregua di criteri matema-
tico-proporzionali — avendo riguardo ai nuovi valori edittali costituzionalmente legittimi (da
quattro a venti anni di reclusione).

4 Cfr. F. Vicano, Ur'importante pronuncia della Consulta sulla proporzionalita della pena, cit.

# Vd. Cass., Sez. un. pen., 24 ottobre 2013 (dep. 7 maggio 2014), n. 18821, Pres. Santacroce, Rel. Milo, Ric. Ercolano, con nota di F. Vicano,
Pena illegittima e giudicato. Riflessioni in margine alla pronuncia delle Sezioni unite che chiude la saga dei ‘fratelli minori” di Scoppola, in Dir. pen.
cont. - Riv. trim.,n. 1/2014, p. 255; Cass., Sez. un. pen., 29 maggio 2014 (dep. 14 ottobre 2014) n. 42858, Pres. Santacroce, Rel. Ippolito, Ric.
Gatto, in Dir. pen. cont., con commenti di G. RoMEo, Le Sezioni unite sui poteri del giudice di fronte all esecuzione di pena "incostituzionale’, 17
ottobre 2014, e S. RuGGERI1, Giudicato costituzionale, processo penale, diritti della persona, 22 dicembre 2014; nonché, in materia di sequestro
di persona, Cass., Sez. 1, 4 dicembre 2014 (dep. 10 febbraio 2015), n. 5973, Pres. Giordano, Rel. Cassano, PM. Romano, con nota di S.
FiNoccHIARO, Sequestro a scopo di estorsione e lieve entita ' del fatto: il giudicato non preclude la rideterminazione in executivis della pena, 24 aprile
2015.

4 Cass.

en., sez. un., sent. 26 febbraio 2015 (de

. 28 luglio 2015), n. 33040, Pres. Santacroce, Rel. Fidelbo, Ric. Jazouli.
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ABSTRACT

Le recenti scelte legislative in materia di responsabilita
penale del sanitario destano non poche perplessita
ed alimentano altrettanti interrogativi in merito
all'esatto perimetro applicativo della nuova disciplina.
Tra i profili piu critici, la “rottura” del binomio “colpa
grave-linee guida”, che aveva invece contraddistinto la
precedente riforma “Balduzzi” e sembrava aver segnato
un punto di non ritorno in favore di una (a lungo)

auspicata contrazione della colpa penale.

The very recent “Gelli-Bianco” Act, which amends the
law on medical negligence, has raised several critical
issues. In particular: the reference to the ambiguous
parameter of medical guidelines and the removal of
gross negligence as a basis for liability for medical
malpractice.
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1 Considerazioni introduttive. L'approvazione della c.d. legge

9y

“Gelli-Bianco” e il superamento dell“esperimento Balduzzi”.

A distanza di (solo) poco piu di quattro anni, il legislatore ha “rimesso mano” alla norma-
tiva sulla responsabilitd penale colposa del sanitario con l'art. 6 della legge «Disposizioni in
materia di sicurezza delle cure e della persona assistita, nonché in materia di responsabilita
professionale degli esercenti le professioni sanitarie» (definitivamente approvata dalla Ca-
mera dei Deputati il 28 febbraio 2017), che ha introdotto all'interno del codice penale 'art.
590-sexies, rubricato «Responsabilita colposa per morte o lesioni personali in ambito sanitario:
(1) Se i fatti di cui agli articoli 589 e 590 sono commessi nell'esercizio della professione sani-
taria, si applicano le pene ivi previste salvo quanto disposto dal secondo comma. (2) Qualora
Tevento si sia verificato a causa di imperizia, la punibilita & esclusa quando sono rispettate le
raccomandazioni previste dalle linee guida come definite e pubblicate ai sensi di legge ovvero,
in mancanza di queste, le buone pratiche clinico-assistenziali, sempre che le raccomandazioni
previste dalle predette linee guida risultino adeguate alle specificita del caso concreto».

La norma si inserisce nel contesto di una riforma pitt ampia che, gia da tempo ribattezzata
“Gelli-Bianco” (dal nome dei parlamentari relatori nelle due Camere), reca con sé ambiziose
«disposizioni in materia di sicurezza delle cure e di responsabilita professionale degli esercenti le
professioni sanitarie».

Le novita sul fronte penalistico, pertanto, non si esauriscono nella gia menzionata modifica
del codice penale, ma questa va coordinata con le altre disposizioni del testo di legge, a co-
minciare dagli artt. 3 e 5, che prevedono la creazione di un sistema di accreditamento formale
delle linee guida e delle buone pratiche mediche. Non solo: come sara chiarito in seguito, ¢ alla
luce della compenetrazione con finalita di sicurezza delle cure che possono essere comprese
alcune scelte legislative sul piano della responsabilita professionale, che, se prese in esame iso-
latamente, evidenzierebbero null’altro che una marcata controtendenza con il recente dibattito
dottrinale e giurisprudenziale sviluppatosi in tema di responsabilita medica e, nello specifico,
di linee guida.

Ad ogni modo,'approvazione da parte di entrambe le Camere della nuova disciplina & sta-
ta seguita, a livello parlamentare e anche in taluni ambienti sanitari, da reazioni entusiastiche,
che hanno enfatizzato il raggiungimento di un nuovo punto di equilibrio nelle dinamiche tra
medico e paziente!.

Puo essere che cio sia vero e, senza dubbio, i propositi resi noti dal legislatore — il contrasto
alla c.d. “medicina difensiva’, 'alleggerimento del contenzioso penale e civile in ambito me-
dico, la prevenzione della malpractice, la creazione di moderni sistemi di gestione del rischio

! Una dettagliata raccolta delle prime dichiarazioni provenienti dal mondo politico e da quello medico successive all'approvazione della
normativa ¢ disponibile sulla rivista online www.quotidianosanita.it, che ha seguito con grande attenzione ogni passo dell’izer parlamentare
della riforma.
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— erano senz’altro i migliori®. Gli occhi attenti di alcuni commentatori che si sono posati sulla
riforma, tuttavia, hanno gia individuato alcune lacune metodologiche nella sua impostazione
di fondo, lacune tali da far ritenere che la legge “Gelli-Bianco” «cambiera la medicina in peg-
gio», col rischio che arrivi, addirittura, a scardinarne i suoi fondamentali connotati ippocratici®.

In ogni caso, perd, anche a prescindere dal confronto politico che si sta avviando sul genere
di medicina promosso dalla riforma, del quale, comunque, non si manchera di offrire un sinte-
tico affresco critico in uno dei paragrafi successivi, va rilevato sin da queste battute introduttive
come sia proprio sul versante penalistico che la legge “Gelli-Bianco” sembra presentare le
maggiori criticita e, di conseguenza, deludere le grandi aspettative che vi avevano riposto gli
operatori sanitari.

Anche volendosi approcciare all’art. 590-sexies c.p. senza pregiudizi di sorta e con spirito
“costruttivo™, infatti, ¢ difficile pervenire ad un giudizio positivo del nuovo assetto della re-
sponsabilitd penale del sanitario. Anziché chiarire e semplificare i complessi nodi interpre-
tativi maturati sotto la vigenza del suo — ormai illustre quanto ingarbugliato — predecessore,
il decreto “Balduzzi”, la legge “Gelli-Bianco” sembra addirittura amplificare certe difficolta
ermeneutiche ed applicative®.

Il rammarico & ancora maggiore se si pone mente a quanto scritto da Domenico Pulitand
in relazione alla citata riforma del 2012: «sulla via del ripensamento della responsabilita per
colpa, la strana norma introdotta dal decreto sanita segna, prevedibilmente, un punto di non
ritorno; ma anche una tappa provvisoria, un equilibrio instabile. [...] Il lavoro sulla nuova
norma, e la verifica del suo funzionamento, saranno anche una base di partenza per la ricerca
di soluzioni normative migliori: pilt chiaramente leggibili, e piu solide sul piano assiologi-
co. Lobiettivo sarebbe quello di costruire una maggiore determinatezza e minore estensione
dell’ambito della colpa: nel solo settore sanitario, in ambito pilt ampio, in tutti i settori?»°.

Se, quindji, la “Balduzzi” costituiva un primo “esperimento” in vista di «soluzioni normative
migliori», i suoi “risultati”— quelli pazientemente osservati in questi anni di “laboratorio” giuri-
sprudenziale — sono stati sistematicamente disattesi dal legislatore nella formulazione dell’art.
590-sexies c.p. Cosi: il rinnovato (e implementato) riferimento allo scivoloso e inafferrabi-
le strumento delle linee guida, lesplicita restrizione dellesimente all'imperizia, la scomparsa
della graduazione della colpa. U'unica eccezione, forse, ¢ data dalla piti precisa individuazione
delle linee guida la cui osservanza puo, oggi, escludere la punibilita del sanitario, laddove la
“Balduzzi” si limitava, in modo fin troppo sintetico, a richiedere I'accreditamento da parte
della comunita scientifica.

Alla sconfessione dellesperimento, perd, — ¢ bene avvisare sin da subito — non sembra
essersi accompagnata una ulteriore riduzione, sebbene per vie diverse, dellestensione della
c.d. “colpa medica”, ma piuttosto un sua “riespansione”. Cio al punto che, nelle pagine che
seguono, si arrivera a porre in dubbio che la nuova disciplina, nonostante le dichiarazioni di
facciata, sia — sotto il profilo penalistico — piu favorevole rispetto a quella precedente, con la
conseguenza che parte dell'indagine sara dedicata a mettere a fuoco problemi di successione
di leggi nel tempo.

Lanalisi del (preteso) novum legislativo, allora, non puo che focalizzarsi principalmente su
tutti questi profili di criticita, a cominciare dal ruolo di assoluta centralita assunto dalle linee

21 “buoni propositi” del legislatore sono stati gia evidenziati dalla scheda di C. CupELL1, A/le porte la nuova responsabilita penale degli operatori
sanitari. Buoni propositi, facili entusiasmi, prime perplessita, in Dir. pen. cont., 16 gennaio 2017.

* Cosi I. Cavicenu, Linee guida e buone pratiche. Limiti, aporie, presagi, in L. VENTRE (a cura di), Linee guida e buone pratiche. Implicazioni
giuridiche e medico-legali. Cosa cambia nella sanita, raccolta degli atti di un Convegno tenutosi a Trieste, in www. quotidianosanita.it, 12 gennaio
2017.

* Uno degli Autori del presente contributo, peraltro, in controtendenza con la dottrina prevalente, si & gia espresso pil volte in passato in
termini positivi sulla legge “Balduzzi”. Sia consentito richiamarsi a G.M. CALETTI, La colpa professionale del medico a due anni dalla Legge
Balduzzi, in questa Rivista, 1,2015,170 ss. In occasione dell'approvazione di quella legge, in effetti, la critica & sembrata a tratti eccessiva, al
punto che un’Autrice si ¢ vista costretta a scrivere una sua sagace “difesa”: v. O. D1 G10VINE, In difesa del cd. Decreto Balduzzi (ovvero: perché
non & possibile ragionare di medicina come se fosse diritto e di diritto come se fosse matematica), in Arch. pen. (web), 1, 2014. Anche la sentenza pilt
nota del “post Balduzzi”, nota come “Cantore”, per sua espressa presa di posizione, ha preferito fornire un'interpretazione “costruttiva” della
normativa: v. Cass. pen., Sez. IV, 29 gennaio 2013, n. 16237 (rel. Blaiotta, imp. Cantore), in Dir. pen. cont., 11 aprile 2013, con presentazione di
F. VicaNo, Linee guida, sapere scientifico e responsabilita del medico in una importante sentenza della Cassazione. In relazione alla stessa sentenza,
si vedano anche le «considerazioni a margine» di G.L. GATTA, Colpa medica e art. 3, co. 1 d I n. 158/2012: affermata dalla Cassazione ]
criminis (parziale) per i reati commessi con colpa lieve, in Dir. pen. cont., 4 febbraio 2013; nonché la nota di A. Ro1aT1, I/ ruolo del sapere scientifico

e l'individuazione della colpa lieve nel cono d’ombra della prescrizione, in questa Rivista, 4,2013, 99 ss.

»

5 La letteratura sulla legge “Balduzzi” ¢ oggi davvero imponente. Coerentemente con le finalita del lavoro, ci si limitera a proporre riferimenti
bibliografici essenziali, rinviando per una pit specifica analisi della riforma del 2012 ai numerosi contributi gia ospitati in Dir. pen. cont.

¢ Cosi D. PULITANO, Responsabilita medica: letture e valutazioni divergenti del Novum legislativo, in questa Rivista, 4,2013, 85.



http://www.penalecontemporaneo.it/d/5178-alle-porte-la-nuova-responsabilita-penale-degli-operatori-sanitari-buoni-propositi-facili-entusiasm
http://www.penalecontemporaneo.it/d/5178-alle-porte-la-nuova-responsabilita-penale-degli-operatori-sanitari-buoni-propositi-facili-entusiasm
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3522-la-colpa-professionale-del-medico-a-due-anni-dalla-legge-balduzzi
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3522-la-colpa-professionale-del-medico-a-due-anni-dalla-legge-balduzzi
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2221
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2064-colpa-medica-e-art-3-co-1-dl-n-1582012-affermata-dalla-cassazione-l-abolitio-criminis-parziale-per
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2064-colpa-medica-e-art-3-co-1-dl-n-1582012-affermata-dalla-cassazione-l-abolitio-criminis-parziale-per
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2293-il-ruolo-del-sapere-scientifico-e-l-individuazione-della-colpa-lieve-nel-cono-d-ombra-della-prescri
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2293-il-ruolo-del-sapere-scientifico-e-l-individuazione-della-colpa-lieve-nel-cono-d-ombra-della-prescri
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2269-responsabilita-medica-letture-e-valutazioni-divergenti-del-novum-legislativo
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guida, come si vedra, vero punto di incontro tra le due “anime” della riforma, la sicurezza delle
cure e la responsabilita professionale.

Sembra pero il caso, prima di calarsi nel merito delle questioni sollevate dalla legge “Gel-
li-Bianco”, di formulare alcune brevi riflessioni su un fenomeno dai contorni sempre pit evi-
denti e che trova nella riforma in commento la sua ennesima conferma, quello della “parcelliz-

)

. .. . .. . ; .
zazione” della colpa penale in diversi sottosistemi, ciascuno corrispondente ad uno dei settori
nei quali essa tende a manifestarsi con maggiore frequenza.

2 Una tendenza legislativa sempre piu marcata verso la
° “differenziazione” della responsabilita per colpa. Il contesto ed
i soggetti interessati dalla riforma.

Prima di affrontare 'analisi dei dettagli della riforma oggetto di questo contributo, sia con-
sentito tenere ancora un poco alta la lente di ingrandimento, notando che i recenti interventi
del legislatore in materia sanitaria appaiono coerenti con la tendenza, sempre pitt marcata, di
procedere ad una “differenziazione” della responsabilita penale per colpa per contesti diversi,
creando dei veri e propri sottosistemi ratione materiae. A ben vedere, si tratta di una diversifi-
cazione che, se in astratto ambisce a soddisfare esigenze di ragionevolezza, finisce spesso per
dar luogo a risultati di segno opposto, cio¢ ad incongruenze difficilmente giustificabili.

Un chiaro esempio di discutibile diversificazione della responsabilita penale colposa lo ha
offerto il legislatore in tempi recenti, riformando la disciplina della criminalita stradale (1. 23
marzo 2016, n. 41) con disposizioni che presentano diffusi profili di irrazionalita intrinseca,
sono mal coordinate tra loro e con le norme del c.d.s., ma, soprattutto, sono talmente eccen-
triche dal punto di vista sanzionatorio da prevedere cornici edittali talvolta addirittura piu
severe per le lesioni personali (gravi o gravissime) rispetto a quelle per l'omicidio colposo (non
“stradale”).

La “specializzazione™ della responsabilitd penale per colpa ¢ infatti passata spesso attra-
verso la previsione di inasprimenti delle pene per lomicidio e le lesioni personali cagionati
tramite talune condotte considerate di particolare valore negativo (il c.d. “disvalore di azio-
ne”)8, ad esempio la «violazione delle norme per la prevenzione degli infortuni sul lavoro»; ma
opzioni derogatorie riguardano notoriamente anche il regime della procedibilita e quello della
competenza del giudice, in particolare con riferimento alle lesioni personali.

A cio si aggiunga anche l'apporto della giurisprudenza, in particolare di Cassazione, la
quale ha elaborato orientamenti che hanno deformato il volto dell’illecito colposo: si pensi alla
casistica in tema di morti per contatto con sostanze pericolose (come I'amianto) o di eventi
catastrofici’.

In generale, anche oltre lo specifico ambito della responsabilita colposa, il confuso operare
del legislatore sembra poter essere, almeno in parte, razionalizzato distinguendo due diverse
tipologie di riforma: da un lato, i progetti di particolare interesse mediatico, suscettibili di
speculazione propagandistica e tendenzialmente dominati dalla “politica”, con esiti per lo pilt
simbolicamente iper-repressivi; dall’altro lato, le iniziative concertate con i “tecnici”, cio¢ con
giuristi o comunque specialisti della materia riuniti in apposite commissioni, che molto spesso
producono soluzioni pitt equilibrate, talvolta persino deflattive. I1 2016 ha ben evidenziato
questa contrapposizione: ¢ stato 'anno della severissima riforma della criminalita stradale,
ma anche quello dei d.lgs. n. 7 e 8 del 15 gennaio, grazie ai quali, affidandosi ad autorevoli
gluristi, si & registrato un intervento in controtendenza, nel segno della contrazione della pe-
nalitd, avviata, nei tempi piu recenti, gia con la 1. 28 aprile 2014, n. 67 (quale legge di delega al
Governo, ma anche direttamente introduttiva della «sospensione del procedimento con messa

7 Per un’accezione pit “statica” della “specializzazione” della colpa penale, si veda F. MANTOVANI, Dolo ¢ colpa comune e dolo e colpa speciale,
in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, 419 ss., il quale distingue tra «colpa comune», intesa come relativa ad «attivita rischiose, giuridicamente
non autorizzate», e «colpa speciale (o professionale: medica, stradale, imprenditoriale, sportiva, ecc.), che riguarda le attivita rischiose, ma
giuridicamente autorizzate, se mantenute [...] nei limiti segnati dalle regole cautelari, scritte o non scritte, che prescrivono non I'astensione
dall’attivita rischiosa, ma lo svolgimento della stessa in presenza di certi presupposti o secondo certe modalita».

§ Per un'aggiornata messa a fuoco del disvalore d’azione nel diritto penale, si rinvia a M. MANTOVANI, Contributo ad uno studio sul disvalore di
azione nel sistema penale vigente, Bologna, 2014.

?Tra le pit recenti, si veda I'analisi critica di L. STORTONI, La categoria della colpa tra oggettivismo e soggettivismo (che ne é della colpa penale?!),
in Ind. pen.,2016,12 ss.
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alla prova dell'imputato»), e significativamente ribadita con il d.lgs. 16 marzo 2015, n. 28 (che
ha previsto I'«esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto»)™.

A ben vedere, anche 'ier di riforma della responsabilita del sanitario si puo collocare
in questo secondo tipo di contesto, trattandosi di proseguire con una limitazione dell’area della
punibilita e di farlo ancora pit in linea — almeno questi erano gli intenti dichiarati — con le
reali esigenze di una vasta categoria di potenziali rei colposi; categoria che, in particolare negli
ultimi decenni, aveva risposto alla sovraesposizione giudiziaria col fenomeno pernicioso della
“medicina difensiva”.

Guardandosi qui piti che altro alla “facciata” dei profili di “differenziazione” che riguar-
dano la responsabilita colposa del sanitario, non si pud non evidenziare come, a differenza del-
la riforma “Balduzzi”, la legge “Gelli-Bianco” sia intervenuta direttamente sul codice penale,
prevedendo una disciplina speciale rispetto alle “comuni” ipotesi di omicidio colposo e lesioni
colpose!. Tale carattere “derogatorio” (i cui dettagli saranno meglio ripresi nel corso di questo
scritto) si ricava anche dal fatto che, in caso di punibilita del sanitario, le pene rimangono
quelle “comuni”. Se, quindi, non presentasse delle peculiarita nemmeno il giudizio sull'an della
responsabilit, la nuova previsione finirebbe per essere pressoché inutile.

A livello soggettivo, va evidenziato che la legge “Gelli-Bianco” incide sulla responsabilita
penale colposa relativa a fatti «commessi nellesercizio della professione sanitaria», in sostan-
ziale continuita con la riforma “Balduzzi”, che si rivolgeva all'«esercente la professione sani-
taria».

La leggermente diversa terminologia impiegata ora dal legislatore potrebbe giusto accre-
ditare ulteriormente I'impressione (plausibile anche rispetto al testo previgente) che la par-
ticolare esenzione da responsabilita penale possa essere riferita allo svolgimento “di fatto” di
ur'attivita sanitaria, a prescindere dal possesso di un titolo formale pienamente abilitante (in
particolare, l'art. 8 d.lgs. C.p.S. 13 settembre 1946, n. 233, stabilisce che «per lesercizio di
ciascuna professione sanitaria ¢ necessaria l'iscrizione al rispettivo albo»). Cosi, ad esempio,
anche a colui che eserciti abusivamente la professione, ferma restando la sussistenza del de-
litto previsto dall’art. 348 c.p., potrebbe forse applicarsi il nuovo art. 590-sexies c.p. quando si
giudica la sua responsabilita colposa.

Ovviamente, 'ipotesi non ¢ tanto concepita al fine di trattare con particolare favore sog-
getti completamente improvvisati che cerchino di mettere in pratica le proprie misere com-
petenze in trattamenti sanitari delicati, magari praticati in luoghi altrettanto inadeguati. Non
va trascurato, piuttosto, che esiste una folta casistica di soggetti “di fatto” in possesso delle
competenze o dellesperienza generalmente necessarie per una determinata attivita — potrebbe
essere il caso di chi abbia superato lesame di abilitazione da poco ed abbia subito iniziato
ad esercitare ancor prima di iscriversi all'albo; oppure si pensi a colui che non abbia acqui-
sito l'abilitazione professionale, fermandosi allo szep immediatamente precedente (la laurea),
ma abbia comunque esercitato la professione per molto tempo, frequentando pure numerosi
corsi formativi e di aggiornamento, magari dimostrandosi pure pitt “bravo” di altri “colleghi” -
nell’ambito della quale si puo verificare un evento lesivo o la morte del paziente. Nel giudizio
di colpa da svilupparsi in queste ipotesi, una volta superato — ammettendo che sia possibile —
I'indiscutibile dovere di astensione dall’attivita, il riferimento all’agente modello ed alle regole
cautelari da osservarsi pare dover essere identico rispetto ai casi in cui ci si trovi di fronte ad un
professionista con tutti i titoli abilitativi necessari. Diversamente, 'accertamento della colpa
potrebbe risultare contaminato dalla logica del wversari in re illicita, la pit “classica” manifesta-
zione della responsabilita oggettiva.

DLargomento merita, dunque, un approccio attento. Lobiezione pit prevedibile & che,
a sostanziale parita di regole cautelari da seguire ex ante, la norma speciale prevista dalla legge
“Gelli-Bianco”, quale espressione di “lealtd” (e “comprensione”) dellordinamento nei confronti
di preziosi professionisti (da “proteggere”, entro certi limiti), possa considerarsi giustificata
solo nella misura in cui essa operi nei confronti di coloro che non tradiscano questa lealta tra-
mite, appunto, l'esercizio abusivo della professione. Questa probabilmente sara anche la chiave

10 In argomento, per tutti, F. PALAZZO, Ne/ dedalo delle riforme recenti e prossime venture, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, 1693 ss.

1 La collocazione delle nuova disciplina nel codice penale si spiega anche in ragione del fatto che la speciale esenzione da responsabilita vale
per il sanitario ora solo in relazione ai delitti di cui agli artt. 589 e 590 c.p., mentre la disciplina previgente ricorreva ad una terminologia pitt
ambigua (escludendosi la responsabilita «per colpa lieve»), sembrando cosi concedere spazi a sue applicazioni anche al di fuori del perimetro
delle due principali fattispecie codicistiche colpose.
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di lettura della giurisprudenza.

Sempre con riferimento all'ambito soggettivo di applicazione della riforma, occorre soffer-
marsi brevemente sulla questione relativa all'estensione della disciplina speciale a professioni-
sti sanitari diversi dal medico.

Prendendo atto che non sono poche le attivita esplicitamente riconosciute dal Ministero
della Salute come professioni sanitarie, gia sulla base del testo previgente si tendeva a ritenere
che la speciale esenzione da responsabilitd penale valesse pressoché certamente anche per gli
infermieri e le ostetriche, mentre era piti controverso che si estendesse pure a figure quali, ad
esempio, il farmacista ed il veterinario. Per questultimo, il riferimento vincolato agli artt. 589 e
590 c.p. (quindi a delitti contro la persona) elimina oggi il problema in radice. Rispetto ad altri
esercenti una professione sanitaria, si era prima individuato un correttivo interpretativo, nel
senso di limitare la disciplina “di favore” «(secondo la riconoscibile intenzione del testo) alla atti-
vita tipica degli operatori sanitari: attivitd diagnostica e terapeutica, volta alla cura della salute
di esseri umani»'%. Una limatura in via ermeneutica puo forse oggi riproporsi in termini analo-
ghi, anche se va calibrata tenendo conto dell'indicazione dell’art. 5 della legge “Gelli-Bianco”,
in base a cui il rispetto delle linee guida e delle buone pratiche clinico-assistenziali — le stesse
che condizionano la responsabilita penale — ¢ imposto agli «esercenti le professioni sanitarie,
nellesecuzione delle prestazioni sanitarie con finalita preventive, diagnostiche, terapeutiche,
palliative, riabilitative e di medicina legale».

In ogni caso, per soddisfare al meglio le ragioni del principio di legalita in materia pe-
nale, considerando che si incide sempre sull’ampiezza dell’area della punibilita, il legislatore
avrebbe potuto impegnarsi in una presa di posizione pit esplicita, la cui omissione non passa
inosservata.

Quanto alle obiezioni di legittimita costituzionale per aver irragionevolmente congegnato
una disciplina speciale (solo) per i sanitari e non per altre categorie di potenziali rei colposi —
obiezioni gia sollevate rispetto alla riforma “Balduzzi”™ — la recente riforma non sembra porsi
in termini particolarmente innovativi, ma si potrebbe anche sostenere che non ve ne fosse bi-
sogno: la dottrina ha speso argomenti piuttosto persuasivi per giustificare, di per sé, un tratta-
mento diverso per l'esercente una professione, che ¢ impegnato in un contesto davvero unico®.

3 I1 cuore delle modifiche apportate dalla riforma: la “rottura” del
° binomio colpa grave-linee guida. Un passo avanti o due indietro?

Terminata ogni parentesi introduttiva, I'indagine deve ora tornare a concentrarsi sulle mo-
difiche legislative apportate dalla riforma. Il riferimento su cui misurare tali elementi di pre-
tesa novita &, come gia anticipato, l'art. 3, comma 1, della 1. n. 189/2012, c.d. legge “Balduzzi”,
che nel novembre 2012 aveva ridisegnato, pur con un dettato dai toni “ermetici”, il quadro
normativo relativo alla colpa del sanitario ed ¢ oggi, invece, espressamente abrogato dall’art. 6,
comma 2, della legge in commento.

Come noto, la riforma “Balduzzi”si era contraddistinta per la previsione di una esenzione
da responsabilita penale nei casi in cui l'esercente la professione sanitaria si fosse attenuto alle
linee guida e, ciononostante, fosse incappato in una colpa “lieve”. In altri termini, una “depe-
nalizzazione” della colpa “non grave” in ipotesi di osservanza delle linee guida e delle buone
pratiche “accreditate dalla comunita scientifica”.

Quello della possibile sopravvivenza di una responsabilita per colpa anche in contesti di
perfetto ossequio alle linee guida era principio che, benché sottoposto a critica da una prima
interpretazione (dai risvolti sostanzialmente abrogativi) dell’art. 3, conosciuta con l'icastica
espressione «in culpa sine culpa», affondava le proprie radici nella consolidata giurisprudenza di

12 D. PUuLITANO, Responsabilita medica, cit., 74.

13 Sulla questione di legittimita costituzionale sollevata dal Tribunale di Milano (annotata da M. SCOLETTA, Rispetto delle linee guida e non
punibilita della colpa lieve dell operatore sanitario: la “norma penale di favore” al giudizio della Corte costituzionale, in Dir. pen. cont., 29 marzo
2013) e, soprattuto sulla pronunc1a (di manifesta inammissibilita della questione sollevata) della Corte (ord. 2-6 dicembre 2013, n.295), G.L.

uida: manifestamente inammissibile la questione di legittimita costituzionale dell’art. 3 del decreto Balduzzi sollevata

dal Tribunale di Milano, in Dir. pen. cont., 9 dicembre 2013.
1 Per tutti, O. D1 G10VINE, In difesa del cd. Decreto Balduzzi, cit., in particolare, 6 e 7.
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legittimita precedente all'approvazione della riforma®.

La Corte di Cassazione, infatti, sulla base della volubilita di ogni specifica situazione te-
rapeutica, aveva sempre negato l'esistenza di unequazione tra il rispetto o il mancato rispetto
delle direttive cliniche codificate e l'esonero o l'affermazione della responsabilita. Una solu-
zione senz’altro ragionevole e, per certi versi, imposta dalla stessa natura delle linee guida dal
momento che, non di rado, la cura suggerita dalle stesse non rappresenta 'alternativa clinica-
mente pit appropriata alla situazione del singolo paziente, cosicché il curante deve apportare
qualche accorgimento al percorso terapeutico in esse tracciato o, talvolta, nelle ipotesi in cui
i suggerimenti codificati non siano affatto adeguati al caso concreto, persino discostarsene
radicalmente®

LI’innalzamento del grado di colpa punibile nei casi di osservanza delle linee guida, quindi,
a dispetto di una previsione poco chiara, coglieva in fin dei conti nel segno e, non fosse stato
per la genesi (quasi) “fortuita” della norma, avrebbe anche potuto lasciar pensare ad una medi-
tata scelta di politica legislativa'”. Al sanitario scrupoloso e preparato, osservante dei migliori
suggerimenti clinici “accreditati dalla comunita scientifica”, veniva garantito un giudizio pilt
benevolo da parte della giurisprudenza, dimostratasi troppo spesso arroccata su posizioni di
grande rigore'

La casistica di operativita del regime di imputazione piu favorevole della “colpa grave” era
stata delineata con precisione da una delle prime sentenze della Corte dopo 'approvazione
della “Balduzzi”, nota come “Cantore”, che, con apprezzabile sforzo interpretativo, si era fatta
carico di tracciare due ipotesi generali di applicabilita della nuova norma:

«Potra — anzitutto — ben accadere che il professionista si orienti correttamente in ambito
diagnostico o terapeutico, si afhidi cio¢ alle strategie suggeritegli dal sapere scientifico conso-
lidato, inquadri correttamente il caso nelle sue linee generali e tuttavia, nel concreto farsi del
trattamento, commetta qualche errore pertinente proprio all’adattamento delle direttive di
massima alle evenienze ed alle peculiarita che gli si prospettano nello specifico caso clinico.
In tale caso, la condotta sara soggettivamente rimproverabile, in ambito penale, solo quando
lerrore non sia lieve. [...] Potra pure accadere che, sebbene in relazione alla patologia trattata
le linee guida indichino una determinata strategia, le gia evocate peculiaritd dello specifico
caso suggeriscano addirittura il discostarsi radicalmente dallo standard, cio¢ di disattendere la
linea d’azione ordinaria. Una tale eventualitd puo essere agevolmente ipotizzata, ad esempio,
in un caso in cui la presenza di patologie concomitanti imponga di tenere in conto anche i
rischi connessi alle altre affezioni e di intraprendere, quindi, decisioni anche radicalmente
eccentriche rispetto alla prassi ordinaria»"

Si puo affermare, pertanto, adottando una terminologia parzialmente “inedita”, che la
“Balduzzi” esimeva da responsabilita il sanitario attenutosi alle linee guida nei casi di “adem-

5 A livello giurisprudenziale, una esauriente retrospettiva della giurisprudenza precedente alla “Balduzzi” ¢ effettuata dall'ultima sentenza
in materia di linee guida prima dell'approvazione della legge, vale a dirsi Cass. pen., Sez. IV, 19 settembre 2012, n. 35922 (rel. Piccialli,
imp. Ingrassia,), in Dir. pen. proc., 2013,191 ss., con nota di L. RisicaTo, Le linee guida e i nuovi confini della responsabilita medico-chirurgica:
un problema irrisolto, 191 ss.; nonché in Riv. it. med. leg., 2013, 268 ss., con nota di G. Rotoro, Guide lines ¢ leges artis in ambito medico,
277 ss. Per un quadro commentato degli orientamenti giurisprudenziali riepilogati dalla sentenza “Ingrassia”, M. CapuTo, Filo d'Arianna
/ ico? Linee guida e checklist nel sistema della responsabilita per colpa medica, in Dir. pen. cont., 16 luglio 2012. Sulla tesi dell'in culpa
sine cu/pa, invece, P. P1ras, In culpa sine culpa. Commento all’art. 3 I co. I 8 novembre 2012 n. 189, in Dir. pen. cont., 26 novembre 2012; tesi
sostanzialmente ribadita, peraltro, in Ip., Imperitia sine culpa non datur. 4 proposito del nuovo art. 590 sexies c.p.,in Dir. pen. cont., 1 marzo 2017.
16 Argomentazioni di questo tenore si rinvengono in Cass. pen., Sez. IV, 5 giugno 2009, n. 38154 (rel. Licari, imp. Ronzoni), in Cass. pen., 2011,
2570 ss.; Cass. pen., Sez. IV, 18 febbraio 2010, n. 10454 (rel. Piccialli, imp. Cordone), in Guida dir., 2010, 15, 87.

17 Loriginaria formulazione dell’art. 3 recava, infatti, innovazioni di carattere squisitamente civilistico. Solo in sede di conversione del decreto
la norma ¢ transitata in modo quasi accidentale dalla responsabilita civile a quella penale. Sulla genesi della disciplina penale della legge
“Balduzzi” si rimanda a A. Ro1aT1, Linee guida, buone pratiche e colpa grave: vera riforma o mero placebo?, in Dir. pen. proc., 2013, 216 ss.; A.
VALLINI, L'art. 3 del “Decreto Balduzzi” tra retaggi dottrinali, esigenze concrete, approssimazioni testuali, dubbi di costituzionalita, in Riv. it. med.
leg., 2013, 735.

18 Per un quadro della giurisprudenza “pre-Balduzzi”, A. MANNA, Medicina difensiva e diritto penale. Tra legalita e tutela della salute, Pisa,
2014, 121 e ss. Emblematica, in particolare, di detto atteggiamento rigoristico Cass. pen., Sez. IV, 23 novembre 2010, n. 8254 (rel. Foti, imp.
Grassini), in Dir. pen. proc., 2011, 1223 ss., con nota di F. CoNsorTE, Colpa ¢ linee guida, 1227 ss.

V. Cass. pen., Sez. IV, 29 gennaio 2013, n. 16237 (rel. Blaiotta, imp. Cantore), cit.
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pimenti imperfetti” e di “adempimenti inopportuni” delle stesse®. Da un lato, quindi, errori
commessi nell’attuazione delle prescrizioni contenute nelle linee guida, dall’altro il mancato
allontanamento dalle prescrizioni quando le circostanze del caso concreto suggerivano, pur in
maniera non del tutto evidente o macroscopica (tale da indiziare una colpa grave), di elaborare
un percorso terapeutico individualizzato e calibrato sulle specifiche problematiche poste dal
paziente.

Questo, dunque, per sommi capi lo “stato dell’arte”, il punto di arrivo interpretativo della
disciplina previgente alla legge “Gelli-Bianco” in relazione al quale & dato cogliere le modifi-
che introdotte dal nuovo intervento legislativo. La scelta lessicale, enfatizzata dal corsivo, del
termine «modifiche» in luogo di altri che solitamente sono associati ad una riforma («novita»,
«innovazioni», «cambiamenti»), & tutt’altro che casuale. Vediamo di illustrarne le ragioni.

La legge “Balduzzi”, su cui si ¢ gia a lungo indugiato, era incentrata — e, forse, proprio in
questo risiedeva gran parte della sua complessita — sulla sovrapposizione di due problematiche
altamente controverse, ovvero la punibilita della colpa lieve e I'incidenza delle linee guida
nel giudizio di colpa medica. Questo “inedito” binomio, pur avendo attirato le critiche di cui
si ¢ riferito, aveva, specie in seguito alla sentenza Cantore che, come visto, ha sapientemente
ritagliato lo spettro applicativo dell'esimente contenuta dall’art. 3, dato luogo ad un circoscrit-
to “microsistema” di punibilitd solo per «colpa grave», da affiancare, almeno secondo alcune
recenti pronunce, a quello dell’art. 2236 del codice civile?’.

Certo, I'ambito di applicazione della norma, limitato solo ad “adempimenti imperferti” ed
“adempimenti inopportuni” delle linee guida, era tutt’altro che esteso se commisurato alla com-
plessiva “morfologia” dell'errore medico. Ma, come gi richiamato in sede introduttiva, I'unico
modo di apprezzare la “Balduzzi” era considerarla un inatteso “esperimento”, un punto di
partenza per successive migliorie legislative tese a soddisfare davvero le sempre pit pressanti
richieste da parte dei medici®.

Non a caso, prima di assumere le attuali sembianze durante la lettura al Senato, la prima
versione della legge in commento approvata alla Camera proseguiva secondo la medesima
direttrice tracciata nel 2012, prevedendo, da un lato, una generale estensione del criterio di
imputazione della colpa grave a tutti gli eventi avversi verificatisi in ambito medicale per “im-
perizia” e, dall’altro lato, introducendo una sorta di “presunzione” di non gravita della colpa del
sanitario osservante delle direttive cliniche contenute nelle linee guida®.

Ora, per quanto la scelta di presumere la “non gravitd” — e, di riflesso, la non punibilita —
della condotta del medico ossequioso delle linee guida, anche se temperata dall'inciso «salve le
rilevanti specificita del caso concreto», potesse destare qualche perplessita, cosi come la restri-
zione alla sola imperizia, il testo sembrava costituire un passo in avanti rispetto alla situazione
preesistente, perlomeno in relazione allestensione del parametro piu garantista della colpa

% Sulla nomenclatura utilizzata sembra doverosa una precisazione. Capita, non di rado, nella letteratura di trovare 'ambito applicativo della
legge “Balduzzi” sintetizzato con la duplice espressione “adempimenti imperfetti” ed “inadempimenti perfetti”. Quanto al primo estremo, esso
non crea alcun problema e la sua prima individuazione si deve a D. PULITANO, Responsabilita medica, cit., 80. Gli “inadempimenti perfetti”,
invece, compaiono a costituire I'ambito applicativo della legge “Balduzzi” nei lavori di L. RisicaTo, Linee guida e imperizia “lieve” del medico
dopo la 1. 189/2012: i primi orientamenti della Cassazione, in Dir. pen. proc., 2013, 691 ss., ¢ O. D1 G10VINE, In difesa del cd. Decreto Balduzzi,
cit., 21. Lespressione, tuttavia, pare aver assunto diversi significati. In particolare, secondo Risicato, sarebbero “inadempimenti perfetti” quei
casi in cui il medico non ha osservato le linee guida e, proprio per questo, non ¢ in colpa, visto che la mancata osservanza dei suggerimenti
codificati si & rivelata perfetta rispetto al caso di specie. Chi scrive (in G.M. CALETTI, La colpa professionale del medico, cit., 180), al contrario,
ha inteso gli “inadempimenti perfetti” come quei casi in cui il medico si ¢ attenuto alle linee guida corrette relative alla patologia presentata dal
paziente, ma queste erano, in realtd, completamente inadeguate rispetto al caso concreto, cosicché I“inadempimento” andrebbe riferito non gia
alle linee guida ma al caso specifico, mentre la “perfezione” alle linee guida. Tale impostazione appariva pili in linea con linterpretazione della
norma, poiché I'ipotesi del medico che, correttamente, non si attiene alle linee guida, oltre a non costituire un’ipotesi di colpa, non poteva in
radice essere oggetto della legge “Balduzzi”. Ad ogni modo, riconoscendo 'ambiguita dellespressione, in particolare per il chiasmo che viene
a formarsi tra i riferimenti di sostantivi ed attributi, sembra preferibile utilizzare la terminologia (“adempimenti inopportuni”) utilizzata nel
testo.

2! Si rinvia, per i riferimenti bibliografici e giurisprudenziali sull’art. 2236 c.c.al § 7.

?2 Ancora una volta il riferimento & a D. PULITANO, Responsabilita medica, cit. Sul «disagio» dei sanitari, specie in relazione alle linee guida, F.
Pavazzo, Responsabilita medica, ‘disagio” professionale e riforme penali, in Dir. pen. proc., 2009, 1063.

 La prima stesura, approvata dalla Camera dei Deputati, della nuova legge prevedeva: «1. Dopo l'articolo 590-2is del codice penale & inserito
il seguente: Art. 590-zer. — (Responsabilita colposa per morte o lesioni personali in ambito sanitario). — Lesercente la professione sanitaria che,
nello svolgimento della propria attivita, cagiona a causa di imperizia la morte o la lesione personale della persona assistita risponde dei reati di
cui agli articoli 589 e 590 solo in caso di colpa grave. Agli effetti di quanto previsto dal primo comma, ¢ esclusa la colpa grave quando, salve le
rilevanti specificita del caso concreto, sono rispettate le buone pratiche clinico-assistenziali e le raccomandazioni previste dalle /inee guida come
definite e pubblicate ai sensi di legge».
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grave. Il “binomio” iniziava a sfaldarsi, ma nella prospettiva di un’ulteriore restrizione della
responsabilita per colpa, generalizzata a tutti gli operatori sanitari e non solo quelli osservanti
le Guidelines. 11 sanitario che, poi, fosse stato in grado di dimostrare la conformita del proprio
operato alle linee guida avrebbe beneficiato con maggiore facilita del parametro favorevole.

La stessa carica “innovativa” non puo essere attribuita al testo definitivo, approvato, dopo le
modifiche del Senato, anche dalla Camera. Scompare, infatti, ogni riferimento al grado della
colpa e vi ¢ una generica esclusione della punibilita per il sanitario che si ¢ attenuto alle linee
guida, sempre che le stesse fossero «adeguate alle specificita del caso concreto».

A prima vista il testo cosi strutturato sembra ristabilire lovvio: il sanitario che si attiene alle
linee guida in astratto raccomandate per la patologia presentata dal paziente, se esse si rivelano
“adeguate” anche rispetto alle peculiarita della specifica situazione clinica, non versa in colpa
e non &, quindi, punibile. Tra le nebbie di questennesima formulazione legislativa poco chiara
sembra delinearsi un — non auspicato — ritorno alla sentenza “Ingrassia”, ultima pronuncia
del “pre-Balduzzi”, secondo la quale losservanza delle linee guida esclude la colpa, ma solo se
«adeguate» anche al caso concreto®.

In realta, non foss’altro per le intenzioni pili volte manifestate dal legislatore di “alleggerire”
una volta per tutte il carico di responsabilita penale dei medici, nonché per 'accoglienza trion-
fale riservata alla riforma “Gelli-Bianco” anche da parte di molti “addetti ai lavori”?, sembra
doveroso non cedere alla tentazione di arrestarsi all'interpretazione pit intuitiva e provare,
nel limite del dato letterale, a prospettarne una che non azzeri completamente la “Balduzzi”
o che, quantomeno, non si limiti a certificare qualcosa di ovvio, come il fatto che il sanitario
che rispetta le linee guida appropriate alla situazione del proprio paziente non versa in colpa.

A questo fine, la comparazione tra il nuovo testo e quello appena approvato va condotta
in relazione alla dicotomia di ipotesi di operativita della “Balduzzi”— e della sua esenzione per
colpa lieve — delineata poco fa : gli “adempimenti imperfetti” e gli “adempimenti inopportuni”.

Quanto a questi ultimi, il verdetto sembra inappellabile: se il sanitario si attiene ingp-
portunamente a linee guida evidentemente inadatte — rectius: inadeguate — al caso specifico
presentato dal paziente e da tale allineamento derivano conseguenze dannose per il paziente,
allora il sanitario & penalmente responsabile, anche per colpa lieve. Sul punto, la “clausola di
adeguatezza” delle linee guida prevista dall'art. 590-sexies c.p. rappresenta un ostacolo non
indifferente. Attesi gli equivoci ingenerati in passato, perod, sembra giusto precisare come la
valutazione sull'adeguatezza delle linee guida vada svolta ex ante, sulla base delle conoscenze
che aveva — o che avrebbe dovuto avere — il sanitario. Nelle ipotesi in cui, infatti, le ragioni
dell'inadeguatezza delle linee guida rispetto alla specifica situazione del paziente siano emerse
solo a trattamento concluso, senza che al momento della condotta vi fosse alcuna avvisaglia di
tale inadeguatezza, non vi sara in radice una colpa, nemmeno lieve®.

Al contrario, la questione sembra pill articolata con riguardo agli “adempimenti imperfet-
ti”, ovvero quelle ipotesi nelle quali il sanitario ha commesso un errore nel conformarsi alle li-
nee guida correttamente individuate per il caso trattato. In questi frangenti non sara senz’altro
pitt invocabile il parametro “di favore” della colpa grave, posto che la legge “Gelli-Bianco” ha
evitato ogni riferimento alla graduazione della responsabilita colposa, mentre resta da chiarire
se potra essere invocata la “nuova” disciplina speciale fondata sullosservanza delle linee guida.

La risposta al quesito dipendera, molto piu di quanto accadeva in passato, dalla flessibilita
con cui verra inteso il concetto di “rispetto” delle linee guida. In altri termini: un errore nelle-
secuzione delle raccomandazioni cliniche potra inficiare zouz court il loro “rispetto”? O ancora:
sara sufficiente una loro osservanza parziale per godere della disciplina speciale di cui all’art.
590-sexies c.p.?

Si tratta di questioni complesse, ma ora davvero cruciali per ritagliare l'esatta portata appli-
cativa della riforma, nonché per valutarne gli effetti di tipo intertemporale. E chiaro, del resto,
che un’interpretazione restrittiva del “rispetto” delle raccomandazioni cliniche, combinata con
la “clausola di adeguatezza” di cui si & detto, riporterebbe le lancette dell'orologio indietro di

V. Cass. pen., Sez. 1V, 19 settembre 2012, n. 35922 (rel. Piccialli, imp. Ingrassia), cit. Segue lo stesso schema anche la sentenza “Duce”, con la
quale la Suprema Corte ha confermato I'assoluzione da parte dei giudici di merito di un’éguipe medica che, sulla scorta di quanto previsto dalle
linee guida dettate da un autorevolissimo trattato di cardiologia statunitense, definito in modo altisonante la «Bibbia dei cardiologi mondiali»,
aveva sospeso l'assunzione di farmaci anticoagulanti in prossimita di un intervento di colecistectomia (v. Cass. pen., Sez. IV, 2 marzo 2007, n.
19354, rel. Piccialli, imp. Duce).

» Mobilitatisi peraltro in una raccolta firme a seguito del fallimento del referendum costituzionale e della successiva “caduta” del Governo
Renzi, per sollecitare, anche nel difficile scenario politico, I'approvazione della riforma in commento.

2 Sul punto, rimangono di attualita le considerazioni di O. D1 G10VINE, In difesa del cd. Decreto Balduzzi, cit., 21.



B NoviTA NORMATIVE NEW LEGISLATION Gian Marco Caletti, Matteo Leonida Mattheudakis [l

quattro anni e mezzo, pitt precisamente al novembre 2012, quando il decreto “Balduzzi”, an-
cora non convertito in legge, recava con sé innovazioni soltanto di stampo civilistico.

Si tratta, a ben vedere, di nodi interpretativi che derivano, in modo forse inevitabile, dalla
scelta legislativa di fondo comune alle ultime riforme, quella di mettere al centro dell’accer-
tamento della responsabilita penale le linee guida. Esse, infatti, anziché semplificare il rico-
noscimento della colpa, garantendone una maggiore tassativitd, sembrano complicarlo ulte-
riormente. Cid ¢ dovuto essenzialmente alla loro natura, a tuttoggi ancora indecifrabile sotto
molti aspetti.

Per tutte queste ragioni, allora, 'indagine proseguira con 'approfondimento delle proble-
matiche appena sollevate, in particolare con riguardo al significato di “rispetto” e di “adegua-
tezza” delle raccomandazioni cliniche, veri punti nevralgici del nuovo art. 590-sexies c.p., per
poi volgere lo sguardo pitt da vicino alle linee guida, cercando di ipotizzare le ragioni del loro
protagonismo nella recente politica legislativa in materia sanitaria.

4 Valutazione del “rispetto” delle linee guida e problemi applicativi
[ ]

della “clausola di adeguatezza”.

La disciplina penale vigente, impostata sul rispetto di linee guida (o buone pratiche clini-
co-assistenziali) adeguate al caso concreto, pone in primo piano due fondamentali problemi,
ipotizzabili gia nel contesto della riforma “Balduzzi”, ma fino ad ora rimasti pit sullo sfondo,
probabilmente (anche se non del tutto giustificatamente) in ragione della diversa formulazio-
ne del testo normativo. Gli interrogativi che non si possono eludere, in particolare, sono i se-
guenti: quando possono considerarsi «rispettate le raccomandazioni previste dalle linee guida
[...] ovvero, in mancanza di queste, le buone pratiche clinico-assistenziali»? Quando puo dirsi
che «le raccomandazioni previste dalle predette linee guida risultino adeguate alle specificita
del caso concreto»?’?

Come si avra modo di vedere, i binari su cui si possono sviluppare le risposte a tali quesiti
non sono perfettamente paralleli, cio¢ reciprocamente autonomi, ma si intersecano in pilt
punti. In ogni caso, per onesta nei confronti del lettore, occorre subito anticipare che, in linea
con lo spirito critico di questo commento, qui si troveranno pitt domande aperte che risposte.
Talvolta — pare — & (anche) “rispondendo” a delle domande con altre domande che si offre un
contributo utile alla percezione della reale portata di un aspetto problematico.

Entrando nel merito, ci si deve chiedere, in primo luogo, se, a fronte di un adempimento
(ingiustificatamente) parziale delle raccomandazioni previste dalle linee guida, la condotta del
sanitario possa ricondursi ugualmente all'ambito applicativo del nuovo art. 590-sexies c.p. Si
tratta di procedere ad una valutazione quantitativa o qualitativa? Ad esempio, ¢ sufficiente un
rispetto del 30%, del 51%, del 90% delle raccomandazioni previste dalle linee guida (o “incar-
nanti”le buone pratiche clinico-assistenziali) oppure ¢ indispensabile un’adesione integrale ad
esse? Forse, i termini della questione non possono essere cosi banalizzati e si dovra procedere
ad un apprezzamento di carattere qualitativo (o misto, quantitativo-qualitativo), ma, allora,
secondo quali parametri?

In attesa che venga alla luce il decreto ministeriale di cui all’art. 5 della legge “Gelli-Bian-
co”, per ragionare su un esempio concreto, basti consultare uno degli ultimi documenti pubbli-
cati nell'ambito dell’'autorevole «Sistema Nazione per le Linee Guida» (SNLG): «<Emorragia
post partum: come prevenirla, come evitarla» (Linea guida 26 - ottobre 2016)%.

A p. 57 di tale documento, si procede ad «identificare quattro componenti che devono
essere messe in atto simultaneamente nella gestione dellEPP: comunicazione, rianimazio-
ne e monitoraggio, ricerca delle cause e trattamento per arrestare lemorragia». Nelle pagine

7 11 testo del nuovo art. 590-sexies c.p. si esprime sulla necessaria adeguatezza (al caso concreto) delle sole linee guida, ma non si vede perché
non debba valere lo stesso requisito rispetto alle buone pratiche clinico-assistenziali. Questa, infatti, pare 'unica interpretazione compatibile
col principio di ragionevolezza e va privilegiata anche in ragione del fatto che la formulazione legale non la preclude espressamente; anzi,
la ratio legis induce a ritenere il requisito sempre indispensabile. Peraltro, sembra doversi evidenziare come la necessaria adeguatezza al
caso concreto dei suggerimenti comportamentali sia stata costantemente valorizzata nelle sentenze relative alla disciplina immediatamente
previgente (ma anche prima ancora), nonostante nel testo dell’art. 3 d.1. “Balduzzi” tale requisito fosse solo implicito. Su questo, punto, si veda,
ad esempio, P. P1ras, La riforma della colpa medica nell'approvanda legge Gelli-Bianco, in Dir. pen. cont., 25 marzo 2016.

% http://www.snlg-iss.it/lgn_EPP_2016
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successive, si puo leggere un dettagliato elenco di numerose condotte suggerite al fine di dare
linfa a tali «componenti»: ad esempio, «valutare la perdita ematica», «effettuare prelievo ema-
tico urgente», «considerare una emogasanalisi arteriosa», «massaggiare il fondo dell'utero e
somministrare uterotonici», «svuotare la vescica», «correggere leventuale difetto coagulativo».

Ovviamente, non tutte le condotte caldeggiate nel documento sono da osservarsi in con-
creto; diverse sono in alternativa tra loro e comunque va sempre valutata la loro aderenza al
caso concreto (profilo che si affrontera meglio in seguito).

Si ipotizzi allora che, in un dato caso, il corretto recepimento della specifica “linea gui-
da” — sia consentito qui utilizzare lespressione al singolare, come usa in ambito sanitario, per
indicare un singolo “corpo” di raccomandazioni — implichi un percorso di x passaggi e che il
sanitario di cui si giudica la responsabilita penale, pur tendenzialmente ispirandosi a tale linea
guida, ne abbia in realta seguiti solo x-2, cosi rendendo possibile un aggravamento dellevento
lesivo o persino la morte della partoriente. Qui, la condotta colposa ¢ punibile per il semplice
fatto che non vi sia stato un rispetto al 100% della linea guida? Oppure la punibilita dipende
(anche) dal valore di x? Oppure ancora il criterio di valutazione & completamente differente?

Come valutare, poi, i casi ulteriormente diversi di convinta adesione alla linea guida, ma di
produzione (o mancato impedimento) dellevento dannoso per incapacita attuativa delle stesse
(“adempimenti imperfetti”)? Essendo scomparso il riferimento alla colpa grave (rectius: non
lieve), qual ¢ la soglia di errore tollerabile nella messa in pratica della linea guida?

Non si vede come questi interrogativi non possano rappresentare un’insidia per le ragioni

del principio di legalita.

Ipotesi particolarmente problematica & quella in cui il sanitario abbia rispettato ampia-
mente (o magari integralmente) una linea guida, la quale sia di per sé pertinente, ma non
sufficiente a trattare tutti i profili di rischio relativi allo specifico paziente. Come si valuta il
requisito del rispetto delle linee guida qualora vi sia stata adesione alla linea guida 4, ma non
anche alla linea guida 4, altrettanto opportuna?

I casi di “multimorbiditd”, peraltro, sono particolarmente emblematici perché, oltre a porre
questioni sul rispetto delle linee guida, consentono di interrogarsi anche sul requisito dell’a-
deguatezza, da intendersi qui come pertinenza rispetto alle precise esigenze del paziente con-
creto. Cosi, oltre al caso dell'insufficienza di una linea guida (comunque da osservare), vi &
quello della pluralita di patologie che non richiede un rispetto cumulativo, ma alternativo di
pit linee guida. Ad esempio, la linea guida per un paziente affetto dalla patologia 7 potrebbe
porsi in antitesi con quanto suggerito nella linea guida per la patologia 2, che pure affligge lo
stesso paziente, rendendosi dunque opportuno disattendere le raccomandazioni di una delle
due linee guida.

Talvolta sono le stesse linee guida che, al loro interno, prevedono condotte in alternativa,
proprio in ragione della possibile compresenza di altri delicati aspetti nel quadro clinico del
paziente, ma cid non sempre accade, essendo la ratio delle linee guida quella di fornire istru-
zioni operative su un determinato profilo problematico: si ricordi, infatti, che le linee guida
sono una delle piu dirette espressioni della specializzazione della medicina, che ha si portato
ad uno sviluppo notevole delle conoscenze scientifiche, ma, inevitabilmente, spostando il cen-
tro dell'attenzione dal paziente alla specifica patologia®. Se cid non fosse vero, del resto, non
avrebbe alcuna ragion dessere la stessa precisazione del legislatore, il quale premia si il rispetto
delle linee guida, perd, «sempre che le raccomandazioni previste dalle predette linee guida
risultino adeguate alle specificita del caso concreto».

Viene poi da chiedersi, anche rispetto al requisito all'adeguatezza, se se ne debba privile-
glare una valutazione in termini puramente qualitativi oppure quantitativi, considerato che
possono ben darsi casi di solo parziale inadeguatezza della specifica linea guida.

Davvero, allo stato, ¢ difficile dare risposte “afhdabili” a tutti gli interrogativi affiorati fi-
nora, potendosi giusto rilevare che gli unici casi certamente fuori dall'ambito applicativo del

¥ Sivedano, in proposito, le dichiarazioni del Dr. Nino Cartabellotta (presidente della nota fondazione GIMBE, facente capo all’associazione
Gruppo Italiano per la Medicina Basata sulle Evidenze) in un comunicato stampa del 13 febbraio 2017 (Linee Guida e responsabilita
professionale: attenzione ai pazienti con patologie multiple, in http://www.gimbe.org/) a cui ha dato risalto anche 'agenzia di stampa adnkronos:
Responsabilita medica, allarme Gimbe: “Con Linee guida su singole malattie rischio boomerang”, ove si sostiene che «alla maggior parte dei pazienti
con patologie multiple le linee guida, anche se di elevata qualitd, non sono applicabili e rischiano di trasformarsi in un boomerang». Nel
sito internet della fondazione GIMBE, si vedano anche le recenti (27 ottobre 2016) Linee guida per la valutazione clinica e il trattamento dei
pazienti con multimorbidita.



B NoviTA NORMATIVE NEW LEGISLATION Gian Marco Caletti, Matteo Leonida Mattheudakis [l

nuovo art. 590-sexies c.p. sono: il rispetto di una sola linea guida inadeguata oppure di pilt
linee guida tutte inadatte (“adempimenti inopportuni”) e, a fortiori, la radicale inosservanza
delle linee guida. Discorso analogo dovrebbe valere anche in relazione alle buone pratiche
clinico-assistenziali.

Piu elementi di dettaglio si aggiungono nel quadro clinico e piu le cose si complicano,
evidenziando impietosamente i limiti di una logica implicitamente binaria come quella che
sta alla base della riforma. Tra il rispetto ed il non rispetto oppure tra I'adeguatezza e la non
adeguatezza delle linee guida (o delle buone pratiche clinico-assistenziali) vi & una scala di
grigi che sembra rappresentare una “palude interpretativa” capace di far arenare le buone in-
tenzioni del legislatore.

5 La «vittoria dei lineaguidari».
[ ]

5 1 Cosa si nasconde dietro agli inevitabili problemi applicativi dell'art.
¢=e 590-sexies c.p.: le linee guida come raccomandazioni non vincolanti,
sospese tra colpa generica e colpa specifica.

Le difficolta appena tratteggiate con riguardo all'individuazione dell'area di applicabilita
dell'art. 590-sexies c.p., purtroppo, non sorprendono affatto: esse costituiscono nient’altro che
la naturale (e prevedibile) conseguenza dell'impiego delle linee guida nell’accertamento della
colpa penale.

E infatti dato ormai acquisito, a maggior ragione dopo lesperienza della legge “Balduzzi”,
che le Guidelines non esauriscano lorizzonte cautelare che il sanitario deve essere in grado
di fronteggiare. Né potrebbe essere altrimenti, visto che, come noto, le direttive codificate si
limitano a proporre un “percorso terapeutico ideale”, un insieme delle istruzioni di massima,
che, per sua stessa definizione, non ¢ sufficiente ad abbracciare, in termini di appropriatezza,
I'intera varieta della casistica clinica®.

Proprio per queste ragioni, raramente in dottrina le linee guida assurgono al rango di
“discipline” (colpa specifica)®!, “etichetta” concessa in modo ancora pitt prudente dalla giuri-
sprudenza che in proposito ha osservato: «le linee guida e i protocolli, proprio in ragione della
peculiarita dellattivita del medico, che sfugge a regole rigorose e predeterminate, non possono
assumere il rango di fonti di regole cautelari codificate, rientranti nel paradigma normativo
dell’art. 43 c.p. (leggi, regolamenti, ordini o discipline)»*2.

LU'incertezza sul loro statuto giuridico, ad ogni modo, non incide sul grado di vincolativita e
tassativita delle prescrizioni cliniche, il cui rispetto raramente assume una valenza certamente
liberatoria per loperatore sanitario. Anche dando seguito alle impostazioni teoriche che intra-
vedono nelle Guidelines fonti scritte su cui edificare un rimprovero a titolo di colpa specifica,
infatti, prima di giungere con sicurezza a un esonero di responsabilitd permane pur sempre
una valutazione circa leventuale sussistenza di una colpa generica®.

L'idealita — finanche eccessiva — del percorso terapeutico prospettato nelle linee guida,
secondo quanto si apprende dagli studi medico-legali in materia, ¢ dovuta alle stesse modalita

% F giusto il caso di richiamare la celebre definizione che delle Guidelines fornisce UInstitute of Medicine, secondo cui esse costituiscono
«raccomandazioni di comportamento clinico, elaborate mediante un processo di revisione sistematica della letteratura e delle opinioni
scientifiche, al fine di aiutare medici e pazienti a decidere le modalita assistenziali piti appropriate in specifiche situazioni cliniche». Cfr. ML].
FieLp, K.N. Lougr, Guidelines for Clinical Practice: From Development to Use, Institute of Medicine, Washington, National Accademy Press,
1992, 35. Si & scelto di riportare in corsivo il termine «appropriatezza» in quanto (come si vedra) oggi centrale, piu che in passato, in ogni
ragionamento sulle linee guida.

31 Di quest’avviso, P. VENEZIANT, I delitti contro la wita e lincolumita individuale, in G. MariNucct, E. DoLcint (a cura di), Trattato di diritto
penale. Parte Speciale, tomo 11, I delitti colposi, Padova, 2003,178. Da un punto di vista diverso, che tende ad avvicinare molto le linee guida con
il diverso genere dei protocolli, D. MICHELETTI, La normativiti della colpa medica nella giurisprudenza della Cassazione, in Medicina e diritto
penale,S. CANESTRARI, F. G1unTa, R. GUERRINI, T. PADOVANI (a cura di), Pisa, 2009, cit., 248 ss. Per una posizione diversa, ancora, nel senso di
qualificare le linee guida «mere fonti di cognizione delle /eges artis, o delle regole cautelari in campo medico», D. CasTroNUOVO, L. RAMPONI,
Dolo e colpa nel trattamento medico-sanitario, in A. BELVEDERE, S. R1oNDATO (a cura di), La responsabilitia in medicina, Milano, 2011, 974.

32 Cfr. Cass. pen., Sez. 1V, 19-9-2012, n. 35922 (rel. Piccialli, imp. Ingrassia), cit., 195.

3 11 dato della sopravvivenza di un residuo “spazio” della colpa generica anche nel caso di osservanza dei precetti di colpa specifica risulta
pacificamente acquisito dalla teoria del reato colposo. Per tutti: G. MaRrINuCcl, La colpa per inosservanza di leggi, Milano, 1965, 231 ss.; G.
Forti, Colpa ed evento nel diritto penale, Milano, 1990, 314 ss.
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di sperimentazione attraverso cui si giunge alla redazione dei suggerimenti clinici. Come noto,
le linee guida costituiscono lespressione pitt compiuta dell’ Evidence Based Medicine (EBM), la
medicina basata sullevidenza di dati statistici**. Gli studi epidemiologici da cui emerge il dato
statistico sono condotti su c/uster di pazienti “standardizzati”, scelti casualmente, di modo che
le caratteristiche individuali si distribuiscano in maniera uniforme nel gruppo sperimentale.

Di talché, ad essere ideale nelle linee guida, non ¢ solo il percorso terapeutico da intrapren-
dere per curare la patologia, ma lo ¢ persino il paziente, che, a differenza di quanto sovente-
mente accade nella realta, ¢ (quasi sempre) malato solo e soltanto di gue/a patologia. E proprio
per questa ragione che, spesso, la “multimorbiditd” mette in crisi le linee guida, costruite su una
sola malattia, e, conseguentemente, come si & osservato, ogni modello di accertamento delle
responsabilitd penale che aspiri a fondarsi (quasi) esclusivamente su di esse®.

Sembra pero il caso di effettuare un'ulteriore precisazione su cui calibrare il discorso circa
la vincolativita delle linee guida®. All'interno del genus Guidelines & dato distinguere tra di-
versi livelli di evidenza scientifica delle stesse, ognuno dei quali corrisponde ad una “Classe di
raccomandazione”. Si tratta di una distinzione nota ad ogni medico, ma che, da quanto risulta,
raramente ha fatto breccia in testi giuridici (se non medico-legali)*”. Ebbene, tali classi vanno
dalla Classe I, che ricomprende i suggerimenti clinici “fortemente raccomandabili”, quelli la
cui validita scientifica ¢ stata comprovata al massimo grado e vi ¢ assoluta concordanza tra gli
studiosi circa la loro efficacia, ad una Classe I1I, che ospita terapie e procedure universalmente
riconosciute come sbagliate se non dannose, quindi da evitare. Quanto a tassativita, le linee
guida di Prima Classe si avvicinano alla vera e propria cogenza, di talché il medico che non
osserva una linea guida di quella classe dovra in qualche modo giustificare la propria scelta®.
Se quasi tutte le linee guida fossero annoverabili in Classe I, allora la legge appena approvata
potrebbe apparire sorretta da una logica impeccabile. Peccato che la maggior parte delle linee
guida sia collocata nel “limbo” della Classe 11, quella dove vi &€ maggiore incertezza scientifica.

Si tratta, invero, di uno dei tanti problemi che affliggono lo strumento in questione e che
sono da tempo segnalati dal dibattito medico-legale in argomento®. Tra di essi, in particolare,
pud essere ricordato un fenomeno noto come “sovrapproduzione” di linee guida. Il successo
riscosso dalle raccomandazioni, infatti, ha indotto tutti i protagonisti del mondo sanitario
(associazioni scientifiche nazionali e internazionali, case farmaceutiche, compagnie assicura-
tive, rappresentanti dei pazienti, amministratori di aziende sanitarie, persino singoli reparti
ospedalieri) a formulare i propri suggerimenti di comportamento clinico, cosicché, il sanitario
¢ oggi di fronte ad un vero e proprio “mare magnum” di linee guida. Ne deriva, da un lato, un
senso di disorientamento che pervade i medici che si approcciano a tali testi, spesso in esplicita
contraddizione tra loro e, dall’altro, che, per una sorta di “eterogenesi dei fini”, la finalita cura-
tiva non occupi pit il primo posto tra quelle perseguite dalle linee guida, non di rado superate
da necessita organizzative e di impiego razionale delle risorse a disposizione (per non dire di
risparmio).

Entrambi questi profili, che si vanno ora a puntualizzare, assumono, con riferimento alla
legge in commento, grande rilievo e, forse, permettono anche di comprenderne alcune logiche
non immediatamente percepibili.

3 Sul tema, M. Barni, Evidence Based Medicine e medicina legale, in Riv. it. med. leg., 1998, 3 ss.

% Non a caso, la prassi propone oggi i c.d. “SCAMPS” (Clinical Assessment And Management Plans), che — semplificando — sono percorsi
terapeutici “personalizzati”. Per un maggiore approfondimento, C. SCORRETTI, I perché di questo seminario sulle linee guida, in L. VENTRE (a
cura di), Linee guida e buone pratiche. Implicazioni giuridiche e medico-legali. Cosa cambia nella sanita, cit.

% | bene specificare come il discorso sia rimasto finora nell'ambito delle linee guida. La codificazione delle Jeges artis in ambito medico &
passata, infatti, anche per altri strumenti (protocolli, check/ists, bundles € cosi via), ognuno con un diverso grado di vincolativita. Per approfondire
il riferimento ad essi si rimanda al § 5.3.

%7 Alcune considerazioni si ritrovano solo nel lavoro monografico di A.R. D1 LANDRO, Dalle linee guida e dai protocolli all’individuazione della
colpa nel settore sanitario. Misura oggettiva e soggettiva della malpractice, Torino, 2012, 62 ss.

%8 Su tutti questi aspetti, C. SCORRETTI, I/ perché di questo seminario sulle linee guida, cit.

% Per un quadro pit esaustivo, provvisto anche dei necessari riferimenti bibliografici, sia consentito rinviare a G.M. CALETTI, La colpa
professionale del medico, cit., 173.
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5 2 1l sistema di accreditamento delle linee guida a livello nazionale:
ebmio l ’utopia di formalizzare le regole cautelari in ambito medico.

Al momento della conversione in legge del decreto “Balduzzi”, la maggiore preoccupazio-
ne espressa in dottrina, sul piano della (non) determinatezza dell’art. 3, non fu relativa all’in-
troduzione di una forma qualificata di colpa del tutto estranea alla nostra tradizione penalisti-
ca, bensi all'individuabilita delle linee guida menzionate dalla norma®. In effetti, sul punto la
legge risultava davvero laconica, prescrivendo soltanto il requisito dell’accreditamento da parte
della comunita scientifica, cosi — di fatto — rimettendo 'accertamento al giudice e, nella specie,
al suo perito, unico in grado di destreggiarsi e navigare nel mare magnum*.

La legge appena approvata, allopposto, si premura di stabilire un sistema di accreditamen-
to formale delle linee guida. Si tratta, naturalmente, di previsioni che vanno oltre i confini
della disciplina penalistica, ma che su di essa presentano riflessi importanti. In particolare,
lart. 5, comma 3 della legge “Gelli-Bianco” valorizza il Sistema Nazionale per le Linee guida
(SNLG), gia operativo dal 2004, al quale un successivo decreto, da emanare entro centoventi
giorni, attribuira ulteriori compiti e funzioni*?. Nel frattempo, la legge stabilisce che esso rac-
coglierd («integrerd») le linee guida, che saranno poi pubblicate sul sito internet dell'Istituto
superiore di sanita pubblica, «previa verifica della metodologia adottata a standard definiti e
resi pubblici dallo stesso Istituto, nonché della rilevanza delle evidenze scientifiche»®.

Tale attivita di verifica avviene su linee guida che, ai sensi del comma 1, sono «elaborate da
enti ed istituzioni pubblici e privati nonché dalle societa scientifiche e dalle associazioni tecni-
co-scientifiche delle professioni sanitarie iscritte in apposito elenco istituito e regolamentato
con decreto del Ministro della salute, da emanare entro novanta giorni dalla data di entrata
in vigore della presente legge, da aggiornare con cadenza biennale». Il comma 2, invece, fissa
alcuni requisiti minimi ed alcuni criteri che il Ministro della salute dovra tenere in considera-
zione per la redazione di tale elenco.

Sulla scorta di quanto gia avvenuto da anni in altri paesi, specie di lingua inglese, I'Italia si
munisce quindi di un sistema di accreditamento, monitoraggio ed aggiornamento delle linee
guida*.

Ovviamente, non ¢ semplice prevedere la portata — e la bonta — di queste novita, né cid
costituisce 'intento del contributo. Sia consentita, tuttavia, la formulazione di qualche breve
considerazione, come ovvio, da un punto di osservazione penalistico.

In generale, a prescindere dalle concrete modalita, la “valorizzazione” del SNLG appare
come qualcosa da guardare con favore: potrebbe, in effetti, mettere sotto controllo quel so-
vrapporsi “selvaggio” di linee guida che si & cercato di mettere in evidenza. Allo stesso tempo,
quel deficit di legalita che si era lamentato con riguardo alla legge “Balduzzi” dovrebbe risul-
tare “sanato” con la nuova normativa. Quantomeno, infatti, dovrebbe essere ora pitt semplice
individuare le linee guida che vanno osservate per non incorrere, alle condizioni esaminate, in

“ Non a caso, anche questo profilo era stato sottoposto al vaglio della Corte Costituzionale dal Tribunale di Milano. Come gia segnalato,
tuttavia, la Corte ha omesso di pronunciarsi per manifesta inammissibilita dovuta allomessa motivazione in punto di rilevanza da parte del
giudice @ quo. Sul punto, GATTA, Colpa medica e linee-guida, cit.

A dire il vero, perd, tra tutti i problemi applicativi della legge “Balduzzi” quello della scarsa determinatezza costituiva, perlomeno a
giudizio di chi scrive, uno di quelli di minor rilievo, atteso che non appariva cosi irragionevole lasciare al giudice e al suo perito il controllo
sull’accreditamento da parte della comunita scientifica. Come si osservera nel sottoparagrafo successivo, infatti, un accreditamento di tipo
“statale” non & per forza garanzia di qualita delle linee guida.

1 Che le linee guida ridimensionino il ruolo del perito ¢, del resto, considerato da molti anni un “falso mito”. Sul punto, con grande chiarezza,
gia P. VENEZIANT, I delitti contro la vita e lincolumita individuale, cit., 177, che, rifacendosi allesempio americano, sottolinea: «si & appurato
che I'uso delle linee-guida non diminuisce affatto la necessita di ricorrere a periti (medical experts), i quali continuano a svolgere un ruolo da
protagonisti nelle aule di giustizia dove si discute di malpractice».

2 ]1 Sistema Nazionale per le Linee guida era gia disciplinato dal d.m. del 30 giugno 2004. Recentemente nella dottrina medico-legale,
sul tema, C. BucceLL1 e altri, La rilevanza delle linee guida nella determinazione della responsabilita medica. Le novita introdotte dalla cd. legge
Balduzzi, le problematiche connesse i tentativi di risoluzione, in Riv. it. med. leg., 2016, 665 ss.

* Lo standard di valutazione delle linee guida piu diffuso € oggi il c.d. “sistema AGREE” (dppraisal of Guidelines for Research and Evaluation),
sul quale, F. Massont1 e altri, La valutazione della qualita delle linee guida: una nuova sfida per la medicina legale. Considerazioni medico legali sul
metodo AGREE, in Riv. it. med. leg.,2014,393 e ss.

# 11 modello, nemmeno troppo nascosto, dell'odierna riforma, complici anche le grandi diversita con il sistema sanitario americano, ¢ quello
inglese del National Institute for Health and Care Excellence (NICE), fondato nel 1999. Per un maggiore approfondimento & sufficiente
consultare un manuale di Medical law. Ad esempio, E. JacksoN, Medical Law. Text, Cases and Materials, 4a edizione, Oxford, Oxford
University Press, 2016. Per un quadro della situazione statunitense, invece, V. FINESCHI, P. FRATI, Linee guida: a double-edged sword.
Riflessioni medico-legali sulle esperienze statunitensi, in Riv. it. med. leg., 1998, 665 ss.
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responsabilita penale.

Cio che, tuttavia, occorre mettere in rilievo ¢ che i limiti intrinseci delle linee guida non
svaniranno di colpo in ragione del nuovo sistema di accreditamento incentrato sul SNLG.
Ed ¢ allora importante che, dietro le novita legislative in esame, non si nasconda 'utopia di
codificare tutte le regole cautelari dell’attivita sanitaria. Si tratta di unoperazione che, condotta
con successo in altri settori della colpa penale, non puo essere riproposta nell'ambito della
responsabilitd medica, come peraltro gia ampiamente dimostrato dallesperimento Balduzzi”
e da tutti i profili problematici illustrati nei paragrafi che precedono®. Tutto cid, mutuando
I'acuto punto di vista di un’Autrice, per una semplice ragione: «le difficolta tecniche nella pro-
gettazione di un ponte, di una centrale nucleare o di un’astronave possano anche essere mag-
glori quantitativamente, ma che siano qualitativamente diverse da quelle che si incontrano nel
settore medico. Se infatti nel primo caso si avra a che fare con complesse nozioni e leggi della
fisica (difficili da possedere e da usare, ma) che (comunque) consentono ad un agente modello
di avvicinare, a date condizioni, standard di certezza, non altrettanto accade nel secondo caso,
dove il sostrato empirico ¢ diverso. In materia sanitaria ¢ la casualita della biologia a rivelarsi —
come noto — incoercibile e a precludere, su un piano ontologico, prognosi esatte, al di 1 della
perizia e delle conoscenze del sanitario»*.

Almeno in quest’ambito, dunque, bisognera pazientare ancora un po’ (speriamo a lungo!)
prima di avere un giudice che, in autonomia, possa reperire in un testo scritto tutte le regole
cautelari che 'imputato doveva osservare e la cui inosservanza ha, con certezza, cagionato
l'evento®.

5 3 Linee guida e Risk Management. La riforma “Gelli-Bianco” come
[ ] [ ]

svolta in vista di una Medicina diversa?

A fronte di questi argomenti — difficilmente confutabili, se non negando in radice ogni
peculiarita della stessa arte medica — e a fronte di tutte le difficolta che esse introducono
nell'accertamento della colpa penale, sorge spontaneo domandarsi quali siano le ragioni che
inducono il legislatore a nutrire questa “cieca” e incrollabile fiducia nelle linee guida e, soprat-
tutto, a perseverare nel forzare i limiti intrinseci di questo strumento per “cucirvi” attorno la
responsabilita penale. Dopotutto, 'art. 5 sancisce che: «gli esercenti le professioni sanitarie,
nellesecuzione delle prestazioni sanitarie con finalita preventive, diagnostiche, terapeutiche,
palliative, riabilitative e di medicina legale, si attengono, salve le specificita del caso concreto,
alle raccomandazioni previste dalle linee guida». Ein questi termini che, come ¢ stato osserva-
to con buona dose di ironia, possiamo parlare di «vittoria dei lineaguidari»: le linee guida sono
collocate dalla legge esattamente al centro dell’attivita sanitaria e la loro osservanza ¢ divenuta
tendenzialmente obbligatoria*. Tale vittoria desta ancora piu perplessita se si considera che
altri ordinamenti stanno gradualmente prendendo le distanze dalle linee guida, ridimensio-
nandone il ruolo nella definizione delle responsabilita®.

Per rispondere a questo interrogativo € necessario, ancora una volta, sollevare la lente di
ingrandimento e osservare la riforma “Gelli-Bianco” nel suo complesso, non limitandosi alla
disciplina penale. Ebbene, l'art. 1, comma 1, rubricato «sicurezza delle cure», afferma che
«la sicurezza delle cure & parte costitutiva del diritto alla salute ed & perseguita nell'interesse
dell'individuo e della collettivita». Essa — secondo quanto previsto dal comma successivo — «si

* Gia scettico sulla possibilita di positivizzare le regole cautelari in ambito medico, S. CANESTRARI, La colpa, in A. Capopp1, S. CANESTRARI,
A.MAaNNA, M. Para (a cura di), Trattato di diritto penale. Parte generale, vol. 11, Milano, 2013, 148.

* O. D1 G1oVINE, In difesa del cd. Decreto Balduzzi, cit., 6.

47 A riprova del fatto che 'accertamento della colpa medica non viene semplificato dal ricorso alle linee guida vi & il comma 1 dell’art. 15 della
riforma, relativo alla nomina di pilt periti: « Nei procedimenti civili e nei procedimenti penali aventi ad oggetto la responsabilita sanitaria,
l'autorita giudiziaria affida I'espletamento della consulenza tecnica e della perizia a un medico specializzato in medicina legale e a uno o
pitt specialisti nella disciplina che abbiano specifica e pratica conoscenza di quanto oggetto del procedimento, avendo cura che i soggetti da
nominare, scelti tra gli iscritti negli albi di cui ai commi 2 e 3, non siano in posizione di conflitto di interessi nello specifico procedimento o
in altri connessi e che i consulenti tecnici d'ufficio da nominare nell'ambito del procedimento di cui all'articolo 8, comma 1, siano in possesso
di adeguate e comprovate competenze nell'ambito della conciliazione acquisite anche mediante specifici percorsi formativi». Sul punto si
rimanda anche alla nota 41 del presente lavoro.

* Lefficace espressione “lineaguidari”si deve a I. Caviceni, Linee guida e buone pratiche, cit. La tendenziale obbligatorieta delle linee guida ¢
gia stata sottolineata da C. CUPELLY, Alle porte la nuova responsabiliti penale degli operatori sanitari, cit.

# E. TERROSI VAGNOLI, Le linee guida per la pratica clinica: valenze e problemi medico-legali, in Riv. it. med. leg., 1999, 189 ss.
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realizza anche mediante 'insieme di tutte le attivita finalizzate alla prevenzione e alla gestione
del rischio connesso allerogazione di prestazioni sanitarie e /'utilizzo appropriato delle risorse
strutturali, tecnologiche e organizzative».

La legge, pertanto, proprio in apertura rivela la sua finalitad principale: la predisposizione
di sistemi c.d. di “Risk Management” allo scopo di contenimento della spesa pubblica. Come
¢ stato gia affermato: «l nostro fantasioso legislatore si ¢ messo in mente che la sicurezza
rappresenta un risparmio»*’. E non da oggi, dal momento che gia i commi 538 ¢ 539, dell’art.
1 della 1. 28 dicembre 2015, n. 208, avevano determinato come priorita la realizzazione di
sistemi di prevenzione e gestione del rischio, definita come «interesse primario del Sistema
sanitario nazionale»”'. E come emerge anche dal dossier n. 400/2016 del Servizio Studi del
Senato, relativo proprio all’'allora disegno di legge “Gelli-Bianco”, & proprio attraverso la pre-
venzione degli incidenti — e dei relativi risarcimenti — che si intende porre un freno alle spese,
ormai insostenibili, del Sistema®2.

Molto ci sarebbe da dire sulle moderne strategie di contrasto al c.d. “rischio clinico”, ed in
particolare sul “Clinical Risk Management” (CRM), inteso come quell’'approccio, in parte pla-
smato sulla celebre teoria degli errori di James Reason®, teso a «controllare l'erogazione delle
prestazioni fornite dai servizi sanitari, al fine di migliorarne la qualita e 'appropriatezza, il che
richiede la conoscenza e la conseguente prevenzione di quegli eventi inaspettati (advers even-
#5) che siano idonei a determinare un danno, foriero spesso di significativi costi per risarcirlo,
delle sofferenze del paziente ed anche del coinvolgimento negativo dei sanitari coinvolti»**.
Le finalita di questo lavoro, tuttavia, inducono a limitarci a questa sommaria definizione ed
al rimando ai riferimenti bibliografici contenuti nelle note, per arrivare cosi subito al punto.

Se, come visto, lo scopo primario della riforma ¢ quello di promuovere la prevenzione del
rischio secondo le modalitd appena accennate, ¢ chiaro come la responsabilita professionale,
altro cardine della stessa riforma, sia stata modellata secondo la predetta finalita.

E allora, finalmente, ¢ dato comprendere il perché di tanta insistenza sul rispetto delle
linee guida. Fin dalla loro nascita — guarda caso — esse sono intrecciate a doppio filo tanto
con la gestione del rischio che con la razionalizzazione delle spese. Quanto al primo profilo,
la riduzione del rischio ¢ stata da sempre perseguita attraverso adozione di procedure e proto-
colli, di talché sono entrate nella “gestione del rischio clinico” parole diverse, spesso (ma non
sempre correttamente) impiegate in modo intercambiabile, come «linee guida», «protocolli»,
«checklist», «bundle» e cosi via®™. In questa prospettiva, le linee guida sostituiscono lintuito
clinico del curante, conferendo al sistema un carattere pill oggettivo e prevedibile®.

Sotto il secondo aspetto, nella maggior parte dei casi, esse non si limitano a prescrivere la
terapia migliore (/a pii appropriata), ma anche quella che si dimostra efficace al minor costo
(la pit appropriata economicamente)*”. Vale la pena di ricordare come lorigine stessa delle
linee guida sia collegata ad un contesto di assoluta scarsita di risorse, come I'infermeria di un
lager per prigionieri di guerra inglesi, dove si tramanda che furono adottate le prime forme di
medicina basata sulle evidenze statistiche’®.

Appare, in definitiva, piuttosto riduttivo raccontare la solita favola di un legislatore, sordo
alle istanze dei medici, che avrebbe ignorato, per lennesima volta, il costoso problema della

%0 In questi termini letterali, A. PANTI, I/ d.d.I. sulla responsabilita professionale del personale sanitario: il punto di vista del medico, in Dir. pen.
proc.,2016,374.

51 Chiaramente sono gia diversi anni che in Italia ci si interroga sui sistemi di gestione del rischio. Per un chiaro ed esauriente quadro, anche
storico, del tema si consiglia la lettura di C. ScorreTTI, I/ Clinical Risk Management oggi: dal sistema alla persona. Aspetti medico-legali, in
Riv. it. med. leg.,2011,1031 ss.

52 V. Dossier del Servizio Studi sull’A.8. n. 2224-A, “Disposizioni in materia di sicurezza delle cure e di responsabilita professionale degli esercenti le
professioni sanitarie”, a cura di M. BRacco, novembre 2016, n. 400.

53 Pietra miliare in questo campo ¢, infatti, il celebre lavoro (tradotto anche in italiano) di J. REAsoN, Lerrore umano, Bologna, 1990.

5* Definizione di C. ScorreTTI, I/ Clinical Risk Management ogg, cit., 1033.

55 C. SCORRETTI, I/ perché di questo seminario sulle linee guida, cit.

%6 La relazione tra linee guida e CRM ¢ sottolineata, nella dottrina penalistica da O. D1 G1oVINE, La responsabiliti penale del medico: dalle
regole ai casi, in Riv. it. med. leg., 2013, 62 ss., in particolare 79; ancor pit di recente, con riferimento al testo approvato in prima lettura dalla
Camera dei Deputati, Ip., Colpa penale, “legge Balduzzi” e “disegno di legge Gelli-Bianco”: il matrimonio impossibile tra diritto penale e gestione del
rischio clinico, in Cass. pen., 2017, 386 ss., in particolare 399 ss.

57 La letteratura sul punto risulta davvero vasta. Ex multis, M. PORTIGLIATTI BARBOS, Le linee-guida nell esercizio della pratica clinica, in
Dir. pen. proc., 1996, 891 ss. Sembra opportuno sottolineare anche la parabola dell'appropriatezza delle linee guida: mentre un tempo se ne
parlava rispetto alla terapia e al caso clinico, in tempi recenti, invece, 'appropriatezza integra soprattutto un requisito economico. Sul punto,
1. Caviceni, Linee guida e buone pratiche, cit.

58 Precisazione di C. SCORRETTI, I/ perché di questo seminario sulle linee guida, cit.
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medicina difensiva®. E forse vero il contrario: alla medicina difensiva — e al risparmio di spesa
che puo derivare da un suo contenimento — il legislatore ha guardato anche troppo in questa
occasione. E per fare cio ¢ tornato a ricorrere allo strumento che, come detto, in tutto il mondo
¢ collegato all'efficienza organizzativa e a quella economica: le Guidelines.

Sembra quasi materializzarsi un “baratto” proposto al sanitario dal legislatore: in cambio
dell'osservanza delle linee guida — sia ben inteso: le linee guida individuate dal Ministero® —
viene promessa la non punibilita a livello penale. Peccato che i termini dello “scambio” risulti-
no in concreto “viziati”: dall'osservanza delle linee guida, un po’ per ragioni ontologiche e un
po per la formulazione della norma, cui ¢ stato aggiunto (forse dopo?, forse senza coglierne la
portata?) il riferimento all’adeguatezza nel caso specifico, non pud discendere automaticamen-
te la non punibilita del sanitario.

Quantomeno sul versante della responsabilita penale del medico, quindi, la «vittoria dei li-
neaguidari» non ¢ schiacciante e sembra rimandato 'approdo della medicina ad una sua nuova
frontiera, che la allontana sempre pil dallessere un’arte per avvicinarsi alla tecnica®.

6 Le buone pratiche clinico-assistenziali: svelato un mistero?
[ ]

Gia con l'approvazione della riforma “Balduzzi”, ci si € trovati a dover prendere in consi-
derazione anche le buone pratiche, fino ad allora molto meno considerate rispetto alle linee
guida, almeno dalla dottrina penalistica, nella quale sono maturate le pit disparate letture, a
discapito delle ragioni del principio di legalita.

11 fatto che il legislatore le abbia menzionate entrambe, athancandole nell’art. 3 d.1. 13 set-
tembre 2012, n. 158, ha indotto piu a distinguerle che ad assimilarle, anche se non ¢ mancato
chi le ha concepite come unendiadi. Tra chi le ha differenziate, diversi hanno ricondotto le
buone pratiche ai protocolli, mentre altri le hanno considerate come delle indicazioni tratta-
mentali di comprovata efficacia anche se non regolamentate, richiamando, a titolo esemplifi-
cativo, taluni usi off Jabel dei farmaci®.

Proprio quest’ultima lettura & quella che risulta sostanzialmente pit accreditata all’esito di
una (non semplice) consultazione della dottrina medico-legale®, a cui il penalista non pud fare
a meno di “appoggiarsi” per attribuire un significato piti preciso possibile a concetti altrimenti
equivocabili.

A giustificazione del disorientamento della dottrina penalistica, forse questa volta si pud
parlare di un “effetto a cascata”, poiché, a ben vedere, anche in ambito sanitario non c& sempre
stata una vera unanimita di vedute, probabilmente perché la letteratura scientifica non ha dato
finora eccessiva importanza ad una precisa apposizione di confini tra i diversi tipi di fonte di
comportamenti “suggeriti” ai sanitari nel trattamento dei pazienti. Del resto, non si trattava
di operazione necessaria fino a poco tempo fa, dovendosi badare essenzialmente ai contenuti
delle indicazioni trattamentali ed alla loro fondatezza scientifica in relazione alla casistica di
riferimento, piuttosto che alla qualificazione esatta del loro “involucro”, cio¢ della loro fonte.

Anche nel contesto della pit recente riforma, le buone pratiche continuano a trovare men-
zione esplicita nella disciplina penale, anche se merita notarsi come il legislatore questa volta
abbia previsto l'obbligo di attenervisi (e la corrispondente esenzione da responsabilitd) qualora
non siano disponibili delle linee guida per le stesse esigenze di trattamento.

Lart. 5 della legge “Gelli-Bianco”, infatti, dopo aver richiamato le linee guida ed il relativo
sistema di formale “accreditamento”, prevede: «In mancanza delle suddette raccomandazioni,
gli esercenti le professioni sanitarie si attengono alle buone pratiche clinico-assistenziali».
Specularmente, l'art. 6 della stessa legge, che ha concepito il nuovo art. 590-sexies c.p., ha

%9 Di avviso diverso PF. PoL1, I/ D.D.L. Gelli-Bianco: Verso unennesima occasione persa di adeguamento della responsabilita penale del medico ai
principi costituzionali?, in Dir. pen. cont., 20 febbraio 2017.

% Dopotutto, anche nellesperienza inglese viene specificato come la primaria finalita del NICE sia proprio il «rationing». Sul punto, E.
JacksoN, Medical Law, cit., 65 ss.

¢! In effetti, il futuro della medicina sembra tracciato in direzione di una “proceduralizzazione” della stessa. Sul tema, si vedano ancora le
profonde e condivisibili, quanto inquietanti, riflessioni di I. Caviccni, Linee guida e buone pratiche, cit.

%2 Per un'adesione all’'ultima delle linee interpretative menzionate, nonché per un'ampia panoramica sulle diverse posizioni della dottrina, si
veda G.M. CALETTI, La colpa professionale del medico, cit., 186 ss.

¢ In argomento, si vedano A. Fror1, D. MARCHETTI, Lart. 3 della Legge “Balduzzi” n. 189/2012 ed i vecchi e nuovi problemi della medicina
legale,in Riwv. it. med. leg., 2013, in particolare 568 ss., i quali, per lesattezza, alludono a modelli comportamentali consolidati e accreditati dalla
comunita scientifica, a prescindere dal fatto che trovino poi riscontro in linee guida o meno.
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ribadito questo rapporto di sussidiarieta, in base al quale il rispetto delle buone pratiche puo
escludere la responsabilita del sanitario in termini sostanzialmente equivalenti all'adesione alle
linee guida, ma «in mancanza di esse»*.

La subordinazione in parola sembra dovuta al fatto che le buone pratiche clinico-assisten-
ziali, pur condividendo con le linee guida la stessa natura epistemologica di modelli compor-
tamentali basati sulle evidenze scientifiche, non abbiano ancora passato un vaglio formale tale
da condurle ad una “positivizzazione” con tutti i “sigilli” del caso.

Per esse, comunque, l'art. 3 della legge “Gelli-Bianco”istituisce «presso ’Agenzia nazionale
per i servizi sanitari regionali (AGENAS), 'Osservatorio nazionale delle buone pratiche sulla
sicurezza nella sanitd». In questo modo, si evidenzia, se non altro, I'intento di temperare le
deroghe rispetto all’istanza di precisa delimitazione del catalogo delle fonti di comportamenti
professionalmente adeguati capaci di attivare il regime speciale dell’art. 590-sexies c.p.

7 Il problema dell'imperizia: i retaggi dell’'art. 2236 c.c.
[ ]

sopravvivono sempre alle intemperie.

Un aspetto particolarmente problematico della riforma in commento consiste nel richia-
mo espresso, nel testo del comma 2 dell’art. 590-sexies c.p., dell'imperizia quale forma di colpa
rispetto alla quale si possa concepire loperativita della disciplina speciale. Qui, il legislatore
ha fatto una scelta davvero poco condivisibile, assecondando quello che pare un errore di pro-
spettiva della giurisprudenza e ci6 che pit desta disappunto ¢ che tale errore viene ora elevato
a canone legale proprio mentre la giurisprudenza lo stava faticosamente “correggendo”.

Prima della riforma “Balduzzi”, lordinamento non offriva ai giudici mezzi espliciti per
legittimare pronunce di proscioglimento in favore dei sanitari che si fossero “macchiati” di
una colpa (solo) lieve. E per questo che, nella seconda meta del secolo scorso, parte della giu-
risprudenza ha diverse volte fatto riferimento alla norma civilistica contenuta nell’art. 2236
c.c.”, con lintento (di per sé apprezzabile) di evitare I'applicazione di una pena al sanitario
che, alle prese con «problemi tecnici di speciale difficolta», avesse si sbagliato, ma senza dar
luogo a macroscopiche violazioni cautelari. In questo modo, peraltro, si riteneva di allineare
ragionevolmente il regime di responsabilita penale a quello civilistico, evitando cio¢ di appli-
care una sanzione penale laddove il legislatore esclude esplicitamente la responsabilita civile
dello stesso soggetto.

In quel contesto, dunque, ¢ maturato il riferimento all'imperizia, quale ambito di cor-
rispondenza della menzionata disciplina civilistica, ed intesa come ipotesi eterogenea (a sé
stante) rispetto alla negligenza e all'imprudenza. Come & noto, peraltro, pure la Corte costitu-
zionale ha dato il suo autorevole avallo a tale orientamento con la sentenza n. 166 del 1973°,

Alcune voci in dottrina, tuttavia, hanno reputato sostanzialmente contra legem questo ap-
proccio della giurisprudenza, ritenendo che il diritto positivo vigente non permettesse un
trapianto in sede penale dell’'art. 2236 c.c., il quale, col passare del tempo, a ben vedere, &
comparso sempre meno nei massimari®’.

Gli anni che hanno preceduto il nuovo millennio, infatti, hanno fatto registrare un'inver-
sione di tendenza, nel senso che il sanitario & stato trattato con minor indulgenza: in parallelo
al diradarsi dei riferimenti alla disciplina civilistica limitativa della responsabilita, la scena &
stata segnata dagli orientamenti che ritenevano provata la causalita omissiva a fronte (anche
solo) di una mera mancata diminuzione del rischio (invece che di un mancato impedimento
dell'evento), cosi attraendo persino pitt del dovuto il sanitario nella “rete” della punibilita. Cio

# Sempre nel testo dell'art. 590-sexies c.p., peraltro, suona strana la scelta legislativa alla base della puntualizzazione «sempre che le
raccomandazioni previste dalle predette linee guida risultino adeguate alle specificita del caso concreto», in quanto riferita solo alle linee
guida, ma, come gia detto nell’approfondimento sull’adeguatezza, & evidente che, per salvaguardare la ragionevolezza della disciplina, si debba
esigere il rispetto di tale requisito anche con riferimento alle buone pratiche.

% Tale articolo del c.c. tuttora prevede: «Se la prestazione implica la soluzione di problemi tecnici di speciale difficolta, il prestatore dopera
non risponde dei danni, se non in caso di dolo o di colpa grave».

% Corte cost., 22-28 novembre 1973, n. 166, in http://www.giurcost.org/

¢ Ampiamente sul punto, anche per gli opportuni riferimenti dottrinali e giurisprudenziali, N. Mazzacuva, Problemi attuali in materia
di responsabilita penale del sanitario, in Riv. it. med. leg., 1984, 399 ss., in particolare, 401 ss. Piu di recente, difendendo le ragioni di un
recepimento dell’art. 2236 c.c. in sede penale, A. MANNA, Medicina difensiva e diritto penale, cit., in particolare, 88 ss. e 182 ss.; da ultimo, in
argomento, a pochi giorni dall’approvazione della recente riforma, F. BAsILE, Un itinerario giurisprudenziale sulla responsabilita medica colposa
tra art. 2236 cod. civ. e Legge Balduzzi (aspettando la riforma della riforma), in Dir. pen. cont., 23 febbraio 2017.
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almeno fino al 2002, quando sono intervenute le Sezioni unite penali della Cassazione con
la nota sentenza “Franzese”®®, che ha contribuito a “stabilizzare” 'incriminazione dei sanitari.

Fino al 2012, in alcuni casi, la giurisprudenza dimostrava di recepire la logica alla base
dell'art. 2236 c.c., premurandosi pero di precisare che «detta norma civilistica puo trovare
considerazione anche in tema di colpa professionale del medico quando il caso specifico sot-
toposto al suo esame imponga la soluzione di problemi di specifica difficoltd, non per effetto
di diretta applicazione nel campo penale, ma come regola di esperienza cui il giudice possa
attenersi nel valutare 'addebito di imperizia»®’.

Nel novembre 2012, in sede di conversione in legge del d.l. 13 settembre 2012, n. 158, il
legislatore ha previsto una disciplina speciale per la responsabilita penale colposa dei sanitari,
incentrata, come visto, sul binomio “colpa grave-linee guida”. Essere tornati a parlare di colpa
grave (o non lieve) ha acceso subito una spia per molti interpreti, richiamando alla mente le
dinamiche dell’art. 2236 c.c. (pur se la riforma non faceva cenno alcuno a problemi tecnici di
speciale difficolta); il riferimento alla categoria dell'imperizia & giunto cosi “a rimorchio”, del
tutto automaticamente, quasi come fosse un'appendice concettuale della colpa professionale e
della sua valutazione in termini di gravita.

E cosi che le prime sentenze post riforma “Balduzzi” hanno puntualmente ristretto I'ambi-
to applicativo della (allora) recente disciplina alle sole ipotesi di imperizia (escludendo, quindi,
negligenza e imprudenza, considerate ancora dalla giurisprudenza categorie a sé stanti, pur
senza definirle chiaramente)”; tesi che, anche questa volta, ha ricevuto I'avallo implicito della
Corte costituzionale, la quale, a ben vedere, si ¢ limitata a richiamare acriticamente questa
linea interpretativa come espressione del “diritto vivente”, peraltro — ritiene la Corte — «in
accordo con la dottrina maggioritaria»”.

Il punto & che il testo legale non menzionava affatto I'imperizia, quindi ci si & presto inter-
rogati se fosse giusto riproporre ancora lo stesso irriducibile Leizmotiv. Il problema si & posto,
dunque, in termini pit delicati rispetto al passato, quando non esisteva una esplicita disciplina
positiva speciale per i sanitari e una limitazione dell’area della punibilita per via giurispruden-
ziale poteva essere salutata quasi sempre con favore, come gesto di (non strettamente dovuta)
indulgenza, lasciando cosi in secondo piano le esigenze di definizione esatta dell'imperizia:
«Noli equi dentes inspicere donati». Entrata in vigore la riforma “Balduzzi”, invece, il rischio
era quello di porsi contra legem, ma con effetti (questa volta) in malam partem per il sanitario.

Come era prevedibile, si € assistito ad una forte minimizzazione della portata della disci-
plina penalistica “di favore”, resa operativa assai meno di quanto verosimilmente auspicato
dal legislatore. Cio, nello specifico, si ¢ verificato per due fattori essenzialmente: da un lato, in
forza di un sillogismo fallace (tale, in particolare, nella prospettiva tripartita assunta come pre-
messa di fondo), per cui, contenendo le linee guida disposizioni attinenti solo all’ambito della
perizia — qui sta lerrore, poi dalla stessa giurisprudenza rilevato, con aperture soprattutto nei
confronti della diligenza — la disciplina del 2012, inevitabilmente, non si sarebbe potuta ap-
plicare ad ipotesi di colpa per negligenza oppure imprudenza; dall’altro lato, si & proceduto ad
uno “svuotamento” (dall'interno) del contenuto dell'imperizia, sistematicamente inquadrando
i casi sotto giudizio in termini di negligenza ed imprudenza, cosi proponendo, di fatto, una
interpretatio abrogans della clausola speciale”™.

Nel 2016, dopo I'approvazione alla Camera di un testo (ove gia si trovava un richiamo
espresso dell'imperizia) poi superato dai successivi passaggi parlamentari sfociati nella legge
“Gelli-Bianco”, la Corte di legittimita ha finalmente messo a fuoco, con esemplare chiarezza,
tutti i punti critici di una disciplina basata sul riferimento esplicito all'imperizia. In primo luo-
go, si & ribadita la fallacia di un’argomentazione volta a stabilire una corrispondenza necessaria

6 Cass. pen., Sez. un., 10 luglio 2002, n. 30328 (rel. Canzio, imp. Franzese), in Defure.

 Cosi, letteralmente, Cass. pen., Sez. IV, 21 giugno 2007, n. 39592 (rel. Bartolomei, imp. Bugge), in Defure.

7 In termini netti, ad esempio, Cass. pen., Sez. IV, 24 gennaio 2013, n. 11493 (rel. Piccialli, imp. Pagano), in Defure; pitt sftumatamente («Tale
disciplina, naturalmente, trova il suo terreno delezione nell’ambito dell'imperizia»), ma — si ritiene — con ricadute sostanzialmente equivalenti
nella giurisprudenza successiva, Cass. pen., Sez. IV, 29 gennaio 2013, n. 16237 (rel. Blaiotta, imp. Cantore), cit.

" Corte cost., ord. 2-6 dicembre 2013, n. 295, cit.

72 In argomento, si vedano le considerazioni critiche, ad esempio, di G.M. CALETTI, Non solo imperizia: la Cassazione amplia [orizzonte
applicativo della Legge Balduzzi, in Dir. pen. proc., 2015, 1147 ss.; P. Piras, Culpa levis sine imperitia non excusat: i/ principio si ritrae e giunge
la prima assoluzione di legittimita per la legge Balduzzi, in Dir. pen. cont., 24 aprile 2015; A. Ro1aT1, Prime aperture interpretative a fronte della
supposta limitazione della Balduzzi al solo profilo dell’imperizia, in questa Rivista, 1, 2015, 231 ss. Con uno sguardo gia al testo inizialmente
approvato dalla Camera, C. CUPELLL, La colpa lieve del medico tra imperizia, imprudenza e negligenza: il passo avanti della Cassazione (e i rischi
della riforma alle porte),in Dir. pen. cont., 27 giugno 2016; da ultimo, F. BASILE, Un itinerario giurisprudenziale sulla responsabilita medica colposa,
cit, 15 ss.



http://www.penalecontemporaneo.it/d/3860-culpa-levis-sine-imperitia-non-excusat-il-principio-si-ritrae-e-giunge-la-prima-assoluzione-di-legi
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3860-culpa-levis-sine-imperitia-non-excusat-il-principio-si-ritrae-e-giunge-la-prima-assoluzione-di-legi
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3775-prime-aperture-interpretative-a-fronte-della-supposta-limitazione-della-balduzzi-al-solo-profilo-de
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3775-prime-aperture-interpretative-a-fronte-della-supposta-limitazione-della-balduzzi-al-solo-profilo-de
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4805-la-colpa-lieve-del-medico-tra-imperizia-imprudenza-e-negligenza-il-passo-avanti-della-cassazione-e
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tra linee guida e profili di perizia (in senso stretto); inoltre e soprattutto — si tratta dell'aspetto
davvero centrale della critica qui promossa — si ¢ finalmente preso atto della fragilita piu signi-
ficativa dell'impostazione alla base delle sentenze rispetto a cui il testo legale odierno si pone
in continuita: «la scienza penalistica non offre indicazioni di ordine tassativo, nel distinguere
le diverse ipotesi di colpa generica, contenute nell’art. 43 c.p., comma 3. Al riguardo, voci di
dottrina hanno osservato che gli obblighi di diligenza, prudenza e perizia richiamano indefi-
nite regole di comune esperienza; e che neppure il tentativo di ancorare i giudizi di negligenza,
imprudenza e imperizia alla astratta figura di un agente modello soddisfa la sottesa esigenza di
tassativitd. Tanto che, nella distinzione delle qualifiche di negligenza, imprudenza e imperizia,
¢ stato pure osservato che la distinzione interna, tra negligenza e imprudenza, deve ritenersi
di secondaria importanza»’.

In altre parole, come dimostrano in pieno i contrasti interni alla IV Sezione penale della
Corte di legittimita, non si era e non si & — pare proprio — ancora pronti a far dipendere il pe-
rimetro della punibilita da concetti i cui significati e confini reciproci sono stati finora tracciati
nei termini pit disparati, fino a sostenere spesso la pura convenzionalita di ogni distinzione
interna alla colpa generica’™.

In ambito sanitario, 'imperizia ¢ la declinazione “professionale” di negligenza ed impru-
denza (secondo l'opinione piu tradizionale™, che pero, forse, renderebbe di fatto qui superfluo
il suo richiamo) oppure & un concetto sui generis, un fertium genus?® In quest’ultimo caso, in
cosa consisterebbe esattamente? Tra i due, ¢ imperito solo il chirurgo che malgoverni ma-
nualmente il bisturi (o altro strumento operatorio), ad esempio recidendo un’arteria, oppure
anche il medico che non colga 'urgenza di un trattamento, che viene appunto differito o non
eseguito?

Non si discute, in linea teorica, la liberta discrezionale di innovare il quadro normativo
precedente (“legalizzando” la prassi), ma con questi pesanti interrogativi assolutamente aperti,
¢ la scelta del legislatore I'unica condotta che pare certamente macchiata di imperizia.

8 I profili intertemporali.

DLanalisi della riforma fin qui sviluppata & passata spesso attraverso paragoni con la disci-
plina previgente, cercando cosi di capire se siano stati fatti progressi nella direzione di limitare
la responsabilita penale per colpa del sanitario. E evidente come dagli esiti di tale confronto
dipenda direttamente (anche) il preciso ambito di applicazione delle disposizioni dell’art. 2
c.p., ferma restando una certa ambiguita circa la reale natura della disciplina speciale dell’art.
590-sexies c.p.”.

Per inquadrare al meglio il discorso non sembra possibile prescindere da una preliminare
considerazione degli argomenti spesi all'indomani dell'entrata in vigore della riforma “Balduz-
zi”. La pit volte richiamata sentenza “Cantore” ha ampiamente affrontato il tema, sostenendo
che si fosse in presenza di un intervento normativo incidente gia sul piano della tipicita, dando
luogo, quindi, ad una parziale abolitio criminis delle fattispecie colpose applicabili ai sanitari e,
di conseguenza, ad unoperativita del comma 2 dell’art. 2 c.p.

«Tale struttura della riforma da corpo ad un tipico caso di abolitio criminis parziale. Si
¢ infatti in presenza di norma incriminatrice speciale che sopravviene e che restringe l'area
applicativa della norma anteriormente vigente. Si avvicendano nel tempo norme in rapporto
di genere a specie: due incriminazioni di cui quella successiva restringe I'area del penalmen-
te rilevante individuata da quella anteriore, ritagliando implicitamente due sottofattispecie,

73 Cass. pen., Sez. 1V, 11 maggio 2016, n. 23283 (rel. Montagni, imp. Denegri), in Dir. pen. cont., 27 giugno 2016, con nota di C. CupeLLI, La
colpa lieve del medico tra imperizia, imprudenza e negligenza, cit.

7 Per tutti, M. GaLro, Colpa penale (dir. vig.),in Enc. dir., VII,1960, 641, in particolare: «Le qualifiche relative rilevano solo perché delimitano
allesterno cio che ¢ colpa da quello che colpa non ¢. Sopravvalutare le distinzioni all'interno della categoria di atti che esse inquadrano sarebbe,
anzi, gravemente pericoloso».

> M. Gavvo, Colpa penale, cit., 641.

76 Si vedano, in merito al testo approvato dal Senato (corrispondente a quello poi definitivamente confermato dalla Camera dei Deputati), F.
CenTONZE, M. CAPUTO, La risposta penale alla malpractice: il dedalo di interpretazioni disegnato dalla riforma Gelli-Bianco, in Riv. it. med. leg.,
2016, 1361 ss., in particolare § 3: «riesce difficile prendere posizione su una figura che si muove a cavaliere tra lesclusione del tipo, I'incisione
della colpevolezza e loperativita di una causa di non punibilita fout court, espressione di bilanciamenti dove trovano spazio valutazioni di
opportunita politico-criminale».
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quella che conserva rilievo penale e quella che, invece, diviene penalmente irrilevante. Tale
ultima sottofattispecie & propriamente oggetto di abrogazione. La valutazione non muta se,
per controprova, si guardano le cose sul piano dei valori: il legislatore ha ritenuto di non consi-
derare soggettivamente rimproverabili e quindi penalmente rilevanti comportamenti che, per
le ragioni ormai pii volte ripetute, presentano tenue disvalore.

Il parziale effetto abrogativo, naturalmente, chiama in causa la disciplina dell’art. 2 c.p.,
comma 2, e quindi lefficacia retroattiva dell'innovazione»”’.

Quanto emerso finora induce a considerare la disciplina del nuovo art. 590-sexies c.p. non
sempre pit favorevole rispetto a quella del 2012. Nello sviluppo di un raffronto, anche oltre
i fini applicativi dell’art. 2 c.p., sembra comunque decisivo non guardare, “staticamente”, solo
alle disposizioni scritte, ma tenere conto anche delle applicazioni giurisprudenziali maturate
finora (e magari pure di quelle pitt plausibili in relazione al nuovo testo), cosi da avere la mi-
sura di quali siano gli elementi costitutivi “impliciti” delle fattispecie paragonate’. Del resto,
va pur sempre preso atto che, spesso, la necessita di “esplicitazione” giudiziale degli eventuali
profili non scritti di una norma penale si pone anche solo per ottenerne un’applicazione ragio-
nevole, quindi in linea con i principi costituzionali.

Volendo ragionare sulle possibili future declinazioni dell’art. 2 c.p. in questo contesto, sem-
bra opportuno tornare a concretizzare di piu il discorso, rivolgendo I'attenzione a specifiche
“sottofattispecie”, tutte qualificate dallosservanza (“adempimento”) di linee guida o buone
pratiche clinico-assistenziali: questo, appunto, ¢ il dato comune alle due riforme e che restrin-
ge I'ambito applicativo delle relative discipline.

Rispetto alle ipotesi di “adempimenti opportuni ma imperfetti”, la nuova disciplina po-
trebbe risultare pit favorevole per il sanitario, consentendogli di non rispondere penalmente
persino se ¢ in colpa grave. Questa conclusione, pero, vale forse piu in linea teorica, perché
¢ facile immaginare che, in casi di errore esecutivo grossolano, la giurisprudenza possa non
considerare davvero rispettate le linee guida (o le buone pratiche).

Quanto agli “adempimenti opportuni ma non sufficienti” — si pensi, in particolare, alla
non esaustivita, nel caso concreto, delle raccomandazioni previste da una linea guida seguita
— la nuova disciplina, a differenza di quella precedente, potrebbe consentire unesclusione di
responsabilitd penale anche per colpa grave, a condizione, pero, che si possa ritenere la linea
guida osservata comunque adeguata al paziente trattato.

Rispetto agli “adempimenti non opportuni” — sono i casi in cui il sanitario non avrebbe
dovuto attenersi alle linee guida o alle buone pratiche effettivamente osservate — posto che di-
pende comunque da come si valuta il rispetto del requisito dell'adeguatezza, la nuova discipli-
na pare meno “‘clemente”, nel senso che la responsabilita penale sembra poter essere affermata
anche se la colpa ¢ (solo) lieve, mentre prima (dal 2012) no.

Oltre a quanto detto, si consentano alcune significative precisazioni.

La sostanziale creazione di un catalogo delimitato di linee guida potrebbe incidere in senso
sfavorevole per il sanitario, espandendo il perimetro della punibilita. Probabilmente, il rispetto
di una linea guida non formalmente “accreditata” secondo le previsioni della riforma potrebbe
comunque porsi nell'ambito applicativo dell’art. 590-sexies c.p., considerando le raccomanda-
zioni in essa previste (e a condizione che non vi siano altre linee guida “ufficiali”, che — lo si
ricorda — hanno sempre la priorita) quali buone pratiche, anche se col rischio allora di vani-
ficare la ratio del riferimento legislativo (anche a fini penali) al particolare “accreditamento”
delle linee guida.

Le combinazioni sopra considerate andrebbero ulteriormente calibrate in base al signifi-
cato da attribuire al riferimento esplicito all'imperizia; riferimento che, come si ¢ detto, si ¢
riscontrato comunque anche nella maggior parte delle pronunce di legittimita (con inevitabili

7 Cass. pen., Sez. IV, 29 gennaio 2013, n. 16237 (rel. Blaiotta, imp. Cantore), cit., ripresa in termini ampiamente adesivi sul punto da Cass.
pen., Sez. IV, 11 maggio 2016, n. 23283 (rel. Montagni, imp. Denegri), cit. La soluzione, anche per le sue cadenze argomentative, si trova
in linea con l'impostazione dottrinale di G.L. Garta, Colpa medica e art. 3, co. 1 d.I. n. 158/2012, cit., il quale inquadra la questione nella
problematica della successione di norme “integratrici” della legge penale: «Limitatamente ai reati colposi commessi nell'esercizio della propria
attivita dall'esercente la professione sanitaria, che si sia attenuto a linee guida e desz practices, la nuova disposizione concorre infatti oggi con
T'art. 43 c.p. a definire il concetto di ‘colpa’ penalmente rilevante» [grassetto originale].

78 Di recente (come gia in passato), ragionando sulla distinzione tra «disposizione» (scritta) e «norma», M. DoNIN1, I/ diritto giurisprudenziale
penale. Collisioni vere e apparenti con la legaliti e sanzioni dell'illecito interpretativo [in A. CapoPP1 (a cura di), Cassazione e Legalita penale,
Roma, 2017, 83-84, ma anche gia] in questa Rivista, 3,2016,13 ss., in particolare, 17-18: «Solo le norme sono oggetto di abolitio parziale e del
tipo d’illecito (abrogatio sine abolitione), o di depenalizzazione implicita».
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ricadute nei successivi giudizi di merito) sulla riforma “Balduzzi”. Un reale cambiamento in
senso sfavorevole al sanitario, allora, potrebbe ravvisarsi se la nuova disciplina si confrontasse
con gli ultimi orientamenti della Cassazione, che avevano ritenuto possibile estendere il trat-
tamento “di favore” anche alle ipotesi di imprudenza e, soprattutto, negligenza.

Inoltre, va anche posto in rilievo che per tutte le ipotesi di reato colposo diverse dall'omici-
dio e dalle lesioni personali, che paiono comunque “marginali”— almeno statisticamente: spes-
so si fa l'esempio dell'interruzione di gravidanza colposa — l'eventuale rispetto di linee guida o
buone pratiche non dovrebbe piu consentire una speciale esenzione da responsabilita penale
per colpa lieve. Quindi, i fatti commessi prima dell'entrata in vigore della riforma dovrebbero
essere trattati secondo la diversa disciplina pit favorevole, verosimilmente quella del 2012.

9 L’art. 16 dellalegge “Gelli-Bianco” e le indagini di Reporting.

Prima di avviarsi allesposizione delle conclusioni ricavabili dalla complessiva indagine sul-
la riforma “Gelli-Bianco”, occorre prenderne in esame un’ultima norma dalla chiara rilevanza
penalistica (e processual-penalistica), la quale, nonostante la sua posizione in fondo all’arti-
colato potrebbe farla quasi passare inosservata, sembra invece destinata a “fare discutere”. Si
tratta dell’art. 16, comma 1, a norma del quale «all’art. 1, comma 539, lettera a) della legge
28 dicembre 2015, n. 208, il secondo periodo ¢ sostituito dal seguente: “i verbali e gli atti
conseguenti all’attivita di gestione del rischio clinico non possono essere acquisiti o utilizzati
nell’ambito di procedimenti giudiziari”».

In effetti, come accennato nei paragrafi precedenti, la legge n. 208 del 2015, all’art. 1, com-
ma 538 aveva sancito il principio della prevenzione e gestione del rischio come interessi prio-
ritari del Sistema Sanitario Nazionale. Il comma 539, lett. a), tuttavia, prevedeva: «ai verbali e
agli atti conseguenti all’attivita di gestione aziendale del rischio clinico, svolta in occasione del
verificarsi di un evento avverso, si applica I'art. 220 delle norme di attuazione, di coordinamen-
to e transitorie del codice di procedura penale, di cui al decreto legislativo 28 luglio 1989, n.
271». Di talché, per via del richiamo all'art. 220, relativo alle «attivita ispettive e di vigilanza»,
nel caso nel corso di tali attivita di gestione del rischio clinico — e nella specie, gli audit, le peer
review, il mortality and morbility — emergessero indizi di reato, gli atti necessari per assicurare
le fonti di prova e raccogliere quant’altro fosse utile potevano essere compiuti con l'osservanza
delle disposizioni del codice di procedura penale. In altre parole, i risultati delle indagini inter-
ne per la comprensione e lo studio degli errori erano a disposizione delle autorita inquirenti,
pronte a confluire nei processi penali quali prove incolpanti il sanitario.

Lart. 16, comma 1, della legge “Gelli-Bianco” interviene proprio al fine di escludere
questevenienza. Il discorso sul punto non puo dilungarsi pit di tanto, ma ¢ bene specificare
come la scelta del legislatore appaia condivisibile e, soprattutto, coerente con le generali finalita
di istituire un sistema di prevenzione degli errori fondato sulla gestione e lo studio del rischio.

E ormai risaputo, infatti, come il “Risk Management” ed il diritto penale abbiano approcci
opposti — per non dire agli antipodi — quanto all'indagine degli errori”. Il primo, in caso di
evento avverso, si ripromette di comprendere a fondo la genesi e le dinamiche dellerrore
sanitario e, per farlo, necessita della collaborazione dei protagonisti, gli unici che possono con-
tribuire a spiegarne determinati profili. Tale collaborazione, per forza di cose, spesso passa per
I'ammissione dellerrore, o, quantomeno, comporta il rischio che all’esito delle verifiche emerga
un errore di colui che ha cooperato per far luce sull’accaduto. Nel procedimento penale, invece,
i protagonisti dell'incidente vengono accusati di aver cagionato levento avverso. Non hanno
alcun obbligo di collaborazione, ma anzi il diritto di difendersi dalle contestazioni. L’accerta-
mento, in quest’ottica di contrapposizione, perde gran parte delle informazioni disponibili per

7 Da un lato, infatti, istanze punitive, dall’altro, la volonta di incrementare il livello di sicurezza. Su questi aspetti, si rinvia ancora a C.
ScorreTTI, I/ Clinical Risk Management oggi, cit., passim. Questa differenza di prospettive & spiegata in modo molto chiaro anche da A.
PaNT1, 11 d.d L sulla responsabilita professionale del sanitario, cit., 375: «Se vi & un incidente sospetto colposo il magistrato vuol giungere alla verita
oltre ogni ragionevole dubbio. Quindi esaminera quel che ¢ accaduto in questa ottica, acquisendo gli atti formali, quali fondamentalmente le
cartelle; poi sentira gli interessati. Nella stessa situazione i medici non hanno alcun interesse a definire la colpa e quindi l'eventuale sanzione.
Ai medici interessa capire cosa ¢ che ¢ andato storto in modo da evitare che lo stesso fenomeno con conseguente possibile danno colpisca il
successivo paziente. Se un farmaco deve essere somministrato in pochissimi secondi occorre che sia al suo posto. Se ne & derivato un danno il
magistrato vorra sapere di chi ¢ la colpa del farmaco fuori posto. Il medico vuol individuare un immediato, dicesi immediato, correttivo perché
il farmaco si trovi e non accada di nuovo questo disguido».
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comprendere al meglio I'incidente, quelle in possesso del sanitario. Ed & proprio sulla scorta di
questo argomento, tra gli altri, che da anni viene auspicato un arretramento del diritto penale
dall'ambito degli incidenti verificatisi nelle organizzazioni complesse, la cui prevenzione sa-
rebbe meglio perseguita dagli strumenti tipici della gestione del rischio®.

Peraltro — si tratta anche in questo caso di argomento ormai noto — il diritto penale si
occupa di responsabilita individuali, che, talvolta, vengono perseguite anche forzando alcune
sue categorie; i sistemi di studio della gestione del rischio, al contrario, estendono la propria
indagine anche all'organizzazione, nel cui alveo molto spesso maturano le vere cause scate-
nanti dell’incidente®.

Cio6 premesso, appare coerente con una legislazione sempre pili improntata alla gestione
e prevenzione del rischio la previsione che gli atti sorti in quel contesto non possano rivesti-
re un ruolo probatorio (e accusatorio) nei processi penali. Se cosi non fosse, le procedure di
“Clinical Risk Management” non potrebbero piti contare su un elemento fondamentale come la
collaborazione degli operatori sanitari, troppo preoccupati per un successivo utilizzo degli atti
nelleventuale processo penale per aiutare effettivamente nella ricerca delle cause dellevento
avverso. Dopotutto, anche in tempi recenti vi sono stati casi giudiziari di medici, specie in
posizioni di direzione, ritrovatisi unici imputati nel processo dopo che si erano attivati per
chiarire le ragioni di un decesso nel reparto di competenza®. E chiaro, dunque, che la norma
introdotta dall’art. 16, comma 1, della nuova Legge si pone come necessaria per non “frustra-
re” la recente politica legislativa incentrata sulla prevenzione e gestione del rischio sanitario,
che senza I'apporto dei suoi principali attori — gli operatori sanitari — rischierebbe di risultare
ineffettiva.

1 O Conclusioni.

Si & giunti alla conclusione dell’analisi della disciplina penalistica contenuta nella legge
“Gelli-Bianco” ed ¢ bene, anche se, a dire il vero, sin dalle battute introduttive non si € mancato
di anticipare molte impressioni critiche, “tirare le fila” di questo lungo discorso.

D’amara sensazione, provata sin dalla prima lettura del testo dell’art. 6 cosi come modifi-
cato in Senato e — purtroppo — rinvigorita dal pitt approfondito esame delle norme, ¢ quella di
essere al cospetto della “ricetta di un disastro™.

Cio6 nondimeno, l'atteggiamento di chi ha commentato le norme — lo si ¢ gia detto — era
dei piu costruttivi, cosi come le intenzioni del legislatore che, almeno nei propositi dichiarati,
anche sulla scorta delle forti pressioni ricevute dal mondo sanitario, sembrava finalmente voler
risolvere alcune spinose questioni una volta per tutte. Ed infatti, non tutto sembra “da buttare”:
lart. 16, comma 1, ad esempio, dando la priorita ad una prospettiva di comprensione degli er-
rori piuttosto che ad una sua criminalizzazione, sembra segnare un primo (piccolo) allontana-
mento del diritto penale dalle questioni mediche; I'art. 5,1a cui revisione critica spetta forse pilt
ai medici che non a degli “esigenti” studiosi di diritto penale, pare dare avvio ad un percorso
di semplificazione del complesso “universo linee guida”, dal quale I'accertamento della colpa
penale potra, forse, trarre qualche giovamento in termini di determinatezza. Piti in generale, la
speranza ¢ che le nuove norme segnino, per quanto imperfette, un cambio di mentalita, specie
con riguardo alle indagini sulla genesi organizzativa di molti incidenti.

La “ricetta”, invece, ¢ “preparata” dall’art. 6, proprio quello su cui si appuntavano le atte-
se (e le speranze) maggiori. Questo ci consegna, dopo la “Balduzzi”, un nuovo “rompicapo”
interpretativo. Ma, se la riforma del 2012, pur nella sua perigliosa formulazione, era stata
accolta con fondato scetticismo misto ad un moderato ottimismo, dettato dall’auspicio che,
perlomeno, tale legge segnasse «un punto di non ritorno» per la responsabilitd professionale

% Un “classico” in materia, peraltro incentrato su tematiche sanitarie, ¢ (nella traduzione italiana) A. MErRry, A. McCaLL SMmiTH, Lerrore, la
medicina e la legge, Milano, 2004. Nella dottrina italiana, F. CENTONZE, La normalita dei disastri tecnologici. I problema del congedo dal diritto
penale, Milano, 2004.

81 Su questi aspetti, M. CATINO, Oltre l'errore umano. Per una teoria organizzativa degli incidenti, in Riv. it. med. leg.,2014,917 ss. Nella dottrina
penalistica, O. D1 G10VINE, La responsabiliti penale del medico, cit., 63; G. ForT1, Nuove prospettive sull imputazione penale “per colpa” una
ricognizione interdisciplinare, in M. DoNiNI, R. ORLANDI (a cura di), Reato colposo e modelli di responsabilita, Bologna, 2013, 97 ss.

82 11 riferimento ¢ al caso deciso da Cass. pen., IV Sez., 3 dicembre 2015, n. 2541 (rel. Gianniti, imp. Galli), in Riv. it. med. legale, 2016,729 ss.,
con nota propria: G.M. CALETTI, La responsabilita penale per carenze organizzative e strutturali in ambito sanitario, 737 ss.

8 Si tratta, come evidente, di un’allusione alla nota espressione inglese «Recipe for disaster».
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sanitaria (e, forse, pil in generale, per tutta la responsabilita colposa), oggi difficilmente puod
avvenire lo stesso.

11 rischio di essere ritornati al punto di partenza dopo solo quattro anni & concreto: per
averne la certezza sara sufficiente una prima sentenza di legittimita (neppure troppo “severa”)
che stabilisca che un adempimento parziale, o incompleto, delle linee guida non pud compor-
tare 'applicazione della norma di — a questo punto: presunto — favore.

Al legislatore, in definitiva, oltre all'ingiustificabile richiamo all'imperizia®, pud essere
imputato di aver spezzato il binomio sperimentale “colpa grave-linee guida”, conservandone
I'ingrediente peggiore, le linee guida, e sacrificando invece la colpa grave, quello che andava
— faticosamente — ottenendo i primi risultati, per quanto circoscritti a quelle poche ipotesi
applicative nelle quali era (ancora) possibile farne uso®.

Dalternativa plausibile — e qui suggerita — era proprio quella, che per certi versi ritroviamo
nella prima versione della legge “Gelli-Bianco”, di preferire 'altro estremo del “binomio”, la
colpa grave. Non ¢ il caso di appropriarci di ur’idea che nella dottrina italiana circola da mol-
tissimi anni, al punto da essere stata definita «perennemente de lege ferenda»®, e che ha visto
anche una vera e propria proposta codificatoria®.

Peraltro, tale soluzione legislativa sarebbe stata anche molto coerente con il resto della
riforma. Allo studio e alla gestione del rischio promossi dalla nuova legge, infatti, non pud
che accompagnarsi la presa d’atto che gran parte degli incidenti cagionati da una colpa lieve
nasconde una genesi organizzativa.

Del resto, che questa sia 'unica strada percorribile in vista di un contenimento del con-
tenzioso penale in ambito sanitario lo insegnano le esperienze di altri ordinamenti, e non solo
di Common Law®. E proprio I'Inghilterra, tuttavia, che, sulla base di alcuni dati statistici, ci
induce a ritenere che quella dell'innalzamento del grado della responsabilita colposa sia 'unica
strada da percorrere per ottenere i risultati che, sulla carta, la legge “Gelli-Bianco” sperava di
conseguire. Dal 1990 al 2005, in Inghilterra, sono stati celebrati 38 processi nei confronti di
sanitari®. In Italia, secondo una recente statistica pubblicata su Dir. pen. cont., ve ne sono pil
di sessanta che vengono ogni anno sottoposti al giudizio della Corte di Cassazione, di talché &
lecito pensare che — in virta delle pit disparate vicissitudini processuali — i procedimenti siano
molti di pit®.

Sul punto ¢ bene formulare un'ultima precisazione. Al momento dell’approvazione della
legge “Balduzzi”, era stata fortemente criticata la scelta di introdurre una forma di colpa “qua-
lificata” solo in relazione ai professionisti sanitari. Come ovvio, 'auspicio di chi scrive, nella
prospettiva di restituire un carattere davvero “colpevole” alla colpa penale, & che tale forma di
colpa “qualificata”, in controtendenza con quel processo di differenziazione che si & accennato
agli inizi di questo scritto, venga estesa a tutti i settori in cui essa tende a manifestarsi. Ma
cominciare dalla medicina che, per quanto ne dicano i «lineaguidari», studia l'organismo pilt

8 Ingiustificabile, ma comprensibile nella misura in cui, probabilmente, al legislatore sard sembrato rassicurante predisporre un argine
all'operativita di una norma — ritenuta — piu favorevole, costituito dalla sua applicabilita solo in contesti di tipo “tecnico”. Anche da questo
dato sembra, in fondo, ricavarsi una “buona fede” del legislatore.

% Tra i citati risultati, ad esempio, pud annoverarsi una riscoperta della c.d. “misura soggettiva della colpa”, da molti ritenuta come uno dei
primi effetti benefici della restrizione della responsabilita colposa alle sole ipotesi gravi. Si tratta di tematica recentemente molto dibattuta,
anche a livello monografico. In particolare, secondo diversi accenti, S. CANESTRARI, La doppia misura della colpa nella struttura del reato colposo,
in Ind. pen., 2012, 21 ss.; M. DoNINI, Lelemento soggettivo della colpa, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013,124 ss.; D. CasTRONUOVO, La colpa penale,
Milano, 2009, 341 ss.; Ip., La colpa ‘penale”. Misura soggettiva e colpa grave, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013,1723 ss.; A. CANEPA, L'imputazione
soggettiva della colpa, Torino, 2011; A.R. D1 LaNDpRro, Dalle linee guida e dai protocolli, cit., 230 ss.; M. GRoTTO, Principio di colpevolezza,
rimproverabilita soggettiva e colpa specifica, Torino, 2012.

8 Espressione utilizzata da M. DoNIN1, Teoria del reato, in Dig. pen., Torino, 1999, 221 ss., e ripresa, in riferimento al tema del grado della
colpa, da D. CasTrONUOVO, La colpa penale, cit., 529.

87 Cfr. G. Fort1, M. Carino, F. D’ALEssanpro, C. Mazzucaro, G. VARRASO, I/ problema della medicina difensiva, Pisa, 2010. Su detta
proposta di riforma, diffusamente A. Ro1aT1, Medicina difensiva e colpa professionale medica in diritto penale. Tra teoria e prassi giurisprudenziale,
Milano, 2012, 395 ss.

% ]l riferimento ¢, infatti, anche alla Francia, che ha recentemente introdotto una forma qualificata di colpa in ambito sanitario. Sul tema, S.
Porro, La faute qualifiée nel diritto penale francese, in Dir. pen. XXI secolo, 2011, 63 ss.

% R.E. FERNER, S.E. McDowELL, Doctors charged with mansalughter in the course of medical malpractice, 1795-2005: a literature review, in
Journal of the Royal Society of Medicine, 99,2006, 309 ss.

% Siveda C. Brusco, Informazioni statistiche sulla giurisprudenza penale di legittimita in tema di responsabilita medica, in Dir. pen. cont., 14 luglio
2016. Peraltro, I'Autore dello studio considera il dato molto esiguo, non tenendo conto di tutti i procedimenti che, come sottolineato anche
nel testo, non arrivano all’ultimo grado di giudizio: senz’altro non pochi.
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complesso di tutti, sarebbe stato quanto mai opportuno’.
p ) q %Y

1 Le ragioni che avrebbero consentito, senza violare il principio di uguaglianza, di restringere 'ambito della colpa in ambito medico, sono

state espresse in pitt momenti del contributo. A livello dottrinale, le argomentazioni pit persuasive, utilizzate gia in altri paragrafi, sono quelle
di O. D1 GioviNg, In difésa del cd. Decreto Balduzzi, cit., 6.
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ABSTRACT

Con la recentissima entrata in vigore della legge n.
236/2016, il nostro legislatore ha finalmente provveduto
a colmare un grave lacuna del nostro sistema penale: il
fenomeno criminoso del traffico di organi, fino ad oggi
fronteggiato marginalmente attraverso lintroduzione
di uno sparuto gruppo di disposizioni incriminatrici
extracodicistiche, ¢ stato finalmente fatto oggetto di una
serie di nuove fattispecie che hanno fatto ingresso nel
codice penale.

I delitti formulati nel nuovo art. 601bis, collocati
tra quelli contro la personalitd individuale, vanno a
punire, da un lato, le condotte con cui gli organi umani
prelevati da vivente vengono mercificati, fatti circolare
o trattati illegalmente e, dall’altro, quelle di propaganda
e di pubblicizzazione dei viaggi e degli annunci
finalizzati al traffico di organi. Al contempo, la legge
di riforma ha provveduto a razionalizzare una parte
del corpus di norme penali complementari esistenti in
materia, abrogando l'art. 7 della legge n. 458/1967 e
conseguentemente elevando l'art. 22bis della legge n.
91/1999 a unica norma incriminatrice della mediazione
per fini di lucro nella donazione di qualunque organo
prelevato da vivente.

Nonostante 'iniziativa del legislatore sia lodevole,
emergono una serie di questioni problematiche, che
riguardano sia 'inquadramento sistematico delle nuove
fattispecie sia lesigenza, attualmente rimasta inappagata,
che il nostro ordinamento si adegui alle previsioni di
contenuto penale contenute nella Convenzione del

Consiglio d’'Europa, del 2014, contro il traffico di organi.

By Law no.236/2016,which recently entered into force,
the Italian legislator has finally overcome a serious
gap within our system of criminal law: the criminal
phenomenon of trafficking in organs, which has
previously been regulated by a few provisions enacted
outside of the Codes, has finally been subjected to a
series of new provisions introduced into the Criminal
Code.

The crimes provided for in the new art. 601bis,
which have been included amongst those against the
individual personality, punish both the sale, transfer
or illegal handling of human organs extracted from a
living person as well as the marketing and advertising
of travel for the purpose of organ trafficking.

At the same time, the new Law has reorganized some
of the existing complementary criminal provisions,
repealing art. 7 of Law no. 458/1967, with the result
that art. 22bis of the Law no. 91/1999 is now the only
provision punishing intermediation for profit in the
donation of any organ extracted from a living person.
Although the lawmaker’s initiative seems to be positive,
many problematic issues emerge, concerning both the
location of art. 601bis in the Criminal Code from a
systemic perspective and the requirement (as yet not
complied with) for the Italian legal system to comply
with to the criminal provisions of the 2014 Council of
Europe Convention against organ trafficking.
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n. 236/2016 e la Convenzione di Santiago. — 6.1. Valori aggiunti della disciplina penale nazionale del
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1 Premessa.
[ )

Lo scorso 23 dicembre 2016 ¢ stata pubblicata nella Gazzetta ufficiale della Repubblica
la legge 11 dicembre 2016, n. 236, recante «Modifiche al codice penale e alla legge 10 aprile
1999, n. 91, in materia di traffico di organi destinati al trapianto, nonché alla legge 26 giugno
1967, n. 458, in materia di trapianto del rene tra persone viventi». 11 testo del provvedimento
riproduce esattamente quello del disegno di legge S-922, approvato in prima battuta dall’As-
semblea del Senato il 4 marzo 2015 e poi trasmesso alla Camera dei Deputati, con I'identifi-
cativo C-2937, che lo ha approvato in via definitiva, senza emendamenti, il 23 novembre 2016.

Prima di tale riforma, 'unico formale riferimento al fenomeno criminoso del traffico di
organi, nel nostro sistema penale, poteva rinvenirsi nella rubrica dell’art. 224is della legge 1°
aprile 1999, n. 91, intitolato «Sanzioni in materia di traffico di organi destinati ai trapianti», il
cui primo comma stabilisce che debba essere punito con la reclusione da tre a otto anni e con
la multa da 50.000 a 300.000 euro chiunque svolga opera di mediazione, per fini di lucro, nella
donazione di organi da vivente’.

Con lintroduzione della legge n. 236/2016, il Parlamento ha sostanzialmente perseguito
due distinti obiettivi: da una parte, 'ampliamento del campo di rilevanza penale del fenomeno
del traffico di organi, attraverso la previsione di nuove fattispecie di reato; dall’altra, la riorga-
nizzazione e il coordinamento delle norme gia esistenti in materia. Sebbene non si evinca dal
titolo della legge, I'intervento di riforma ha avuto ad oggetto soprattutto la disciplina penale
del traffico di organi prelevati da vivente, dato che il sistema dei reati in materia di traffico di
organi provenienti da cadavere non ha subito alcuna alterazione, eccezion fatta per il loro in-
serimento tra quelli il cui perseguimento da parte di un'associazione per delinquere comporta
un aumento di pena per i capi, per i promotori, per i costitutori, per gli organizzatori e per gli
stessi associati (art. 416, comma 6, c.p.).

Lo scopo di espansione del sistema di incriminazioni in materia ¢ stato attuato attraverso
l'introduzione dell’art. 6014is del codice penale, composto da due commi: il primo punisce con
la reclusione da tre a dodici anni e con la multa da 50.000 a 300.000 euro, oltre che con la pena
accessoria dell'interdizione perpetua dall'esercizio della professione qualora soggetto attivo sia
lesercente una professione sanitaria, « Chiunque, illecitamente, commercia, vende, acquista ovvero,
in qualsiasi modo e a qualsiasi titolo, procura o tratta organi o parti di organi prelevati da persona
vivente»; il secondo commina la pena della reclusione da tre a sette anni e della multa da euro
50.000 ad euro 300.000 per «chiunque organizza o propaganda viaggi ovvero pubblicizza o dif-
Jfonde, con qualsiasi mezzo, anche per via informatica o telematica, annunci finalizzati al traffico di
organi o parti di organi di cui al primo comma».

Lart. 6014is costituisce una disposizione a pilt norme, in quanto — come vedremo — quelle
previste dal primo e dal secondo comma rappresentano due autonome ipotesi di reato, che si
distinguono per la diversita fenomenica della situazione di fatto rappresentata, per il differente
bene giuridico protetto e per il diverso bagaglio sanzionatorio. Ciascuno dei due commi, a sua
volta, rappresenta una norma a piu fattispecie, in quanto in ognuno di essi sono punite diverse

! La disposizione ¢ stata introdotta con la legge 24 dicembre 2012, n. 228, “Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello
Stato” (Legge di stabilita 2013).
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azioni tipiche alternative connotate dal medesimo disvalore che, se commesse contestualmen-
te dallo stesso soggetto sul medesimo oggetto materiale, non farebbero venire meno l'unicita
del titolo di reato’.

2 Le fattispecie previste dal primo comma dell’art. 6015is.

Il primo comma dell’art. 6014is c.p. ¢ diretto ad ampliare I'ambito di rilevanza penale del
traffico di organi da vivente attraverso 'incriminazione di condotte, tra loro fungibili, cro-
nologicamente successive alla fase della mera messa in contatto tra donatore e ricettore, gia
punita dall’art. 2245 della legge n. 91/1999: punendo l'acquisto, la vendita, il commercio, il
procacciamento e il trattamento di organi prelevati ex vivo, avvenuti illecitamente, in qualsiasi
modo e a qualsiasi titolo, si & inteso tutelare la salute dei beneficiari degli organi® e dissuadere
qualsiasi condotta, da chiunque realizzata, di diretta mercificazione degli organi umani o di
approvvigionamento degli stessi al di fuori del sistema nazionale dei trapianti.

Presupposto delle fattispecie ¢ che lorgano oggetto delle condotte incriminate sia stato
prelevato da persona vivente, per cui il loro momento di perfezionamento e consumazione
risulta successivo all'intervento di espianto sul donatore.

Lavverbio “illecitamente” integra una clausola di illiceita speciale che caratterizza ciascuna
delle condotte incriminate: da una parte, appare meramente tautologica rispetto agli atti di
mercificazione degli organi umani che, essendo contrari al principio di gratuita che sorregge
la donazione delle parti del corpo*, non avrebbero avuto bisogno di alcuna ulteriore speci-
ficazione; dall’altra, assume una sua peculiare funzione di elemento normativo giuridico di
fattispecie in relazione alle condotte del procurare e del trattare organi®, in quanto subordina
la loro rilevanza penale alla violazione delle norme che regolano il prelievo, la circolazione, il
procacciamento, l'utilizzabilita e la destinazione degli organi per fini di trapianto®, e al con-
tempo esclude la tipicita di tutte le forme di approvigionamento e di utilizzazione di organi

? Sui criteri distintivi tra disposizioni a pitt norme e norme a pit fattispecie, si vedano G. MariNucci — E. DovciNi, Manuale di diritto penale.
Parte generale, V ed., Milano, 2015, p. 502 ss.; G. De FrancEsco, Diritto penale, vol. 11, Torino, 2013 p. 69. In giurisprudenza cfr., di recente,
Cass. pen., sez. II, 17 dicembre 2013 - 17 gennaio 2014, n. 1856; Cass. pen., sez. I1I, 20 febbraio 2013 - 8 luglio 2013, n. 28919; Cass. pen.,
sez. un., 27 gennaio 2011 - 26 maggio 2011, n. 21039.
3 Sulla discrasia tra il bene giuridico ricavabile dalla collocazione sistematica della norma e quello effettivamente tutelato, si veda infra § 5.
* Art. 62is della legge n. 91/1999: «Le donazioni di organi di donatori viventi e deceduti sono volontarie e non remunerate».
* Sul ruolo svolto dalle clausole di illiceita speciale, si vedano N. LEv1, Ancora in tema d’illiceita speciale, in Scritti giuridici in memoria di Edoardo
Massari, Napoli, 1938, p. 351 ss.; D. PULITANO, I/ficeita espressa e illiceita speciale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1967, p. 68 ss., che distinguono le
ipotesi in cui tali elementi presentano un carattere meramente ridondante, ribadendo pleonasticamente I'illiceita di un fatto gia desumibile
dalla lettera della norma incriminatrice, dalle ipotesi in cui essi rinviano a norme esterne per determinare se un certo fatto sia contrario a esse,
e quindi tipico secondo la norma incriminatrice.
¢ Si pensi al Decreto del Ministero della salute 16.4.2010, n. 116, Regolamento per lo svolgimento delle attivita di trapianto di organi da donatore
vivente, oltre che alle disposizioni contenute nella stessa legge n. 91/1999, per come modificata dalla legge n. 228/2012.
Particolarmente importante, affinché I'approvigionamento possa considerarsi avvenuto lecitamente, ¢ il rispetto delle liste di attesa per
‘ottenimento di un organo ai fini di trapianto, regolate dalla Conferenza Stato-Regioni del 31 gennaio 2002 (Rep. Atti n° 1380, che, infer alios,
prevede la possibilita per il paziente di iscriversi nelle liste della propria regione di residenza o di un altro centro per trapianti del territorio
nazionale). Lutilizzo delle liste di attesa ai fini della scelta del beneficiario ¢ disciplinato dall’art. 8, comma 6, della legge n. 91/1999, secondo
cui il Centro Nazionale per iTrapianti: «a) cura, attraverso il sistema informativo dei trapianti di cui all articolo 7, la tenuta delle liste delle persone
in attesa di trapianto, differenziate per tipologia di trapianto, risultanti dai dati trasmessi dai centri regionali o interregionali per i trapianti, ovvero
dalle strutture per i trapianti e dalle aziende unita sanitarie locali, secondo modaliti tali da assicurare la disponibilita di tali dati 24 ore su 24; b)
definisce i parametri tecnici ed i criteri per l'inserimento dei dati relativi alle persone in attesa di trapianto allo scopo di assicurare l'omogeneita dei dati
stessi, con particolare riferimento alla tipologia ed allurgenza del trapianto richiesto, e di consentire l'individuazione dei riceventi ¢) individua i criteri
per la definizione di protocolli operativi per l'assegnazione degli organi e dei tessuti secondo parametri stabiliti esclusivamente in base alle urgenze ed
alle compatibilita risultanti dai dati contenuti nelle liste di cui alla lettera a); d) definisce linee guida rivolte ai centri regionali o interregionali per i
trapianti allo scopo di uniformare lattivita di prelievo e di trapianto sul territorio nazionale; ¢) verifica lapplicazione dei criteri e dei parametri di cui
alla lettera c) e delle linee guida di cui alla lettera d); 1) procede all assegnazione degli organi per i casi relativi alle urgenze, per i programmi definiti
a livello nazionale e per i tipi di trapianto per i quali il bacino di utenza minimo corrisponde al territorio nazionale, secondo i criteri stabiliti ai sensi
della lettera c); [...]» .
Il sistema legale dei trapianti ¢ basato sulla regola della parentela tra donatore e beneficiario, prioritario nella donazione tra viventi, e su quella
delle liste di attesa degli aspiranti beneficiari estranei, applicato in via residuale nella donazione ex vivo “samaritana” e totalmente vigente
sul piano della donazione ex mortuo. A tal proposito, 'art. 1 della legge 458/1967 dispone che la donazione di rene da vivente «é consentita ai
genitori, ai figli, ai fratelli germani o non germani del paziente che siano maggiorenni, purché siano rispettate le modalita previste dalla presente legge.
Solo nel caso che il paziente non abbia i consanguinei di cui al precedente comma o nessuno di essi sia idoneo o disponibile, la deroga puo essere consentita
anche per altri parenti o per donatori estranei». La disposizione si applica anche alla donazione di fegato, o di parti di polmone, di pancreas e di
intestino provenienti da vivente, grazie al rinvio contenuto nell’art. 1, co. 2, della legge n. 483/1999 e nell’art. 1, co. 2, della legge n. 167/2012,
secondo cui «si applicano, in quanto compatibili, le disposizioni della legge 26 giugno 1967, n. 458»
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avvenute nel pieno rispetto del sistema legale dei trapianti’.

2 1 1l commercio di organi provenienti da vivente.
[ ] [ )

Con lincriminazione del commercio di organi espiantati da persona vivente, il legislatore
ha introdotto una fattispecie parallela a quella gia prevista dall’art. 22, comma 3, della legge
n. 91/1999 in relazione al traffico di organi prelevati da cadavere?, cosi andando a colmare
urrirragionevole lacuna in materia.

La fattispecie punisce colui che, non limitandosi a procurare ad altri lorgano precedente-
mente reperito, proceda ad acquistarlo dal soggetto che ne sia in possesso e poi a rivenderlo
a un altro soggetto’; nei casi pitt semplici di commercializzazione, in cui non sia riscontrabile
la presenza di numerosi soggetti che si interpongano tra i diretti interessati alla cessione, I'in-
termediario commerciale acquistera lorgano direttamente dal donatore per poi rivenderlo al
beneficiario o a un suo delegato.

Lacquisto costituisce il presupposto di tale fattispecie di reato, che verrebbe a perfezio-
narsi soltanto con la successiva rivendita. Ai fini dell'integrazione del reato, non occorre che
lintermediario commerciale sia connotato da requisiti di professionalita e di abitualita, né che
questi abbia effettivamente tratto un incremento patrimoniale dalla sua condotta illecita — de-
rivante dalla differenza tra il prezzo di acquisto e il prezzo piu alto di rivendita —, dovendosi
considerare la fattispecie integrata laddove egli abbia svolto le attivita tipiche del commercio e
abbia perseguito il fine di lucro che intrinsecamente le caratterizza'®. Qualora il soggetto che
acquisti e poi rivenda lorgano non intenda conseguire alcun guadagno, ma si limiti a fare da
intermediario a titolo gratuito nello scambio economico tra il donatore e il ricettore — agendo
esclusivamente per loro conto e nel loro interesse, e quindi non influendo sul prezzo determi-
nato dalle parti —, egli risultera privo del dolo tipico di colui che svolge attivita di commercio
e, pertanto, potrd essere punito non in quanto intermediario commerciale, ma quale soggetto
acquirente o venditore.

Alla luce dei predetti rilievi, pare evidente che il commercio di organi sia contrassegnato da
particolare disvalore, per l'intrinseco perseguimento di un fine di lucro invece non necessario
per le altre fattispecie previste dalla norma, e pertanto sarebbe stato opportuno — in ossequio
al principio di ragionevolezza — che il legislatore punisse questa condotta attraverso un'appo-
sita norma incriminatrice e applicasse a tale reato un trattamento sanzionatorio pili gravoso
rispetto a quello comminato per gli altri'’.

7 Cfr. L. Bisor1, Commento alla legge 1° aprile 1999, n. 91, in Legisl. pen., 1999, p. 851-852, che ha distinto tra attivita di approvigionamento
lecitamente remunerate (come quelle legittimamente svolte dai soggetti che operano nelle strutture sanitarie in cui si svolgano lespianto,
la raccolta o il trapianto) e attivita di approvigionamento illecito, mirate a ricavare un lucro attraverso la speculazione sullorgano-bene
indisponibile.

§ Lart. 22, comma 3, della legge n. 91/1999 punisce con la reclusione da due a cinque anni e con la multa da euro 10.329 a euro 154.937
«Chiungue procura per scopo di lucro un organo o un tessuto prelevato da soggetto di cui sia stata accertata la morte ai sensi della legge 29 dicembre 1993,
n. 578, e del decreto del Ministro della sanita 22 agosto 1994, n. 582, ovvero ne fa comunque commercio». A queste pene si aggiunge la sanzione
accessoria dell'interdizione perpetua dall'esercizio della professione qualora il fatto sia commesso da un esercente la professione sanitaria.

? Secondo F. GaLcaNo, Trattato di diritto civile, vol. 11, Padova, 2010, p. 620, 'intermediazione commerciale integra una «attivitd commerciale
in senso stretto [...] di acquisto e di rivendita».

10°Si tratterebbe, dunque, di una fattispecie a dolo specifico implicito. In tal senso, si vedano — con riferimento alla parallela fattispecie di
commercio di organi prelevati da cadavere, ex art. 22, comma 3, della legge n. 91/1999 — L. Bisori, op. cit., p. 851; F. MaNTOVANI, Trapianti,
in Dig. Disc. Pen., Agg. I1, Torino, 2004, p. 827, che definisce il commercio come «compravendita a fine di lucro»; G. Losappio, Trapianti e
prelievi di organi, in F.C. PaLazzo — C.E. PaLIERO (a cura di), Commentario breve alle leggi penali complementari, Padova, 2007, p. 2954.

11 Sul principio di ragionevolezza/eguaglianza, utilizzato dalla Corte costituzionale come canone di controllo delle discriminazioni sanzionatorie
tra fattispecie di analogo disvalore o delle assimilazioni tra fattispecie differenti, si vedano A. CERRI, Leguaglianza nella giurisprudenza della
Corte Costituzionale, Milano, 1976, p. 100 ss.; G. Grasso, Comunita europee e diritto penale. I rapporti tra lordinamento comunitario e i sistemi
penali degli Stati membri, Milano, 1989, p. 329; L. PALADIN, Esiste un «principio di ragionevolezza» nella giurisprudenza della costituzionale?,
in AA.VV.,, 1 principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, Milano, 1994, p. 164; G. ZAGREBELSKY, Su tre aspetti
della ragionevolezza, ivi, p. 180 ss.; F. PALAzz0, Offensivita e ragionevolezza nel controllo di costituzionaliti sul contenuto delle leggi penali, in Riv.
it. dir. e proc. pen., 1998, p. 374 ss.; A.M. MAUGERI, I reati di sospetto dopo la pronuncia della Corte Costituzionale n. 370 del 1996: alcuni spunti
di riflessione sul principio di ragionevolezza, di proporzione e di tassativita, in Riv. it. dir. e proc. pen, 1999, p. 456 ss.; R. BIN, Ragionevolezza e
divisione dei poteri, in Dir. & quest. pubbl., 2002, p. 115 ss.; V. MANEs, I/ principio di offensivita nel diritto penale, Torino, 2005, p. 218 ss.; Ip.,
L recenti tracciati della giurisprudenza costituzionale in materia di offensiviti e ragionevolezza, in questa Rivista, 1, 2012, p. 106 ss.; F. Vicano,
Un'importante pronuncia della Consulta sulla proporzionalita della pena. Nota a Corte cost., sent. 10 novembre 2016, n. 236, Pres. Grossi, Rel. Zanon,
in Dir. pen. cont., 14 novembre 2016. Nella giurisprudenza costituzionale, si vedano le storiche sentenze 26 luglio 1989, n. 409, 22 luglio 1994,
n. 341 e 14 novembre 1997, n. 329. Da ultimo, cfr. Corte cost., 10 novembre 2016, n. 236; 4 giugno 2014, n. 143; 16 aprile 2014, n. 80; 28
marzo 2012, n. 68.



http://www.penalecontemporaneo.it/d/919-i-recenti-tracciati-della-giurisprudenza-costituzionale-in-materia-di-offensivita-e-ragionevolezza
http://www.penalecontemporaneo.it/d/5054-unimportante-pronuncia-della-consulta-sulla-proporzionalita-della-pena
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2 2 Le fattispecie di acquisto e di vendita.
[ ] [ )

Le fattispecie di acquisto e di vendita degli organi umani differiscono dal commercio
di parti del corpo in quanto realizzabili da qualunque soggetto che, non rivestendo i panni
dell'intermediario commerciale che acquista e poi rivende un organo per trarvi un guadagno,
esegua il singolo atto di acquisto o di vendita, a prescindere dal fine ultimo che lo animi.
Sarebbe cosi punibile colui che acquisti un organo mosso dall'intento di salvare la vita del
ricettore o colui che, nell'interesse esclusivo del donatore, svolga gratuitamente I'incarico di
vendere il suo organo, oltre che, ovviamente, chiunque proceda all’acquisto o alla vendita in
cambio di una provvigione.

Trattandosi di fattispecie di reato comune e non essendo stata prevista alcuna causa spe-
ciale di non punibilita, nell’'ambito dei possibili soggetti attivi potranno rientrare persino i do-
natori e i beneficiari che procedano direttamente alla compravendita dell'organo da destinare
al trapianto. Tuttavia, ferma la necessita di incriminare quei soggetti estranei che realizzino il
singolo atto di acquisto o di vendita di un organo, risulta discutibile la scelta di attrarre nella
sfera di punibilita gli individui vulnerabili fisicamente ed emotivamente coinvolti nel traffico’?,
e per questo non meritevoli dell'ulteriore stigma legato all'inflizione della sanzione pena-
le™: come gia sottolineato qualche anno fa dal Parlamento europeo nell'ambito del Rappor-
to esplicativo alla risoluzione legislativa finalizzata all'introduzione di una decisione-quadro
contro il traffico di organi (poi sfociata in un nulla di fatto), «guesto tipo di accordo economico tra
adulti capaci e consenzienti [il donatore e il beneficiario] é molto diverso dall’uso della violenza,
dell’inganno, della tratta o del sequestro al fine di reperire orgmzi»“.

Draltra parte, la circostanza che al termine dello scambio illecito, il donatore, seppure in
cambio di un compenso, veda compromessa irrimediabilmente la propria salute a vantaggio
del ricevente che, dietro la correlativa corresponsione di una somma di denaro, salvaguardi la
propria integrita fisica ai danni del primo, chiarisce come non sia opportuno collocare sullo
stesso piano i due soggetti: pur essendo affetto da seri problemi di salute superabili soltanto
attraverso il trapianto di un organo, l'aspirante ricettore clandestino dell'organo detiene un
potere economico che gli consente di sfruttare il donatore che versi in condizioni poverta, di
pregiudicarne l'integrita fisica, e di mettere altresi in pericolo la vita di coloro che abbiano
una posizione di prioritd per lottenimento di un organo in base alle liste di attesa gestite dal
Centro nazionale per i trapianti’®. Dunque, una strategia di politica criminale che escluda il
beneficiario/acquirente degli organi dal novero dei soggetti punibili rischierebbe di fare incre-
mentare la percentuale di fatti illeciti legati al traffico: dato che € proprio la richiesta occulta
dell'aspirante ricettore — dovuta all'insufficienza degli organi provenienti dal sistema legale
delle donazioni — a mettere in moto la macchina del traffico, la mancanza di un intervento
punitivo adeguatamente dissuasivo nei suoi confronti rischierebbe di far crescere la domanda
di organi di provenienza clandestina e, con essa, la disponibilita dei trafficanti a reperire orga-
ni, soprattutto in quelle aree geografiche povere e, per questo, popolate da soggetti facilmente

12 Cfr. G. BERLINGUER, I/ corpo come merce o come wvalore, in S. RopOTA (a cura di), Questioni di bioetica, Roma-Bari 1993, p. 80 ss. Secondo
I'A., il donatore & un soggetto che versa «senza eccezione alcuna in una situazione di inferioritd per censo, per conoscenze e per potere»
(p. 88), mentre I'aspirante beneficiario & un soggetto malato che, pur di sopravvivere, si adopera per ricevere un organo sano al di fuori del
circuito legale dei trapianti, nell'ambito di un contesto sociale contrassegnato da una domanda in continua espansione a fronte di unofferta
insufficiente.

13 In tal senso, critico circa 'incriminabilita dei donatori e dei beneficiari, essendo entrambi soggetti vulnerabili, & S. ScArPA, Trafficking in
Human Beings: Modern Slavery, New York, 2008, p. 166.

14 Rapporto esplicativo del Parlamento europeo alla Risoluzione legislativa sull'iniziativa della Repubblica ellenica finalizzata all’adozione di
una Decisione quadro del Consiglio europeo concernente la prevenzione e il controllo del traffico di organi e tessuti umani (7247/2003 — C5-
0166/2003 — 2003/0812 (CNYS)), p. 26.

15 Cfr. OMS, Ufficio Regionale per il Pacifico occidentale, Report: Consultation Meeting on Transplantation with National Health Authorities
in the Western Pacific Region, (WP)HSD/ICP/HREF/6.4/001, Report series number: RS/2005/GE/41(PHL) EnglishManila, Philippines,
settembre 2006: «20. /[.... ] the vulnerability of the recipient patient does not waive his or her personal responsibility for taking reasonable steps to ensure
that the organ(s) which he or she will receive has been obtained legitimately and not through means that have bypassed or broken any laws, allocation
or procurement rules or recognized processes in any of the countries involveds.
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sfruttabili®.

In ogni caso, va accolta con favore la mancata approvazione dellemendamento che preve-
deva I'introduzione di un delitto di donazione o di ricezione illecita degli organi umani, a pre-
scindere dalla loro compravendita'’. Sebbene anche la cessione gratuita dell'organo, avvenuta
in violazione delle regole sulla circolazione delle parti del corpo provenienti da donazione,
metta in pericolo la salute dei legittimi beneficiari dellorgano, 'incriminazione del donatore
sarebbe risultata in contrasto con il principio di proporzione: in assenza di una mercificazione
delle parti del corpo del donatore, contraria alle logiche solidaristiche sottese alla donazione
e al principio di non discriminazione nel diritto dei malati di beneficiare di organi per i tra-
pianti, la pur clandestina cessione dell'organo sarebbe motivata soltanto da ragioni intime, af-
fettive o puramente emotive, e pertanto incarnerebbe una vera e propria donazione altruistica,
come tale non meritevole di stigma penale. In caso contrario, vi sarebbe il rischio di tradurre
le norme sulla corretta allocazione degli organi donati in un potere statale di “confiscare” le
parti irreversibilmente separate dal corpo del loro “proprietario” biologico. Le stesse esigenze
di astensione del diritto penale valgono per il beneficiario che si limiti ad accettare il “dono” e
a sottoporsi al trapianto dellorgano, pur conoscendo la sua provenienza clandestina, senza aver
pagato alcun corrispettivo al donatore e senza essere intervenuto in alcun modo nella fase del
suo illecito procacciamento (si pensi all'ipotesi in cui siano i familiari ad avere arbitrariamente
provveduto a procurare lorgano alla struttura sanitaria ove debba svolgersi 'intervento)®: resta
comunque ferma la necessita di punire l'eventuale contributo, anche soltanto morale, da lui
prestato per I'approvigionamento illecito.

-t o

2 3 1l procacciamento dell ’organo prelefvato ex vivo.
[ ] [ )

Lincriminazione di chi «procura» lorgano prelevato da vivente costituisce il principale
pregio della riforma legislativa, poiché attraverso questa fattispecie si verrebbe a colmare la
pit evidente lacuna lasciata dall’art. 22475 della legge n. 91/1999 che, limitandosi a incriminare
chiunque svolga opera di mediazione per fini di lucro nella donazione di organi ex vivo, aveva
lasciato impuniti tutti quegli intermediari che realizzassero le condotte esecutive del patto tra
donatore e ricettore, la cui conclusione era stata agevolata dall’interposizione del mediatore®.

In base al suo ampio significato linguistico, il termine “procurare” ¢ idoneo ad abbracciare
qualunque azione attraverso cui un organo venga clandestinamente messo nella materiale
disponibilita di un terzo ricevente, a prescindere che costui sia un intermediario commercia-
le, un vettore, un addetto alla conservazione, il personale sanitario incaricato di realizzare il
trapianto, I'aspirante beneficiario dell'organo o un suo incaricato. Uinciso «a qualsiasi titolo»
implica invece che, ai fini della punibilita, ¢ indifferente che il procacciamento sia avvenuto a
titolo oneroso o gratuito.

Se interpretata restrittivamente, lespressione «procura» non potrebbe comunque consentire
di ricondurre nell'ambito applicativo della fattispecie alcune condotte che si collocano nella

16 Difficilmente si potra escludere la responsabilita del beneficiario acquirente ricorrendo alla scriminante dello stato di necessita: sebbene
qualche voce in dottrina (L. EusEB1, Beni penalmente rilevanti e trapianti d'organo, in Riv. it. med. leg., 1986, p. 1015) abbia sottolineato che
opportunamente si potrebbe circoscrivere loperativita della causa di giustificazione «ai casi in cui, definita la posizione di pericolo attuale di
un potenziale beneficiario, risulti individuabile una sola possibilita di prelievo utilizzabile Aic e nunc per quel trapianto», altri hanno negato
questa possibilita, rilevando che la condizione di necessita che tipicamente caratterizza i pazienti che intendano sottoporsi a un intervento di
trapianto porterebbe a un’implicita abrogazione dei limiti posti dalla legge in materia di donazioni di organi (Cosi F. MaNTOVANI, I trapianti
e la sperimentazione umana nel diritto italiano e straniero, Padova, 1974, p. 240 ss.; Ip, Trapianti, cit., p. 828, nota 32 ; F. GiunTa, La nuova
disciplina dei trapianti d'organo: principi generali e principi penali, in Riv. it. med. leg., 2001, p. 88 ss).

17 Romani e Mussini avevano proposto un emendamento, non approvato, diretto a introdurre, all'interno dell’art. 6014is, una fattispecie diretta
a incriminare con la reclusione fino a due anni e con la multa da 10.000 a 100.000 euro chi donasse o ricevesse illecitamente organi destinati
al trapianto.

18 Invece, lart. 1564is, comma 2, del codice penale spagnolo prevede un delitto di “ricettazione biologica” degli organi umani, ovviamente
svincolato dal perseguimento di un fine di lucro: «Si e/ receptor del drgano consintiera la realizacion del trasplante conociendo su origen ilicito serd
castigado con las mismas penas que en el apartado anterior, que podrdn ser rebajadas en uno o dos grados atendiendo a las circunstancias del hecho y
del culpable». Per un'analisi critica della fattispecie, si consenta il rinvio a V. TicANo, Ambito de aplicacion y proyecciones de reforma del articulo
156 bis del Codigo Penal espariol a la luz del Convenio del Consejo de Europa de 2014 contra el trdfico de drganos”, in Revista penal, 2/2016, p. 319.
1 Sull'ambito applicativo del reato di mediazione nella donazione di organi ex vivo, si consenta il rinvio a V. TicANo, La repressione del traffico
di organi prelevati da vivente: verso il nuovo art. 601bis c.p., in Riv. it. dir. e proc. pen., 2015, p. 1808 ss.
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fase della circolazione illecita dell'organo, come quelle realizzate da chi trasporta, importa® o
riceve gli organi umani, attraverso cui lorgano viene trasferito, eventualmente da uno Stato
all’altro, o intercettato, senza per questo essere messo a disposizione di qualcuno: per procu-
rare il bene a terzi, infatti, occorrera eseguire un atto diverso e ulteriore rispetto al trasporto,
all'importazione o alla ricezione. Non si tratta, tuttavia, di un vuoto di tutela insuperabile in
via ermeneutica, poiché la realizzazione della condotta di procacciamento, da parte di coloro
che svolgano un compito che non rientra nell’area di tipicita delle fattispecie previste al primo
comma dell'art. 6014is, non rappresenta una mera eventualitd, bensi una prassi. Nella catena
di collaborazioni illecite collocabili al centro del traffico di organi, infatti, si puo agevolmente
sostenere che ciascun soggetto coinvolto, a prescindere dal ruolo concretamente rivestito, fi-
nira giocoforza per procurare a qualcuno lorgano precedentemente ricevuto da qualcun altro:
I'importatore, dopo aver introdotto l'organo nei confini territoriali dello Stato, lo fara poi
sicuramente pervenire a un determinato soggetto; il vettore, dopo averlo trasportato, dovra
consegnarlo a un ricettore; il ricevente, a sua volta, si adoperera per consegnarlo al diretto
interessato o, qualora egli stesso sia 'aspirante beneficiario del trapianto, provvedera a farlo
pervenire al medico a tal fine reclutato. Si pud dunque concludere che il reato di procaccia-
mento illecito sia comunque idoneo a consentire I'incriminazione di qualunque intermediario
del traffico di organi.

Resta ferma, ovviamente, la necessita di provare in giudizio che ciascuna di queste peculiari
figure di soggetti interposti abbia effettivamente procacciato lorgano a un determinato desti-
natario. Qualche problema, in tal senso, potrebbe sorgere qualora la polizia fermi il vettore,
I'importatore o il ricettore prima che abbiano proceduto alla successiva cessione dellorgano: in
questi casi, potrebbe essere difficile imputare a costoro il delitto di procacciamento dell'organo,
in forma tentata, se non si riesca a provare che la condotta fosse univocamente diretta a procu-
rare lorgano a un determinato soggetto in un certo contesto spazio-temporale?'.

11 capillare reticolo della circolazione clandestina dellorgano si concludera solo nel mo-
mento in cui a riceverlo sia il personale sanitario che abbia il compito di eseguire il trapianto.
Il medico che preservi, utilizzi e poi trapianti la parte del corpo precedentemente ricevuta,
rappresenta l'ultimo anello della catena nell'ordinario sviluppo del traffico di organi e il suo
operato — sempre che sia limitato alla ricezione dell'organo e all'esecuzione delle attivita sa-
nitarie necessarie — non potrebbe in alcun modo essere concretamente ricondotto nella sfera
applicativa della fattispecie di procacciamento di organi: colui che effettua I'intervento chirur-
gico, infatti, non potrebbe considerarsi, a sua volta, soggetto che procura l'organo al beneficia-
rio, dato che loperazione di innesto non integra il fatto tipico del “procurare™?, da interpretarsi
secondo un’accezione materiale e non biologica®.

2 4 Il reato commesso da chi “tratta” gli organi umani: questioni
[ ) [ ] . o oo . .
ermeneutiche e posszbzlz soluzioni.

11 significato da attribuire alla condotta di chi illecitamente “tratta” organi umani prelevati
ex vivo & ancora pit complesso, poiché lespressione utilizzata & priva di significato univoco,
potendo essere interpretata secondo due accezioni differenti: il termine potrebbe essere inteso
come clausola generale comprensiva di tutte le condotte attraverso cui lorgano venga fatto
circolare illegalmente, alla stregua di quanto tradizionalmente rilevato dalla dottrina in rela-

% Secondo F. MANTOVANI, Donazioni e trapianti: prospettiva penalistica, in S. CANESTRARI e alt. (a cura di), I/ governo del corpo, t. 1, vol. II,
in S. Ropota — P. Zart1 (dir.), Trattato di biodiritte, Milano, 2011, p. 1156, sia lesportazione sia I'importazione costituiscono forme di
procacciamento.

2! Per un’ampia ed efficace disamina dell'elaborazione dottrinale sul requisito dell'univocita nel delitto tentato, si rinvia a S. SEMINARA, I/
delitto tentato, Mlilano, 2012, p. 574 ss. In giurisprudenza, Cass. pen., sez. un., 18 ottobre 2012 - 7 dicembre 2012, n. 47604, ha considerato
atti preparatori non punibili quelli non diretti in modo univoco alla consumazione di un determinato reato; conf. Cass. pen., sez. I, 7 gennaio
2010 - 9 marzo 2010, n. 9411; Cass. pen., sez. I, 24 settembre 2008 - 28 ottobre 2008, n. 40058.

22 Cosi L. B1sori, gp. cit., p. 855.

% Sull'applicabilita del delitto di ricettazione, in relazione alla figura del mero ricevente di un organo che miri a conseguirne un profitto, si veda
A. VALLINT, Analisi alla L. 174/1999 n. 91 — Disposizioni in materia di prelievi e di trapianti di organi e di tessuti, in Legisl. pen., 1999, p. 447.
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zione al reato di tratta di persone®*; oppure come sinonimo di “trattamento”, cosi da condurre
all'incriminazione di chi analizzi, preservi, utilizzi o trapianti gli organi al di fuori di una delle
strutture sanitarie abilitate a certificarne la qualita, a conservarli o a effettuare i trapianti, o
comunque in contrasto con le norme che ne regolano lattribuzione ai soggetti collocati prio-
ritariamente nelle liste di attesa.

La prima interpretazione puo fondarsi su un criterio sistematico volto a valorizzare la con-
nessione tra l'utilizzo del termine nella rubrica dell’art. 601 c.p. e I'uso del medesimo concetto
per esprimere una delle fattispecie incriminatrici di cui all’art. 6014is, primo comma, c.p.:
poiché, con la recente riforma dell’art. 601 c.p., il legislatore ha provveduto a tipizzare una
gamma di comportamenti incriminati, intesi come alternative modalita di realizzazione del
reato di tratta®, si potrebbe ritenere che le medesime espressioni ivi utilizzate — in particolare,
le condotte di introduzione nel territorio statale e di trasporto — possano andare a “riempire”
il significato dell'espressione “trattare” all'interno dell’art. 6014is, cosi da fare ricadere entro i
confini di questa autonoma fattispecie il fatto in sé di importare o trasportare organi umani,
senza bisogno di indagare sullesistenza di successive condotte di procacciamento eseguite
dai medesimi intermediari. Anche il criterio storico sembrerebbe, a prima vista, deporre in
tal senso: nel resoconto stenografico della trattazione nell’assemblea del Senato, si legge che
il senatore Casson, relatore del d.d.l. §-922, al fine di coprire ogni eventuale lacuna nella re-
pressione delle attivita di intermediazione nel traffico di organi, ha inserito con emendamento,
nella norma incriminatrice, lespressione «o #ratta», in modo da «venire incontro alle sollecitazio-
ni di completezza e per evitare, comunque, di avere dubbi all ’inierprete»%; che il sottosegretario di
Stato per la giustizia Ferri, in relazione al citato emendamento, ha detto che «S7 vuole quindi
punire, in modo da poter reprimere, ogni possibile manifestazione criminosa ed ogni tipo di condotta
illecita in tema di traffico di organi»; e che il senatore Scilipoti ha parlato di «tratta clandestina
di organi»¥ . Si tratta, tuttavia, di indicazioni troppo deboli e generiche per sostenere con forza
che la volonta legislativa si sia mossa in tale specifica direzione: il riferimento ai lavori prepa-
ratori della legge, &€ dunque, inconferente.

La seconda interpretazione ¢, anzitutto, sostenuta dal ricorso al criterio ermeneutico di
tipo semantico, in base al quale il termine “trattare” andrebbe interpretato secondo il suo si-
gnificato lessicale, da intendersi come «Intervenire con determinati metodi, procedimenti e mezzi,
su un materiale o un prodotto, su una sostanza, su corpi e organismi o parti di essi, per ottenere
determinati effetti»*®. In secondo luogo, un ricorso piti ragionato al criterio logico-sistematico
dovrebbe suggerire 'inopportunita di estendere all’'ambito delle condotte realizzate sugli orga-
ni umani un'accezione del termine “tratta” che tradizionalmente ¢ stata adoperata per definire
esclusivamente il traffico di persone: non a caso, tra tutte le condotte incriminate come “tratta”
di esseri umani, solo quelle di introduzione nel territorio dello Stato, di trasferimento anche
al di fuori del suo territorio e di trasporto sono adattabili al fenomeno del traffico di organi,
mentre sarebbe illogico ritenere che si possa parlare di reclutamento, di cessione dell’autorita
o di ospitalita rispetto ad un organo umano. L'uso del criterio ermeneutico di tipo sistematico,
inoltre, imporrebbe all'interprete di prestare attenzione alla circostanza che mai il termine
“tratta” & stato utilizzato come predicato verbale all'interno dell’art. 601 c.p., né nell’attuale
formulazione, ove lespressione compare soltanto nella rubrica della disposizione (“Tratta di
persone”), né nella versione pre-riforma, in cui il concetto figurava soltanto come sostantivo
(«Chiungue commette tratta di persona»): il fatto che, invece, all’art. 6014is si incrimina chiunque
«tratta organi», lascia pensare che le espressioni “trattare” e “commettere tratta” abbiano due
significati differenti.

2 Sul significato da attribuire al termine “tratta” precedentemente alla recente riforma dell’art. 601 c.p., si veda L. MoNaco, art. 601, in A.
Cresp1 — G. Forti — G. Zuccara (dir.), Commentario breve al codice penale, Padova, 2008, p. 1666, secondo cui Iespressione ¢ ricomprensiva
di quelle «condotte che sottopongano il soggetto passivo a forme di “circolazione coattiva” all'interno di uno Stato o di trasferimento da uno
Stato ad un altro»; F. VicaNo, arz. 601, in E. DoLcini — G. MariNvucct (a cura di), Codice penale commentato, 111 ed., Milano, 2011, p. 5786,
secondo cui «Per tratta deve intendersi qualsiasi attivita [...] di acquisto, cessione o anche solo di trasporto di una persona gia ridotta in
“schiavitl” o “servit”». Ritiene che debba essere interpretato in questo senso il verbo “tratta”, utilizzato nel nuovo art. 6014is, R. FLOR, Prime
riflessioni a margine della nuova Convenzione del Consiglio d’Europa contro il traffico di organi umani, in questa Rivista, 14 aprile 2015, p. 23-24.
» Con la riforma dell’art. 601 c.p., avvenuta attraverso l'art. 2, comma 1, lett. b), del d.Igs. 4 marzo 2014, n. 24, in conformita alle prescrizioni
contenute nell’art. 2 della Direttiva 2011/36/UE, sono state specificate le singole condotte da incriminare come “tratta” il reclutamento,
I'introduzione nel territorio dello Stato, il trasferimento anche al di fuori del suo territorio, il trasporto, la cessione dell’autorita sulla persona,
'ospitalitd, realizzate attraverso metodi coercitivi o decettivi, o su soggetti in stato di schiavitl o servitd, per fini di sfruttamento.

% Senato della Repubblica — Legislatura 172 — Aula — Resoconto stenografico della seduta n. 361 del 27/11/2014.

%7 Senato della Repubblica — Legislatura 172 — Aula — Resoconto stenografico della seduta n. 402 del 04/03/2015.

% La definizione & tratta dal vocabolario online Treccani: Az£p.//wwuw.treccani.it/vocabolario/trattare/.
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In definitiva, i criteri da seguire nel processo ermeneutico della norma incriminatrice
suggeriscono di evitare di interpretare lespressione “trattare” come un generico concetto di
chiusura, ricomprensivo di tutte le forme di circolazione clandestina dell'organo non autono-
mamente incriminate. Questo esito sarebbe imposto, altresi, dallesigenza di arginare il rischio
di esporre la nuova disposizione a un possibile giudizio di parziale incostituzionalita per vio-
lazione del principio di tassativitd ex art. 25, comma 2, Cost. Un uso accorto di tali parametri
indurrebbe piuttosto ad attribuire un significato pilt preciso allespressione, idoneo a consenti-
re I'incriminazione di quelle condotte di utilizzo dell'organo, realizzate dal personale sanitario,
che altrimenti andrebbero impunite non potendo essere ricondotte al reato di procacciamento:
in tale direzione, si verrebbe incontro alle auspicate istanze di completezza nella repressione
del fenomeno e, al contempo, si assegnerebbe a ciascuna delle fattispecie incriminatrici un
preciso e delimitato campo di applicazione.

3 Le fattispecie previste dal secondo comma dell’art. 601is.

Il secondo comma del nuovo art. 6014is punisce con la reclusione da tre a sette anni e con
la multa da 50.000 a 300.00 euro «chiunqgue organizza o propaganda viaggi ovvero pubblicizza o
diffonde, con qualsiasi mezzo, anche per via informatica o telematica, annunci finalizzati al traffico
di organi o parti di organi di cui al primo comma». Anche in questa ipotesi siamo di fronte a
una norma a piu fattispecie, in quanto le due classi di condotte alternative i previste — per
quanto distinguibili sul piano delloggetto materiale, nel primo caso individuabile nei viaggi e,
nel secondo caso, negli annunci — sono accomunate dal medesimo interesse giuridico protetto,
dalla stessa identita psicologico-funzionale e dalla medesima pena®.

Da una parte, abbiamo le fattispecie di organizzazione o propaganda di viaggi diretti alla
commissione di uno dei reati di traffico di organi di cui al primo comma; dall’altra, le fattispe-
cie di pubblicizzazione o diffusione di annunci aventi il medesimo obiettivo. La circostanza
che la norma indichi che i viaggi e gli annunci debbano essere finalizzati alla commissione
dei delitti formulati nel precedente comma della disposizione, rende evidente che, in questo
capoverso, il legislatore ha inteso apprestare delle fattispecie che incriminano fatti collocabili
in una fase prodromica a quella di mercificazione e approvvigionamento degli organi; una fase
addirittura precedente anche a quella di mediazione nella donazione di organi. Siamo dunque
in presenza di un arretramento della soglia di punibilita rispetto ai delitti previsti rispettiva-
mente dall'art. 22475, comma 1, della legge n. 91/1999, e dal primo comma dello stesso art.
6014is: l'organizzazione e la propaganda di viaggi, cosi come la pubblicizzazione e la diffusione
di annunci finalizzati al traffico di organi, infatti, inducono i destinatari al reclutamento di po-
tenziali donatori o ricettori e, successivamente, all’acquisto, alla vendita, al commercio, al pro-
cacciamento o al trattamento degli organi dai primi prelevati; la mediazione presuppone come
gia avvenuti la selezione e il reclutamento del donatore e del ricettore da mettere in contatto,
risolvendosi in un’attivita di interposizione tra le due parti, idonea a condurre allo scambio; le
condotte di mercificazione, di approvvigionamento e di trattamento sono successive alla messa
in contatto del donatore e del ricettore, e al prelievo dell'organo da scambiare.

A essere protetta dalla norma incriminatrice inserita al secondo comma dell’art. 6014is &
la personalita individuale del donatore, in un momento in cui questi non ¢ ancora venuto in
contatto con il potenziale ricettore dellorgano e pertanto non ¢ ancora diventato oggetto di
sfruttamento: siamo di fronte, pertanto, a un’anticipazione della tutela che consente di confi-
gurare queste fattispecie come reati di pericolo presunto®.

#Tali criteri per 'identificazione di una norma a pit fattispecie, sono individuati da Cass. pen., 17 dicembre 2013, n. 1856, cit., e sono desumibili
anche da Cass. pen., sez. un., 27 gennaio 2011, n. 21039, cit., che ha considerato come azioni tipiche alternative i diversi atti di bancarotta
fraudolenta patrimoniale attiva e passiva, nonostante si tratti due classi di condotte che differiscono tra loro sul piano fenomenologico e su
quello dell'oggetto materiale.

% In tal senso, con riferimento alla parallela fattispecie di iniziative turistiche volte allo sfruttamento della prostituzione minorile, ex art.
600quinguies c.p., si veda Cass. pen., sez. III, 20 settembre 2011 - 16 novembre 2011, n. 42053, secondo cui «La fattispecie dall’art. 600
quinguies c.p., di mera condotta e di pericolo astratto, & un delitto c.d. “ostacolo” poiché tende a prevenire condotte attinenti alla prostituzione minorile
che favoriscono l'incontro tra la domanda e ['offerta in questo settore. La norma anticipa ['evento punitivo a comportamenti prodromici e collaterali alla
induzione, favoreggiamento, sfruttamento del meretricio dei minori che agevolano il fruitore della prostituzione nella attivita di procacciamento dei
ragazzi; in tale modo, estende la tutela penale a condotte, che sono una forma peculiare di favoreggiamento della prostituzione minorile, e che potrebbero
sfuggire alla tipicita dei reati in materia».
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3 . 1 . La propaganda el ’organizzazione del turismo dei trapianti.

La prima parte del secondo comma dell’art. 6014is incrimina l'organizzazione o la propa-
ganda di viaggi finalizzati alla realizzazione, nel luogo di destinazione, di una delle fattispecie
di traffico di organi ex vivo previste al primo comma.

La norma appare particolarmente laconica, non indicando i soggetti a cui la propaganda e
lorganizzazione sono rivolte: rientrano quindi nel suo ambito applicativo le iniziative turisti-
che destinate ai potenziali beneficiari del trapianto, a coloro che siano intenzionati a sottoporsi
a un espianto e a vendere i propri organi, e agli intermediari, 7vi compresi i medici competenti
a effettuare gli interventi chirurgici necessari. Non essendo stato specificato nemmeno il carat-
tere nazionale o internazionale dei viaggi (a differenza di quanto, ad esempio, avvenuto per il
delitto di cui all’art. 270guater 1. c.p.), puod ritenersi che la fattispecie punisca lorganizzazione
e la propaganda non soltanto di spostamenti presso Paesi esteri, connotati da una legislazione
pitt permissiva della nostra in materia di donazioni di organi — di cui i destinatari vogliano
avvalersi secondo la logica del Jaw shopping —, ma anche di viaggi da effettuarsi all'interno del
nostro stesso Stato, per particolari necessita delle parti coinvolte nella cessione dellorgano®.

Alla luce dei suddetti rilievi, la genericitd della norma potrebbe essere stata dettata da
istanze repressive di tutte le possibili concrete manifestazioni del fenomeno: il recepimento di
una delle restrittive definizioni che, in ambito internazionale, sono state date al cd. “turismo
dei trapianti™?, avrebbe condotto il legislatore a relegare 'ambito di punibilita della fattispe-
cie alla propaganda e allorganizzazione dei viaggi allestero dei soli aspiranti beneficiari dei
trapianti, lasciando numerosi vuoti di tutela. E tuttavia innegabile che, nella maggior parte
dei casi, questo tipo di iniziative turistiche sia proprio ispirato dalla tentazione di superare i
limiti normativi nazionali e sia rivolto soprattutto a coloro che abbiano la necessita di ricevere
un organo, poiché nei Paesi meno intransigenti ¢ frequente riscontrare un’alta disponibilita di
donatori, di medici e di strutture sanitarie compiacenti.

Quanto alle condotte incriminate, organizzare viaggi finalizzati al traffico di organi signi-
fica programmare concretamente — predisponendo i mezzi necessari — i tempi e le modalita
dello spostamento e della permanenza, nel luogo di destinazione, dei soggetti che perseguano
lo scopo di sottoporsi all'intervento chirurgico di espianto o di trapianto e, successivamente,
di realizzare una delle condotte incriminate dal primo comma dell’art. 6014is; nei “transplan-
tation packages™ va inclusa anche la comunicazione degli indirizzi e delle informazioni es-
senziali a entrare in contatto con I'ambiente del fenomeno criminoso in oggetto. Trattandosi
di un reato comune e non avendo alcuna rilevanza l'utilizzo del plurale “viaggi” per definire
loggetto materiale, non occorre che il soggetto attivo svolga la predetta attivita con i requisiti

31 Si pensi a un soggetto residente in Italia che abbia estrema urgenza di sottoporsi a un trapianto e che, a causa delle sue gravissime condizioni
di salute, non sia in grado di affrontare un lungo e stressante viaggio in uno Stato ove sia agevole ottenere in tempi brevi lorgano necessario.
Se costui, attraverso il ricorso al metodo corruttivo, disponga del personale medico necessario per effettuare clandestinamente l'intervento
chirurgico necessario in un luogo non distante dalla sua dimora, gli servira soltanto trovare un donatore disposto a recarvisi: in questo caso, la
fattispecie consentira di incriminare chi propagandi o organizzi il breve viaggio del donatore all'interno dei confini italiani.

32 La definizione piti ampia, almeno dal punto di vista dei soggetti destinatari, & stata fornita dalla Dichiarazione di Istanbul, redatta dalla
Societa dei trapianti e dalla Societa internazionale di nefrologia in seguito al vertice internazionale sul turismo dei trapianti e sul traffico di
organi, svoltosi a Istanbul dal 30 aprile al 2 maggio 2008, a cui hanno partecipato ufficiali governativi e rappresentanti di istituzioni scientifiche
provenienti da tutto il mondo. Secondo la Dichiarazione, il fenomeno lecito del “Trawvel for transplation”, che ricomprende generalmente «zhe
movement of organs, donors, recipients, or transplant professionals across jurisdictional borders for transplantation purposes», assume i tratti del
« Transplant tourism”, di tipo illecito, se «it involves organ trafficking and/or transplant commercialism or if the resources (organs, professionals, and
transplant centers) devoted to providing transplants to patients from outside a country undermine the country’s ability to provide transplant services
Jor its own population». La definizione & stata recepita anche dal Joint Council of Europe/United Nations Study, Trafficking in Organs, Tissues
and Cells and Trafficking in Human Beings for the Purpose of the Removal of Organs, (Directorate General of Human Rights and Legal Affairs:
Council of Europe 2009), p. 13. Definizioni piu restrittive, sotto il profilo dei destinatari delle iniziative turistiche in oggetto, sono quelle rese
dal Consiglio d’Europa, con la Raccomandazione n. 2009 del 23 gennaio 2013, secondo cui «Zhe Assembly notes with concern the practice followed
by certain patients who travel abroad in order to obtain organs in return for payment, a practice widely referred to as “transplant tourism’; dal United
Network for Organ Sharing (UNOS) che, nel Board further addresses transplant tourism, del 26 giugno 2007, defini il turismo dei trapianti
come «purchase of a transplantable organ outside the United States in a way that bypasses laws, rules or processes of any or all countries involved»;
dal World Health Organization Regional Office for the Western Pacific, che nel Report del Consultation Meeting on Transplantation with
National Health Authorities in the Western Pacific Region (Manila, Philippines, 7-9 November 2005), defini il fenomeno in esame come
«the purchase of a transplantable organ abroad, including access to an organ whilst bypassing national laws, rules or processes of any or all countries
involved». Tutte le citate definizioni, comunque, sono concordi nell’attribuire al fenomeno del turismo dei trapianti una valenza unicamente
internazionale ¢ non puramente locale, regionale o nazionale.

3 Lespressione ¢ stata utilizzata da N. ScHEPER-HUGHES, Neo-cannibalismo: corpo e feticismo della morte, in N. ScHEPER-HucHES - L.
WacquanT (a cura di), Corpi in vendita, Verona, 2004, p. 49, per definire i pacchetti di viaggio destinati a individui che intendano sottoporsi
a un trapianto di organi all'estero.
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di abitualita e professionalita tipici degli operatori turistici, essendo sufficiente, ai fini dell’in-
tegrazione della fattispecie, la pianificazione occasionale di una sola trasferta per un numero
limitato di partecipanti*. La propaganda puo invece essere intesa come la diffusione di notizie
relative alla possibilita di effettuare viaggi finalizzati a commettere il traffico di organi nel
luogo di destinazione, in modo idoneo a spronare i destinatari a recarvisi®.

Guardando la formulazione della norma, non si ritiene che la finalita di realizzazione del
traffico di organi integri un dolo specifico, dato che l'espressione va a connotare l'obiettivo a cui
obiettivamente tende il viaggio e non indica, invece, lo scopo perseguito da chi lo organizza o
lo propaganda, il cui dolo, pertanto, sara soltanto generico®.

LU'incriminazione della propaganda e dell'organizzazione del turismo dei trapianti si ricon-
nette alla necessita di assicurare la punibilita anche dei soggetti che commettano i reati di traf-
fico fuori dai nostri confini nazionali, in deroga al principio di territorialita della legge penale.
In tal senso, il naturale inserimento dell’art. 60145 nella sezione codicistica dei “Delitti contro
la personalita individuale” consentirebbe di applicare ad esso l'art. 604 del codice penale. Tale
norma, derogando alle restrittive condizioni di procedibilita dei reati comuni commessi alle-
stero da cittadini italiani e stranieri, ex artt. 9 e 10 c.p.”, stabilisce un elenco di fattispecie — tra
cui rientra, appunto, questa categoria di delitti — per cui si ha la punibilita incondizionata del
cittadino italiano che commetta all'estero un delitto contro la personalita individuale, o dello
straniero che, oltre i nostri confini, realizzi uno dei predetti delitti in danno di un cittadino
italiano; nonché la punibilita dello straniero che, all’estero, esegua in concorso con un italiano
un tale delitto, purché punito con la reclusione non inferiore nel massimo a cinque anni e fatta
salva la necessita della richiesta del Ministro di grazia e giustizia.

3 2 La pubblicizzazione e la diffusione di annunci finalizzati al traffico
[ ] [ ]

di organi.

Lintroduzione, nella seconda parte dell’art. 6014is, comma 2, delle fattispecie di pubbliciz-
zazione o diffusione di annunci finalizzati al traffico di organi i ricollega all’art. 3, comma 1, b)
della legge n. 236/2016: quest’ultima disposizione prevede I'abrogazione del secondo comma
dell’'art. 224is della legge n. 91/1999, che puniva con la sanzione amministrativa pecuniaria da
euro 10.000 a euro 50.000 chiunque — salvo che il fatto costituisse reato — pubblicizzasse la ri-
chiesta d'offerta di organi al fine di conseguire un profitto finanziario o un vantaggio analogo.

Anche se le espressioni “pubblicizzazione” e “diffusione” presentano contorni semantici
molto somiglianti, 'attenzione alla formulazione testuale della norma e il ricorso al criterio
ermeneutico di tipo sistematico, possono fare emergere dei criteri distintivi. Per pubblicizza-
zione dovrebbe intendersi la propaganda, attraverso il mezzo della stampa, della radio, della
televisione, di siti internet o dei nuovi media, di annunci di soggetti disposti a realizzare una
delle condotte di traffico descritte dal primo comma®. La condotta di diffusione dovrebbe
presentare, invece, un'accezione pill ampia e generica rispetto alla prima, consistendo nella
mera divulgazione di tali annunci «con gualsiasi mezzo, anche per via informatica o telematica», e
quindi anche attraverso chaz-/ine o programmi di condivisione via we/ fruibili previa adesione
o acquisizione da parte degli utenti®.

Anche in questo caso, si puo affermare che la finalita di realizzazione del traffico di organi
connoti lobiettivo a cui tendono gli annunci e non, invece, lo scopo perseguito da chi li pub-

3 Si faccia riferimento, a tal fine, a quanto detto da Cass. pen., 20 settembre 2011, n. 42053, cit., in relazione all’attivita di chi organizza il
turismo sessuale.

% In tal senso, mutatis mutandis, si veda Cass. pen., sez. III, 14 settembre 2015 — 23 giugno 2015, n. 36906; Cass. pen., sez. II, 7 maggio 2008
- 3 ottobre 2008, n. 37581, in relazione al reato di propaganda di idee razziste.

% Cosi, in riferimento all’art. 600guinguies c.p., si vedano S. APRILE, I delitti contro la personalita individuale. Schiaviti e sfruttamento sessuale
dei minori, Padova, 2006, p. 260; L. PISTORELLI, art. 600-quinquies, in E. DoLcint — G.L. Garra (dir. da), Codice penale commentato, IV ed.,
Milano, 2015, p. 262. Contra F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale. Delitti contro la persona, vol. 1,1V ed., Padova, 2011, p. 460.

%7 Tale natura delle condizioni previste dagli artt. 9 e 10 c.p. ¢ affermata da M. RomaNo, Commentario sistematico al codice penale, sub art. 9, vol.
I, 1II ed., Milano, 2004, p. 139; M. GALLo, Diritto penale italiano. Appunti di parte generale, Torino, 2014, p. 286; contra F. BRicOLA, Punibilita
(condizioni obiettive di), in Nuoviss. Dig. it., XIV, Torino, 1967, p. 601, che invece le ha collocate tra le condizioni obiettive di punibilita.

% In relazione all’art. 600zer c.p., cfr. F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale. Delitti contro la persona, cit., p. 482; L. PISTORELLI, art.
600-ter,in E. DoLcini — G.L. Gata (dir. da), Codice penale commentato, IV ed., Milano, 2015, p. 235. Contra, per un'accezione piti ampia del
termine, si veda A. MARTINI, Commento all’art. 3 L. 3/8/1998, n. 269, in Leg. pen., 1999, p. 84.

¥ Cfr. F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale. Delitti contro la persona, ult. loc. cit.; L. PISTORELLI, art. 600~ter, cit., p. 234.



Bl NoviTA NORMATIVE NEW LEGISLATION Vincenzo Tigano [N

blicizza o li diffonde: si tratta, quindji, di un reato a dolo generico®.

Prevedendo queste fattispecie, il legislatore ha dimostrato di prendere atto del particolare
allarme sociale che suscitano le attivita di diffusione di annunci finalizzati al compimento
di condotte inquadrabili nel traffico di organi, e della necessita di reprimerle attraverso lo
strumento penale. In linea generale, va infatti rilevato che gli ampi canali di diffusione carat-
terizzanti la stampa e le nuove tecnologie informatiche, laddove favoriscano il compimento
di fatti illeciti, andrebbero sanzionati in modo particolarmente rigoroso. Non a caso, la Di-
rettiva 2010/53/UE, in materia di trapianto di organi, ha contemplato come unica condotta
meritevole di divieto «/a pubblicita riguardante la necessiti o la disponibilita di organi nei casi in
cui essa abbia come fine [offerta o la ricerca di un profitto finanziario o di un vantaggio analogo»
(art. 13, comma 3), e ha stabilito che le sanzioni che gli Stati membri devono applicare per la
violazione delle norme nazionali adottate in attuazione della direttiva «devono essere effettive,
proporzionate e dissuasive» (art. 23).

Data la clausola di sussidiarieta posta all'inizio della disposizione, «Salvo che il fatto co-
stituisca pil grave reato, attivita di pubblicizzazione o di diffusione che assuma la forma di
una vera e propria istigazione al compimento di uno dei delitti di traffico di organi, e a cui
segua leffettiva commissione di esso, potrebbe imputarsi come concorso morale nel delitto
realizzato, se si riesca a provare leflicacia condizionante della prima sul secondo, oltre che il
dolo istigatorio. In tal senso, la responsabilita concorsuale dovrebbe essere negata qualora la
pubblicizzazione non sia propriamente promozionale o “istruttiva”, ma presenti un carattere
semplicemente comunicativo e privo di indicazioni specifiche relative ai soggetti disposti a
cedere o ad acquistare lorgano* (si pensi alla mera informativa di tipo giornalistico circa i
Paesi presso cui vi & maggiore richiesta di organi o presenza di donatori); allo stesso modo, il
concorso morale andrebbe escluso qualora la pubblicizzazione o la diffusione siano dirette a
una cerchia non previamente determinabile di destinatari*.

4 L’abrogazione dell’art. 7 della legge n. 458/1967 e l'espansione
° del campo applicativo dell’art. 22bis, comma 1, della legge n.
91/1999.

Lart. 4 della legge n. 236/2016 ha disposto 'abrogazione dell’art. 7 della legge 26 giugno
1967, n. 458, che puniva «chiungue a scopo di lucro svolge opera di mediazione nella donazione di
un rene».

Lintervento del legislatore sul punto ¢ stato necessario a correggere una svista della legge
n. 228/2012 che, nell'introdurre l'art. 224is della legge n. 91/1999, che incrimina «chiungue a
scopo di lucro svolge opera di mediazione nella donazione di organi da vivente», aveva tralasciato di
abrogare l'art. 7 della legge n. 458/1967. Essendo le due fattispecie in un rapporto strutturale
di genere a specie — in quanto divergenti evidentemente solo sul piano delloggetto materia-
le, pitt ampio nella prima e piu circoscritto nella seconda —, I'art. 15 c.p. avrebbe imposto la
prevalenza della legge speciale, sebbene anteriore, sulla legge generale nell’ambito della rego-
lazione della medesima materia, ossia la mediazione lucrativa nella donazione di rene ex vivo.
Le conseguenze sul piano sanzionatorio sarebbero state aberranti, poiché la mediazione nella
donazione di rene sarebbe stata punita con la reclusione da tre mesi ad un anno e con la multa

0 Si veda supra, § 3.1.

“ Cfr. F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale. Delitti contro la persona, ult. loc. cit. Sulla distinzione tra istruzioni punibili e informazioni
non punibili si veda A. SERENI, Istigazione al reato e auto responsabilita. Sugli incerti confini del concorso morale, Padova, 2000, p. 152. In
argomento, con specifico riferimento al codice penale francese, si veda S. SEMINARA, Tecniche normative e concorso di persone nel reato, Milano,
1987, p. 93.

2 Cosi C. DE MAGLIE, Teoria e prassi nei rapporti tra reati associativi e concorso di persone nei reati-fine, in Riv.it. dir. e proc. pen., 1987, p. 949
ss., che rileva che «nel concorso morale una conoscenza bilaterale ¢ indispensabile, assurgendo a requisito della fattispecie (plurisoggettiva).
La causalita — elemento tipizzante oggettivo della fattispecie plurisoggettiva — in questo caso assume infatti, come si ¢ visto, natura psichica,
sicché la conoscenza della (altrui) partecipazione da parte tanto dell'istigatore quanto dell'istigato diviene elemento tipizzante ex art. 110 c.p.
[...]. Se, insomma, non si richiede che il destinatario dell'istigazione come forma di partecipazione al reato sia necessariamente determinato,
si esige perd che esso sia perlomeno determinabile, in quanto facente parte di un gruppo o di una categoria di soggetti dai contorni definiti e
facilmente ricostruibili»; conf. M. Romano - G. Grasso, sub arz. 110, in Commentario sistematico del Codice penale, Milano, 2012, p. 181-182.
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da 154 a 3.098 euro*, mentre la mediazione nella donazione di qualunque altro organo pro-
veniente da un donatore in vita sarebbe stata irragionevolmente punita con le ben pili gravose
sanzioni della reclusione da tre a sei anni e della multa da 50.000 a 300.000 euro*.

Sebbene queste irragionevoli discriminazioni punitive potessero essere gia sanate in via
ermeneutica tramite I'art. 15 delle Preleggi, secondo cui 'abrogazione di una norma da parte
di una legge posteriore pud avvenire, oltre che per dichiarazione espressa del legislatore, anche
«per incompatibilita tra le nuove disposizioni e le precedenti»* — incompatibilita in cui sicuramen-
te va fatta rientrare leccessiva discordanza sanzionatoria tra due fattispecie di identico disva-
lore —, con l'art. 4 della legge n. 236/2016, il legislatore ha preferito fare cessare ogni possibile
contrasto interpretativo sulla questione.

Siamo dunque di fronte a una successione di leggi penali nel tempo — regolata dall’art. 2,
comma 4, c.p. — poiché 'abrogazione dell’art. 7 della legge n. 458/1967 non ha prodotto una
abolitio criminis, ma ha soltanto determinato lespansione del campo di applicazione dell’art.
22bis della legge n. 91/1999, ormai idoneo a reprimere la mediazione nella donazione di qua-
lunque organo prelevato da vivente, ivi compreso il rene.

Sempre in relazione all’art. 224is, e al trattamento sanzionatorio 7vi apprestato, va segna-
lato che lart. 3, comma 1, a) della legge n. 236/2016 ha innalzato il massimo edittale della
pena, portandolo da sei a otto anni, in conformita con le istanze repressive perseguite con la
riforma dei delitti di traffico di organi prelevati da vivente e con la necessita di rendere le san-
zioni proporzionate a quelle comminate per le fattispecie di propaganda od organizzazione di
viaggi, e di pubblicizzazione o diffusione di annunci finalizzati al traffico di organi (reclusione
da tre a sette anni), idealmente collocabili ad uno stadio anteriore di offesa alla personalita
individuale del donatore, rispetto a quella arrecata dall'intervento di mediazione per fini di
lucro nella donazione*.

5 Profili critici sull'inquadramento sistematico del primo comma
¢ dell’art. 6015is: 1a questione del bene giuridico tutelato.

Secondo le intenzioni del legislatore, ¢ la personalita individuale a costituire il bene giuri-
dico protetto dalla nuova norma incriminatrice: 'art. 6014is, infatti, & collocato all'interno del
Libro II, Titolo X1I, Capo 111, sez. I, del codice penale, e precisamente subito dopo la dispo-
sizione che punisce la tratta di esseri umani.

Si tratta di una scelta verosimilmente condizionata da una visione riduttiva del complesso
e multisfaccettato fenomeno del traffico di organi, tendente a identificarlo con uno soltanto
dei suoi molteplici e differenti aspetti: quello dello sfruttamento del donatore che, versando in
condizioni di grave difficolta economica, sia disposto a cedere a terzi una parte del suo corpo
per ricavarne un guadagno. In tal senso, nel resoconto stenografico della trattazione nell’as-
semblea del Senato del d.d.1. n. 922, si legge che il senatore Maurizio Romani, primo firmata-
rio, affermo che «J/ traffico di organi é una forma di tratta degli esseri umani che rappresenta una
gravissima violazione dei diritti umani fondamentali, in particolare della dignita dell’uomo e della
sua integritd fisica. Questo traffico costituisce un settore di attivita di gruppi criminali organizzati
che spesso ricorrono ad abusi e violenze su persone particolarmente vulnerabili»*.

# Secondo loriginaria previsione della norma, il compasso edittale della multa andava da 154 a 3.098 euro. L'art. 113, comma 3, della legge 24
novembre 1981, n. 689, ha poi elevato il minimo edittale a 300.000 lire e il massimo a 6.000.000 di lire, pene poi convertite in euro ai sensi
dell’art. 51, D.lgs. n. 213/1998.

* Sul principio di ragionevolezza/eguaglianza, si veda supra, nota 11.

* In tal senso, il principio lex posterior generalis non derogat priori speciali, corollario del pit generale principio lex specialis derogat legi generali,
non ¢ stato considerato indefettibile dalla giurisprudenza costituzionale, che ha invece inteso vincolarlo alla volonta non soltanto espressa, ma
anche tacita del legislatore: «non ¢ escluso che in concreto l'interpretazione della voluntas legis da cui dipende la soluzione dell’indicato problema di
successione di norme, evidenzi una latitudine della legge generale posteriore tale da non tollerare eccezioni, neppure da parte di leggi speciali, che restano,
in tal modo, tacitamente abrogate»: Corte cost., 19 febbraio 1976, n. 29. In tal senso, si veda anche Corte cost., 18 novembre 2000, n. 503; 25
luglio 1997, n. 274; 5 gennaio 1993, n. 1; 5 febbraio 1992, n. 41; 3 aprile 1987, n. 96. Nella giurisprudenza di legittimita, si vedano Cass., sez.
lav., 20 aprile 1995, n. 4420; Cass. civ, sez. I, 14 maggio 1947, n. 751. Nella giurisprudenza amministrativa, si veda TAR Campania - Salerno,
Sez. 1, 22 maggio 2006, n. 741. Cosi, in dottrina, A. CELOTTO, Fonti del diritto e antinomie, Torino, 2014, p. 103 ss.; G. PAroDI, Le fonti del
diritto. Linee evolutive, Milano, 2012, p. 121 ss.; M. RomaNo, art. 157,in Commentario sistematico del codice penale, vol. 111, Milano, 2011, p. 68.
Contra R. GUASTINI, Interpretare e argomentare, Milano, 2011, p. 122-123.

“ Su tale aspetto, si veda supra, § 3.

47 Senato della repubblica — Legislatura 172 — Aula — Resoconto stenografico della seduta n. 402 del 04/03/2015.
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La connessione teleologica tra 'approfittamento della condizione di sudditanza psicologi-
ca della vittima e l'offesa alla sua liberta si presenta come elemento costante dei delitti contro
la personalita individuale: nella Relazione ministeriale sul progetto definitivo del codice pe-
nale, a proposito di questa classe di fatti illeciti, si legge infatti che «/a lesione giuridica ha per
oggetto non [...] una o pii delle singole manifestazioni in cui puo esplicarsi la liberta individuale,
bensi il complesso di tali manifestazioni, che si riassumono nello status libertatis inteso come stato di
diritto o di fatto. Il soggetto passivo del reato cessa, pertanto, di avere una propria personalita, ov-
vero, pur conservandola come condizione di diritto, ¢, di fatto, completamente assoggettato al potere
del colpevole»®.

Dall'esame del complesso delle fattispecie finora introdotte nel codice penale per tutelare
la personalitd individuale, emerge che questa condizione di assoggettamento ¢ strettamente
legata alla strumentalizzazione esterna della persona, ricomprensiva del suo corpo inteso in
senso olistico, delle sue singole parti del corpo, delle sue energie lavorative e finanche della sua
immagine. In altre parole, con la commissione di questi delitti, «¢ proprio la persona che viene
meno, trasformandosi in una res» ¥.

DLart. 225is della legge n. 91/1999, pur integrando 'unica disposizione penale extracodi-
cistica contro il traffico di organi provenienti da vivente, appare perfettamente in linea con la
delineata tendenza repressiva dello sfruttamento della personalita individuale insito in questo
fenomeno criminoso. Infatti, nel delitto di mediazione per fini di lucro nella donazione di
organi, il donatore e I'aspirante beneficiario, soggetti intrinsecamente affetti da una condi-
zione di vulnerabilitd rispettivamente economica e fisica, sono vittime della prevaricazione
psicologica attuata da un soggetto terzo che si interponga tra le parti in modo da consentire
loro di addivenire alla conclusione dell’accordo sulla cessione dell'organo, al fine di ricevere un
compenso per la sua attivita®.

La stessa direzione teleologica, sebbene ad un livello anticipato di tutela di tale bene giuri-
dico, ¢ riscontrabile per i delitti formulati al secondo comma dell’art. 6014is c.p.

Per quanto riguarda il primo comma dell’art. 6014is, 'inquadramento delle fattispecie ivi
previste tra i delitti contro la personalita individuale del donatore, pare non tenere conto che
si tratta di condotte aventi come oggetto materiale non le persone — cosi come puo dirsi in
relazione agli altri reati inseriti nella medesima sezione codicistica — bensi gli organi umani
gia prelevati dal donatore, degradati ad oggetto di mercimonio, di approvvigionamento o di
trattamento illeciti.

Questa scelta lascia intravedere un'adesione del legislatore alla teoria personalistica delle
parti del corpo, secondo cui I'individuo deterrebbe sui singoli organi — anche successivamente
alla separazione determinata da un intervento chirurgico — una serie di interessi riconducibili

* Relazione ministeriale sul progetto definitivo del codice penale, in Lavori preparatori del codice penale e di procedura penale, 11, Roma,
1929, p. 410.

#T. BRASIELLO, Personalita individuale (delitti contro la), in Noviss. Dig. It., vol. XII, Torino, 1965, p. 1092. Sui delitti contro la personalita
individuale come presidi contro le indebite forme di riduzione della vittima a mera res si vedano anche C. F10RE, Liberta individuale (delitti
contro la), in Enc. giur. Treccani, vol. XIX, Roma, 1990, p. 3; F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale. Delitti contro la persona, cit, p. 271; P.
ScEevi, Nuove schiaviti e diritto penale, Milano, 2014, p. 7.

%0 Nei reati a dolo specifico in cui la condotta incriminata dalla fattispecie sia priva di pregnanza offensiva e il disvalore sia incentrato, in tutto
o in parte, sul perseguimento del fine illecito, occorrerebbe — in ossequio al principio di necessaria lesivita — che lo scopo si manifesti gia sul
piano dellelemento materiale del reato, cosi fugando il rischio di incriminare comportamenti di per sé inoffensivi sulla base del semplice
atteggiamento psicologico dell’autore del reato. A tal fine, & necessario provare I'idoneita della condotta al raggiungimento del fine proposto
e, per questa ragione, questo tipo di reati possono essere assimilati a quelli di pericolo concreto. Cosi F. BricoLa, voce Teoria generale del reato,
in Nowiss. Dig. It., vol. XIX, Torino, 1973, p. 87; G. Marinucci-E. Dovrcini, Corso di diritto penale, Milano, 2001, p. 579 ss.; A. VALENTI,
Principi di materialita e offensivita in G. INsoLERA — N. Mazzacuva — M. Pavarint — M. ZaNotTi (a cura di), Introduzione al sistema penale,
Torino, 2006, p. 301 ss. In senso parzialmente difforme, si veda F. ANc1oN1, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, Milano, 1983, p.
116, il quale richiede, invece, che la condotta incriminata presenti un’idoneita astratta al conseguimento dello scopo, «secondo i canoni generali
valevoli in tema di pericolo astratto». Invece, secondo L. PicoTT1, I/ dolo specifico. Un'indagine sugli elementi finalistici della fattispecie penale,
Milano, 1993, p. 511 ss., nei reati a dolo specifico, il rispetto del principio di offensivita impone che I'interesse perseguito abbia determinato
«efficacia causale, o motivante» sulla psiche dell’agente e si sia manifestato univocamente sul piano dell'azione materiale.

Nel caso della mediazione nella donazione di organi, condotta di per sé priva di disvalore, andra accertata la sua oggettiva idoneita a realizzare
lo scopo tipico di lucrare sulla condizione di vulnerabilita in cui tipicamente versano l'aspirante beneficiario e il donatore, il primo per motivi
di salute, il secondo per ragioni di difficolta economica. In tal senso, per la consumazione della fattispecie di reato non bastera la generica
messa in contatto dei due soggetti interessati allo scambio, ma occorrera che il mediatore dia il suo personale contributo alla conclusione
dell’accordo tra le parti, funzionale alla percezione di una provvigione per l'attivita prestata. Sulla questione, si veda V. TicaNo, La repressione
del traffico di organi, cit., p. 1810-1811.
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ai diritti della personalita **, in quanto «I'lo ¢ zotus in toto et in singula parte»™.

Di contro, una corrente piti risalente ha affermato che le parti del corpo staccate non siano
in alcun modo identificabili con la persona dalla quale derivino, formando anzi oggetto di un
suo diritto di proprieta®.

La teoria personalistica non appare pienamente condivisibile nel campo del diritto penale:
se da un lato & vero che sarebbe contrario al buon costume considerare le singole parti del
corpo come una merce, dall’altro sarebbe una forzatura ritenere che un organo separato dal
corpo del suo proprietario biologico ne costituisca la proiezione identitaria, afferendo a un suo
diritto della personalitd®*. In tale direzione, Mantovani ha delineato una netta distinzione tra
la persona e i suoi elementi biologici, assimilando alle mere res quelle parti staccate del corpo
umano «non utilmente riattaccabili al corpo originario o delle quali il soggetto rifiuti il rein-
nesto su se stesso»*’, cosi come avviene per gli organi destinati al trapianto su soggetti terzi. I1
nesso soggetto-oggetto continuerebbe invece a sussistere soltanto per quelle parti destinate a
un ricongiungimento con lo stesso individuo a cui afferiscono biologicamente, come avviene
per il prelievo di sangue destinato a un'autotrasfusione o per il prelievo degli ovociti da con-
gelare in vista della futura applicazione di tecniche di procreazione medicalmente assistita:
in questo caso, infatti, tra loggetto e il soggetto continuerebbe a esserci un vincolo di unita
funzionale che trova la sua sede concettuale proprio nella nozione di “integrita”.

Tuttavia, anche accogliendo la teoria “patrimonialistica” delle parti staccate del corpo, non
¢ detto che non si possa ravvisare unoffesa della personalita individuale del donatore nella
compravendita dellorgano da lui conclusa con un altro individuo: si tratterebbe infatti di un
negozio giuridico fondato sull'approfittamento della sua condizione di vulnerabilitd econo-
mica. Proprio con riguardo alle «prepotenze compiute sul contraente pit debole» e alla tutela
della liberta individuale, Vassalli scriveva che «non puo esser trascurata l'offesa consistente nel
trarre profitto da un altrui stato di necessita o di bisogno, inducendo il soggetto a compiere atti
lesivi dei suoi interessi e che se non si fosse trovato in quello stato non avrebbe compiuto»**.
Pertanto, sebbene lo sfruttamento del bisogno economico del donatore, attuato tramite I'ac-
quisto di un suo organo, non possa identificarsi in una condotta di reificazione della persona
intesa nella sua interezza funzionale, nulla impedirebbe all'interprete, e ancor prima al legisla-
tore, di scorgervi una lesione della sua personalita individuale.

Ma anche a volere sostenere che i diritti della personalita del donatore entrino in gioco
non soltanto fino al momento precedente alla separazione biologica dallorgano, bensi fino
allistante in cui egli, una volta subito lespianto, abbia ancora il potere di disporne, non si
potrebbe comunque riscontrare una loro violazione nelle successive fasi della circolazione, a
meno di non volere affermare che loffesa alla personalita individuale del donatore si perpetui
in tutte le vicende che riguardano lorgano come entitd ormai a se stante: se si segue — come
qui si ritiene opportuno — la teoria che rifiuta la soggettivizzazione delle parti separate irre-
versibilmente dal corpo, si dovra ammettere che la violazione della personalita del donatore si

*1 Cosi P. PERLINGIERI, La personalita umana nell ordinamento giuridico, Napoli, 1972, p. 3, 14; H. ForkEL, Das Personlichkeitsrecht am Korper,
gesehen besonders im Lichte des Transplantationsgesetzes, in Jura, 2001, p. 73 ss.; P. ZaTT1, Maschere del diritto volti della vita, Milano, 2009, p.
81 ss.; G. REsTA, La disposizione del corpo. Regole di appartenenza e di circolazione, in S. CANESTRARI — G. FERRANDO — C.M. Mazzon1 - S.
Ropota —P. ZatT1 (a cura di), Il governo del corpo, vol. I, tomo I, del Trattato di Biodiritto, dir. da S. RopoTa — P. ZaTT1, Milano, 2011, p. 819;
S.Ross1, Corpo (Atto di disposizione sul), in Digesto delle discipline privatistiche, sezione civile, Appendice di aggiornamento, V11, Torino, 2012, p.
250.

52 Cfr. P. ZaTT1, Maschere del diritto volti della vita, cit., p. 65.

53 Cosi A. DE Cuers, I diritti della personalita, tomo 1, Milano, 1959, p. 159 ss.; G. CriscuoLl, Lacquisto delle parti staccate del proprio corpo e
gli artt. 820 ¢ 821 c.c., in Dir. fam. e pers., 1985, p. 266 ss.; M. FREEMAN, Un mercato di organi umani?, in S. Facruoi (a cura di), La questione
dei trapianti tra etica, diritto ed economia, Milano, 1997, p. 183; A. Punzi, La de-formazione dell’identiti come eclissi della differenza. L'homme
machine e il post-umano a confronto, in F. I’AcosTINo (a cura di), I/ corpo deformato, nuovi percorsi dell’identita personale, Milano, 2002, p. 53 ss.
> In tal senso si veda G. CRICENTT, I diritti sul corpo, Napoli, 2008, p. 165 ss. Sulla tendenza esegetica ad assimilare il diritto sulle parti del
corpo ai diritti della personalita, si veda A. De Cupis, I diritti della personalita, cit., p. 159-160: «Benché il diritto sulle parti staccate del corpo
umano sia estraneo alla categoria dei diritti della personalita, vale a dire non sia compreso in tale categoria, la sua trattazione ¢ tradizionalmente
collegata a quella dei diritti della personalita. Il collegamento ¢ giustificato: certo, le parti staccate del corpo umano, per effetto del distacco,
non sono pitl, propriamente, tali, cio¢ parti dello stesso corpo umano; conservano, perd, parzialmente le originarie caratteristiche naturali; e
il diritto su di esse sorge per virt di un fatto — distacco — che incide sulla sfera giuridica personale, riducendo lelemento corporeo di quella
umana entita i cui attributi, e qualitd, sono oggetto di diritti personali».

5> F. MaNTovani, Diritto penale. Parte Speciale I Delitti contro la persona, cit., p. 83 L’A. ha invece utilizzato Iespressione «parti utilmente
riattaccabili al corpo da cui provengono» per designare quegli elementi biologici rispetto ai quali continui a sussistere un vincolo di destinazione
con il corpo di appartenenza, cosi come avviene nei casi di prelievo di sangue ai fini di un‘autotrasfusione. La concezione richiama la distinzione
tra “separazioni reversibili” e “separazioni irreversibili” coniata dalla Corte di Cassazione tedesca nel 1993 (Bundesgerichtshaf; 9 novembre 1993,
con il commento di S. RODOTA, La vita e le regole. Tra diritto e non diritto, Feltrinelli, Milano 2006, p. 78 ss.).

56 G. VassaLL1, I/ diritto alla liberta morale. Contributo alla teoria dei diritti della personalita, Torino, 1961, p. 1688-1689.
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consumi nel momento della conclusione dell’accordo di compravendita con lui.

Tuttavia, a fare dubitare che anche nel reato di acquisto dell'organo dal venditore si sia di
fronte a unoffesa della sua personalita individuale, concorrono due ordini di motivi. Il primo
si basa sulla considerazione che in una norma a piu fattispecie, quale & quella formulata nel
primo comma dell’art. 6014is, ciascuna di esse deve offendere il medesimo bene giuridico: e,
dunque, non ¢ razionale asserire che solo il delitto di acquisto di organi leda la personalita
individuale del donatore, mentre gli altri pregiudichino interessi giuridici difterenti. Il secondo
si fonda sulla constatazione che le fattispecie tipizzate all'art. 601445, comma 1, a differenza
dei delitti di riduzione in schiaviti, di tratta di persone finalizzata al prelievo dei loro organi o
di mediazione lucrativa nella donazione di organi — volti a incriminare esclusivamente i traf-
ficanti e i mediatori anche laddove le stesse vittime traggano un guadagno dall’atto illecito®’
—, si rivolgono contro un pitt ampio bacino di soggetti attivi, tra cui pud annoverarsi lo stesso
donatore di organi. Il reato di acquisto di organi ha infatti una sua fattispecie speculare, cio¢
quella di vendita: la circostanza che il donatore, vendendo un organo al cui espianto si sia pre-
cedentemente sottoposto, possa ricadere anch’egli nell'ambito di applicazione dell’art. 6014is
c.p., rivela quanto sia irragionevole ergere la sua personalita individuale a bene protetto da tali
fattispecie. Cosi ragionando, infatti, il donatore finirebbe per rivestire contemporaneamente il
ruolo di vittima del reato di acquisto e di autore del reato di vendita, nell'ambito della mede-
sima situazione di fatto, in modo illogico e contraddittorio.

Ulteriore indizio della non profilabilita della personalita individuale del donatore come
bene realmente protetto dalle fattispecie previste al primo comma dell’art. 6014is, € la man-
canza di un qualsivoglia riferimento all’'uso di poteri di coartazione della volonta della vittima,
nella descrizione del fatto tipico®®. Senza questa menzione, nulla vieta all'interprete di ritenere
che il donatore che dia I'avvio al traffico sia pienamente libero nella sua scelta, magari agendo
per un semplice fine di arricchimento piuttosto che di superamento di una situazione di dif-
ficoltd economica.

Infine, una prova dell'estraneita di questo bene giuridico a tale complesso di fattispecie sta
nellesistenza dei paralleli delitti di commercio e di procacciamento di organi provenienti da
cadavere, ex art. 22, commi 3 e 4 della legge n. 91/1999: in questi casi, trattandosi di reati che
hanno per presupposto la dichiarazione di decesso del soggetto da cui lorgano & stato preleva-
to, e che quindi vengono a consumarsi successivamente alla sua morte, & assolutamente incon-
cepibile la tutela di un suo presunto diritto di personalitd®®, dato che, in base alla concezione
personalistica del bene giuridico, si deve esigere che ogni interesse da tutelare sia incardinabile

57 Si tratta di un principio affermato in giurisprudenza in relazione alla fattispecie di riduzione in schiavitl di cui all’art. 600 c.p., ma estensibile
anche altre fattispecie menzionate: Cass. pen., sez. V, 9 novembre 2005 - 1° dicembre 2005, n. 43868: «La finalita di sfruttamento, che distingue
la fattispecie di cui all’art. 600 c.p. da ogni altra forma di inibizione della liberta personale, non ¢ esclusa dall eventualita (del tutto indimostrata nella
:petie) che un margine degli introiti dell’accattonaggio vada a beneficio delle persone offese dal reato. Determinante, invece, ¢ lo stato di soggezione in cui
queste ultime versano, essendo sottoposte all’altrui potere di disposizione, che si estrinseca nell esigere, con violenza fisica o psichica, prestazioni sessuali o
lavorative, accattonaggio od altri obblighi “di fare™.

58 Cfr. F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale. Delitti contro la persona, cit., p. 263: «Ma la violenza sta al centro dei delitti contro la liberta
(0, comunque, offensivi anche della liberta), caratterizzando la maggior parte di essi».

%% Invece, L. EUsEBI, Beni penalmente rilevanti e trapianti dorgano, in Riv. it. med. leg., 1986, p. 1011, ha preferito sostenere la necessita di
apprestare protezione giuridica alla «dignita posz mortem», concetto che «consentirebbe fra I'altro di legittimare il rispetto delle spoglie anche
quando non sussistano congiunti che lo desiderino, senza dover ricorrer alla nebulosita di sentimenti di pieta “collettivi”». In tale direzione,
si veda la Relazione del 25 ottobre 1991 alla bozza di articolato di riforma del codice penale predisposto dalla Commissione Pagliaro, che
aveva collocato i reati aventi ad oggetto le spoglie dei defunti tra i reati contro la persona: «essendo il cadavere la proiezione ultraesistenziale
della persona umana, il bene personalistico della dignita della persona defunta appare costituire l'oggetto primario e costante della tutela contro gli atti
irriguardosi delle spoglie umane e dei sepolcri, mentre il pur rilevante bene collettivo del suddetto sentimento [la pieta verso i defunti] si presenta come
bene secondario ed eventuales. Conf. A.R. D1 LANDRO, Profili penalistici nei trapianti d'organo. Esemplificazione casistica, in Riv. it. med. leg.,
2008, p. 794.
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in capo a un soggetto esistente nel momento in cui subisce loffesa penalmente rilevante®.

Obiezioni analoghe possono essere mosse qualora si individui il bene protetto nella per-
sonalita individuale del beneficiario degli organi. Le fattispecie alternative previste all'interno
del primo comma dell’art. 6014is c.p., infatti, incriminano condotte di mercificazione o di
circolazione dellorgano che possono non riguardare direttamente la persona del beneficiario:
in particolare non si vede quale violazione della sua personalitd possa rinvenirsi nel reato di
vendita dell'organo da parte del donatore, qualora il negozio venga concluso con un interme-
diario; o, addirittura, nei reati di procacciamento e di trattamento, che puniscono I'approvi-
gionamento e 'utilizzazione dell'organo a prescindere dal perseguimento di un fine di lucro,
e quindi anche nel caso in cui si tratti di atti solidaristici in favore del beneficiario, censurabili
esclusivamente sotto il profilo della violazione delle regole sui trapianti.

Lunico pregiudizio alla personalita del ricettore potrebbe essere individuato nei delitti
di commercio o di vendita dell'organo, in quanto chiedere del denaro all’aspirante ricettore
per garantirgli la sopravvivenza, al di fuori del mercato legale di apprestamento di servizi
sanitari o di beni farmaceutici, potrebbe fare emergere un approfittamento indebito delle sue
precarie condizioni di salute. Tuttavia, per sovvertire la precedente asserzione, basterebbe poi
considerare che 'aspirante destinatario dell'organo che correlativamente proceda a comprarlo,
ricadrebbe nell’apposita fattispecie di «acquisto» prevista dal primo comma della nuova dispo-
sizione: specularmente a quanto osservato in relazione all'inconcepibilita della natura duali-
stica di vittima e autore del reato del donatore che venda un suo organo, sarebbe altrettanto
irrazionale ritenere che il beneficiario che compri un organo possa ricoprire al contempo il
ruolo di soggetto attivo del reato di acquisto illecito e di soggetto passivo del reato di vendita
o di commercializzazione del medesimo organo.

In definitiva, & necessario che il bene protetto da tutte le fattispecie previste al primo
comma dell’art. 6015is vada individuato in un interesse giuridico unitario, non titolarizzabile
in capo agli individui che possono ricoprire il ruolo di soggetti attivi di uno o pitt dei delitti
101 previsti.

Tale interesse pud essere profilato attraverso un opportuno riferimento alla disciplina le-
gale del trapianto di organi, la cui violazione abbiamo visto essere necessaria ai fini dell’in-
tegrazione di ciascuna delle delineate fattispecie, come si evince dalla menzionata clausola
di illiceita speciale: poiché si tratta di un corpus di norme finalizzate a proteggere la salute di
chiunque abbia necessita di sottoporsi a un intervento di trapianto di organi, e segnatamente
di chi sia legittimato a ricevere un organo donato in base al collocamento nelle liste di attesa
gestite dal Centro nazionale di trapianti, potra concludersi che bene giuridico protetto da tali
fattispecie sia l'integrita fisica di questi soggetti®!. Difatti, commerciare, acquistare e vendere
organi umani significa sottoporli alle dinamiche del mercato privato ed escluderli dall'im-
missione nel circuito legale dei trapianti, a vantaggio di chi detenga un potere economico e a
svantaggio di chi invece rivesta una legale posizione di precedenza nell’accesso al trapianto;

© Cfr. G. MariNuccl, Fatto e scriminanti, in G. MariNucct — E. Dovcini (a cura di), Diritto penale in trasformazione, Milano, 1985, p. 206,
secondo cui, per rendere intellegibile il processo di concretizzazione del bene giuridico, basta pensare al bene protetto dalla fattispecie di
“omicidio”: «la tutela della vita non ¢ tutela di un’astratta “vita in s¢”, bensi della vita di ogni singolo uomo vivente, perché solo la vita di Tizio
o Caio puo essere concretamente offesa». Il valore ideale, la vita, e il sostrato reale, 'uomo, vanno cosi a fondersi in un unico concetto, la vita
dell’'uvomo, che va considerato come bene giuridico meritevole di tutela, in quanto concreto e individualizzabile. Ma, al di la della tutela del
bene della vita del singolo, ipotesi pregnanti di questo semplice procedimento di concretizzabilitd possono ravvisarsi in tutti gli altri beni
attinenti alla persona, quali, per esempio, la proprieta, il possesso, la liberta personale o la liberta morale, i quali sono «breviloquenze di tutti i
singoli rapporti di proprieta e possesso e delle singole liberta personali e morali di tutti i singoli uomini viventi (nessuno escluso), perché solo
la liberta personale e morale di Tizio o di Caio e solo i loro singoli rapporti di proprieta e possesso, possono essere veramente ¢ concretamente
offesi». Nello stesso senso, anche F. ANG10N1, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, cit., p. 54 ss.; L. FERrAJOLI, Diritto e ragione.
Teoria del garantismo penale, Bari, 1989, p. 481, secondo cui la lesione del bene giuridico dovrebbe concretizzarsi «in unoffesa in danno di
altre persone in carne e ossa»; K. PALAZz0, I confini della tutela penale: selezione dei beni e criteri di criminalizzazione, in Riv. it. dir. e proc. pen.,
1992, p. 468 ss.; G. MariNuccl — E. Dovcint, Diritto penale minimo e nuove forme di criminaliti, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1999, p. 808 ss.; G.
Marinuccr — E. Dovein, Corso di diritto penale, cit., p. 554; G. FIaNDAcA, Considerazioni intorno a bioetica e diritto penale, tra laiciti e post-
secolarismo’, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, p. 547. Nella dottrina tedesca si vedano K. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft.
Untersuchungen zum Inbalt und zum Anwendungsbereich eines Strafrechtsprinzips auf dogmengeschichtlicher Grundlagew. Zugleich ein Beitrag zur
Lehre von der «Sozialschidlichkeit» des Verbrechens, Frankfurt a.M., 1972, p. 193 ss.; W. HASSEMER, Spunti per una discussione sul tema “Bene
giuridico e riforma della parte speciale”,in A.M. STILE (a cura di), Bene giuridico e riforma della parte speciale, Napoli, 1985, p. 367 ss.; Ip., I/ bene
giuridico nel rapporto di tensione tra Costituzione e diritto naturale, in Dei delitti e delle pene, 1984, p. 109 ss.

¢ In tal senso, S. NEGRI1, La Convenzione del Consiglio d’Europa contro il traffico di organi umani: un importante strumento internazionale per
la tutela della salute e della sicurezza della persona, in Ord. internaz. e dir. umani, 2016, p. 131. In ambito sopranazionale, ritengono che la
repressione del fenomeno criminoso del traffico di organi debba essere diretta a tutelare la salute dei legittimi beneficiari, S. MEYER, Trafficking
in Human organs in Europe. A Myth or an Actual Threat?,in European Journ. Of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 2006, p. 221 ss., 223;
E. KeLvy, International Organ Trafficking Crisis: Solutions Addressing the Heart of the Matter, in 54 Boston College Law Review, 2013, p. 1324.
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similmente, procacciare e trattare illecitamente organi umani implica l'effettiva introduzione
degli stessi nel sistema clandestino dei trapianti e la definitiva compromissione del ruolo cen-
trale dello Stato nella gestione del sistema di equo approvvigionamento delle parti del corpo
provenienti da donatore.

E comunque innegabile che le fattispecie di traffico di organi previste all’art. 6014is, comma
1, siano state formulate anche allo scopo di prevenire ogni possibile tentazione del donatore di
cedere a lusinghiere proposte di intermediari, gia nella fase del suo reclutamento: sapendo di
incorrere nel delitto di vendita di organi, un qualunque donatore in grado di prevedere le con-
seguenze penali delle proprie azioni, sarebbe a monte disincentivato dallentrare in contatto
con un mediatore o con un potenziale beneficiario, e dal sottoporsi all'espianto clandestino di
uno dei propri organi, e ne risulterebbe salvaguardata, in ultima istanza, la sua stessa persona-
lita individuale oltre che la sua integrita fisica. Allo stesso modo si potrebbe argomentare per
il ricettore consapevole di potere incorrere nel delitto di acquisto illecito di organi: scopo di
queste fattispecie sara anche quello di evitare che aspiranti beneficiari si pieghino alle proposte
vessatorie di mediatori o di donatori/venditori e soprattutto che si sottopongano al trapianto
di un organo che precedentemente non sia stato adeguatamente sottoposto ai controlli legali
di qualita, di sicurezza e di istocompatibilita.

Tuttavia, la personalita individuale, cosi come il diritto alla salute dei donatori e dei ricet-
tori clandestini di organi, pud venire in rilievo soltanto come bene giuridico protetto in via
meramente secondaria ed eventuale, di modo che non si possa nemmeno parlare di pluriof-
fensivita di tali fattispecie®.

La scelta legislativa di inquadrare le fattispecie previste al primo comma dell’art. 6015is
tra i delitti contro la personalita individuale, pertanto, si puo spiegare come una mera opzione
simbolica, finalizzata a collocare il traffico di organi nella stessa area di illiceita dell’affine
fenomeno criminoso della tratta di esseri umani finalizzata al prelievo dei loro organi: non
¢ un caso che nei lavori preparatori della legge vi sia un frequente accostamento dei due
fenomeni criminosi. Essi, per quanto avvinti da un rapporto di frequente consequenzialita
— se solo si pensa che al prelievo abusivo dellorgano del soggetto vittima di tratta debba poi
necessariamente seguire un processo di circolazione clandestina del medesimo organo, e che
I'approvigionamento di un organo illecitamente espiantato sia frequentemente preceduto dal
reclutamento di un donatore da parte di un intermediario —, sono tuttavia fisiologicamente
differenti, parzialmente convergenti tra loro e, quindi, meritevoli di essere disciplinati separa-
tamente. E non soltanto perché concretamente il traffico di organi potrebbe anche non essere
preceduto da un delitto di tratta — qualora lo stesso donatore proceda autonomamente a cer-
care un potenziale ricettore, a prendere accordi con lui e a organizzare l'espianto e il successivo
trasferimento dell'organo —, ma soprattutto perché i due reati si presentano profondamente di-
versi gia sul piano degli elementi costitutivi che li contrassegnano: come rilevato da uno studio
congiunto del Consiglio d’Europa e delle Nazioni Unite, del 2009, nella tratta di esseri umani
finalizzata al prelievo dei loro organi, l'attivita illecita coinvolge direttamente gli esseri umani
e la rimozione degli organi costituisce uno degli scopi di sfruttamento al cui perseguimento va
subordinata la punibilita del fatto, mentre, nel traffico di organi, le condotte incriminate hanno
ad oggetto direttamente le parti del corpo®.

In conclusione, possiamo aftermare che una corretta valorizzazione del bene giuridico pro-
tetto avrebbe dovuto suggerire al nostro legislatore di collocare le nuove fattispecie di traffico
di organi tra i delitti contro la vita e 'incolumita individuale anziché tra quelli contro la per-

62 Sul punto si veda A. MoLAR1, La tutela penale della condanna civile, Padova, 1960, p. 342, secondo cui, se si ritenessero «compresi fra i
reati plurioffensivi pure quegli illeciti che solo eventualmente compromettono anche altri interessi, la ragion d’essere di una categoria del
genere svanisce completamente, non essendovi reato, si pud dire, la cui commissione non implichi, oltre alla lesione dell'interesse protetto,
‘eventualita di un pregiudizio anche ad altri interessi».

¢ Joint Council of Europe/United Nations Study, Trafficking in Organs, Tissues and Cells, cit., p. 11: «Howewver, it quickly became obvious, first
of all, that trafficking in human beings for the purpose of organ removal was a small part of the bigger problem of trafficking in organs, tissues and
cells (OT'C) and therefore the former could not be examined without the latter. Secondly, the existence of serious confusion in the legal and scientific
communities between “trafficking in OTC” and “trafficking in human beings for the purpose of the removal of organs” was identified. Thirdly, the
solutions for preventing both types of trafficking should necessarily be different because the “trafficked objects” are different: in one case the ‘organs, tissues
and cells” and in the other case the ‘person him/herself” who is trafficked for the specific purpose of removing his/her organs. To express this idea in
legal terms, it could be said that trafficking in OTC differs from trafficking in human beings for the purpose of organ removal in one of the constituent
elements of the crime — the object of the criminal offence. In the former case, the object of the crime is the organs, tissues and cells, while in the latter case
it is the trafficked person». Sul punto, si vedano R. FLOR, Prime riflessioni a margine della nuova Convenzione del Consiglio d’Eurapa, cit., p. 24
ss.; V. TicaNo, Criminalization of trafficking in human organs according to the 2014 Council of Europe Convention, in European Criminal Law
Review, 2015, p. 252 ss.
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sonalita: cosi, ad esempio, ¢ avvenuto nell’ambito del codice penale spagnolo, il cui art. 1564is,
che punisce le condotte che agevolano il traffico, l'ottenimento e il trapianto illecito di organi
umani altrui®, & stato inserito tra i delitti di lesioni (titolo III del libro II), piuttosto che tra i
delitti contro la liberta (Titolo VI), tra cui rientra invece il reato di tratta di esseri umani per
fini di sfruttamento, tra cui & menzionato quello di rimozione degli organi (art. 1774is, comma

1,d)).

6 Lalegge n. 236/2016 e la Convenzione di Santiago.

Sebbene 'introduzione delle nuove fattispecie di traffico di organi abbia colmato una grave
lacuna del sistema normativo italiano, non pud non essere rilevata 'incompiutezza dell'opera
legislativa di riforma in materia. Il Parlamento, infatti, si ¢ fatto sfuggire loccasione per rati-
ficare la Convenzione del Consiglio d’Europa contro il traffico di organi — adottata il 9 luglio
2014 e sottoscritta dal nostro Paese a Santiago de Compostela il 25 marzo 2015 — e soprat-
tutto per recepire le disposizioni di diritto penale sostanziale ivi contenute, espressive di una
precisa ed esaustiva strategia repressiva del traffico di organi.

La Convenzione ha previsto una gamma molto ampia di condotte da incriminare come
traffico di organi umani, in cui rientrano il prelievo degli organi avvenuto in violazione del
principio della gratuita e del consenso del donatore, il reclutamento per fini di lucro del do-
natore o del ricevente, la corruzione attiva e passiva del personale medico, dei pubblici ufficiali
e dei soggetti che dirigono o lavorano per gli enti sanitari privati, finalizzata allesecuzione
dell'intervento di illecito espianto o di trapianto dellorgano illecitamente prelevato, nonché
l'uso per fini di trapianto, la preparazione, la conservazione, lo stoccaggio, il trasporto, il trasfe-
rimento, la ricezione, I'importazione e lesportazione degli organi illecitamente prelevati (artt.
2,4,5,7 e 8). Ha poi richiesto agli Stati contraenti di prevedere, come circostanze aggravanti
facoltative di tali reati, la causazione della morte o di seri danni psico-fisici alla vittima, I'abuso
della propria posizione da parte dell’autore del reato, la realizzazione dei fatti nell’'ambito di
unorganizzazione criminale, la recidiva, e la commissione dei reati ai danni di un minorenne o
di una persona particolarmente vulnerabile (art. 13). Inoltre, I'art. 10 ha stabilito che gli Stati
devono adottare le misure necessarie per fondare la propria giurisdizione sul principio di ter-
ritorialita e su quello di personalita attiva, invitando altresi gli stessi ad adoperarsi per adottare
le misure necessarie a stabilire la loro giurisdizione sui reati commessi contro un proprio citta-
dino o un soggetto avente la residenza abituale sul proprio territorio (principio di personalita
passiva). Particolarmente rilevante & poi l'art. 'art. 11, che ha previsto l'obbligo di adottare le
misure legislative necessarie per assicurare la responsabilita delle persone giuridiche per il cui
vantaggio siano stati commessi i reati previsti conformemente alla Convenzione, da parte dei
soggetti apicali o subordinati inseriti nella compagine dellente.

Le pit gravi lacune che il nostro ordinamento a tutt'oggi presenta, rispetto alle prescrizioni
contenute nella Convenzione, risiedono nella mancata repressione di alcuni dei comporta-
menti inquadrati dallo strumento normativo internazionale all'interno del fenomeno crimino-
so in oggetto, oltre che nel mancato inserimento delle fattispecie esistenti tra quelle per cui il
d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, prevede la responsabilitd amministrativa delle persone giuridiche.
Si puo rilevare ulteriormente una carenza di tassativita delle fattispecie penali previste, a fronte
invece di unestrema precisione da parte della Convenzione nel delineare i comportamenti
da incriminare. Ed infine appare evidente — anche se la problematica esorbita dal presente
campo d’indagine — la permanenza di una serie di vuoti di tutela nell’'ambito del traffico di
organi ex mortuo, trascurato dalla legge n. 236/2016 ed invece preso in considerazione dalla
Convenzione come fenomeno complementare a quello del traffico di organi ex vive: le uniche
incriminazioni previste dal nostro ordinamento in questo specifico settore rimangono i reati

¢ Art. 1564is Codigo pénal: «1. Los que promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obtencion o el trdfico ilegal de 6rganos humanos ajenos o el
trasplante de los mismos serdn castigados con la pena de prision de seis a doce atios si se tratara de un drgano principal, y de prision de tres a seis asios si
el drgano fuera no principal.

2. §i el receptor del drgano consintiera la realizacion del trasplante conociendo su origen ilicito serd castigado con las mismas penas que en el apartado
anterior, que podrdn ser rebajadas en uno o dos grados atendiendo a las circunstancias del hecho y del culpable.

3. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos comprendidos en este articulo, se le
impondrd la pena de multa del triple al quintuple del beneficio obtenido. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis los jueces y tribunales
podrin asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33».
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di commercio, procacciamento per fini di lucro, e procacciamento di organi abusivamente
prelevati (art. 22, commi 3 e 4 della legge n. 91/1999)%.

Di contro, la legge n. 236/2016 si ¢ distinta sia per aver affrontato indirettamente il proble-
ma della criminalita transnazionale in materia, attraverso I'incriminazione della promozione
del turismo dei trapianti e I'adozione di speciali criteri di giurisdizione per i delitti di traffico
di organi, sia per aver concentrato le proprie attenzioni su un aspetto del fenomeno invece
trascurato dalla Convenzione, quello cio¢ del commercio di organi.

6 1 Valori aggiunti della disciplina penale nazionale del traffico di organi

rispetto alle previsioni della Convenzione.

A fronte dell'ampia gamma di condotte che la Convenzione ha chiesto agli Stati contra-
enti di punire, il nostro ordinamento prevede soltanto tre classi di delitti: quello di mediazione
nella donazione di organi da vivente, ex art. 225is della legge n. 91/1999; quelli di illecito
acquisto, vendita, commercio, procacciamento e trattamento di organi, ex art. 6014is, primo
comma, c.p.; e quelli di organizzazione o propaganda di viaggi, e di pubblicizzazione o diffu-
sione di annunci finalizzati al traffico di organi ex vivo, ex art. 6014is, comma 2, c.p.

Lultima categoria delittuosa costituisce un guid pluris della nostra legislazione, poiché non
¢ stata espressamente contemplata dalla Convenzione di Santiago che, tuttavia, ha fatto indi-
rettamente rientrare la propaganda del turismo dei trapianti e la pubblicizzazione di annunci
finalizzati al traffico di organi nella delineata fattispecie di sollecitazione o di reclutamento del
donatore o del ricevente, prevista all’art. 7, par. 1.

Anche le fattispecie di acquisto, vendita e commercio di organi, introdotte dalla legge n.
236/2016, non sono state prese in considerazione dallo strumento normativo internazionale,
che non soltanto non ha previsto alcun obbligo per gli Stati contraenti di punire il fatto di
comprare, vendere o commerciare organi umani — condotte che costituiscono meri presup-
posti dell'illecito espianto dellorgano, non autonomamente contemplati come meritevoli di
incriminazione®” —, ma ha anche scelto di lasciare alle Parti il potere di decidere se applicare
le fattispecie incriminatrici delineate nei confronti dei donatori e dei beneficiari®®. Per quan-
to il silenzio su quest’ultimo aspetto costituisca una scelta apprezzabile, ¢ criticabile che la
Convenzione non abbia considerato la necessita di punire gli intermediari che, in una fase
successiva a quella del reclutamento del donatore e del beneficiario e a quella dell'espianto
illecito di un organo del primo, ne facciano oggetto di commercio: sebbene la condotta possa
essere riconducibile alle delineate figure illecite di trasferimento ed esportazione dellorgano
illecitamente prelevato (art. 8 Conv.), sarebbe stato comunque opportuno contemplare una
circostanza aggravante per leventualita che tali atti siano commessi a titolo oneroso. L'in-
criminazione degli intermediari commerciali da parte della legge n. 236/2016 rappresenta,
quindi, un ulteriore punto di forza della nostra legislazione in materia, fermi i suesposti rilievi
critici relativi all'irragionevole previsione di un eguale ammontare di pena rispetto alle altre
condotte invece non sorrette da fini di lucro.

Ulteriore elemento a favore della normativa italiana risiede nell’utilizzo del gia menzionato
elemento di illiceita speciale — «illecitamente» — in seno al primo comma dell’art. 6014is: in esso
possono essere inquadrate tutte le violazioni normative in materia di donazione, circolazione,
trattamento, destinazione e trapianto degli organi, in modo da circoscrivere adeguatamente
l'area di tipicita delle condotte o7 incriminate e da consentire alle fattispecie, al contempo,
di coprire una vasta area di repressione del fenomeno criminoso. Invece, la Convenzione ha
scelto di richiedere I'incriminazione di ciascuna delle delineate condotte di traffico di organi,
avvenute successivamente allespianto (artt. 5, 7, par. 2 e 3, e 8), soltanto quando abbiano ad

% Per una disamina delle lacune del nostro sistema penale in relazione al fenomeno del traffico di organi prelevati da soggetti deceduti,
nonostante anchlesso sia stato oggetto delle previsioni della Convenzione, si veda V. TicaNo, La repressione del traffico di organi prelevati da
vivente, cit., p. 1835 ss.

% In tal senso, si veda Consiglio d’Europa, Rapporto esplicativo della Convenzione contro il traffico di organi, § 52. Sulle lacune della
Convenzione in relazione alla repressione del turismo dei trapianti, soprattutto in relazione ai criteri di giurisdizione previsti, si veda V.
TicaNo, Criminalization of trafficking in human organs, cit., p. 272 ss.

7 Cfr. V. TicaNo, Criminalization of trafficking in human organs, cit., p. 258-259.

% Si veda Consiglio d’Europa, Rapporto esplicativo della Convenzione contro il traffico di organi, § 29.
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oggetto un organo illecitamente prelevato®, in base ai presupposti descritti nell’art. 4, par.
1: si tratta verosimilmente di una mancanza inevitabile, dovuta al fatto che, a differenza dei
principi del consenso e della gratuita delle donazioni — aventi valore sopranazionale in quanto
previsti gia dalla Convenzione del Consiglio d’Europa sui diritti dell'uvomo e la biomedicina
del 1997 (artt. 5,6,19,20 e 21) e dal suo Protocollo addizionale relativo al trapianto di organi
del 2001 (artt. 13, 14 e 21) — tutti gli altri principi che regolano I'approvigionamento degli
organi umani per fini di trapianto sono stabiliti esclusivamente a livello nazionale, in base alle
norme interne poste a tutela della salute dei potenziali beneficiari degli organi provenienti da
donazione.

Infine, si pud accogliere positivamente I'indiretto recepimento dell’art. 10 della Conven-
zione, avvenuto attraverso la collocazione fisiologica dell'art. 6014is tra i delitti soggetti agli
speciali criteri di giurisdizione previsti dall’art. 604 c.p., che applica incondizionatamente il
principio di personalita attiva e passiva ai delitti contro la personalita individuale commessi
all'estero. Rimarrebbe, invece, inappagata lesigenza di dare piena attuazione a tali principi
rispetto a chi commetta allestero la fattispecie di mediazione lucrativa nella donazione di or-
gani, prevista dall’art. 224is della legge n. 91/1999, 1a cui punibilita, nel silenzio del legislatore,

resta subordinata al rispetto delle condizioni stabilite degli artt. 9 e 10 c.p.

6 2 ... € perdumnti lacune: il nuovo d.d.l. di mtiﬁm ed esecuzione della
Mg Convenzione del Consiglio d’Europa contro il traffico di organi
umani.

In relazione alle altre fattispecie di traffico di organi presenti nel nostro ordinamento, va
constatata la copertura di un'area di incriminazione piu circoscritta rispetto a quella comples-
sivamente delineata dalla Convenzione, emergendo dunque una serie di criticabili vuoti di
tutela.

Il delitto di mediazione per fini di lucro nella donazione di organi, che si consuma nel
momento in cui il soggetto agente mette in contatto il donatore con il ricettore in modo con-
cretamente idoneo ad aiutarli a concludere I'accordo e a percepire una “provvigione” per la sua
opera di interposizione, comporta una posticipazione della tutela della personalita individuale
rispetto alle fattispecie di reclutamento o di sollecitazione del donatore o del ricettore, per fini
di lucro, delineate dall’art. 7, par. 1, Conv., che si collocano in una fase precedente alleventuale
interposizione tra le due parti. L'adeguamento alla previsione convenzionale, dunque, non
sarebbe garantito de jure condito dalla presenza dell’art. 224is della legge n. 91/1999; né si
potrebbe sostenere che il reclutamento del donatore o del beneficiario costituisca un tentativo
di mediazione penalmente rilevante, poiché i delitti a dolo specifico incentrati sul persegui-
mento di un evento offensivo — quale & I'art. 224is, che punisce la mediazione nella donazione
di organi proprio in quanto finalizzata allo sfruttamento lucrativo delle parti direttamente
coinvolte nello scambio — non ammettono la realizzazione nella forma tentata”. Inoltre, non
si potrebbe considerare gia recepita la disposizione convenzionale attraverso 'interpretazione
estensiva dell'art. 601 c.p., cioé considerando il reclutamento del donatore come una con-
dotta tipica di tratta, attuata mediante approfittamento della situazione di vulnerabilita della
vittima e finalizzata a indurla a sottoporsi al prelievo di organi, e la sua istigazione come
un tentativo di reclutamento: anzitutto, perché il reclutamento dell’aspirante destinatario del
trapianto non costituisce una condotta incriminata dall’art. 601 e, in tal senso, il ricorso alla
norma incriminatrice non potrebbe garantire il pieno adeguamento alla disposizione conven-
zionale; in secondo luogo, in quanto una tale operazione ermeneutica non terrebbe conto della
circostanza che l'art. 7, par. 1, a differenza di quanto previsto nell’art. 601 c.p., non richiede
l'utilizzo di alcun mezzo di coercizione fisica o psichica né lo sfruttamento della condizione di
vulnerabilita del donatore, e pertanto ¢ diretto ad apprestare una piu forte tutela alle vittime
di traffico di organi, non essendo necessaria la prova dell'uso dei predetti mezzi di coartazione
della volonta.

1 delineati illeciti di sollecitazione o reclutamento di donatori o di riceventi, per fini di lucro, ex art. 7, par. 1,Conv., non contengono un tale
riferimento, né avrebbero potuto contenerlo, collocandosi in una fase precedente a quella del prelievo dell'organo.
0 Cosi G. MariNuccer — E. DovciNt, Manuale di diritto penale, cit., p. 453.
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Per quanto riguarda la fase dell'intermediazione nel traffico di organi — successiva alla
mediazione nella donazione e allespianto dellorgano da persona vivente —, le fattispecie di
procacciamento e di trattamento di organi, previste al primo comma dell’art. 6014is, non ri-
flettono adeguatamente le previsioni convenzionali formulate agli artt. 5 e 8, che menzionano
con precisione e completezza le condotte da incriminare: 'utilizzo, anche a fini di trapianto,
la preparazione, la conservazione, lo stoccaggio, il trasporto, il trasferimento, la ricezione, I'im-
portazione e lesportazione degli organi illecitamente prelevati. Attraverso l'incriminazione
di chi «procura» illecitamente organi umani, infatti, il nostro legislatore ha fatto uso di una
clausola generale incentrata sul solo fatto del procacciamento, per cui non ¢ sempre agevole
ricondurre a tale fattispecie le condotte attraverso cui l'organo viene fatto meramente circolare
all'interno o fuori dai nostri confini nazionali, con particolare riferimento a quelle di trasporto,
importazione e ricezione”. Lincriminazione di chi illecitamente «fratta» organi umani pud
dare luogo, a sua volta, a problemi interpretativi’ e, anche a volervi ricomprendere gli atti di
preparazione, conservazione, stoccaggio e utilizzo degli organi, permarrebbero comunque nu-
merosi dubbi circa la determinatezza e inequivocita dellespressione utilizzata.

La piu evidente lacuna del sistema penale nazionale risiede nell'assenza di una fattispecie
che incrimini l'intervento di rimozione degli organi effettuato senza la prestazione del con-
senso informato del donatore, o in cambio della prestazione di un corrispettivo in denaro in
suo favore, come invece richiesto dall’art. 4, par. 1, Conv. Cosi, l'espianto illegittimo di qualsiasi
organo proveniente da un soggetto vivente potrebbe essere unicamente inquadrabile nell'am-
bito di applicazione del delitto di lesioni gravissime ex art. 583, co. 2, n. 3), c.p.”, eventualmen-
te in concorso con una delle fattispecie poste a tutela della liberta individuale della persona,
qualora il donatore sia stato previamente vittima di violenza privata, di sequestro o di tratta.
Tuttavia, il particolare rilievo assegnato dalla Convenzione alla condotta di illecita rimozione
di parti del corpo umano dovrebbe esortare il legislatore italiano a introdurre un’apposita fat-
tispecie incriminatrice a tutela del donatore, per cui sia comminata una pena adeguata a tenere
conto, non soltanto della menomazione fisica derivante dalla perdita dellorgano, ma anche del
maggiore disvalore ricollegato alla violazione della sua personalita individuale.

Anche le circostanze aggravanti del traffico di organi, che la Convenzione ha chiesto agli
Stati contraenti di introdurre nei propri ordinamenti giuridici, non sono state prese in con-
siderazione dalla legge n. 236/2016, eccezion fatta per quella delineata dall’art. 13, ¢), Conv.:
lart. 2 della legge ha, infatti, inserito gli artt. 22, commi 3 e 4, e 224is, comma 1, della legge
n. 91/1999, e l'art. 6014is c.p., tra i delitti il cui perseguimento da parte di un'associazione
per delinquere comporta un trattamento sanzionatorio aggravato rispetto alle fattispecie-base
previste ai primi due commi (art. 416, comma 6, c.p.). In questo modo ¢ stato prodotto un
effetto repressivo persino piu forte rispetto a quello perseguito con l'aggravante facoltativa
delineata dalla Convenzione, poiché il novellato sesto comma dell’art. 416 c.p. obblighera il
giudice ad applicare 'aumento di pena a chi stia a capo, promuova, costituisca, organizzi o
partecipi a un’associazione finalizzata al traffico di organi, a prescindere dalla realizzazione del
delitto-scopo.

Per quanto riguarda le altre circostanze delineate dalla Convenzione, il nostro ordinamento
contiene gia delle previsioni generali che consentono al giudice di comminare un trattamento
punitivo pit grave per il responsabile di uno dei delitti di traffico di organi: si tratta dell’art.
586 c.p., che impone un aumento di pena in caso di morte o di lesioni come conseguenza non
voluta di un altro delitto doloso; dell’art. 99, comma 2, n. 1), c.p. che disciplina 'aggravante
facoltativa della recidiva specifica; dell’art. 61, comma 1, 11), c.p., che dispone un aumento di
pena per «avere commesso il fatto con abuso di autoriti o di relazioni domestiche, ovvero con abuso
di relazioni di ufficio, di prestazione dopera, di coabitazione, o di ospitalita». Tale adeguamento
de jure condito non pud aversi, invece, in relazione alla circostanza formulata all’art. 13 ¢) del-
la Convenzione, dato che lart. 61, comma 1, 11guinguies), c.p. — che prevede un'aggravante
obbligatoria per i soli delitti non colposi contro la vita, 'incolumita individuale, la liberta
personale, oltre che per il delitto di maltrattamenti contro familiari e conviventi, commessi in
danno di un infradiciottenne o di una donna in stato di gravidanza — non puo essere applicato

7t Si veda supra, § 2.3.

72 Si veda supra, § 2.4.

3 Cosi F. MaNTOVANI, Donazioni e trapianti: prospettiva penalistica, cit., p. 1140, che in tal senso nega la rilevanza scriminante del consenso
— eventualmente prestato — quando questo sia privo dei requisiti essenziali della personalita, delleffettivita, della capacita, della liberta,
dell'informazione, della specificita, della formalita e della gratuita.



Bl NoviTA NORMATIVE NEW LEGISLATION Vincenzo Tigano [N

all’art. 6014is, collocato tra i delitti contro la personalita individuale: la circostanza che la legge
n. 236/2016 non sia intervenuta con un’apposita disposizione, determina evidenti vuoti di
tutela nei confronti dei soggetti particolarmente vulnerabili, soprattutto alla luce delle recenti
notizie sulla scomparsa di numerosi minori immigrati in Italia, probabili vittime di espianto
coattivo di organi™.

Un'ultima evidente carenza del nostro sistema normativo consiste nella mancanza di una
disposizione che preveda la responsabilita delle persone giuridiche per i delitti di traffico di or-
gani commessi nel loro interesse o nel loro vantaggio, alla luce dell’art. 11 Conv. che obbliga gli
Stati contraenti a procedere in tale direzione. Esiste un indubbio legame tra criminalita d’im-
presa e reati commessi nel settore sanitario, che nel caso di specie € reso evidente dal fatto che
la fase iniziale e la fase finale dell’izer del traffico di organi non possono che svolgersi presso
strutture sanitarie presso cui realizzare l'espianto illecito dell'organo e il suo utilizzo finalizzato
al trapianto. Pensare che gli interventi chirurgici possano essere eseguiti in stanze d’albergo o
nelle abitazioni private dei diretti interessati, da parte di criminali che si improvvisino chirur-
ghi, & soltanto il frutto di leggende metropolitane™: in realtd, non & seriamente credibile che
queste delicate operazioni avvengano senza la collaborazione del personale amministrativo,
sanitario e parasanitario operante presso le strutture private e pubbliche’™. A ¢io si aggiunga
il possibile coinvolgimento di agenzie di viaggio per lorganizzazione dello spostamento e del
soggiorno dei donatori e dei ricettori, e di societa di spedizione e di trasporto per il trasferi-
mento degli stessi organi.

Esiste, insomma, un fitto groviglio di rapporti economici e commerciali tra i soggetti che si
muovono nell’ambito di questo fenomeno criminoso: un agiato ricettore che intende ottenere
clandestinamente e celermente un organo pur di salvarsi la vita; dei mediatori specializzati
nel settore che utilizzano il metodo corruttivo come strumento preferenziale per convincere
medici e dirigenti a venire incontro alle richieste indebite; uno staff sanitario pronto a con-
travvenire alle disposizioni di legge per assicurarsi un guadagno economico; delle persone
giuridiche che mettono a disposizione dei trafficanti i propri mezzi materiali e personali per
trarne un profitto; e infine un donatore indigente disposto a vendere una parte del suo corpo
pur di assicurarsi il sostentamento. Sarebbe quindi opportuno che il legislatore introduca nel
d.gs. n. 231/2001 una norma che commini allente, nel cui interesse o vantaggio venga com-
messo uno dei delitti previsti dagli artt. 225is della legge n. 91/1999 e 6014is c.p., una sanzione
pecuniaria, le sanzioni interdittive previste dall’art. 9, comma 2, del decreto legislativo, nonché
la revoca dell’accreditamento”.

Llesigenza che il nostro ordinamento proceda alla ratifica della Convenzione di Santiago
e al recepimento delle sue previsioni in materia penale, ¢ stata gia percepita in Parlamento, in
cui il 21 giugno 2016 — mentre era in corso l'izer di approvazione alla Camera del d.d.l. poi
confluito nella legge n. 236/2016 — il ministro Gentiloni, attuale Premier, ha presentato il dise-
gno di legge n. 3918, intitolato “Ratifica ed esecuzione della Convenzione del Consiglio d’Europa
contro il traffico di organi umani, fatta a Santiago de Compostela il 25 marzo 2015, nonché norme
di adeguamento dell ordinamento interno”. 11 d.d.1., approvato dalla Camera dei deputati 1'11
maggio 2017 e ora passato allesame del Senato con l'identificativo S-2833, mira a inserire,
nella sezione del codice penale dedicata ai delitti contro la personalita individuale, i reati di
prelievo di organi da vivente, di uso di organi illecitamente prelevati ex vivo, di corruzione
attiva e passiva dellesercente la professione sanitaria per il prelievo o l'uso illecito di organi
(artt. 601zer, 601quater, 601quinguies); a introdurre la circostanza aggravante della minore
etd o dell'inferiorita fisica o psichica della vittima, oltre che quella della morte della persona
sottoposta al prelievo o al trapianto (art. 601sexies); ed a prevedere la responsabilitd ammi-

7 Siveda S. DELLABELLA, Europa, scomparsi nel nulla 10mila minori stranieri: la meta in Italia, 1.2.2016, in http.//espresso.repubblica.it: I dati
diffusi da Europol raccontano un fenomeno inquietante: chi scompare finisce spesso a lavorare in nero, e non si pud escludere che qualcuno
resti vittima del traffico d'organi. La rappresentante di Save the Children: “Il sistema non funziona, serve una legge che li tuteli”».

7 Sulle leggende metropolitane che orbitano intorno al fenomeno del traffico di organi, si veda S. MEYER, op. ciz., p. 208.

76 Sul punto, si ricordi la sentenza della Cass. pen., II sez., 9 luglio 2010 - 21 luglio 2010, n. 28699, secondo cui «/a natura pubblicistica di un
ente ¢ condizione necessaria, ma non sufficiente, all esonero dalla disciplina in discorso, dovendo altresi concorrere la condizione che ['ente medesimo non
svolga attivity economica». Ne deriva che non soltanto le strutture sanitarie private ma anche gli enti ospedalieri a capitale “misto”, pubblico
e privato, possono essere responsabili in base al d.Igs. 231/2001. Sulla questione relative all'inquadramento degli enti che gestiscono attivita
sanitaria tra gli enti pubblici economici soggetti all'applicazione del d.Igs. n. 231/2001, si veda R. BorsaRr1, Biodiritto e responsabilita penale
delle persone giuridiche, in A. BELVEDERE — S. R1onNDATO (a cura di), La responsabilita in medicina, vol. IV del Trattato di biodiritto, diretto da
S.RopoTa — P. ZarT1, Milano, 2011, p. 864 ss.

77 Sul punto, si vedano le riflessioni di R. FLOR, Prime riflessioni a margine della nuova Convenzione del Consiglio d’Eurapa, cit., p. 26 ss.
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nistrativa delle persone giuridiche per tali delitti (art. 25guinguies 1. del d.Igs. n. 231/2001).
Lapprovazione definitiva del d.d.1. — che & stato oggetto di diversi emendamenti alla Camera
con cui si & preso atto delle nuove disposizioni penali nel frattempo introdotte dall'intervenuta
legge n. 236/2016 — si presenta come una priorita, non soltanto per la necessita formale che
il nostro Stato proceda alla ratifica della Convenzione e al consequenziale adeguamento delle
disposizioni interne, ma anche per lesigenza sostanziale di adottare delle scelte di incrimina-
zione idonee a reprimere l'intero fenomeno criminoso, percepito in tutta la sua complessita
fenomenologica.
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ABSTRACT

Presente tra i requisiti di forma delle impugnazioni, la
specificita dei motivi—perlo pitivalorizzata conriguardo
al ricorso per cassazione — diviene, nell'interpretazione
delle Sezioni unite, elemento centrale anche per
valutare 'ammissibilitda dell'appello. Sotto la lente
del supremo collegio, la valutazione sulla genericita
“estrinseca” dei motivi d’appello, ovvero sullesistenza,
o no, di un legame chiaro tra le doglianze avanzate
dall'appellante e le ragioni di fatto e di diritto poste
a base della decisione criticata, assume le sembianze
di un filtro a maglie strette. Resta sullo sfondo, pero, il
rapporto tra inammissibilita, devoluzione e cognizione
del secondo giudice, che molto si differenzia da quanto
accade in sede di legittimita. La via imboccata puo
condurre lontano, sempre che si rifletta con la dovuta
calma intorno alle prospettive funzionali del giudizio

d’appello.

The requirement of specificity of the grounds is
a prerequisite for the admissibility of appeals, in
particular for appeals to the Supreme Court. According
to the interpretation of the Supreme Court, where the
objections to a lower judgment are formulated in terms
that are vague, this also constitutes grounds for the
inadmissibility of the appeal on the merits. This may
represent a problem in appeals in which here the court
is required to examine both the facts of the case and
legal issues and to make a full assessment concerning
the issue of the applicant’s guilt or innocence.
The introduction of greater rigour regarding the
admissibility of the appeal could result in a rethink of
the structure of appeals.
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1 . La riscoperta del codice di procedura penale.

Ritrovare la soluzione di un annoso problema interpretativo nella lettura testuale delle
disposizioni del codice di procedura penale ¢ unoperazione ovvia o rivoluzionaria? Per i toni
fermi, impiegati dalle Sezioni unite nella sentenza in commento, si direbbe ovvia. Per lo stu-
pore che suscita il doversi “appellare” alla chiarezza delle regole codicistiche nel risolvere un
contrasto giurisprudenziale, rivoluzionaria.

Per rispondere al quesito «se, e a quali condizioni, il difetto di specificita dei motivi di ap-
pello comporti 'inammissibilita dell'impugnazione»!, le Sezioni unite compongono ordinata-
mente le due principali tessere del puzz/e normativo, ovvero gli artt. 581 e 591 c.p.p.; solo sullo
sfondo, poi, per dare organicita al ragionamento, cedono a talune digressioni utili ad offrire
un quadro — il cui tema sono le impugnazioni penali — dotato di una certa coerenza d’insieme,
ove convergono le peculiarita strutturali dell’appello e del ricorso per cassazione, nonché, in
particolare, il diverso assetto devolutivo e cognitivo (artt. 597 e 609 c.p.p.) che caratterizza i
due mezzi ordinari di impugnazione.

Sebbene, dunque, possa sembrare superfluo, il primo ammonimento contenuto nella pro-
nuncia che ci occupa invita a rileggere le previsioni codicistiche: tra i requisiti di forma delle
impugnazioni (art. 581 c.p.p.), allora, ritroviamo quanto serve a identificare il provvedimento
impugnato e lenunciazione a) dei capi o dei punti della decisione ai quali si riferisce I'impu-
gnazione; /) delle richieste; ¢) dei motivi, con «'indicazione specifica delle ragioni di diritto e
degli elementi di fatto che sorreggono ogni richiesta». Tali requisiti sono cosi importanti che
I'inosservanza delle prescrizioni normative comporta, ex art. 591 comma 1 lett. ¢ c.p.p.,'inam-
missibilita dell'impugnazione. E, a sua volta, I'inammissibilita & un vizio tanto grave da poter
essere dichiarato anche d’ufficio dal giudice dell'impugnazione (comma 2), oppure — qualora
cid non avvenga — in ogni stato e grado del procedimento (comma 4)?; inoltre, lordinanza che
riconosca I'inammissibilita dell'impugnazione, comportando lesecuzione del provvedimento
impugnato, ha una portata tale da meritare il vaglio di legittimita rimesso alla Corte di cassa-
zione (comma 3).

Non ¢ tutto: il legislatore, nel comporre il microcosmo delle impugnazioni all'interno del
Libro IX del codice di rito, si & premurato di convogliare le richiamate disposizioni nel Titolo
I, rubricato «Disposizioni generali» le quali, per natura, trovano applicazione con riguardo a
tutti e a ciascuno dei mezzi disciplinati ai seguenti Titoli II («Appello»), III («Ricorso per
cassazione») e IV («Revisione»).

Ecco che il forzato ripasso torna subito utile: in primo luogo, per comprendere le con-
clusioni del Procuratore generale che, nella sua memoria, critica quell’indirizzo — collocato
ad un polo del contrasto che le Sezioni unite sono chiamate a risolvere — secondo il quale
la specificita dei motivi deve essere valutata con «minore rigore» qualora si tratti di appello,
anziché di ricorso per cassazione. Del resto, deve pur sempre sussistere «una correlazione tra
le argomentazioni svolte nel motivo di impugnazione e quelle poste a base della decisione im-
pugnata; il giudice d’appello, poi (al pari di quello di cassazione), nel vaglio di ammissibilita,
non ¢ chiamato a valutare «la fondatezza della tesi esposta», bensi «l'esistenza di una critica
pertinente e argomentata»®.

Inoltre, serve a dare consistenza ai principi posti a base del discorso che le Sezioni unite
stanno per iniziare: da un lato, un generalizzato (sebbene non troppo argomentato) favor
impugnationis, che induce a transigere — in base, come noto, ad un diffuso orientamento giuri-

1 Cosi il § 1 del Considerato in diritto.

2 Con il limite, beninteso, rappresentato dall’art. 627 comma 4 c.p.p., per cui nel «giudizio conseguente ad annullamento con rinvio (resta)
preclusa la rilevazione delle inammissibilita verificatesi nei precedenti giudizi o nel corso delle indagini preliminari» (§ 1.2 del Considerato
in diritto).

3 § 6 del Considerato in fatto.
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sprudenziale antiformalistico — su difetti non invalidanti dell’atto di impugnazione*; dall’altro,
la costante esigenza che il sistema non si renda troppo permeabile ad un uso pretestuoso e
dilatorio degli strumenti impugnativi’.

Sul crocevia di tali esigenze di fondo, ecco che tra i requisiti dell'impugnazione compaiono
i «capi o i punti della decisione» ai quali essa si riferisce (art. 581 lett. a c.p.p.), la cui indicazio-
ne appare funzionale a «delimitare con precisione loggetto dell'impugnazione e scongiurare
impugnazioni generiche o dilatorie»®: nello stesso senso, poi, convergono sia le richieste (lett.
b), sia i motivi (lett. ¢), ad integrare una disposizione il cui «asse portante» & rappresentato dal
«requisito della specificita».

Nell'impostazione argomentativa delle Sezioni unite, pero, si pone in luce una differenza
tra i requisiti di cui alle lett. @ e 4, da un lato, e alla lett. ¢, dall’altro. Sui primi, la giurisprudenza
appare in certa misura transigente, pi incline ad accondiscendere a quel favor che farebbe del-
le impugnazioni tappe pressoché obbligate nella sequenza che conduce dal primo giudizio alla
pronuncia definitiva. Sul secondo, invece, ¢ la stessa previsione normativa a dettare un minimo
comune denominatore collocato ad un livello piu elevato: a corredo dei motivi, difatti, diviene
quanto mai centrale la richiesta di “specificita”, che attiene sia alle ragioni di diritto, sia agli
elementi di fatto che sorreggono ogni richiesta.

Valorizzare a dovere l'auspicio normativo, che ritrova nella «indicazione specifica» il tratto
distintivo di un'impugnazione ammissibile, & compito che le Sezioni unite svolgono con cura®.

2 Gli indirizzi in contrasto.
[ ]

La matrice del ragionamento delle Sezioni unite ¢ rappresentata dall'inammissibilita del
ricorso per cassazione per motivi indeterminati, cio¢ slegati dalle ragioni poste a fondamento
della decisione impugnata.

Se impugnare significa letteralmente “combattere contro”, occorre comprendere bene chi ¢
il “nemico™: tale ¢ la sentenza della quale 'impugnante si duole. In effetti, al di 1a delle rarissi-
me ipotesi in cui 'impugnazione si ascrive geometricamente al modello teorico del gravame?,
riedificando ab imis il primo giudizio, i mezzi ordinari — tutti connotati da un certo ibridismo
— hanno sempre ad oggetto la decisione impugnata®. Anche in appello, allora, I'impugnante
deve attaccare la sentenza di prime cure, le sue ragioni e i relativi risultati di giudizio™.

Naturalmente, la critica che si convoglia nell’atto (e nel giudizio) d’appello ¢ libera®, nel
senso che ad oggi non esistono motivi predeterminati per poter appellare: tale liberta, pero,
non puo ignorare le regole generali, quali risultano, tra gli altri, dagli artt. 581 e 591 c.p.p.

In questopera di bilanciamento, che vede coesistere liberta e inammissibilita dei motivi
di appello, la giurisprudenza di legittimita ha espresso diversi orientamenti, riconducibili ad
un indirizzo estensivo (a uno intermedio) e ad uno restrittivo, che — conviene anticiparlo — le
Sezioni unite decidono di fare proprio®.

11 dubbio, in ogni caso, non attiene alla c.d. “genericita intrinseca” dei motivi, dal momen-
to che sono sempre inammissibili gli appelli fondati su «considerazioni generiche o astratte, o
comunque non pertinenti al caso concreto»*. Oggetto di contrasto ¢ la “genericita estrinse-

* Quali, ad esempio, la denominazione errata del mezzo o I'incompleta indicazione del provvedimento impugnato, quando non determinino
«incertezza nell'individuazione dell’atto» (§ 2.1 del Considerato in diritto). Riassuntivamente, sul punto, v. M. DEGANELLO, Sub arz. 581, in
G. Conso-G. Illuminati, Commentario breve al codice di procedura penale, 11 ed., Padova, 2015, p. 2563.

5 Una preoccupazione che investe anche il parallelo requisito dell'interesse ad impugnare, come mette bene in evidenza S. CARNEVALE,
Linteress