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LEGITTIMA DIFESA LEGITIMA DEFENSA SELF-DEFENCE

ABSTRACTS

La L n. 36/2019 ha introdotto in Italia una clausola di non punibilita per le condotte di eccesso difensivo
domiciliare commesse in stato di grave turbamento (art. 55/2 c.p.). La norma, inserita in una criticata riforma
della legittima difesa, attribuisce — pur solo in ambito domiciliare — efficacia scusante alle compromesse condizioni
psico-emotive sovente riscontrabili nelle vittime di aggressioni violente, similmente a quanto previsto in altri
ordinamenti come quello tedesco. Proprio dall'analisi della causa di non punibilita del § 33 S#GB si traggono
importanti riflessioni comparatistiche in ordine alle prospettive applicative della nuova esimente italiana, e ad
eventuali necessita di ulteriore riforma. Il presente contributo tratta inoltre della recente riforma della legittima
difesa nel sistema polacco, la quale ha anch'essa ampliato gli spazi di non punibilita delle sole condotte di eccesso
difensivo realizzate in ambito domiciliare.

La ley n. 36/2019 introdujo en Italia una eximente de responsabilidad para las conductas de exceso domiciliario
cometidas bajo grave perturbacién emocional (art. 55/2 c.p.). El sefialado precepto, que ha sido objeto de
numerosas criticas, atribuye efectos eximentes a la defensa que se produce en la morada del agredido y encuentra
su fundamento en la situacién de grave alteracién emocional que frecuentemente sufren las victimas de agresiones
violentas. Este especial supuesto de legitima defensa no es novedoso, sino que se encuentra previsto en otros
sistemas juridicos, como el alemdn. En este contexto, constituye el objeto de este trabajo el anlisis de la eximente
de responsabilidad del § 33 StGB, del que se pueden extraer valiosas reflexiones que podrian enriquecer las
perspectivas de aplicacién y reforma de la norma italiana. Por otro lado, también se tendrd en cuenta para este
estudio la reciente reforma de la que ha sido objeto la legitima defensa en el sistema penal polaco que extiende,
al igual que el sistema penal italiano, los supuestos de no punibilidad a la defensa que se produzca en el domicilio
del agredido.

The Law 36/2019 introduced a new provision that declares unpunishable any excess in domestic self-defence
realized under severe emotional distress (art. 55/2 c.p.). The norm, part of a criticized reform of the Law of
self-defence, grants — even just in “domestic places” - exculpatory effect to the impaired emotional condition
frequently experienced by victims of violent assaults, similarly to other European penal codes, as the German
Strafgesetzbuch. Indeed, the analysis of the non-punishability clause of § 33 StGB ofters important comparative
hints for the enforcement of the Italian provision, and for possible reform proposals. Moreover, this paper analyses
the recent Polish reform of the Law of self-defence, that introduces as well a new non-punishability clause for

excessive defensive conducts committed in “domestic places”.
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O Introduzione.
[ ]

Da sempre terra di confine tra istanze garantiste e securitarie, “campo di battaglia” privi-
legiato tra fautori di un diritto penale liberale e apologeti di un diritto penale interventista, la
legittima difesa’, in Italia ed in Europa, ¢ ritornata negli ultimi due decenni prepotentemente
al centro del dibattito dogmatico-penalistico, e prima ancora di quello politico-mediatico.

E difatti proprio il confronto politico scaturito dall’attenzione mediatica riservata a taluni
casi di reazioni armate di cittadini aggrediti nelle proprie abitazioni o locali commerciali, ad
aver spinto il legislatore italiano ad intervenire ben due volte, nel 2006 e, da ultimo, nel 2019,
sulla normativa penale dell’art. 52 c.p., e — nel 2019 — dell'art. 55 c.p. Va peraltro osservato
come la riforma italiana della legittima difesa domiciliare segua di poco quella polacca (entrata
in vigore nel gennaio 2018)?, approvata dal legislatore di Varsavia a seguito di un imponente
dibattito pubblico connotato da toni analoghi a quelli del nostro paese’.

Focalizzando l'attenzione sull'ltalia, la 1. 26 aprile 2019, n.36*, & imperniata su due prin-
cipali innovazioni (cui se ne affiancano altre, a partire dalla disciplina del risarcimento danni
ex art. 2044 c.c.):

la nuova scriminante di legittima difesa domiciliare (aggiuntiva rispetto a quella gia intro-
dotta nel 2006, artt. 52/2 e 52/3) di cui all’art. 52/4 c.p.;

la nuova causa di non punibilita (qualificata dalla dottrina come scusante) di eccesso in le-
gittima difesa domiciliare, previsione questa totalmente innovativa, contemplata dall’art. 55/2
c.p.

Oggetto precipuo del presente contributo sara proprio l'esimente introdotta dal nuovo
art. 55/2 c.p. per i casi di eccesso nella reazione difensiva ad un’aggressione domiciliare (ex
art. 52/2 ss. c.p.) realizzati nelle condizioni di minorata difesa (art. 61/1,n. 5 c.p.), o di grave
turbamento derivante dalla situazione di pericolo in atto. Tale disposizione, come immediata-

! Sul tema in generale (per quanto riguarda i commenti alle recenti riforme italiane, e relativamente alla disciplina penale tedesca, v. infrale

note nei paragrafi dedicati ai suddetti argomenti) nell’ampia letteratura italiana v., ex multis, CERASE (2010), pp. 873-893; CONSULICH
(2018); DE VERO (2012), p. 543 ss.; DIAMANTT (2016), pp. 1353-1387; FIANDACA ¢ MUSCO (2014), p. 294 ss.; MANNA (2017),
p- 322 ss.; MANTOVANI (2017), p. 249 ss.; PADOVANI (2017), p. 201 ss.; PAGLIARO (2007), p. 272 ss.; PALAZZO (2018), p. 379 ss.;
PULITANO (2017), pp- 262-268; RAMACCI (2017), p. 311 ss.; SIRACUSANO (2013), pp. 360-394; VIGANO (2011), p. 775 ss.

2 Legge (Ustawa) del 8 dicembre 2017, pubblicata sulla Gazzetta delle Leggi (Dziennik Ustaw) polacca in data 4 gennaio 2018, ed entrata
in vigore il 18 gennaio 2018. Al riguardo v. i commenti di KANIA (2018), pp. 13-30; KLUZA (2018), pp. 87-96; LIMBURSKA (2017), pp.
7-25.

3 Vaprecisato sin da ora, tuttavia, come la novella polacca abbia riguardato solo leccesso di difesa domiciliare (regolato dal solo art. 2 della
nostra 1. n. 36/2019), non estendendo invece I'ambito scriminante dell’istituto.

* Legge 26 aprile 2019, n. 36, “Modifiche al codice penale e altre disposizioni in materia di legittima difesa”, 1a quale ¢ stata pubblicata in
Gazzetta Ufficiale in data 3 maggio 2019, ed ¢ entrata in vigore in data 18 maggio 2019.
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mente rilevato da attenta dottrina’, presenta rilevanti analogie con quella di cui al § 33 StGB
tedesco, che contempla l'esclusione della punibilita qualora — senza limitazioni alle aggressioni
domiciliari — il superamento dei limiti di cui alla scriminante ex § 32 StGB sia di natura “aste-
nica”, e cio¢ dovuto a “paura, turbamento o panico’. Previsioni simili, inoltre, sono presenti
anche in altri importanti ordinamenti di stati dell’Europa continentale, tra cui segnatamente
I'Olanda (art. 41/2 c.p.o.), il Portogallo (art. 33 c.p.p.), e soprattutto — relativamente all'inte-
resse scaturente dalla novella del 2018 — la Polonia (§ 25/3 k.k.).

Come si vedra nelle righe successive, 'approfondimento precipuo della nuova causa di non
punibilita / scusante introdotta dalla 1. n. 36/2019 ¢ altresi giustificato dalle incertezze che si
profilano sul futuro della scriminante introdotta dal nuovo art. 52/4. E probabile invero che
tale causa di giustificazione non produca I'impatto applicativo auspicato dal nostro legislatore.
Da un lato, ¢ infatti verosimile che si consolidi nell’applicazione giurisprudenziale unesegesi
“costituzionalmente orientata” della norma, tale da paralizzarne pressoché totalmente ogni
effetto estensivo dell’area delle condotte giustificate (come del resto avvenuto per le previsioni
ex artt. 52/2 e 52/3 c.p., frutto della L. n. 59/2006). Quest’ultima eventualit, del resto, appare
indirettamente prospettata anche nella lettera inviata dal Presidente della Repubblica Sergio
Mattarella ai Presidenti di Senato, Camera e del Consiglio dei Ministri in data 26 aprile
2019%, in concomitanza con la promulgazione della legge in commento, nel quale il Capo
dello Stato in particolare ribadisce come il fondamento costituzionale della legittima difesa
sia «rappresentato dall’esistenza di una condizione di necessita», e dunque come questultimo
requisito debba esistere realmente (e non essere obliterato mediante presunzioni assolute po-
tenzialmente in contrasto con lo svolgimento effettivo dei fatti).

1 . La riforma della normativa italiana sulla legittima difesa

domiciliare ex 1. n. 36/2019.

Lal n.36/2019,1l cui testo si compone di 9 articoli, & ispirata dal chiaro intento di appre-
stare una pil incisiva tutela giuridica, penale ma non solo, alle persone aggredite nel proprio
domicilio o in luogo ‘equiparato’ (esercizio commerciale ecc.), le quali decidano — per usare
unespressione mutuata dal famoso brocardo tedesco ‘Was Recht braucht dem Unrecht nicht zu
weichen” —di “non cedere all'ingiusto”, cio¢ di reagire all’aggressione realizzando una condotta
prima facie qualificabile come illecito penale. A questa primaria finalita, cui sono ispirati i cen-
trali artt. 1 e 2, ma altresi gli artt. 7, 8 e 9 della legge de gua, se ne affianca un’altra — correlata
— data dall'inasprimento della risposta penale nei confronti delle condotte definibili come “il-
lecita intrusione domiciliare” (artt. 4 e 5 della 1. n. 36/2019, modificanti gli artt. 614 e 624-bis
c.p.), e della rapina (art. 6), oltre che dalla subordinazione della concessione della sospensione
condizionale della pena, nei casi di “Furto in abitazione” (art. 624-4is c.p.) al risarcimento dei
danni cagionati alla persona offesa (art. 3).

Lasciando alle successive pagine I'approfondimento della nuova scusante di “eccesso di
legittima difesa domiciliare” (nuovo art. 55/2 c.p.), si procedera ora ad una sintetica trattazione
degli ulteriori profili dell'intervento normativo in esame, focalizzando l'attenzione, segnata-
mente, sul nuovo assetto dato alla scriminante di legittima difesa domiciliare (artt. 52/2 ss.)

dall’art. 1 1. n. 36/20195.

5 Ad esempio, in uno dei primi commenti alla riforma italiana del 2019, si sofferma su tale analogia GATTA (2019b), p. 1 ss.

¢ Il cui testo completo ¢ consultabile sul portale web ufficiale della Presidenza della Repubblica Italiana, all'indirizzo https://www.quirinale.
it/elementi/28586 . Per un commento penalistico pilt dettagliato v. GATTA (2019a), p. 1 ss.; PULITANO (2019), pp- 205-212.

7 La frase significa letteralmente: “il diritto non deve cedere all'ingiusto” (cio¢ alla condotta antigiuridica, come ¢ 'aggressione illegittima
richiesta sia dall’art. 52 c.p. italiano, sia dal § 52 StGB). Sul punto v., tra i piu recenti, EBERT (2017).

8 E’doveroso peraltro rinviare, per pit dettagliati approfondimenti sulle criticita scaturenti dalle modifiche apportate all'art. 52 c.p. dall’art. 1
della legge in questione, agli autorevoli recenti contributi di BARTOLI (2019), pp. 17-26; CARUSO (2018), pp. 1-9; CONSULICH (2019),
pp- 1-15; FLORA (2019), pp. 1-7; GARGANI (2019), pp. 1-15; GATTA (2019b), pp. 1 ss.; PALAZZO (2019), pp. 5-13; PULITANO
(2019), p. 205-212.
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1.1.

LA RIFORMA DELLA LEGITTIMA DIFESA
1.4 REFORMA A LA LEGITIMA DEFENSA

La nuova ipotesi scriminante di ‘legittima difesa domiciliare
rafforzata” di cui all'art. 55/4 c.p. (art. 11. n. 36/2019).

Per quanto riguarda I'art. 1 della novella in commento, lo stesso interviene iz primis sull’art.
52 c.p. modificando la disciplina della legittima difesa domiciliare definibile “ordinaria” di cui
alla 1. n. 59/2006 (art. 52/2 e 52/3 c.p.). In secondo luogo, soprattutto, introduce nel nuovo
comma 4 una sorta di “legittima difesa domiciliare rafforzata”, destinata — come si vedra a
breve — a bypassare l'esegesi “costituzionalmente orientata” accolta dalla giurisprudenza con
riferimento alla legittima difesa domiciliare “ordinaria” del 2006, la quale ha sostanzialmente
impedito un qualsivoglia ampliamento degli spazi di giustificazione delineati dall'originaria

disciplina “generale” dell’art. 52 c.p.

Tabella n. 1: il testo dell’art. 52 c.p. prima e dopo l'entrata in vigore della I. n. 36 /2019.

Testo art. 52 c.p. vigente
dal 17 marzo 2006 al 17 maggio 2019
(post1. n. 59/2006)

Testo art. 52 c.p. vigente
dal 18 maggio 2019
(post1. n. 36/2019)

(1) Non ¢ punibile chi ha commesso
il fatto, per esservi stato costretto dalla

(1) [TESTO INVARIATO RISPETTO AL
PREVIGENTE].

necessita di difendere un diritto proprio

od altrui contro il pericolo attuale di una

offesa ingiusta, sempre che la difesa sia
. )

proporzionata alloffesa.

(2) Nei casi previsti dall’articolo 614, primo e
secondo comma, sussiste sempre il rapporto di
proporzione di cui al primo comma del presente
articolo se taluno legittimamente presente
in uno dei luoghi ivi indicati usa un’arma
legittimamente detenuta o altro mezzo idoneo

al fine di difendere:

a) la propria o la altrui incolumita;

(2) Nei casi previsti dall'articolo 614, primo
e secondo comma, sussiste il rapporto di
proporzione di cui al primo comma del
presente articolo se taluno legittimamente
presente in uno dei luoghi ivi indicati
usa unarma legittimamente detenuta o
altro mezzo idoneo al fine di difendere:
a) la propria o la altrui incolumita;

b) i beni propri o altrui, quando non vi ¢
desistenza e vi & pericolo d’aggressione.

(3) [TESTO INVARIATO RISPETTO AL
PREVIGENTE].

b) i beni propri o altrui, quando non vi &
desistenza e vi & pericolo d’aggressione.

(4) Nei casi di cui al secondo e al terzo comma
agisce sempre in stato di legittima difesa colui
che compie un atto per respingere l'intrusione
posta in essere, con violenza o minaccia di uso
di armi o di altri mezzi di coazione fisica, da
parte di una o pil persone.

(3) Ladisposizione di cui al secondo comma
si applica anche nel caso in cui il fatto sia
avvenuto all'interno di ogni altro luogo ove
venga esercitata un’attivita commerciale,
professionale o imprenditoriale.

Emerge percio lo stretto collegamento tra l'attuale novella legislativa e quella del 2006,
essendo entrambe caratterizzate dal medesimo scopo di importare in Italia — pur con taluni
adattamenti, ad avviso dello scrivente comunque inadeguati, ai diversi principi fondanti del
nostro ordinamento — la dottrina nordamericana del “ny home, my castle’, che tende ad assi-
milare la privata abitazione ad una sorta di arcaico castello ove si ¢ legittimati ad usare ogni
mezzo per respingere il “nemico invasore”™.

La novella dello scorso decennio aveva difatti introdotto una speciale disciplina normativa
per le reazioni difensive ad aggressioni realizzate nei luoghi “domiciliari” menzionati dall’art.
614 c.p. (“Violazione di domicilio”), ed in quelli legislativamente equiparati (luoghi di eserci-
zio di un’attivitd commerciale, professionale imprenditoriale), inseriti in due ulteriori commi
aggiunti all’art. 52 c.p., senza peraltro emendare in alcun modo la disciplina generale di cui

all’art. 52/1 c.p.’°.

9 V.sul punto DIAMANTI (2016), p. 1377 ss.

10

Al riguardo si rinvia per maggiori dettagli allampia letteratura accademica sulla riforma de qua: tra i pitt pregevoli contributi v.

dunque CADOPPI (2006), p. 1377 ss.; DOLCINI (2006), pp. 431-450; GARGANI (2008), p. 19 ss.; GARGANI (2006), pp. 960-975;
MANTOVANI (2006), pp. 432-460; MILITELLO (2006), pp. 826-862; PADOVANI (2006), pp. 52-56; PALAZZO (2008), pp. 53-72;
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In estrema sintesi, si era prevista per i casi di aggressione domiciliare una presunzione di
proporzionalita della reazione difensiva, a patto che: a) 'aggredito fosse ivi legittimamente
presente; b) usasse un'arma legittimamente detenuta o altro mezzo; ¢) la finalita della reazione
violenta fosse quella di difendere I)la propria o altrui incolumita, oppure II) i beni propri o
altrui, ma in tal caso occorrendo la mancata desistenza dell’intruso, e la sussistenza di un pe-
ricolo di aggressione.

Pampliamento dell’'ambito di giustificazione delle reazioni ad aggressioni domiciliari,
maldestramente — sia consentito dirlo — perseguito dal legislatore del 2006, non si ¢ perod ve-
rificato, avendo la giurisprudenza adottato un'interpretazione “costituzionalmente orientata”
dell’art. 52/2 c.p., incentrata sui seguenti pilastri'!:

A) la qualificazione della legittima difesa domiciliare quale ipotesi speciale della legittima
difesa ‘generale’di cui all’art. 52/1 c.p.'?, richiedendosi dunque la necessita di difesa e I'attualita
del pericolo anche in ipotesi di aggressione domiciliare’?;

B) la considerazione in termini relativi, e non assoluti, della presunzione di proporziona-
lita ex art. 52/2 c.p.*%;

C) la valorizzazione dei limiti posti, alla reazione difensiva domiciliare, da parte della .
n. 59/2006 in modo tale da escludere la concessione della scriminante nei casi di uccisione, o
grave ferimento, di un aggressore che avesse posto in pericolo unicamente beni patrimoniali
dell’aggredito, o di altri soggetti presenti nel domicilio (o luogo equiparato ex art. 52/3)".

Preso atto della neutralizzazione, in sede di prassi applicativa, della portata innovativa
della riforma del 2006, il Parlamento uscito dalle elezioni del 4 marzo 2018 (XVIII legisla-
tura) ha deciso di intervenire nuovamente sul testo dell’art. 52 c.p., con il medesimo intento
di ampliare gli spazi di giustificazione (e questa volta anche di “scusabilita”) delle reazioni
sproporzionate — e probabilmente anche di quelle non necessarie — ad aggressioni domiciliari.
Siffatto obiettivo & stato perseguito, oltre che con I'introduzione della gia menzionata causa
di non punibilita per leccesso di legittima difesa domiciliare, con le seguenti due modifiche
apportate dall’art.1 1. n. 36/2019, pur di ben diversa portata:

I Laggiunta, all’'art. 52/2 c.p., della parola “sempre” nella parte in cui si stabilisce che, nei
casi di aggressioni domiciliari, “sussiste il rapporto di proporzione di cui al primo comma”
con riferimento alla reazione difensiva “qualificata” dai requisiti summenzionati. Sancire nor-
mativamente che “sussiste sempre” la proporzione tra reazione ed azione dovrebbe dunque,
secondo gli estensori del testo, indurre la giurisprudenza ad abbandonare l'orientamento per
cui la presunzione di proporzione de gua sarebbe relativa, ed a statuirne la natura assoluta. Si
ritiene, peraltro, che sia condivisibile quanto a tal proposito affermato in letteratura, e cio¢ che
nella prassi applicativa delle due 'una: o tale emendamento verra totalmente ignorato a fini
esegetici, zamquam non esset, ribadendosi 1a natura relativa della presunzione ex art. 52/2, o al-
trimenti — assumendosene la natura assoluta — si procedera a sollevare questione di legittimita
costituzionale, per potenziale violazione dell’art. 2 Cost. (in relazione alla potenziale lesione
del diritto alla vita ed all'incolumita fisica, spettante anche all'aggressore)’, dell’art. 3 Cost.,
vista la verosimile irragionevolezza di una stringente presunzione di proporzionalita della re-

RONCO (2008), p. 642 ss.; VIGANO (2006), pp. 189-212.

' V.in particolare Cass.pen., 25 settembre 2017, n. 44011, A.S., in www.dirittoegiustizia.it; Cass.pen., 7 ottobre 2014, n. 50909, Thekna n.
44011, CED 261491, Cass.pen., 10 gennaio 2014, n. 691, Gallo Cantone, CED 257884. In dottrina sottolinea la sussistenza di tale approccio
giurisprudenziale, facendo riferimento “agli ampi spazi di manovra concessi dalla formulazione legislativa”, SPINA (2018), p. 31. Cfr. sul
punto anche CINGARI (2018), p. 6 ss.

12 Se con riferimento alla giurisprudenza di legittimita una tale costruzione ¢ stata sempre pacifica, occorre menzionare una diversa esegesi
della disciplina di cui agli artt. 52/3 e 52/4 c.p., proposta da alcune corti di merito, secondo la quale la stessa previsione configurerebbe
un’ipotesi speciale di eccesso colposo non punibile: sul punto v. BARTOLI (2019), p. 19, il quale evidenzia come, ad ogni modo, tale
impostazione non sia stata avallata dalla Suprema Corte.

13 Tra le pilt recenti v. Cass.pen., 25 settembre 2017, n. 44011, cit., secondo la quale, anche in relazione all’art. 52/2 c..p. «restano fermi i
requisiti strutturali stabiliti dalla disposizione generale: il pericolo attuale di offesa ingiusta e la costrizione e la necessita della difesa, dai quali
scaturisce l'inevitabilita dell’'uso delle armi come mezzo di difesa». Va comunque rilevato come taluni studiosi non concordino con siffatta
lettura, attribuendo natura autonoma alla causa di giustificazione di cui all’art. 52/3 c.p., tra costoro v. in particolare GARGANI (2006), p.
963 ss.; MANTOVANI (2006), p. 432 ss.; MILITELLO (2006), p. 830 ss.; PADOVANI (2006), p. 52 ss.; RONCO (2008), p. 642 ss.

4 Trale tante v. Cass.pen., 7 ottobre 2014, n. 50909, cit.; Cass.pen., 10 gennaio 2014, n. 691, cit.

* Evidenziano in modo espresso 'imprescindibilita della sussistenza di un pericolo per I'incolumita personale dei soggetti presenti nel
domicilio, in particolare, Cass.pen., 13 agosto 2014, n. 35709, Desogus, CED 260316; Cass.pen., 26 marzo 2007, n. 12466, Sampino, CED
236217.

16 La cui natura giuridica, come si vedra a breve, & pacificamente quella di una causa di esclusione della colpevolezza (“scusante”).

7 Cosi GATTA (2019b), p. 2.
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azione difensiva in contesti domiciliari'®, e altresi dell’art. 117 Cost. in relazione all’art. 2/2
CEDU (in virtu del quale non & consentita la privazione della vita, salvo che sia assolutamente
necessaria per proteggere una persona da una violenza illegittima)®’.

II. Linserimento di una nuova ipotesi di legittima difesa domiciliare, definibile “rafforzata”
per opposizione a quella “ordinaria” tipizzata con la riforma del 2006%, con I'aggiunzione di
un nuovo 4° comma all’art. 52 c.p., disponente che «nei casi di cui al secondo e al terzo comma
agisce sempre in stato di legittima difesa colui che compie un atto per respingere I'intrusione
posta in essere, con violenza o minaccia di uso di armi o di altri mezzi di coazione fisica, da
parte di una o piu persone».

Seguendo pertanto il percorso ermeneutico della giurisprudenza di nomofilachia® e di
parte della dottrina®, e considerando I'applicabilita della nuova disposizione solo ad ipotesi
che comunque ricadrebbero nella legittima difesa domiciliare “ordinaria”, ci si troverebbe din-
nanzi ad una ipotesi scriminante “doppiamente” speciale. Lelemento di “ulteriore specialita”
della variante “rafforzata” della legittima difesa domiciliare sarebbe dunque la natura violenta®
dell’aggressione, non richiesta dall’art. 52/2%*: I'ipotesi configurata dal legislatore del 2019, in-
vece, presuppone una violazione di domicilio violenta, grossomodo riconducibile alla fattispe-
cie aggravata di cui all’art. 614/4 c.p. (“fatto commesso con violenza sulle cose, o alle persone”
ovvero da “colpevole palesemente armato”).

Sussistendo dunque tutti i requisiti di cui alla legittima difesa domiciliare “ordinaria”, ed
altresi la connotazione violenta dell’aggressione, I'aggredito — stando almeno ad un'interpre-
tazione letterale del disposto del nuovo art. 54/4 c.p. — si vedrebbe riconosciuto una sorta di
illimitato diritto all'uso delle armi (“agisce sempre in stato di legittima difesa”), presumendosi
non solo il rapporto di proporzione tra aggressione e reazione, ma altresi la necessita della
seconda e l'attualita del pericolo della prima.

In relazione ad una siffatta dilatazione dell'ambito di legittima estrinsecazione della rea-
zione difensiva, derivante da una presunzione irragionevole® nella sua assolutezza® — e al cui
riguardo autorevoli autori hanno parlato di “legittima offesa”, soprattutto con riferimento
alla presunzione di necessita della reazione — & possibile prospettare, come per la modifica
dell’art. 52/2, il mantenimento da parte della Suprema Corte della medesima interpretazione
“ortopedica™® costituzionalmente orientata gia adottata per la legittima difesa domiciliare di
cui alla . n. 59/2006. Oppure, come ¢ probabile atteso il testo maggiormente “univoco” nell’in-
dicare la natura assoluta della presunzione, si prefigura la richiesta di un vaglio di costituziona-
lita, il quale verterebbe sui medesimi parametri costituzionali appena menzionati in rapporto
all’art. 52/2 c.p., con la notazione che lirragionevolezza dell’art. 52/4 c.p. (in relazione all’art.
3 Cost.) sarebbe ancora pilt marcata, estendendosi la presunzione assoluta — oltre che alla
proporziona — anche alla necessita della reazione difensiva.

Va tuttavia data menzione di una “terza via” interpretativa proposta in uno dei primi com-
menti giuridici alla riforma, finalizzata a conservare un contenuto precettivo costituzional-
mente conforme alla previsione de gua, evitando al contempo di neutralizzarne iz toto la por-
tata innovativa: si ¢ infatti proposto di valorizzare, onde evitare una generalizzata di “licenza
di uccidere” in risposta ad aggressioni domiciliari, il riferimento legislativo alla realizzazione

8 CONSULICH (2019), p. 12 ss., rileva al riguardo «un irragionevole trattamento identico per situazioni differenziate se non opposte,

quali sono la reazione proporzionata e quella sproporzionata, ma presuntivamente ritenuta adeguata dalla legge».

¥ Lapplicabilita dell’art. 2/2 CEDU ai rapporti tra privati non & comunque pacifica, trattandosi di questione ampiamente dibattuta, con
posizioni divergenti, in dottrina. In argomento v., da ultimo, GARGANI (2019), pp. 1-15.

2 Parla a tal proposito di ‘moltiplicazione’ della legittima difesa domiciliare CONSULICH (2019), p. 6, secondo il quale «all'interno del
‘micromondo’ della legittima difesa domiciliare si sono dunque sviluppate per partenogenesi una ipotesi di presunzione di proporzione, quella
di cui al comma 2, che ha come presupposto una violazione di domicilio non violenta e un’ipotesi di presunzione di legittima difesa tout court,
al comma 4, valida nei casi di violazione di domicilio aggravata».

2 In attesa delle prime pronunce sulle norme del 2019, v. lorientamento espresso -da ultimo- da Cass.pen., 25 settembre 2017, n. 44011,
cit.

2 Cosi sono orientati ad esempio MANTOVANI (2006), p. 432 ss.; PALAZZO (2018), p. 390 ss.

2 Violenta Jato sensu, includendo anche la minaccia dell’'uso di armi o altri mezzi di coazione fisica.

Per il quale ¢ sufficiente una qualunque intrusione qualificabile come “violazione di domicilio” ex art. 614/1 0 614/2 c.p.

Salvo forse per la presunzione di attualita del pericolo, trattandosi di penetrazione violenta nel domicilio dell’'aggredito.

In tal senso GATTA (2019b), p. 3, che parla di «presunzione di necessita della difesa irragionevole — cio¢ contraria all’art. 3 Cost. — perché
non rispondente all'id quod plerumque accidit, in quanto «intrusioni nel domicilio vengono sventate o respinte, normalmente, attraverso
modalita che non comportano l'uccisione o il ferimento dell’intruso, o aspirante tale: sistemi di allarme, abbaiare di cani, colpi d’arma da fuoco
sparati per aria, chiusura di una porta, fuga dalla porta sul retro, ecc.».

2 BARTOLI (2019), p. 19 ss., e altresi INSOLERA (2018), p. 1 ss.

% Per usare unespressione coniata dal Professor Ferrando Mantovani.
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di “un atto per respingere I'intrusione”, e dunque ad una condotta connotata da una raziona-
lita di scopo (ed in caso di “atto che esorbiti dalla stessa” si potrebbe valutare I'applicazione
della nuova scusante ex art. 55/2 c.p.)”’. Una siffatta opzione ermeneutica, pur condivisibile
negli obiettivi perseguiti, appare peraltro di ardua praticabilita, posta la non cristallina portata
semantica dellespressione “respingere l'intrusione”, e soprattutto la dubbia costituzionalita
della giustificazione di condotte oggettivamente caratterizzate da crassa sproporzione, o prima
ancora da assoluta non necessita difensiva®.

Si ritiene pertanto che la nuova “legittima difesa domiciliare rafforzata” (di cui all’art.
52/4 c.p.) rappresenti uno strumento inadatto a conseguire una maggiore tutela penale delle
vittime di aggressioni domiciliari, essendo con tutta evidenza ispirata ad un modello, quello
nordamericano del cittadino poliziotto, assolutamente inadatto al diverso contesto culturale
dell’Europa continentale. Per converso, il modello tedesco cui pare ispirata la nuova scusante
di “eccesso di legittima difesa domiciliare” (nuovo art. 55/2 c.p.) pone al riguardo senz’altro
inferiori criticita, sebbene la concreta formulazione della norma sia tutt’altro che ineccepibile.

In ottica complessiva, considerando entrambe le previsioni appena citate, si reputa inoltre
disfunzionale — a livello politico-criminale — creare uneccessiva disparita tra soggetti aggrediti
nel domicilio e soggetti aggrediti in diversi contesti®’.

1 .2. Le modifiche all'art. 2044 c.c. e le ulteriori disposizioni contenute
negli artt. 3 — 9 della I. n. 36/2019 (cenni).

Riservando alle prossime pagine I'analisi del nuovo art. 55/2 c.p.,introdotto dall’art. 2 della
L. n. 36/2019, & opportuno trattare in estrema sintesi le ulteriori disposizioni — articoli da 3 a
9 — della novella legislativa de gua, rivolte nella loro globalita a rafforzare il contrasto penale
alle aggressioni domiciliari — e alle rapine — (artt. 3 - 6), ed altresi la tutela penale, processuale
e civile, dei cittadini che a tali aggressioni reagiscano (artt. 7 - 9).

Seguendo un ordine diverso da quello dell’articolato, vanno innanzitutto considerate le
previsioni poste a tutela dei cittadini che reagiscano alle aggressioni domiciliari (artt. 7 - 9).
A tale ambito normativo pud senz’altro ascriversi, in primo luogo, l'art. 8, il quale concede
all'aggredito in contesto domiciliare che venga riconosciuto giustificato ex artt. 52/2, 52/3 e
52/4 c.p., o altresi scusato ex art. 55/2 c.p.,lesenzione dal pagamento di tutte le spese ed oneri
correlati al procedimento penale necessario (ed indefettibile, & bene ribadirlo) per accertare
lo svolgimento dei fatti. La disposizione, pur condivisibile nella sua finalita, ¢ criticabile nella
misura in cui esclude dallesenzione i soggetti agenti in legittima difesa “non domiciliare” ex
art. 52/1 c.p., per i quali valgono le stesse ragioni di tutela extra-penale, in quanto “indagati in
quanto autori di un reato perché ingiustamente aggrediti”*%. Altra norma processuale correlata
¢ poi l'art. 9, che modifica l'art. 132-4is delle norme di attuazione del codice di procedura
penale attribuendo priorita assoluta nella formazione dei ruoli di udienza e nella trattazione
ai processi per omicidio e lesioni colpose (artt. 589 e 590 c.p.) verificatisi in presenza delle
circostanze degli artt. 52/2,52/3,52/4 (legittima difesa domiciliare) e 55/2 c.p. (eccesso nella
medesima).

Assume pero ancor maggiore rilevanza l'art. 7, il quale interviene sull’art. 2044 c.c. (“Legit-
tima difesa”), arricchendolo di due nuovi commi, il primo dei quali (art. 2044/2 c.c.) ¢ perd del
tutto pleonastico®, ribadendo l'esenzione da responsabilita civile, gia stabilita espressamente
dal 1° comma per tutte le ipotesi di soggetti cagionanti il danno in una situazione di accertata
legittima difesa®, per coloro che si difendano legittimamente nel domicilio ex artt. 52/2, 52/3

¥ Propone tale soluzione esegetica BACCO (2019), p. 73.

% Pur se contrassegnate dalla razionalita di scopo di respingere l'intrusione dell’aggressore (e dunque non da connotati punitivi ecc.).

Si pensi a colui che venga aggredito da una banda di rapinatori immediatamente fuori dal cancello della propria villa isolata, su una strada
pubblica, la cui eventuale reazione difensiva sarebbe soggetta alla disciplina generale della legittima difesa, e delleccesso colposo.

32 BARTOLI (2019), p. 17. Siffatta incongruenza, peraltro, ¢ stata rilevata anche dal Presidente della Repubblica nei gia menzionati rilievi
espressi in sede di promulgazione della 1. n. 36/2019.

3 Cosi anche GATTA (2019b), p. 5 ss. Rileva, per converso, BARTOLI (2019), p. 23, che suddetta previsione «finisce per trattare alla stessa
stregua ipotesi che sono tra di loro diverse, e cio¢ chi ha “effettivamente” agito in legittima difesa e chi invece gode di presunzioni», di modo
da eliminare — in ipotesi di uccisione dell’'aggressore — qualunque tutela giuridica del diritto alla vita di quest’ultimo.

3 Esclusione della responsabilita civile che peraltro — anche in assenza di una norma come l'art. 2044 c.c. — sarebbe stata comunque
ricavabile dai principi generali sulle cause di giustificazione, che escludono l'illiceita giuridica fout court, e non solo quella penale, del fatto
scriminato. Per approfondimenti sul punto v. ad esempio, tra i piti recenti, CONSULICH (2018), p. 7 ss.
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e 52/4 c.p. Un effettivo impatto sul sistema potrebbe invece avere il neo-introdotto secondo
comma dell’art. 2044 c.c., in virtl del quale, nei casi in cui trovi applicazione la nuova causa di
non punibilita di eccesso di legittima difesa domiciliare (art. 55/2 c.p.), l'aggredito che ecceda
i limiti della legittima difesa in condizioni di minorata difesa, o in stato di grave turbamento,
non sara tenuto al risarcimento dei danni all'aggressore-danneggiato, ma unicamente alla cor-
responsione di un'indennita®.

Una suddetta disciplina, che comunque non esclude completamente la tutela civile dell’ag-
gressore che sia vittima di una reazione difensiva eccessiva (ma non punibile sussistendo i
presupposti del nuovo art. 55/2), andra comunque raccordata con l'attuale diritto vivente®, e
ciog con la costante giurisprudenza che, nei casi di eccesso colposo (punibile, qualora vi sia una
fattispecie colposa entro cui sussumerlo) di legittima difesa, applica in via analogica la norma
di cui all’art. 1227 c.c. (“Concorso del fatto colposo del creditore”)*.

Tra le previsioni (artt. 3 — 6 1. n. 36/2019) volte a rafforzare il contrasto alle aggressioni
domiciliari e alla rapina l'art. 3 (modificando l'art. 165 c.p.) subordina, in caso di condanna
per “Furto in abitazione” (art. 624-4is c.p.), la concessione della sospensione condizionale della
pena all'integrale versamento della somma dovuta per il risarcimento dei danni cagionati alla
persona offesa®.

Da ultimo, gli artt. 4, 5 e 6 procedono ad aumentare le pene per i delitti di “Violazione

di domicilio” (art. 614 c.p.), “Furto in abitazione” (art. 624-4is c.p.), e “Rapina” (art. 628 c.p.).

2 . Classificazione dogmatica ed effetti giuridici delle varie tipologie
di eccesso di difesa.

Al fine di meglio comprendere il possibile ambito applicativo, e le possibili criticita, della
nuova disciplina dell'eccesso di legittima difesa domiciliare ex art. 55/2 c.p., assume indubbio
rilievo I'inquadramento dogmatico delle varie tipologie di eccesso difensivo, prendendo in
considerazione la condizione emotiva scatenante leccesso (se astenica, come ad es. la paura
o il panico; o stenica, come l'ira o il desiderio di vendetta), la connotazione oggettiva della
reazione eccessiva (se avente a oggetto l'intensita della condotta, ovvero la sua collocazione
temporale rispetto all’aggressione), e da ultimo il nesso psichico tra I'aggredito e la condotta
esageratamente reattiva (se dolosa, colposa ecc.).

All'approfondimento dogmatico della questione ha proceduto soprattutto la dottrina te-
desca, posta lesistenza della gia menzionata causa di non punibilita (per lo pit qualificata

come “scusante”) di cui al § 33 StGB, e altresi quella spagnola (in considerazione della possi-

bile applicabilita, in caso di eccesso, di una c.d. “esimente incompleta™).

% La determinazione della concreta misura dell'indennita in questione, secondo il disposto normativo, sara rimessa all'equo apprezzamento

del giudice, il quale al riguardo dovra considerare altresi la gravita, le modalita realizzative ed il contributo causale della condotta realizzata
dall’aggressore-danneggiato.

% Filone giurisprudenziale inaugurato negli anni ‘80 con Cass. pen., 2 febbraio 1982, Prestifilippo, in Giusz. pen., 1983,111, 54, che sanci nel
dettaglio il principio — da allora costantemente mantenuto — per cui «nell'ipotesi in cui I'aggressore resti danneggiato dalla reazione di chi,
agendo in stato di legittima difesa, incorra in eccesso colposo, il fatto dell’'aggressore, avendo provocato la reazione difensiva della vittima, deve
considerarsi come causa mediata del danno a lui cagionato dall’aggredito, per cui trova applicazione I'art. 1227 comma 1, c.c., che stabilisce
una ragionevole diminuzione del risarcimento nel caso del concorso del fatto colposo del danneggiato».

% Sul punto vedi anche, tra i pit recenti, CINGARI (2018), p. 10; nella dottrina civilistica v. invece SAPONE (2007), p. 244 ss. Sara
peraltro interessante verificare, al riguardo, se la misura concreta dellequo indennizzo — a paritd dei fattori menzionati dall’art. 2044/3 —
sard nella prassi applicativa grossomodo corrispondente a quella del risarcimento danni (ridotto ex art. 1227 c.c.) ricollegato alle ipotesi di
eccesso colposo punibile, o se — al contrario — sara ridotto in virti delle medesime circostanze (condizione di minorata difesa o stato di grave
turbamento dell’aggredito) considerate dal legislatore del 2019 ai fini della concessione all’aggredito della non punibilita ex art. 55/2 c.p.

% Al riguardo, ad ogni modo, occorre evidenziare l'irragionevolezza della mancata estensione di tale obbligo di risarcimento al piti grave
reato di rapina (art. 628 c.p.), rilevata altresi dal Presidente della Repubblica nella gia menzionata lettera, con rilievi, inviata alle Alte Cariche
dello Stato in sede di promulgazione del provvedimento legislativo in commento.

¥ Nellordinamento penale spagnolo per esimente incompleta si intende, ai sensi dell'art. 21/1 codigo penal espariol (d'ora in avanti c.p.e.),
Iintegrazione parziale di una delle esimenti dell’art. 20 (tra cui la legittima difesa, causa di giustificazione prevista dall’art. 20/4, e il “timore
insuperabile”, scusante — secondo lorientamento maggioritario — prevista dall’art. 20/6), la quale comporta l'applicazione di una circostanza
attenuante. Ai sensi dell'art. 68 c.p.e., la mitigazione sanzionatoria per la circostanza attenuante data dalla sussistenza di una “esimente
incompleta” consiste nell’applicazione della pena inferiore di uno o due gradi rispetto a quella prevista per il reato realizzato: ex art. 70/1,
la pena inferiore di un grado si determina adottando come minimo edittale quello del delitto e quo ridotto della meta, e adottando come
massimo edittale il minimo edittale previsto per tale delitto, ridotto di un giorno di reclusione; mentre nel caso di pena inferiore di due gradi,
si applica tale mitigazione alla pena gia ridotta di un grado, pervenendosi dunque ad un minimo edittale “super-attenuato” pari a un quarto
(25%) di quello previsto dalla cornice sanzionatoria del delitto.
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2 1 I fattori emotivi scatenanti leccesso difensivo: leccesso “astenico” e
[ ] [ ] .
guello ‘Stenico’.

Onde associare ad ogni condotta costituente eccesso di legittima difesa la congrua rea-
zione penale, ¢ essenziale innanzitutto tenere presente la condizione emotiva del soggetto al
momento della reazione difensiva valicante i limiti della necessita e/o proporzione legalmente
stabiliti, assumendo la suddetta preminente rilievo nel quadro della valutazione del grado di
contraddizione — e di esigibilitd — del comportamento difensivo rispetto ai valori ed alle fina-
lita dell'ordinamento giuridico.

A tale scopo, ¢ opportuno suddividere i fattori emotivi scatenanti la reazione difensiva ec-
cessiva in due categorie: quelli “astenici” e quelli “stenici”. Le emozioni asteniche, ed in parti-
colare paura, timore, panico, terrone, turbamento e confusione®, sono indicative — nel soggetto
affetto dalle stesse — di un sentirsi minacciato, e dunque sintomatiche di una condizione di
debolezza che lordinamento giuridico non pud che considerare in ottica favorevole all'aggre-
dito, in quanto “innescata’— o comunque accentuata — dall’aggressione ingiusta dell’aggressore
fronteggiato, e pertanto tendenzialmente tale da ridurre lesigibilita di un comportamento
difensivo necessario e/o proporzionato®. Per quanto concerne le emozioni “steniche”, quali
segnatamente odio, desiderio di vendetta, rancore, ira e collera, le stesse sono invece indica-
tive di uno stato di eccitazione, ed implicano pertanto una carica di aggressivita del soggetto
estrinsecata nella reazione difensiva eccessiva, la quale si pone in ottica chiaramente antitetica
ai valori e alle finalitd dell'ordinamento®.

Tipologie oggettive di eccesso difensivo (intensivo e estensivo).
2.2. ipologie ogg ifensivo (i )

Sotto il profilo oggettivo, va senz’altro evidenziata la differente connotazione dellecces-
so di legittima difesa intensivo (intensiver Exzess / Exzess im Maf§ per i giuristi tedeschi), e
di quello estensivo (extensiver Exzess / Exzess in der Zeit)*. Si parla difatti di quest’ultimo
(eccesso estensivo) nel caso in cui I'aggredito ecceda i limiti temporali della legittima difesa,
estrinsecando la propria reazione in un momento nel quale il pericolo di offesa non sia ancora
attuale/imminente (eccesso estensivo anticipato / vorzeitiger Exzess), oppure sia gid cessato
(eccesso estensivo posticipato / nachzeitiger Exzess), a patto che la reazione avvenga nell'im-
mediatezza della cessazione®. Il primo (eccesso intensivo) & configurabile invece nelle ipotesi
di reazioni ad un pericolo si attuale, ma contrastato in modo eccessivo rispetto a quanto con-
sentito dai canoni della necessita e/o proporzionalita tra aggressione e reazione*. Va rilevato,
in aggiunta, come parte della dottrina tedesca consideri anche il caso di un eccesso difensivo
estensivo “spaziale”™, (raumlicher extensiver Exzess / Exzess in der Richtung), pit eficacemente
definibile in italiano come eccesso “aberrante”, nel quale la reazione difensiva dell'aggredito
— ovviamente per errore — va a colpire un terzo non aggressore, escludendo comunque che il
“difensore aberrante” possa beneficiare della non punibilita di cui al § 33 StGB*.

Lleccesso intensivo, ad ogni modo, € senz’altro il nucleo centrale di quasi tutte le esimenti

“ La bipartizione ¢ fatta risalire al sommo filosofo tedesco Immanuel Kant, il quale nella sua “Antropologia pragmatica”del 1798 identifico

le emozioni steniche come quelle di tipo eccitante, e quelle asteniche con quelle che bloccano 'azione, dunque opposte alle prime.

1 Nella letteratura psichiatrica tedesca v. per approfondimenti MARNEROS (2006), p. 91 ss.; in quella italiana v. SURACE (2005), p. 60
ss.

“In tal senso, ex plurimis, v. segnatamente nella dottrina tedesca (con riferimento al § 33 StGB) ENGLANDER (2013), Rn. 10 ss.; ERB
(2017), Rn. 19 ss.; MOTSCH (2003), p. 42 ss.; ZIESCHANG (2011b), Rn. 55 ss.

# Traitanti v. FISCHER (2019b), Rn. 4; KINDHAUSER (2017b), Rn. 21 ss.

# V. sul punto, nella letteratura tedesca, ENGLANDER (2013), Rn. 4 ss.; ERB (2017), Rn. 9 ss.; KINDHAUSER (2017b), Rn. 7 ss.;
ROXIN (1975), p. 105 ss.; SEEBERG (2004), p. 180 ss.

# Altrimenti, come si vedra meglio in seguito, si perderebbe il legame tra I'aggressione antigiuridica e la reazione, la quale dunque si
configurerebbe come mera vendetta e(o atto di “giustizialismo”, e dunque al di fuori di qualunque ambito — anche solo scusante o attenuante
— della legittima difesa.

“Si tenga comunque presente che il requisito della proporzionalita, presente espressamente nel codice penale italiano (quanto meno in
riferimento alla legittima difesa “tradizionale”, ed esteso dalla giurisprudenza anche a quella domiciliare posz 1. n. 59/2006) ¢ assente — quanto
meno a livello normativo, e come si vedra tendenzialmente anche giurisprudenziale — in altri importanti ordinamenti penali come quello
tedesco e quello spagnolo.

#  KINDHAUSER (2017b), Rn. 7.

% SEEBERG (2004), p. 182.

Diritto Penale Contemporaneo
32019 | RivisTa trimesTaace R, o+




Francesco Macri LA RIFORMA DELLA LEGITTIMA DIFESA
L4 REFORMA A LA LEGITIMA DEFENSA

totali®, o parziali*®, contemplate per leccesso di legittima difesa negli ordinamenti dell’Europa
continentale, a partire dallesimente (ritenuta per lo pit di natura scusante) del Notwehrexzess
ex § 33 StGB°. Nella dottrina italiana, con riferimento alleccesso colposo, si distingue — pur
di regola non menzionandosi espressamente la caratterizzazione intensiva o estensiva del sud-
detto — tra quello dovuto ad errore-motivo, dunque ad una errata valutazione della reazione
necessaria e/o proporzionata, e quello dovuto ad errore-esecuzione®®. Nella dottrina tedesca
(e spagnola) si tende invece a distinguere tra leccesso intensivo dovuto ad errata elezione del
mezzo adeguato, e quello dovuto ad errato utilizzato del mezzo pur adeguato, non escluden-
dosi chiaramente la possibilita della convergenza di entrambe le modalita nella medesima
condotta difensiva®s.

Maggiori criticita, al contrario, sorgono nelle ipotesi di eccesso estensivo “temporale”, a
causa dell’assenza di un’aggressione in atto, o imminente, al momento della reazione dell’ag-
gredito. Non sussistendo la stessa esigenza di difendersi, numerosi giuristi tendono a cal-
deggiare unesegesi restrittiva consistente nel ritenere non applicabili, al riguardo, le clausole
normative in materia di eccesso di difesa contemplanti la non punibilita (totale o parziale)
dell’aggredito reagente®: siffatto orientamento, peraltro, appare maggioritario nella giurispru-
denza di legittimita tedesca®, e assolutamente dominante in quella spagnola®. Vi sono perd
anche esponenti dottrinali, in particolare tedeschi*’, i quali ritengono incongruo discriminare
in maniera cosi netta l'eccesso temporale rispetto a quello “modale”, posto che cosi facendo,
ad esempio, si sancirebbe — quanto meno in Germania, sussistendo gli ulteriori requisiti del §
33 StGB — la non punibilita del soggetto (aggredito meramente nel patrimonio) ferente gra-
vemente il ladro di un boccale birra, e al contempo la piena punibilita di colui che cagionasse
lievi ferite all'aggressore che, negli attimi immediatamente precedenti, avesse perpetrato ai
suoi danni un’aggressione armata potenzialmente letale®®. Vi ¢ poi, soprattutto in Germania,
un consistente settore dottrinale che caldeggia una teoria intermedia (priva perd di riscontro
nella prassi applicativa del BGH) in virtu della quale il medesimo trattamento “privilegiato”
riservato agli eccessi (astenici, ex § 33 StGB) intensivi andrebbe altresi accordato agli eccessi
difensivi estensivi posticipati, a patto — ovviamente — che la reazione eccessiva avvenga nel
lasso temporale immediatamente successivo alla cessazione dell’aggressione: cid in quanto
in suddette ipotesi, diversamente che in quelle di reazione anticipata/preventiva, 'aggredito
comunque agirebbe a seguito di un'aggressione antigiuridica effettivamente perpetrata ai suoi
danni, e dunque tale da incidere sulle dinamiche psicologiche scatenanti la sua reazione tar-
diva®.

Da ultimo, si ribadisce come le elaborazioni ermeneutiche di cui sopra abbiano interes-
sato solo marginalmente la dottrina, e ancora di piu, la giurisprudenza italiana, posto che la
previsione di cui all’art. 55/1 c.p. sulleccesso colposo, probabilmente pensata originariamente
per apprestare — in conformita agli obiettivi perseguiti da gran parte dei legislatori europei
(a partire da quello tedesco) — una disciplina di favore (attesa la tendenziale mitezza delle
cornici edittali dei reati colposi), sia stata ricostruita nel diritto vivente quale norma superflua
meramente confermativa dei principi generali in materia di colpa (art. 43 c.p.) ed errore sul

fatto (art. 47 c.p.)®.

4 Escludano esse I'antigiuridicita, la mera punibilita, o — come di frequente si verifica — la colpevolezza dell’agente.

In quanto non comportanti un'astensione dalla pena, ma solo un attenuazione della stessa.

Dottrina e giurisprudenza sono invero concordi che l'indiscusso nucleo centrale di applicazione (unbestrittenes Kernbereich) della
previsione del §33 StGB ¢ proprio leccesso intensivo. Al riguardo v., per tutti, ROSENAU (2015), p. 228, che analizza a tal fine il celebre caso
del “lanciatore di uova” (Der Eierwerfer-Fall).

52 Al riguardo tra i pilt recenti v., ex plurimis, SPINA (2018), p. 23.

3 Nella letteratura tedesca v., ex plurimis, ERB (2017), Rn. 10; in quella spagnola, nella quale si parla di exceso en la eleccion ed exceso en la
utilizacion v. ad esempio JIMENEZ DIAZ (2007), p. 65.

¢ Di tale opinione sono, tra gli altri, FISCHER (2019b), Rn. 5; ROGALL (2017b), Rn. 12.

5 Per quanto riguarda la giurisprudenza tedesca, nega qualunque rilevanza scusante ex § 33 StGB  BGH, 24 ottobre 2001 — 3 StR 272/01
in N§tZ, 2002, p. 141; mentre appare aprire taluni spiragli BGH, 9 novembre 2011 — 5 StR 328/11, in NS§¢Z, 2012, p. 206.

% Nella giurisprudenza spagnola, costante nellescludere in siffatte ipotesi la possibilita di applicare lesimente incompleta di eccesso di
legittima difesa, e qualificante leccesso estensivo come “eccesso improprio”, v. tra le piu recenti, Tribunal Supremo, 4 marzo 2011, STS
1471/2011, reperibile online su www.poderjudicial.es.

7 Sostengono tale tesi, tra gli altri, HEUCHEMER (2018), Rn. 8; PERRON (2018b), Rn. 7.

58 Lesempio ¢ di HEINRICH (2018), p. 1.

59 Tra fautori di tale corrente ermeneutica, ex multis, HEGER ¢ KUHL (2018), Rn. 2; KINDHAUSER (2017b), Rn. 11 ss. Cfr.
ZIESCHANG (2011b), Rn. 9 ss., il quale propone altresi, per le ipotesi di eccesso “anticipato”, un’applicazione analogica dellesimente de qua.
% V. al riguardo, in senso critico ma altresi propositivo — oltre al gia citato SPINA (2018), p. 23 ss. — CARUSO (2018), p. 4 ss.;
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2 . 3 . 1 profili soggettivi delleccesso difensivo.

Sotto il profilo soggettivo, ¢ fondamentale considerare il nesso psichico tra 'aggredito re-
agente in modo eccessivo e la condotta realizzata. La determinazione dellelemento soggettivo
caratterizzante la reazione difensiva eccessiva, affiancata alla qualificazione “emotiva” della
condotta (se stenica o astenica), allenucleazione della natura oggettiva delleccesso, ed alla
considerazione di ogni altro fattore caratterizzante I'azione difensiva esagerata®!, & necessaria
ai fini della qualificazione giuridica dell'eccesso difensivo, ed alleventuale applicazione — negli
ordinamenti che le contemplano — di clausole di esclusione o attenuazione della punibilita.

Per quanto riguarda la disciplina penale italiana, la mancata previsione — fino al 18
maggio 2019, data di entrata in vigore della 1. n. 36/2019 — di una clausola di non punibilita,
anche solo parziale, per le ipotesi di eccesso difensivo (configurandosi l'art. 55/1 c.p., come
gia evidenziato, alla stregua di previsione superflua facente rinvio alla disciplina generale della
colpa e dell'errore di fatto ex artt. 43 e 47 c.p.), rendeva irrilevante approfondire siffatta tema-
tica, posto che I'accertamento di un volontario eccesso dei limiti di cui all’art. 52 c.p. implicava
un’automatica ascrizione di responsabilita dolosa.

2.3. 1 , La classificazione tradizionale delle tipologie soggettive di eccesso

difensivo.

Gli studiosi tedeschi, ed altresi quelli spagnoli®’, hanno dedicato vivo interesse al punto de
quo, e prevalentemente adottato la seguente classificazione ermeneutica delle tipologie sogget-
tive di eccesso nella reazione difensiva ad un’aggressione antigiuridica:

A) Eccesso incolpevole / fortuito, nel quale a carico dell’aggredito non ¢ addebitabile neanche
un rimprovero colposo, come ad es. qualora il colpo di pistola indirizzato a scopo difensivo
verso una zona non vitale del corpo dell’aggressore armato lo colpisca invece in parte vitale a
causa di un'imprevedibile e brusco movimento di quest’ultimo. Trattasi dell'ipotesi senz’altro
meno problematica, nella quale di regola la condotta del soggetto sara totalmente giustificata.

B) Eccesso colposo / incosciente (fahrlissiger / unbewusster Exzess), nel quale il superamento
dei limiti della necessita e/o proporzione non ¢ volontario®, ed avviene per un errore che, nel
caso delleccesso intensivo®, sard tendenzialmente — come gid menzionato — un errore rica-
dente sulla pianificazione della condotta reattiva, oppure un errore concernente lesecuzione
della stessa®.

Al riguardo, inoltre, si pone la complessa questione concernente i parametri in base ai
quali ascrivere un rimprovero di carattere colposo al soggetto che reagisca ad un’aggressione
ingiusta®. Si pensi, al riguardo, al seguente esempio (ispirato a casi realmente giudicati nelle
aule giudiziarie):

Caio irrompe nottetempo nel domicilio di Tizio, armato di bastone e con il viso travisato
da un passamontagna, avvicinandosi minacciosamente verso 'aggredito. Considerando la cir-
costanza che Tizio sia regolare possessore di arma da fuoco, si ipotizzi che la reazione neces-
saria e proporzionata® sia, nel caso concreto, sparare un colpo in aria e poi — raffigurandosi una

PLANTAMURA (2014), p. 871 ss.

1 A partire dalla verifica della sussistenza dell'animus defendendi, qualora il diritto positivo ne richieda la sussistenza.

Sebbene alcuni autori, nellottica dell’analisi relativa allesimente incompleta di legittima difesa ex artt. 20/4 e 21/1 del codice penale
spagnolo, abbiano elaborato suddivisioni dogmatiche operanti una commistione tra i profili relativi alla condizione emotiva, e quelli
concernenti il nesso psicologico propriamente detto. Al riguardo v. ad esempio VALLE MUNOZ (1992), p. 568, il quale ha proposto una
classificazione degli eccessi difensivi in: a) coscienti o volontari; b) dovuti a timore, terrore o ad altra alterazione emotiva analogo; ¢) causati
da un apprezzamento erroneo della congruita (nel codice spagnolo: necesidad racional del medio) del mezzo difensivo adottato; d) originati da
un errore sopra i limiti normativi della esimente in questione.

% Come appena visto menzionando lespressione “unbewusster Exzess”, numerosi giuristi parlano anche di “eccesso incosciente”, ma in
questa sede si preferisce evitare l'utilizzo di tale espressione, posti i problemi di delimitazione tra dolo eventuale e colpa cosciente di cui a breve
si dara conto.

¢ Per quello estensivo il superamento dei limiti della legittima difesa deriva in sé dall’aver agito in una situazione non caratterizzata da un
pericolo attuale o imminente.

#  Nel primo caso, nella dottrina italiana, si parla di “errore-motivo”, mentre nel secondo di “errore esecutivo”.

Problematica che in questa sede, per ovvi motivi, non potra essere trattata in modo esaustivo.

Pur dovendosi ribadire come la proporzione tra aggressione e reazione non sia richiesta (quanto meno a livello normativo, ma spesso
neanche nel ‘case Jaw”) da molti importanti ordinamenti giuridici dell’ Europa continentale, a partire da quello tedesco.
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distanza ancora di “sicurezza” tra Tizio e 'aggressore Caio — un colpo in zone non vitali. Tizio
quindi, dopo un colpo esploso inutilmente in aria, colpisce con un solo_proiettile Caio sulla
coscia destra, ma quest’ultimo comunque muore per dissanguamento, a causa della recisione
dell’arteria femorale destra da parte del proiettile di Tizio.

Nel suddetto caso appare evidente che, ove si assuma a parametro del carattere colposo
della reazione difensiva la sola condotta dell’aggredito (in specie, lesplodere un colpo d’arma
da fuoco in zona non vitale dell'aggressore), la stessa appaia scevra da ogni possibile censura
penalistica, e dunque tendenzialmente giustificata — in ogni ordinamento europeo — in quanto
necessaria e proporzionata. Diversa, al contrario®, potrebbe essere la conclusione ove si consi-
derasse non necessario, o non proporzionato®, l'evento dato dalla morte dell'aggressore Caio:
in tale ipotesi si potrebbe configurare a carico di Tizio un eccesso colposo di legittima difesa,
in relazione al quale poi, a seconda dell'ordinamento giuridico, andrebbe valutata I'applicabilita
di clausole di esclusione — parziale o totale — della punibilita (quali il §33 dello StGB tedesco,
lart. 55/2 c.p. Italiano ecc.).

In buona sostanza, si ripropone nel settore della legittima difesa la “eterna” contrappo-
sizione dogmatico-penalistica tra disvalore di azione/condotta e disvalore di risultato/even-
to”, nell’'ambito della quale — con riferimento alleccesso colposo di difesa — si sono originate
quanto meno tre distinte posizioni teoriche, delle quali & opportuno dare sintetica menzione™.
Secondo un primo orientamento, 'unico parametro per valutare leventuale superamento col-
poso dei limiti della giustificazione penale della difesa dovrebbe essere la condotta realizzata
dall'aggredito, valutata ex ante da un punto di vista oggettivo, indipendentemente da ogni
considerazione relativa alle conseguenze della stessa per I'aggressore-vittima™. Ai fautori della
rilevanza esclusiva del “disvalore di condotta”si & pero ribattuto che una tale soluzione esten-
derebbe eccessivamente gli spazi di reazione dell'aggredito, esimendolo da qualunque “dovere
di cautela” in relazione alla condotta difensiva, e dunque ponendosi in tensione sia con una
visione “etica” che “utilitaristica” della legittima difesa: alcuni autori, pertanto, hanno sostenuto
che la giustificazione piena andrebbe accordata unicamente alle condotte difensive produttive
di risultati lesivi strettamente necessari per una difesa efficace™. Si & perd obiettato, da piu
parti, che richiedere la necessita e/o proporzione del risultato senza tener conto della condotta
condurrebbe ad un'eccessiva circoscrizione delle possibilita difensive dell'aggredito, ignorando
I'innegabile realta che spesso, a fronte di aggressioni di un certo calibro, si crei un rischio di
esito altamente lesivo della contrapposizione violenta, la cui assunzione — entro certi limiti
costituzionalmente imposti — non potra che imporsi all’'aggressore”™.

C) Eccesso doloso / cosciente (vorsitzlicher / bewusster Exzess), configurabile nelle ipotesi
in cui il soggetto volontariamente realizzi una condotta difensiva eccessiva rispetto ai canoni
della necessita e/o proporzionalita, essendo consapevole della possibilita di neutralizzare I'ag-
gressione con un altro mezzo meno lesivo (es., con un bastone anziché con un’arma da fuoco),
e/o con modalita pitt blande di impiego del medesimo mezzo (es., sparando in aria con 'arma
da fuoco, anziché al torace dell’aggressore)”. Lequiparazione concettuale tra eccesso doloso
ed eccesso cosciente, pur adottata sostanzialmente dalla dottrina maggioritaria sia in Germa-
nia che in Spagna, non puo peraltro non destare talune perplessiti ermeneutica, esacerbando
ancora di piu le criticitad — di cui si dara conto a breve — di distinguere in concreto, con riferi-
mento alle condotte di superamento dei limiti della legittima difesa, gli eccessi connotati da
dolo eventuale rispetto a quelli contrassegnati da colpa cosciente™.

% Ma si parla sempre in termini tendenziali, posta l'estrema complessita delle valutazioni giudiziarie in materia.

Negli ordinamenti, come quello italiano, che subordinano tale requisito I'applicazione della scriminante.

Sulla complessa tematica si rimanda, nell'ambito della sterminata letteratura, tra gli studi italiani pil recenti a M. MANTOVANI,
Contributo ad uno studio sul disvalore di azione nel sistema penale vigente, Bologna, 2014.

71 Per una panoramica pit dettagliata, con riferimento sia alla dottrina spagnola che tedesca, si rimanda a IGLESIAS RIO (1999), p. 243
ss.; REQUEJO CONDE (1999), p. 423 ss.

72 In tal senso ad esempio G. STRATENWERTH (2005), p. 205.

7 Alriguardo v. IMENEZ DIAZ (2007), p. 91.

7 E stata percio proposta (v. ML.J. IMENEZ DIAZ (2007), p. 92) una tesi intermedia, secondo cui non solo sarebbero esenti dal possibile
rimprovero colposo i risultati strettamente necessari a fronteggiare I'aggressione, bensi anche quegli esiti lesivi non strettamente necessari,
ma indissolubilmente legati ai primi, o comunque derivanti dalla pericolosita del mezzo impiegato, sempre che tali esiti siano imprevedibili.
Anche quest’ultima teoria intermedia, peraltro, si espone a incisive critiche, posta la difficolta di elaborare criteri per stabilire quando un esito
lesivo non necessario sia connesso ad uno strettamente necessario (al riguardo v. IGLESIAS RIO (1999)., p. 252 ss.).

7 JIMENEZ DIAZ (2007), p. 86.

76 Cfr. sul punto KINDHAUSER (2017b), Rn. 27; ROSENAU (2015), p- 234 ss.
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2 3 2 Le criticita applicative della classiﬁcazione tradizionale ed una
[ ] [ ) [ ]

possibile soluzione alternativa.

Come si & accennato nelle scorse righe, la netta distinzione dogmatica’ tra eccesso difen-
sivo doloso/cosciente da un lato, ed eccesso difensivo colposo/incosciente dall’altro, appare
alquanto problematica sotto il profilo applicativo. Ci6 deriva non solo, e comunque non prin-
cipalmente, dalla non lineare congruenza tra i concetti di “cosciente” (“bewusst”) e “doloso”
(“vorsatzlich”), quanto piuttosto dallestrema difficolta di distinguere a livello probatorio, nei
casi concreti di condotte difensive eccessive, tra reazioni realizzate con dolo eventuale, oppure
con colpa cosciente.

Se invero gia a livello generale la distinzione tra colpa cosciente e dolo eventuale & da anni
uno dei terreni maggiormente scivolosi sotto il profilo dogmatico’, le criticita sono ancora pitt
accentuate nel settore de guo. Pervenire ad un’adeguata difterenziazione tra reazioni difensive
“eventualmente” dolose e “coscientemente” colpose ¢, d’altronde, davvero arduo in presenza di
una situazione psicologica, e di un contesto esterno, complessi come quelli in cui sovente si
trova ad agire il soggetto aggredito; e diventa quasi impossibile quando questi agisca in preda
ad emozioni asteniche come il terrore o il panico (come nelle ipotesi considerate dalle gia pit
volte citate clausole di non punibilitd)”. Da un punto di vista politico criminale, inoltre, appare
maggiormente congruo assimilare I'azione difensiva di chi, per fronteggiare un’aggressione
ingiusta, realizzi una condotta intenzionalmente autoprotettiva accettando il rischio di un
eccesso (rispetto a quanto normativamente necessario e/o proporzionato), a quella di colui che
agisca con colpa cosciente; e non alla condotta di chi intenzionalmente ecceda i limiti stabiliti
dal diritto positivo.

In considerazione di quanto appena detto, si potrebbe quindi pensare ad una differente
suddivisione delle tipologie soggettive di eccesso difensivo, ad esempio in:

1. Eccesso intenzionale.

2. Eccesso non intenzionale colpevole.

3. Eccesso non intenzionale incolpevole.

3 . La nuova disciplina dell'eccesso di difesa domiciliare in Italia

(art. 21.n.36/2019).

Alla luce di quanto espresso nelle pagine precedenti, ¢ ragionevole prevedere che lart. 2
possa essere 'unica disposizione della 1. n. 36/2019 capace di apportare una concreta estensio-
ne dell'ambito di non punibilita delle reazioni difensive ad aggressioni domiciliari nel diritto
vivente italiano®.

E dunque opportuno focalizzare l'attenzione sul nuovo art. 55/2 c.p. (introdotto dall’art.
2 1. n. 36/2019) il quale, con riferimento alle ipotesi di legittima difesa domiciliare (ex artt.
52/2,52/3,52/4 c.p.), accorda la completa esenzione da pena all'aggredito autore di reazioni
difensive eccessive (rispetto ai limiti stabiliti per la concessione della giustificazione) qualora
il soggetto abbia agito per la salvaguardia della propria o altrui incolumiti, e sussista almeno
uno di questi due requisiti:

A) Taggredito abbia ecceduto i limiti della legittima difesa domiciliare nelle condizioni
di cui allart. 61/1, n. 5 c.p., vale a dire qualora l'aggressore (vittima della reazione) abbia
«profittato di circostanze di tempo, di luogo o di persona, anche in riferimento all’eta, tali da
ostacolare la pubblica o privata difesa»;

B) 'aggredito abbia ecceduto i predetti limiti in stato di grave turbamento, derivante dalla

77 Tipica della classificazione tradizionale, accolta da gran parte della dottrina tedesca e spagnola, delle tipologie soggettive di eccesso.

78 Nell'ampia letteratura in argomento v. per quella italiana, ex plurimis, BRUNELLI (2014); CANESTRARI (1999).

7 1In tal senso KINDHAUSER (2017b), Rn. 27, che a tal proposito critica incisivamente la posizione dottrinale di chi (come ad es.
PERRON (2018b), Rn. 6) ritiene non configurabile un eccesso difensivo “astenico” di natura dolosa, escludendo pertanto gli eccessi difensivi
dolosi dall’'ambito applicativo del § 33 StGB. Cfr. anche ROSENAU (2015), p. 234 ss.

% Cid in quanto, come si ¢ gia osservato, i potenziali effetti innovativi della nuova scriminante di “legittima difesa domiciliare rafforzata”
introdotta dall’art. 1 della novella — in ragione della sua dubbia compatibilita costituzionale — verranno probabilmente neutralizzati nella prassi
applicativa da un'esegesi costituzionalmente conforme, oppure da un intervento “demolitore” della Corte Costituzionale. Auspica ad esempio
un vaglio da parte della Consulta GATTA (2019a), p. 2 ss.
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situazione di pericolo in atto.

A tale proposito, va ricordato come il Presidente della Repubblica, nella lettera inviata il 26
aprile 2019 ai Presidenti del Senato, della Camera e del Consiglio dei Ministri, in occasione
della promulgazione delle 1. n. 36/2019, abbia sottolineato — riguardo al nuovo art. 55/2 c.p.
— che «& evidente che la nuova normativa presuppone, in senso conforme alla Costituzione,
una portata obiettiva del grave turbamento e che questo sia effettivamente determinato dalla
concreta situazione in cui si manifesta».

3.1. Leccesso colposo ‘tradizionale’ di cui all'art. 55/1 c.p. nel diritto

vivente.

11 legislatore del 2019 ha scelto di collocare la nuova clausola di non punibilita per i casi
di eccesso difensivo domiciliare aggiungendo un comma 2° all’art. 55 c.p., disposizione che,
sotto la rubrica “eccesso colposo”, stabilisce la disciplina da applicare alle ipotesi in cui taluno
ecceda colposamente i limiti delle cause di giustificazione di cui agli artt. 51,52, 53 e 54 c.p.
E dunque opportuno dare sinteticamente conto di natura giuridica ed ambito applicativo
dell’eccesso colposo ‘tradizionale™.

Principiando dalla natura giuridica, si consideri che dottrina (soprattutto negli anni
30 /60 del secolo scorso), e giurisprudenza (fino agli anni ‘70) pit risalenti® patrocinavano
lorientamento per cui la norma de gua dovesse applicarsi non solo ad ipotesi colpose, nei gia
menzionati casi di “errore -inabilita / esecutivo”, ma altresi — nei casi di c.d. “errore-motivo” —
ad ipotesi dolose trattate guoad penam come reati colposi. Sin dagli ultimi decenni del secolo
scorso, pero, ¢ diventata oramai sostanzialmente pacifica, sia in dottrina che in giurisprudenza
(come dimostrano, tra I'altro, due recenti sentenze della Suprema Corte del 2017 e del 2018%),
'assunzione della natura strutturalmente colposa di entrambe le tipologie di eccesso difensivo,
ergo anche dell'eccesso derivante da “errore-motivo”, sulla base di una pluralita di argomenta-
zioni contundenti, tra cui la patente violazione del principio di uguaglianza che deriverebbe
dal sanzionare come colpose condotte ritenute intrinsecamente dolose, o I'inaccettabile arbi-
trarietd che si configurerebbe qualora la punibilita o meno di una condotta dolosa si facesse
dipendere dalla sussistenza di una fattispecie criminosa (e dunque di una cornice edittale a
cui ricorrere sul piano sanzionatorio) incriminante la condotta medesima qualora commessa
con colpa®.

Acclarata la natura strutturalmente colposa della difesa eccessiva ex art. 55 c.p., ne discen-
de la gia evidenziata sostanziale inutilita della norma, posto che — come sottolineato da attenta
dottrina® — gli eccessi difensivi colposi sono gia autonomamente punibili ai sensi delle norme
incriminatrici di parte speciale. Coerentemente con tale posizione ermeneutica, vengono al-
tresi determinati dalla giurisprudenza di legittimita i presupposti concreti per la qualificazione
di una condotta difensiva quale “eccesso colposo”): assume quindi interesse una schematica
trattazione degli stessi, in relazione alle tipologie di eccesso trattate nei precedenti paragrafi,
limitandosi unicamente al formante giurisprudenziale.

A) Disvalore di condotta e di evento nell eccesso colposo. Un profilo senz’altro rilevante ¢ quello
della dicotomia tra disvalore di condotta e di evento (con possibili soluzioni intermedie) quali
fulcro dell’ascrizione di un eccesso colposo per superamento dei limiti della necessita e/o pro-
porzione di cui all’art. 52 c.p. Non sono tuttavia rinvenibili, nella giurisprudenza di legittimita,
importanti riflessioni ermeneutiche al riguardo®. Da un'analisi dei pili recenti arresti della

81 Per ulteriori approfondimenti ermeneutici sull’art. 55/1 c.p., si rinvia alla ricca produzione accademica in argomento: v., ex plurimis,

CODA (2012), p. 65 ss.; FARANDA (1988); GROSSO (1989), p. 2 ss.; MANTOVANI (2017), p. 285 ss.; MASARONE (2004), pp. 1056-
1082; NUVOLONE (1969), p. 613 ss.

82 In tal senso SPINA (2018), p. 24, nota 11, il quale procede ad un’accurata citazione di entrambe.

8 Cass.pen., 15 novembre 2017, n. 52120, Conduraru, in Cass. pen., 2018, p. 1233 ss.; Cass.pen., 9 aprile 2018, n. 15713, cit.

8 Si rimanda al riguardo, per maggiori approfondimenti, agli autori ed agli arresti giurisprudenziali citati nelle tre ultime note, ed in
particolare — per la sua puntuale, ma al contempo sintetica, panorama dello “stato dell’arte” sul punto — a Cass. pen., 9 aprile 2018, n. 15713,
cit., p. 4 ss.

% V.ipregevoli autori citati nelle note precedenti.

Tra le pili recenti pronunce dalle quali desumere spunti sul tema v. Cass.pen., 8 novembre 2018, n. 50819, Frongia, pubblicata sul sito web
istituzionale della Corte di Cassazione, all'indirizzo www.italgiure.giustizia.it/sncass/ , nella quale il ricorrente, contestando la condanna in
appello per eccesso colposo di legittima difesa, ha tacciato la sentenza impugnata di «aver fatto discendere lesclusione della legittima difesa
(...) dalla sola morte dell’aggressore, anzich¢ da una oggettiva e rilevata sproporzione fra i mezzi impiegati nella difesa».
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Suprema Corte concernenti I'art. 55 c.p., comunque, traspare una chiara tendenza a incentrare
la valutazione sulla sussistenza dei requisiti di necessita e proporzione piu sul risultato della
condotta difensiva, che non su quest’ultima in sé considerata, soprattutto a fronte dell'uc-
cisione dell'aggressore da parte dell’aggredito: siffatta impostazione ha dunque comportato
una restrizione dei margini di concessione della scriminante di cui all’art. 52 c.p., ed una pit
frequente applicazione dell'eccesso colposo ex art. 55%.

Cio appare evidente, innanzitutto, nella recente sentenza Ouldhnini del marzo 2019%,
nella quale & stata confermata la condanna per omicidio colposo (art. 589 c.p.) di un imputato
il quale, a fronte delle molestie subite dalla vittima, che si trovava in stato di evidente ubria-
chezza all'interno di un bar, si era limitato — come riconosciuto dagli stessi giudici in sede
d’appello — ad «allontanarlo senza violenza ponendogli una mano sul petto», provocandone
perd la morte a causa della caduta provocata dalla perdita di equilibrio (dovuta allo stato di
intossicazione alcolica). In tale caso®, richiamando le gid menzionate teorie elaborate, so-
prattutto nella dottrina tedesca e spagnola, sui parametri mediante i quali ravvisare o meno
un eccesso rispetto ai canoni di necessita e proporzione, si puo concludere che la “teoria della
condotta™ condurrebbe al riconoscimento della legittima difesa scriminante a favore dell’ag-
gredito: tale conclusione, inoltre, ¢ maggiormente coerente con il costante insegnamento della
Corte di Cassazione per cui necessita e proporzione vanno valutate in una prospettiva ex ante,
e non ex post come nellottica privilegiata dai fautori della “teoria del risultato”.

B) Leccesso difensivo estensivo temporale tra eccesso colposo e legittima difesa putativa (art. 59/4
¢.p.). Altro aspetto che si ritiene utile approfondire — questa volta oggetto di spiccata attenzio-
ne anche da parte della scienza penalistica italiana — ¢ quello relativo all'applicabilita dell’art.
55 c.p. alle ipotesi di eccesso estensivo temporale, cio¢ in cui non si rimproveri all’agente di
aver realizzato una reazione esageratamente intensa (“eccesso intensivo”), bensi di aver rea-
gito a fronte di un pericolo di offesa non ancora imminente — né, a maggior ragione, attuale
— (“eccesso estensivo anticipato”), oppure quando il pericolo sia gia cessato (“eccesso estensivo
posticipato”). Dall’analisi delle pertinenti decisioni della Suprema Corte emerge, in subiecta
/materia, una certa propensione — pur non condivisa da tutte le corti italiane, soprattutto di
merito — ad applicare, nei casi di eccessi difensivi temporali “posticipati” non dolost, la legitti-
ma difesa putativa (art. 59/4 c.p.), anziché la disciplina dell'eccesso (colposo, ex art. 55/1 c.p.):
sotto il profilo sanzionatorio, & chiaro che la disciplina di cui agli artt. 55 e 59 c.p. € identica,
ma una congrua differenziazione dogmatica tra i due istituti sarebbe senz’altro utile anche in
prospettiva applicativa, posta la tendenziale maggiore ritrosia della giurisprudenza italiana a
riconoscere urn'ipotesi di legittima difesa putativa, logica conseguenza del fatto che la vittima
della reazione, in tal caso, non & un “aggressore ingiusto”, bensi un “terzo innocente”. A mag-
gior ragione, una tale distinzione assume pregnante rilievo a seguito della 1. n. 36/3019, che
ha introdotto una nuova causa di non punibilita per gli eccessi di legittima difesa domiciliare.

Nella maggioranza dei casi di (tendenziale) eccesso estensivo temporale di difesa affrontati
dalla giurisprudenza, la reazione difensiva si & estrinsecata in un momento immediatamen-
te successivo alla conclusione dell’aggressione ingiusta™, e in particolare contro aggressori
in fuga. Si consideri ad esempio, nella giurisprudenza di legittimita, la sentenza Birolo del

2018, avente tra I'altro ad oggetto una vicenda ampiamente “mediatizzata”* nel caso in esame

87

Va perd tenuto presente, come acutamente sottolineato da PLANTAMURA (2014), p. 886, che «nel formante giurisprudenziale, i profili
sostanziali e quelli probatori, se non addirittura di tenuta general-preventiva del sistema, si sovrappongono, per cui ¢ difficile che, a fronte di
un omicidio, I'imputato possa beneficiare della legittima difesa, anche putativa (eventualmente colposa) o eccessiva, nel caso in cui non possa
dimostrare, mediante testimoni o lesioni riportate, di essere stato effettivamente aggredito»; e che «non a caso, in uno dei non frequenti casi di
omicidio volontario in cui la giurisprudenza ha ritenuto la ricorrenza della legittima difesa eccessiva, 'azione si era svolta dinanzi a numerosi
testimoni, anche se proprio non si vede perché mai, nell'ipotesi di una brutale aggressione da parte di una persona di nota fama criminale, sia
stata ritenuta eccessiva la difesa di un soggetto fisicamente meno prestante, che era ricorso all'uso di un coltello».

8 Cass.pen., 5 marzo 2019, n. 9463, Ouldhnini, in www.italgiure.giustizia.it/sncass/ .

Pur concordando con la sentenza in commento che sussistesse, per I'aggredito, la possibilita di un commodus discessus (ad es. allontanandosi
tranquillamente, chiedendo aiuto al barista), non si ritiene che cio privasse costui della facolta di reagire alla ‘blanda’ aggressione subito con
una reazione proporzionalmente ‘blanda’ (si usa 'aggettivo adoperato per descrivere entrambe le condotte dalla stessa Cass.pen., 5 marzo
2019, cit., p. 4) : altrimenti si configurerebbe una sorta di violenza privata imposta dallordinamento, per cui vi sarebbe un obbligo di cedere a
condotte illecite. La facolta di reagire — entro i limiti normativamente sanciti — anche in presenza della possibilita di fuggire comodamente &
pacifica nella dottrina tedesca: tra gli scritti pitt recenti al riguardo v. EBERT (2017), p. 5 ss.; RUCKERT (2017), p.223 ss.

% E anche la tesi “intermedia” (che legittima il soggetto a provocare altresi i risultati strettamente correlati alla condotta in sé necessaria e
proporzionata): sul punto v. nuovamente [IMENEZ DIAZ (2007), p. 90 ss.

91 Sebbene talvolta le risultanze probatorie non siano state conclusive al riguardo.

%2 Cass.pen.,20 giugno 2018, n.29515, Birolo, commentata da GATTA(2018),p. 1 ss. V. altresi, sulla medesima sentenza, CINGARI
(2018), p. 1 ss.
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all'imputato, che aveva letalmente sparato, in un contesto notturno di scarsa visibilita, a ladri
non armati introdottisi nella tabaccheria adiacente alla propria abitazione in un momento in
cui gli stessi stavano fuggendo dal negozio®, e dunque in cui 'aggressione ingiusta non era
pil attuale, era stata riconosciuta la legittima difesa putativa incolpevole (art. 59/4 c.p.”),
riformandosi in sede d’appello la condanna per eccesso colposo “omicidiario” (artt. 55/1, 589
c.p.) pronunciata in prima istanza. Se peraltro nella sentenza Birolo non & cosi evidente la
sussistenza di un eccesso estensivo temporale posticipato di difesa, suddetta tipologia d’ec-
cesso & pilt chiaramente ravvisabile nel caso oggetto della sentenza Maiocchi del 2006 (pur
trattandosi di pronuncia della Corte d’assise di Milano)*: nella fattispecie concreta de qua,
invero, uno dei due gioiellieri, il cui negozio era stato assaltato con una pesante mazza ferrata
dall’aggressore (insieme ad un altro complice), aveva ucciso quest’ultimo mentre lo stesso era
gia entrato nella vettura utilizzata per il colpo, pronto a fuggire®.

Si ravvisa pertanto una certa propensione giurisprudenziale ad inquadrare le ipotesi di
eccesso difensivo estensivo temporale (quanto meno posticipato) nell'ambito dell’art. 59/4
c.p., ipotizzando l'assunzione putativa, da parte dell'aggredito, di un’aggressione — e dunque
di un pericolo — ancora attuale, ma in realtd gia conclusasi nel momento dell’inizio della fuga
dell'aggressore”. Lopzione ermeneutica preferibile invece, sarebbe quella di inquadrare siffat-
te ipotesi nell’alveo dell'eccesso, essendo in esse da poco venuta a cessare una reale situazione
di pericolo attuale di una offesa ingiusta ad un diritto proprio ed altrui, con superamento
— da parte dell'aggredito — dei limiti temporali per lestrinsecazione della reazione difensiva
(essendo la stessa non pit necessaria), limitando dunque 'applicazione della legittima difesa
putativa ex art. 59/4 c.p. ai casi di pericolo percepito dal soggetto, ma mai venuto realmente
in essere’, paradigmaticamente rappresentati dall’aggressione scherzosa, finita tragicamente
a seguito della difesa del gioielliere, del calciatore laziale Re Cecconi (1977). Potrebbero, per
converso, equipararsi a tali evenienze anche quelle di eccesso difensivo estensivo temporale
anticipato, non essendo in esse mai iniziata una reale aggressione ingiusta: giungendosi dun-
que ad una soluzione non dissimile a quella caldeggiata — pur nel diversissimo contesto della
clausola di non punibilita ex art. 33 StGB — dalla dottrina tedesca, e tale da applicare solo
all'eccesso estensivo temporale posticipato la medesima disciplina normativa contemplata per
leccesso intensivo.

3 .2 . Natura giuridica, ambito applicativo e requisiti della clausola di non
punibilita contemplata dal nuovo art. 55/2 c.p.

Il nuovo art. 55/2 c.p., vigente dal 18 maggio 2019, ed affiancato alleccesso colposo “tra-
dizionale” ad opera dell’art. 2 della 1. n. 36/2019, contempla per la prima volta nel nostro
ordinamento una clausola di non punibilita totale per le ipotesi di eccesso di legittima difesa
domiciliare (art. 52/2, 52/3, 52/4 c.p.), a patto che l'aggredito eccedente'® nella reazione di-
fensiva abbia agito:

1) per salvaguardare la propria o altrui incolumita;

2a) nelle condizioni di minorata difesa di cui all’art. 61/1, n. 5) c.p. (prima variante); ovvero

2b) in stato di grave turbamento, derivante dalla situazione di pericolo in atto.

% Secondo la ricostruzione del giudice di prime cure, in parte criticata nei gradi successivi di giudizio.

Riconoscendosi al contempo, a favore della parte civile, il diritto ad un equo indennizzo — e dunque non al pieno risarcimento dei danni
— espressamente contemplato — per i fatti commessi in stato di necessita — dall’art. 2045 c.c., norma applicata in via analogica.

% Corte d’assise di Milano, 24 maggio 2006, Maiocchi, sentenza annotata da CIPOLLA (2007), pp. 2360-2377.

% Nel caso in esame peraltro, come acutamente notato da PLANTAMURA (2014), p. 888, ci si trova al cospetto di «una delle rare sentenze
in cui ¢ stato ritenuto lomicidio per legittima difesa putativa colposa, anche sul presupposto, invece negato dalla precedente Cassazione
praticamente unanime, della rilevanza soggettiva dellerrore motivo, senza la necessita che quest'ultimo debba essere ritenuto ragionevole
oggettivamente».

%7 Pur dovendosi sempre considerare le peculiarita del caso concreto, verificare leffettiva conclusione di ogni concreto pericolo di
prosecuzione delle condotte violente, e tenere altresi presente la rilevanza giuridica dell'eventuale continuazione dell'aggressione quanto meno
patrimoniale (nell'ipotesi, frequente, in cui l'aggressore continui a trattenere con sé la refurtiva).

% In tal senso si esprime anche CINGARI (2018), p. 8 ss.

9 Trib. Roma, 20 febbraio 1977, Tabocchini, in Foro it., 1977, p. 271.

100 Tn realta il comma 2° dell’art. 55 non fa alcun riferimento diretto (come il §33 StGB) alla necessita che vi sia un eccesso, ma la stessa si
desume dal collegamento con il comma 1°, e volendo anche dalla rubrica (pur non vincolante) dell’art. 55 c.p., la quale ¢ appunto “eccesso
colposo”, oltre che logicamente dal fatto che la reazione difensiva che non ecceda i limiti di cui all’art. 52 c.p. benefici della piu favorevole
giustificazione apprestata dalla scriminante in esame.
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Per quanto riguarda I'inquadramento dogmatico, nell’'ambito della tradizione tripartizio-
ne dogmatica delle cause di non punibilita in cause di giustificazione/scriminanti, scusanti,
e cause di non punibilita in senso stretto, sembra sussistere pieno accordo in dottrina sulla
natura di scusante della clausola di cui all’art. 55/2'%) classificazione che appare obbligata in
considerazione della formulazione della norma, dalla quale traspare 'assunzione normativa
dell'inesigibilita di una condotta diversa in capo all’aggredito agente nelle condizioni di grave
turbamento, oppure di minorata difesa'®.

Una volta qualificata come scusante lesimente in esame, si tenga presente innanzitutto che
una limitazione normativa generale dell'ambito applicativo della stessa ¢ data dalla necessita
che leccesso riguardi una condotta realizzata per salvaguardare la propria o altrui incolumi-
3103,

Di particolare rilevanza ¢ poi la questione delle tipologie soggettive di eccesso difensivo
domiciliare cui sia concedibile 'esimente dell’art. 55/2 c.p. Il fatto che il legislatore non abbia
specificato la natura colposa dell'eccesso, pare invero aprire la questione dell'applicabilita agli
eccessi difensivi domiciliari commessi dolosamente. Riprendendo quanto gia detto supra sul-
le tipologie soggettive di eccesso difensivo, si ritiene astrattamente configurabile un eccesso
difensivo doloso (seppur difficilmente potrebbe essere intenzionale, dunque si tratterebbe di
dolo eventuale) dovuto ad uno stato emozionale astenico (quale tendenzialmente ¢ il “grave
turbamento” di cui parla la norma italiana)'®, ed a maggior ragione provocato da una con-
dizione di minorata difesa di cui I'aggressore si approfitti (art. 61, n. 5 c.p.). Se peraltro nel
diverso contesto del § 33 StGB giurisprudenza'® e — pur con talune voci dissenzienti — dot-
trina'® tedesche concordano nel ritenere la non punibilita estendibile anche ai casi di eccesso
doloso, maggiori criticita al riguardo incontra l'interprete della clausola italiana di cui all’art.
55/2 c.p. Cio in quanto - seppur non citata nel comma 2° - la necessaria connotazione colposa
dell'eccesso difensivo domiciliare appare “suggerita” dall'essere il riferimento alleccesso conte-
nuto solo nel comma 1° dell’art. 55 c.p., che parla espressamente di “eccedere colposamente i
limiti della legge”, cui dunque il comma 2° fa implicito rinvio (altrimenti si avrebbe 'assurdita
di una scusante applicabile in casi gia coperti da una scriminante, cio¢ quella dell’art. 52 c.p.).
In aggiunta va poi considerata la non modifica — da parte della 1. n. 36/2019 — della rubrica,
pur non vincolante, dell’art. 55 c.p. (“eccesso colposo”).

3 2 1 Leccesso di difesa domiciliare dovuto a condizione di minorata difesa.
[ ] [ ) [ ]

Iniziando dall’analisi della prima variante della causa di non punibilita in commento, im-
perniata sulla condizione di minorata difesa della vittima dell'aggressione domiciliare, pre-
gnanti perplessita desta innanzitutto — a livello di tecnica legislativa — la scelta normativa di
tipizzarla facendo rinvio ad una circostanza aggravante (quella ex art. 61, n. 5, c.p.) riferita
all'aggressore, e non all’aggredito che dovrebbe beneficiare della non punibilita.

In secondo luogo, soprattutto, appare poi arduo ritagliare a tale variante della causa di non
punibilita dell’art. 55/2 c.p. spazi di autonoma rilevanza, se non fortemente circoscritti: cio
anche ipotizzando, come ¢ del tutto probabile, una neutralizzazione interpretativa, o da parte
della Corte Costituzionale, della disciplina — appena introdotta — della scriminante (o presun-
ta tale) di “legittima difesa domiciliare rafforzata” (art. 52/4 c.p.), che assicuri potenzialmente
spazi effettivi di applicazione alla previsione ex art. 55/2 c.p.

101 Cosi BACCO (2019), p. 57; BARTOLI (2019), p. 22 ss.; CARUSO (2018), p. 1 ss.; CONSULICH (2019), p. 9; GATTA (2019b), p. 3.
122 Condizioni di minorata difesa che comunque incidono sul procedimento motivazionale del soggetto, limitandone dunque - fino a un
livello tale da non giustificare la sanzione penale — la soggettiva capacita di reagire all'aggressione in modo conforme ai canoni di necessita e
proporzione prescritti, all’art. 52 c.p., dallordinamento italiano.

103 Trattasi di restrizione senz’altro condivisibile: un'esclusione totale delle conseguenze sanzionatorie penali (abbinata ad una riduzione
consistente della responsabilita civile: equo indennizzo al posto di risarcimento integrale), difatti, puo ritenersi congrua unicamente nel caso in
cui il soggetto ecceda i limiti della necessita e/o proporzione difensiva per tutelare un bene giuridico importante, e di natura non patrimoniale,
quale la propria o altrui incolumita personale (e a maggior ragione la vita).

104 Per tutti v., in riferimento allesimente tedesca, inquadrata pacificamente come scusante, del §33 StGB, ROXIN (2006), p. 998. La
suddetta compatibilita ¢ peraltro sostenuta altresi dalla maggioranza degli studiosi tedeschi: tra gli autori contra v. invece in particolare
PERRON (2018b), Rn. 6.

105 V.BGH, 21 giugno 1989 — 3 StR 203/89, in NS§¢Z, 1989, p. 474.

106 Tra i pit recenti v., tra i tanti favorevoli a siffatta opzione ermeneutica, ERB (2017b), Rn. 15; KREY ¢ ESSER (2016), p. 341; KUHL
(2017), p. 434; contra PERRON (2018b), Rn. 6.
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Nel caso in cui l'aggredito versi — ai sensi dell’art. 61, n. 5 c.p. — in una situazione di in-
feriorita nel fronteggiare 'aggressore a causa di caratteristiche personali fisiche o psichiche
(es.: vecchiaia, esilitd corporea ecc.), di condizioni di tempo (es. di totale oscurita), o di luogo
(particolarmente isolato, o privo di vie d’uscita sicure), i seguenti fattori “limitativi” potrebbero
entrare in gioco, ed impedire — o rendere superflua - I'applicazione disposizione de guo:

I) posto il rinvio — poco felice, ad avviso dello scrivente — alla disciplina della circostanza
aggravante dell’art. 61, n. 5 c.p., occorrera che l'organo giudicante in primis ravvisi nel caso
concreto la sussistenza di un “approfittamento” da parte dell’aggressore delle condizioni di
minorata difesa, cioé costituenti ostacolo per 'azione difensiva; e sara altresi richiesta la prova
che proprio tale situazione abbia determinato il superamento dei limiti normativi della difesa
in capo al reagente'”’;

II) nei casi di eccesso difensivo dell’aggredito determinato da un grave turbamento psi-
cologico, la variante de qua si rivela del tutto superflua, potendo applicarsi la seconda ipotesi
normativa di cui all'art. 55/2 c.p.;

III) pur considerando prive di effetti, nel diritto vivente, le nuove ipotesi di legittima di-
fesa domiciliare introdotte nel 2006 e nel 2019 ai commi 2°, 3° e 4° dell’art. 52 c.p., nei casi
di effettivo approfittamento di una condizione di minorata difesa da parte dell’aggressore
una valutazione ex ante dei requisiti della necessitd/proporzionalita implicherebbe sovente un
riconoscimento della causa di giustificazione di cui all’art. 52 c.p., senza bisogno di applicare
la meno favorevole clausola in esame;

1V) si ritiene altresi, da ultimo, come nellevenienza in cui 'aggressore approfitti di condi-
zioni di minorata difesa da parte dell’aggredito si possa non di rado ravvisare un caso di legit-
tima difesa putativa incolpevole ex art. 59/4 c.p., ad esempio nelle ipotesi di eccesso difensivo
estensivo temporale anticipato’®.

3 2 2 Leccessodidifesadomiciliare dovuto adunostato digrave turbamento,
[ ] [ ] [ ] . . . . . .
derivante dalla situazione di pericolo in atto.

La variante di eccesso di difesa domiciliare costituente il nucleo centrale della scusante
contemplata dall’art. 55/2 c.p. & certamente quella in cui il superamento dei limiti di cui all’art.
52 c.p. & riconducibile ad uno stato di grave turbamento, derivante dalla situazione di pericolo
in atto.

Illegislatore, pertanto, ha limitato la concessione della non punibilitd unicamente a reazio-
ni difensive domiciliari non necessarie e/o sproporzionate qualora siano realizzate in uno stato
emotivo di grave turbamento che origini dall’aggressione in corso. Una tale scelta normativa,
pur in linea con le opzioni legislative dei principali ordinamenti dell’Europa continentale
(Germania, Olanda, Polonia, Spagna, ecc.), & stata peraltro criticata in dottrina a causa della
sua eteronomia rispetto ai canoni di tassativita e determinatezza delle norme penali'®, ed
altresi oggetto di specifici rilievi del Presidente della Repubblica all’atto della promulgazione
dell’atto normativo'’, auspicanti unesegesi tale da evitare uneccessiva soggettivizzazione del
“grave turbamento”, ed incentrata su uno stretto nesso eziologico tra I'aggressione subita e
l'alterazione emozionale.

In siffatto contesto ¢ dunque essenziale circoscrivere il concetto di “stato di grave turba-
mento”, onde evitare un possibile vu/nus al fondamentale principio di legalita. La questione
rientra nell’'ambito — gia trattato nelle scorse pagine — della tematica dei fattori emotivi scate-
nanti l'eccesso difensivo, incentrata sulla basilare dicotomia tra emozioni “asteniche” (terrore,

107 Cosi, condivisibilmente, CONSULICH (2019), p. 9, il quale rimarca come, in siffatto ambito, «di nuovo perd si imporra il tanto temuto

(dal legislatore) giudizio discrezionale da parte del magistrato».

108 Cio malgrado - in tal senso, da ultimo, SPINA (2018), p. 27 - la restrittiva esegesi della giurisprudenza di legittimita al riguardo,
subordinante I'applicazione di siffatta previsione alla condizione che la rappresentazione erronea della situazione da parte dell’aggredito sia da
considerare obiettivamente ragionevole.

1% In particolare,v. CONSULICH (2019), cit., p. 10, il quale evidenzia ben tre incisivi aspetti problematici del concetto de guo, vale a dire: 1)
il trattarsi di una condizione vaga, in quanto «idonea ad abbracciare situazioni alquanto eterogenee»; 2) lessere un fatto psichico, con tutte le
incertezze connesse alla prova che ne derivano, considerando che, a tal proposito, «<un compiuto statuto probatorio ¢ ben al di la da venire»; 3) il
carattere indeterminato della soglia di rilevanza del turbamento stabilita dal legislatore, individuata unicamente attraverso 'uso dell'aggettivo
“grave”, senza ulteriori specificazioni.

10 Al riguardo v. GATTA (2019b), punto Sc.
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paura, panico ecc., riflettenti una condizione di fragilitd/passivita dell'individuo) ed emozioni
“steniche” (odio, desiderio di vendetta, ira, ecc., riflettenti una condizione di eccitazione/ipe-
rattivitd). Gli ordinamenti giuridici — in primis quello tedesco, con lesimente del § 33 StGB
— sono invero propensi a riservare la concessione della non punibilita unicamente all’'aggredito
‘fragile’ che reagisca eccessivamente in quanto affetto da turbe emozionali di tipo astenico,
escludendo invece 'aggredito ‘forte’le cui emozioni steniche implichino una carica di aggres-
sivitd poco compatibile con una reazione difensiva che, pur eccessiva (talvolta in modo estre-
mo), sia pero finalizzata essenzialmente a preservare I'incolumita propria o altrui: chi spara in
zone vitali dell'aggressore in preda ad uno stato collerico!, quando sarebbe stato sufficiente
semplicemente sparare in zone non vitali, realizza tendenzialmente una condotta diretta a pu-
nire laltro, piti che a difendere se stesso, e pertanto lordinamento puo riservargli la medesima
“empatia” del reagente eccessivo agente in preda al panico'™.

Cio6 premesso, va detto che il concetto di “grave turbamento” — pur non identificandosi
con unemozione definita'™® — si presta comunque ad essere interpretato come indicativo di
uno stato di compromissione psichica'* di natura astenica, ergo connotato da terrore/fragilita
(piuttosto che da eccitazione/aggressivita), sebbene sarebbe stata preferibile una formulazione
pilt univocamente riconducibile alle emozioni asteniche come quella del § 33 StGB (“turba-
mento, paura o panico”®).

Va peraltro rilevato come, nella concretezza di una situazione di pregnante compromissio-
ne psico-emotiva come quella sovente vissuta da chi, ad es., si trova ad affrontare un gruppo di
rapinatori potenzialmente armati penetrati nella propria abitazione (magari dopo aver appreso
dai media la notizia di simili delitti conclusi con la tortura, I'uccisione e/o lo stupro delle vitti-
me), difficilmente si potra attestare la sussistenza di uno stato emotivo integralmente astenico,
essendo invece pit probabile che convergano altresi emozioni steniche, alternate o associate
a componenti difficilmente qualificabili nell'uno o nell’altro senso''. In siffatto contesto, si
ritiene congrua unesegesi che consideri sufficiente la sussistenza di elementi concreti, desun-
ti da un'analisi dettagliata dellepisodio delittuoso (tempo, luogo, caratteristiche di aggredi-
to/i e aggressore/i, armi utilizzate e loro tempistica ecc.), tali da attestare una “concausalitd”
(“Mit-Ursachlikei?”) psichica prevalente di emozioni di tipo astenico rispetto alla realizzazione
dell'eccesso difensivo: trattasi, peraltro, di un'impostazione simile a quella adottata — come si
vedra nel prosieguo — dalla giurisprudenza e dottrina tedesche in relazione alla scusante del §
33 StGB'Y.

Lluso dell’aggettivo ‘grave’, non presente ad esempio nel testo della scusante tedesca del §
33 StGB, e qualificante solo uno dei tre fattori emotivi in una delle principali proposte da un
autorevole penalista italiano durante l'iter parlamentare della 1. n. 36/2019'*% dovrebbe inoltre
escludere, dal campo applicativo, ipotesi in cui — dalla disamina dei fatti — emerga con chia-
rezza che la reazione eccessiva sia stata eseguita in assenza di una compromissione psichica
astenica tale da fondare una consistente riduzione della capacita del soggetto di “motivarsi
secondo diritto”, e dunque della colpevolezza'®.

Nella frequente eventualitd in cui, per converso, allesito della disamina del materiale

™M In analogia con le ipotesi di condotte realizzate in stato d’ira determinata da provocazione altrui, che difatti possono rilevare —

nell'ordinamento italiano — solo ai fini della concessione della circostanza attenuante di cui all’art. 62, n. 2) c.p.

112 Cfr. al riguardo BACCO (2019), p. 65, secondo il quale «il senso teorico di un distinguo fra reazione stenica e astenica ¢ quello di
escludere dalla scusante le condotte di eccesso che assumano dinamiche di reazioni aggressivo-punitive, piuttosto che di un respingimento,
pur violento, di un’aggressione». Anche la dottrina tedesca ¢ unanime nel caldeggiare tale posizione teorica, per tutti v. KUHL (2017), p. 433;
e ROXIN (2006), p. 997, il quale evidenzia come preminenti ragioni di carattere generalpreventivo impongono di escludere dalla “disciplina
privilegiata” di cui al §33 StGB (che contempla la medesima non punibilita dell’art. 55/2 c.p.), le reazioni difensive eccessive di soggetti
animati principalmente da emozioni di tipo stenico-aggressivo.

113 BACCO (2019), p. 65.

14 Pur non di entita tale da elidere la capacita di intendere e di volere, e dunque far venire meno 'imputabilita.

“Verwirrung, Furcht oder Schrecken” nel testo normativo in lingua tedesca.

116 Tn tal senso, condivisibilmente, BACCO (2019), p. 65 ss.

W7 Ex multis v., sul punto, ERB (2017b), Rn. 22, che sottolinea la necessita che le emozioni asteniche rivestano un ruolo dominante nel
processo motivazionale dellagente; PUPPE (2016), p. 229 ss.; KUHL (2017), p. 433; ZIESCHANG (2011b),Rn. 63.

118 Ci si riferisce alla proposta di CARUSO (2018), p. 8 ss., nella quale le emozioni rilevanti ai fini della concessione della non punibilita
vengono descritte con la formula «terrore, grave turbamento o panico», che & sostanzialmente la traduzione del testo del § 33 StGB, con
laggiunta dell’aggettivo “grave” associato a “turbamento”.

19 §i ritiene peraltro che, considerati gli orientamenti restrittivi emersi nella giurisprudenza italiana in relazione agli artt. 55/1 e 59/4 c.p.,
vi sia la concreta possibilita che siffatto requisito conduca ad una inzerpretatio abrogans — o comunque fortemente restrittiva — dell’art. 55/2 c.p.
nel diritto vivente.

115
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istruttorio non vi sia chiarezza sulla connotazione dei processi emotivi alla base dell’azione di-
fensiva eccessiva dell’aggredito, ma non sia ragionevolmente esclusa la sussistenza di un “grave
turbamento” di natura stenica, andrebbe comunque — secondo i principi generali — applicata
lesimente de qua'.

Da ultimo, la prescrizione normativa che lo stato di grave turbamento debba derivare
dalla situazione di pericolo in atto ¢ destinata ad escludere dal “regime privilegiato” di cui alla
previsione de gua reazioni difensive esorbitanti non determinate da turbe psichiche causate
dall'aggressione in atto, ad esempio ipotesi di eccesso estensivo temporale posticipato nelle
quali vi sia un certo distacco temporale dalla cessazione della situazione di pericolo.

4. Il “modello” tedesco della scusante prevista dal § 33 StGB
(“Uberscbreitung der Notwehr”) per i casi di eccesso ‘astenico’
nella reazione difensiva.

La clausola di cui al § 33 StGB rappresenta il principale modello preso a riferimento
dai legislatori dell’Europa continentale (ad es. quello portoghese, polacco, e con l'art. 2, 1. n.
36/2019, anche il nostro) al fine di spezzare la tradizionale rigidita dell’alternativa secca tra
giustificare o sanzionare (pienamente, o in modo attenuato) reazioni difensive ad aggressioni
ingiuste sfocianti nellomicidio, o in una grave lesione, dell’aggressore.

La disposizione de quo & intitolata “Eccesso di difesa [legittima]” (“Ubersc/ﬂeiiung der
Notwehr”), e prevede che non venga punito colui che “ecceda i limiti della legittima difesa
a causa di turbamento, paura o panico”?. I limiti cui fa riferimento la norma sono dunque
quelli del § 32 StGB (“Legittima difesa” - “Norwehr”)'?, e cioé l'attualita dell’'aggressione e la
necessita (per sé o per altri) della reazione difensiva per respingere l'aggressione: non & invece
prescritta — come in Italia — la proporzione tra reazione necessitata ed aggressione sofferta'®.

Una prima notazione generale che va fatta ¢ senz’altro quella concernente 'animus de-
fendendi / volonta difensiva (“Verteidigunswillen”), presupposto della scriminante di legittima
difesa (§ 32 StGB), ma altresi richiesto, dalla giurisprudenza e dalla dottrina tedesche domi-
nanti, ai fini della concessione della scusante di cui al § 33 StGB'** dovendosi sottolineare al
riguardo la differenza con la disciplina italiana, d’impronta oggettiva, della legittima difesa (v.

art. 59/1 c.p.)'®.

4 1 Natura giuridim e ratio legis.
[ ] [ )

Per quanto riguarda la qualificazione giuridica, si registra, come accennato, I'allineamento
sostanzialmente unanime di dottrina'® e giurisprudenza'® d'oltralpe sulla natura di scusante

120 Nella letteratura tedesca, con riferimento allesimente di cui al §33 StGB, caldeggia espressamente tale soluzione KINDHAUSER
(2017b), Rn. 25, secondo il quale, in ossequio al principio “in dubio pro reo”, 1a disciplina privilegiata andrebbe concessa — in presenza degli altri
requisiti — ogni qualvolta il compendio probatorio non consenta di escludere una “concausalita psichica” dei fattori emotivi di tipo astenico
nella determinazione della reazione difensiva eccessiva.

121 Nella poderosa letteratura tedesca in argomento v. in particolare ENGLANDER (2013), Rn 1 ss.; ERB (2017), Rn. 1 ss; FISCHER
(2019b), Rn. 1 ss.; HEUCHEMER (2018), Rn. 1 ss.; KINDHAUSER (2017b), Rn. 1 ss.; KUHL (2017), p- 427 ss.; JAKOBS (1976),
Heidelberg, 1976, p. 20 ss.; JESCHECK e WEIGEND (1996), p. 490 ss.; MOTSCH (2003), p. 18 ss.; PERRON (2018b), Rn. 1 ss.;
ROGALL (2017b), Rn. 1 ss.; ROXIN (2006), p. 991 ss.; SEEBERG (2004), p. 175 ss. WESSELS, BEULKE e SATZGER (2014), p. 182
ss.; ZIESCHANG (2011b), Rn. 1 ss.

122 Sulla causa di giustificazione della legittima difesa nellordinamento tedesco, che non puo essere oggetto di approfondimento in questa
sede, si rimanda, ex plurimis, a EBERT (2017), p. 3 ss.; FISCHER (2019a), Rn. 1 ss.; KINDHAUSER (2017a), Rn. 1 ss.; JESCHECK e
WEIGEND (1996), p. 334 ss.; PERRON (2018a), Rn. 1 ss.; ROGALL (2017a), Rn. 1 ss.; ROXIN (2006), p. 650 ss.; RUCKERT (2017), p.
63 ss.; SEEBERG (2004), p. 17 ss. WESSELS, BEULKE e SATZGER (2014), p. 133 ss.; ZIESCHANG (2011a), Rn. 1 ss.

123 N¢ suddetto requisito ¢ stato introdotto nella prassi applicativa, pur avendo la Suprema Corte di Karlsruhe (tra le pitt recenti BGH,
13 settembre 2017 — 2 StR 188/17, in NS¢Z-RR, 2013, p.369) adottato unesegesi del concetto di “necessita difensiva” tale da conseguire, in
termini di garanzia dei diritti dell'aggressore, taluni degli obiettivi cui in Italia & preposto il requisito normativo della “proporzione”.

124 Per tutti v. KINDHAUSER (2017b), Rn. 28; WESSELS, BEULKE e SATZGER (2014), p- 182. Nella giurisprudenza di legittimita
v., tra le pitt recenti, BGH, 25 aprile 2013 — 4 StR 551/12, in NS§zZ, 2018, p. 84.

125 Sul punto, in ottica comparatistica, v. le osservazioni di PALAZZO e PAPA (2013), p. 87 ss.

126 Per tutti v. KINDHAUSER (2017b), Rn. 4, il quale richiama in nota numerosi pregevoli autori espressisi a sostegno di siffatta tesi.

127 Da ultimo BGH, 4 settembre 1996 — 2 StR 320/96, in NS¢Z-RR, 1997, p. 67.
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del § 33 StGB, alla luce dell'inesigibilita di una condotta rientrante nei limiti del § 32 StGB
in capo all’aggredito.

Non sussiste invece tale consonanza di vedute, quanto meno in letteratura, sulla ratio legis
della norma de gua, confrontandosi al riguardo due principali orientamenti ermeneutici'®:
la teoria della “doppia riduzione della colpevolezza” (“Theorie der doppelten Schuldminderun-
&%, e quella definibile — con traduzione non letterale — della “inconciliabilita della punibilita
dell’aggredito con le finalita della pena” (“Strafzweckerwigung”, d'ora in avanti: “teoria delle
finalita della pena”)™.

La teoria della doppia riduzione della colpevolezza fonda la non punibilita su valutazioni
inerenti alla connotazione oggettiva e soggettiva della condotta dell’aggredito, lasciando sullo
sfondo la considerazione della condotta dell'aggressore vittima dell'eccesso. Si sostiene infatti
che la colpevolezza venga ridotta sotto un duplice versante™: da un lato, ad opera delle emo-
zioni asteniche, incidenti sul normale processo di formazione della volonta (“normgemdssen
Willensbildung”), ergo sulla “motivabilitd secondo diritto”, dell’aggredito; dall’altro, in conse-
guenza della riduzione dell'antigiuridicitd (“Unrechtsminderung”) — con consequenziale ridu-
zione della colpevolezza — dovuta al fatto che la condotta difensiva ¢ antigiuridica solo nella
porzione superante i limiti del § 32 StGB™2.

Alla spiegazione del fondamento del § 33 StGB incentrata unicamente sulla condizione
psichica — e di ridotta antigiuridicita — dell’aggredito sono state pero formulate alcune con-
tundenti obiezioni, tra cui soprattutto quella di marginalizzare il ruolo svolto dalla condotta
antigiuridica iniziale dell’aggressore: di tal guisa, perd, non si spiegherebbe perché leccesso
astenico non assuma rilevanza scusante in altri contesti dellordinamento penale tedesco, a
partire segnatamente dallo stato di necessita di cui ai §§ 34 e 35 StGB'. La specificita del-
la clausola esimente in esame, pertanto, andrebbe recuperata valorizzando la responsabilita
dell'aggressore iniziale nella determinazione della compromissione psico-emotiva alla base
dell'eccesso, e la conseguente incongruenza della punizione dell'aggredito in relazione alle
finalita della pena, a partire da quella rieducativa (“Strafzweckerwigung”)'3. Si ritiene infatti
che, in tale contesto di reazione ad un’aggressione ingiusta, il soggetto agente in preda ad una
delle “emozioni della debolezza” (“Affekte der Schwiche”) menzionate dal § 33 StGB “rap-
presenti un cittadino pienamente integrato socialmente rispetto ai dettami dell'ordinamento
giuridico”, a differenza di colui che agisca prevalentemente per influsso delle “emozioni della
forza” (“Affekte der Kraft”), quali l'odio o la collera™. Per quanto concerne la giurisprudenza di
legittimita, un arresto del BGH del 1998 appare mostrare una tendenziale adesione a quest’ul-
tima impostazione dogmatica'®.

122 Sono ad ogni modo state avanzate ulteriori proposte dogmatiche sul punto, le quali non possono pero essere in questa sede approfondite:

si rimanda dunque alla trattazione al riguardo di SEEBERG (2004), p. 191 ss.

129" Tra i principali sostenitori v. PERRON (2018b), Rn. 2; ROGALL (2017b), Rn. 1; RUDOLPHI (1969), p. 562; WESSELS, BEULKE
e SATZGER (2014), p. 182; ZIESCHANG (2011b), Rn. 33 ss.

150 Adottano siffatta impostazione ermeneutica (pur con cadenze parzialmente differenziate), tra i pitt autorevoli, ENGLANDER (2013),
Rn. 3; JAKOBS (1976), p. 20 ss.; ROXIN (2006), p. 992 ss.

131 Per tuttiv. MOTSCH (2003), p. 56 ss.; ZIESCHANG (2011b), Rn. 33 ss.

132 Fortemente critico di questa seconda riduzione di colpevolezza conseguente alla riduzione dell’antigiuridicita ¢ invece PUPPE (2016), p.
229, nota 2, secondo il quale ¢ incongruo qualificare una condotta come “parzialmente antigiuridica”, e rammentando come in numerosi casi
(es. aggredito che spara in zone vitali quando avrebbe dovuto sparare un colpo di avvertimento in aria) ¢ materialmente impossibile scindere la
condotta. Lautore, pertanto, ritiene che il fondamento della non punibilita risieda unicamente nella riduzione di colpevolezza provocata dalle
emozioni asteniche. La tesi del citato Autore sull'impossibilita di configurare una “antigiuridicita parziale” & comunque non condivisibile, non
impedendo I'inscindibilita materiale di considerare normativamente la differenza tra, ad es., un omicidio commesso in assenza di qualunque
condotta aggressiva della vittima, ed uno commesso in reazione eccessiva ad un’aggressione antigiuridica, a prescindere dallo stato soggettivo
caratterizzante 'aggredito reagente.

133 TIn tal senso si esprime, tra i pil prestigiosi autori, ROXIN (2006), p. 993.

JAKOBS (1976), p. 21, in tale contesto — pur giungendo a conclusioni in sostanza simili a quelle di Roxin, valorizza peraltro
maggiormente la componente di ascrizione all'aggressore della responsabilita per leccesso difensivo dell'aggredito, patrocinando inoltre
una concezione ‘tradizionale’ di colpevolezza, nell’'ambito della quale rientrano anche le ponderazioni di politica criminale sulla “necessita
preventiva di pena” dell’'aggredito. Claus Roxin, invece, accentua maggiormente quest’ultima componente, inquadrandola nella sua concezione
dogmatica ‘eterodossa’ di colpevolezza e punibilita, in virtu della quale (ROXIN (2006), p. 992) ai fini di un'ascrizione di responsabilita penale
(strafrechtliche Verantwortung, ben distinta dalla colpevolezza / Schuld) occorre non solo la colpevolezza, intesa come “la non ottemperanza
rispetto alla pretendibilitd normativa di una condotta iure”, ma altresi la necessita preventiva di una sanzione penale. Per un’accurata
comparazione tra le tesi dei due illustri autori v. SEEBERG (2004), p. 204 ss.

135 Cosi ROXIN (2006), p. 992.

B3¢ BGH, 9 ottobre 1998 — 2 StR 443/98, in N§zZ-RR, 1999, p. 264. Dal tenore delle argomentazioni usate, peraltro, la Suprema Corte di
Karlsruhe pare aderire principalmente alla versione del suddetto orientamento proposta da JAKOBS (1976), p. 20 ss.
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4 .2 . L'ambito applicativo oggettivo e soggettivo.

Riguardo I'ambito applicativo dell'esimente, per come delineato dalla dottrina e giuri-
sprudenza tedesche, sotto il profilo oggettivo non vi & alcun dubbio sulla riconducibilita degli
eccessi difensivi intensivi (ove di origine psico-emotiva “astenica”) alla disciplina privilegiata
del § 33 StGB'.

Per quanto concerne invece gli eccessi estensivi di tipo spaziale (nei quali, ad esempio, I'ag-
gredito colpisca il terzo innocente Caio anziché 'aggressore Tizio), anche qui vi ¢ unanimita
in dottrina e giurisprudenza sulla non applicabilita della clausola, con possibile applicazione
— in presenza dei presupposti normativi — delle norme sullo stato di necessita o sulla legittima
difesa putatival.

Molto dibattuta ¢, per converso, la questione dell'inclusione o meno degli eccessi estensivi
temporali, seppure la divergenza di opinioni concerna unicamente la dottrina, essendo invece
la giurisprudenza del BGH concorde nell’applicare la disciplina privilegiata unicamente agli
eccessi difensivi di tipo intensivo’. Una sentenza del 2011, tuttavia, pur non affrontando di-
rettamente il nodo dogmatico, pare abbia aperto spiragli per una potenziale estensione'®. Tale
tesi restrittiva, sostenuta altresi da un consistente — seppur minoritario — settore dottrinale, si
fonda sull’assunto che, reagendo in un momento temporale (pur immediatamente successivo)
in cui il pericolo attuale connesso all'aggressione sia cessato, non sarebbe configurabile un
eccesso ai sensi del §33 StGB in quanto, non sussistendo il diritto di difesa, non si potrebbero
consequenzialmente neppure eccedere i limiti del medesimo™!. Siffatte argomentazioni sono
perod criticate da altri esponenti accademici, altresi minoritari, propugnanti 'applicabilita del
§33 StGB a tutte le tipologie di eccesso difensivo estensivo, ravvisandosi, in presenza di un
pericolo di aggressione in via di concretizzazione, o gia concretizzatosi, quell'esigenza difen-
siva il cui superamento potrebbe configurare un eccesso astenico non punibile*?; oppure so-
stenendosi che — in ottica preventiva — anche nel caso delleccedente temporale venga meno il
“bisogno di pena”*. Da ultimo, la tesi nettamente maggioritaria nella dottrina tedesca ¢ quella
che concede unicamente agli eccessi difensivi estensivi temporali posticipati la possibilita di
beneficiare dell'esimente in commento, non venendo in essere — in caso di reazione anticipata
— alcun aggressione ingiusta, e dunque non potendosi configurare un eccesso “scusabile” ex §
33 StGB*.

Lapplicabilita dell esimente ai casi di eccesso difensivo doloso/cosciente. Leftettiva ampiezza
dell'ambito applicativo della clausola in commento dipende altresi dalla riconducibilita o
meno ad esso di tutte le tipologie soggettive di eccesso difensivo. Come gia accennato in pre-
cedenza, nulla quaestio sorge relativamente agli eccessi colposi, mentre ben pit dibattuta ¢ la
questione concernente l'estensione della non punibilita agli eccessi dolosi: va peraltro ricordato
come i giuristi tedeschi si riferiscano pit spesso alla dicotomia “eccesso cosciente” / “eccesso
incosciente” (bewusster / unbewusster Notwehrexzess), intendendo tendenzialmente per ecces-
so cosciente quello doloso (“vorsitzlicher”), etichetta dogmatica peraltro anch'essa usata nella
dottrina d'oltralpe, seppur con meno frequenza'®.

Ad ogni modo, la giurisprudenza della Suprema Corte di Karlsruhe & concorde nel rite-
nere applicabile la disciplina privilegiata di cui al § 33 StGB anche nelle ipotesi di eccessi di-
fensivi coscienti (“bewusste Notwebriiberschreitungen”)'*. Pur non riportandosi nelle sentenze
di legittimita al riguardo le ragioni dogmatiche alla base di tale opzione, ci si puo avvalere al
riguardo delle due principali argomentazioni utilizzate dalla letteratura tedesca maggioritaria
(che condivide la conclusione della “scusabilita” delle reazioni difensive eccessive coscienti)!#’.

W Ex plurimis v. ENGLANDER (2013), Rn 4; ERB (2017), Rn. 10; KUHL (2017), p. 429 ss.; MOTSCH (2003), p. 18; PERRON
(2018b), Rn. 7; ROXIN (2006), p. 998 ss.

138 Per tutti v. KINDHAUSER (2017b), Rn. 13; SEEBERG (2004), p. 182.

139 Ad esempio v, tra le ultime, BGH, 24 ottobre 2001 — 3 StR 272/01, in NS¢Z,2002, p. 141.

40 BGH, 9 novembre 2011 — 5 StR 328/11, in NS#Z, 2012, p. 206.

4 TIn tal senso in particolare v. FISCHER (2019b), 5 ss.; JESCHECK ¢ WEIGEND (1996), p. 490; ROGALL (2017b), Rn. 12.

42 Tra i principali fautori v. HEUCHEMER (2018), Rn. 8; PERRON (2018b), Rn. 7.

43 In tal senso argomenta ROXIN (2006), p. 1000.

14 Tra i tanti sostenitori di siffatta opzione ermeneutica v. KINDHAUSER (2017b), Rn. 11 ss.; KUHL (2017), p. 430 ss.; WESSELS,
BEULKE e SATZGER (2014), p. 183; ZIESCHANG (2011b), Rn. 9 ss.

145 Parla ad esempio di eccesso doloso (concetto adottato, al riguardo, come sinonimo di cosciente) KINDHAUSER (2017b), Rn. 15.

1 BGH, 16 agosto 1994 — 1 StR 244/94, in NS§¢Z,1995, p. 76; BGH, 21 giugno 1989 — 3 StR 203/89, in N§¢Z, 1989, p. 474.

W Fx multisv. ENGLANDER (2013), Rn 12 ss.; MOTSCH (2003), p. 35 ss.; ROXIN (2006), p. 997 ss.; ZIESCHANG (2011b), Rn. 49

SS.
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LA RIFORMA DELLA LEGITTIMA DIFESA
1.4 REFORMA A LA LEGITIMA DEFENSA

In primis, difatti, viene sottolineato — in riferimento alla voluntas legislatoris — come durante i
lavori preparatori all'entrata in vigore (avvenuta poi nel 1975) del nuovo codice penale tedesco
fu bocciata una proposta alternativa in virtu della quale, nelle ipotesi di eccesso “consapevole”
(“erkennt er die Uberscbreifung”), il soggetto avrebbe dovuto beneficiare unicamente di una
mitigazione sanzionatoria'®. Si ¢ poi altresi rimarcato che, tenendo conto della complessita
della ricostruzione del quadro psichico sovente caratterizzante la reazione difensiva eccessiva,
sarebbe “quasi impossibile” distinguere le ipotesi di eccesso realizzato con dolo eventuale da
quelle contrassegnate da colpa cosciente!: cio peraltro, spingerebbe a riconsiderare la tradi-
zione distinzione tra eccessi dolosi/colposi a favore di una potenziale contrapposizione tra
eccessi intenzionali e non intenzionali. Vi ¢ comunque un settore dottrinale, estremamente
minoritario, che sostiene Topposta soluzione negativa, ritenendo incompatibile la coscienza
nel soggetto delleccedere i limiti della legittima difesa con la presenza di una compromissione
psico-emotiva di tipo astenico™.

I concetti di turbamento, paura e panico, e lipotesi del concorso
“psichicamente causale” di fattori emotivi stenici.

11 § 33 StGB accorda la non punibilita esclusivanicamente agli aggrediti che pongano in
essere reazioni difensive eccessive in condizioni psico-emotive compromesse da turbamento /
confusione (“Verwirrung”), paura / timore (“Furcht”), o panico / terrore (“Schrecken’): cid, come
detto, & giustificato dal trovarsi dinnanzi a reazioni eccessivamente lesive commesse in preda
ad emozioni asteniche, cio¢ sintomatiche di fragilita, debolezza, passivita e/o istinto di auto-
conservazione, e determinate dall'ingiusta aggressione dell’aggressore-vittima.

La volonta del legislatore tedesco del 1975 di circoscrivere la concessione dell'integrale
esenzione sanzionatoria alle reazioni difensive eccessive estrinsecate da soggetti psico-emo-
tivamente compromessi in modo astenico (anche se non totalmente), e solo qualora la loro
condotta sia condizionata da siffatto stato emotivo, emerge chiaramente considerando le — ap-
parentemente marginali — modifiche della formulazione del testo rispetto a quello del 1871%1.
Nel precedente testo punitivo tedesco, difatti, veniva usata la preposizione “in” (in) per indicare
il nesso tra gli “Affekte” e la reazione, mentre nell’attuale si & adoperata la preposizione ‘aus”
(per/a causa di), cosi sottolineando come lesimente non sia applicabile qualora lo stato emo-
tivo prescritto dalla norma, pur riscontrabile nell’aggredito, non sia “psichicamente causale”
rispetto alla reazione eccessiva di quest’ultimo. In aggiunta, si tenga presente come il concetto
di “Bestiirzung” (sgomento/sbigottimento), presente nel previgente codice, sia stato sostituito
con quello di “Verwirrung” (turbamento/confusione), con l'espressa finalitd — espressa nel corso
dell'iter legislativo — di escludere dalla disciplina privilegiata del § 33 StGB aggrediti ecce-
denti nella reazione difensiva in condizioni emotive non adeguatamente [nel senso di “aste-
nicamente”] compromesse’®2 Ad ogni modo, va rilevato come sia proprio lo stato emotivo
denominato “Verwirrung” 'unico a non avere una chiara “caratterizzazione astenica’, potendo
uno stato di turbamento/confusione, di regola scaturente come reazione ad un’aggressione
improvvisa, scatenare successivamente unaggiuntiva reazione rabbiosa o vendicativa'®. Si &
perod altresi sottolineato, in letteratura, come I'accostamento alle emozioni della paura/timore
(Angst”), e del panico/ansia (“Schrecken”), indichi chiaramente lesigenza esegetica di evitare
lestensione dell'ambito applicativo del § 33 StGB ad eccessi difensivi di natura psico-emotiva
prevalentemente stenica'>*.

Per quanto riguarda I'intensita della compromissione psico-emotiva necessaria ai fini della
concessione dell'esimente de gua, & pacifico orientamento della giurisprudenza di legittimita
tedesca che l'emozione astenica psichicamente causale rispetto alleccesso difensivo debba

manifestarsi in grado particolarmente elevato’, e dunque essere connotata da una marcata

148 Sul punto v.I'approfondita trattazione di MOTSCH (2003), p. 36 ss.

149 Cosi si esprime, tra i pilt autorevoli, KINDHAUSER (2017b), Rn. 27.

150 PERRON (2018b), Rn. 6.

151 In tal senso, diffusamente, ROXIN (2006), p. 995 ss.

152 V.lautore citato nella nota precedente, e altresi BT-Drucks, IV/6509, p. 158.
153 Per tutti v. al riguardo KINDHAUSER (2017b), $33 $¢tGB, Rn.22.

154 Cfr. ZIESCHANG (2011b), Rn. 56.

“Muss ein gesteigertes Maf$ an Angst vorliegen’.
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gravita'*s,

Ulteriore problematica rilevante, a livello dogmatico ma altresi applicativo, & quella dell’in-
flusso “psichicamente causale” che devono esercitare i fattori emotivi astenici sulla reazione
difensiva eccessiva ai fini della sussunzione di quest’ultima nella previsione ex § 33 StGB: si
¢ difatti gia sottolineato in precedenza come, in concreto, sia sovente davvero arduo deter-
minare il quadro psico-emotivo di un aggredito che reagisca in modo esorbitante al perico-
lo rappresentato da un'aggressione ingiusta. Al riguardo, peraltro, si sono contrapposti nella
dottrina doltralpe due orientamenti principali: quello della “dominanza” (“Dominanz’, cioé
netta prevalenza) e quello della “concausalitd” (“Miz-Ursdchlichkeit”) delle emozioni asteniche.
Secondo la teoria della dominanza, infatti, occorrerebbe non solo la prevalenza delle emozio-
ni asteniche su quelle steniche, ma altresi che queste ultime siano marginali'®’. La dottrina
maggioritaria, pero, caldeggia la contrapposta tesi della “concausalitd”, in virtd della quale &
sufficiente che sia provato il rilevante ruolo causale (a livello psichico) svolto dalle emozioni
asteniche nella determinazione della condotta difensiva eccessiva'®®, tesi altresi accolta dalla
giurisprudenza della Suprema Corte di Karlsruhe'.

4 4 La tendenza giurisprudenziale del BGH ad escludere la concessione

o“Teo . .. . . .
dellesimente nei casi di provocazione, e di “crassa sproporzione” tra
aggressione e reazione (c.d. “limitazioni etico-sociali” del diritfo di

difesa).

Per concludere la breve trattazione sullesimente tedesca di cui al § 33 StGB, & bene dare
conto dell'importante ruolo svolto, prima ancora che nel dibattito dogmatico, nel diritto vi-
vente dalle c.d. “limitazioni etico-sociali” del diritto di difesa. Se infatti la giurisprudenza del
BGH, come visto, ha affermato la possibilita per I'aggredito — in adesione al fondamento sia
individuale (di tutela dell’aggredito) che ultra-individuale (di conservazione dell'ordinamento
giuridico, c.d. “Rechtsbewdihbrung”) dell’istituto — di potersi difendere anche in modo spropor-
zionato (pur se doverosamente necessario) ai sensi della scriminante del § 32 StGB, e altresi
la non sussistenza in generale di un obbligo di fuga, anche ove sia qualificabile come commodus
discessus, la stessa ha pero individuato in via esegetica dei limiti allestrinsecazione della rea-
zione difensiva, pur non essendo i suddetti previsti espressamente dal diritto positivo. Trattasi,
per l'appunto, di limitazioni etico-sociali del diritto di difesa, oggetto di un cospicuo dibattito
all'interno della dottrina tedesca, riguardante innanzitutto il potenziale vu/nus arrecato dalle
stesse al principio di legalita: non potendosi in questa sede ripercorrere 'ampia dibattito dot-
trinale, ci si limitera a rinviare agli illustri autori citati in nota'®, procedendo invece a trattare
dei recenti orientamenti accolti dal Bundesgerichtshof al riguardo.

Le costellazioni di casi ritenute suscettibili di fondare una siffatta limitazione delle facolta
difensive concesse dal § 32 StGB (dal cui eccesso pud scaturire 'applicazione del § 33) sono:

a) provocazione dell'aggredito;

b) reazione crassamente / estremamente sproporzionata rispetto ad un’aggressione ten-
denzialmente di minima entita, se non trascurabile;

c) aggressioni realizzate da soggetti incolpevoli o inimputabili;

d) aggressioni commesse nel contesto di “strette relazioni sociali” (coniugi, familiari, ecc.).

Alla luce di un’analisi delle pronunce pitt recenti (dal 2010 in poi) del BGH in materia di
eccesso di legittima difesa, emerge come le tipologie di casi appena elencate siano spesso ricor-
renti nella prassi applicativa, con particolare riferimento alla crassa sproporzione tra reazione

1% In tal senso si esprime ad esempio, con riferimento alla condizione emotiva di “paura/timore” (“4ngst”), BGH, 16 agosto 1994 — 1 StR

244/94,in N§tZ,1995, p. 76.

157 ERB (2017), Rn. 22; MOTSCH (2003), p. 105 ss.; PERRON (2018b), Rn. 5; ROXIN (2006), p. 996 ss.

158 Tra i pitt autorevoli sostenitori di siffatta opzione ermencutica v. ENGLANDER (2013),Rn 11.; FISCHER (2019b), Rn. 4;
KINDHAUSER (2017b), Rn. 25; KUHL (2017), 433; SEEBERG (2004), p. 215; WESSELS, BEULKE e SATZGER (2014), p. 182;
ZIESCHANG (2011b), Rn. 63.

159 Da ultimo v. BGH, 21 marzo 2001 — 1 StR 48/01, in NSzZ, 2001, p. 591; BGH, 9 ottobre 1998 — 2 StR 443/98, in N§tZ-RR, 1999, p.
264.

10 In argomento dunque, ex plurimis, v. KUHL (1990), pp- 244-253; VAN RIENEN (2009), p. 19 ss.; ROXIN (1981), pp. 68-104. Secondi
tali autori, I'appiglio normativo, nel testo del § 32 StGB, & dato dal requisito della “Gedotenbeit”, traducibile in “ammissibilita etico-sociale”
(tendenzialmente desumibile da parametri costituzionali).
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ed aggressione, e ancor di piu alla provocazione dell'aggredito (successivamente reagente in
modo eccessivo).

In tutte queste ipotesi, peraltro, 'insegnamento giurisprudenziale ¢ sempre il medesimo, e
cio¢ che a fronte di un’aggressione di minima entit, determinata dalla provocazione dell’ag-
gredito o da soggetto manifestamente incolpevole, o legato da stretta relazione sociale, I'ag-
gredito non disponga di quel medesimo “diritto di non cedere, ergo di opporsi, all'ingiusto”
che gli ¢ di regola concesso nel sistema penale tedesco per ragioni di tutela individuale e,
prima ancora, di difesa e riaffermazione della supremazia dellordinamento giuridico. La ratio
¢ facilmente comprensibile, soprattutto nell'ottica del principio di “tutela dellordinamento
giuridico” (“Rechtsbewdhrungprinzip”): aggressioni provocate, insignificanti, incolpevoli ecc.,
ledono in modo piu lieve — talvolta marginale — lordinamento giuridico, e dunque reazioni
consistentemente lesive ai danni dell’aggressore comporterebbero, nel complesso, un maggiore
“danno sociale”*®!,

La Suprema Corte di Karlsruhe ha concretizzato siffatto insegnamento riaffermando
recentemente che, in presenza di un’aggressione in via di esaurimento o comunque di lie-
ve entitd, la “massiccia sproporzione” (‘grobes Missverhaltnis”) della reazione difensiva ponga
quest’ultima fuori dall’ambito applicativo della scriminante di cui al §32 StGB e, di conse-
guenza, della scusante ex §33 StGB' In relazione allevenienza — ben piu frequente nella
casistica giudiziaria tedesca — in cui 'aggredito abbia determinato I'aggressione per mezzo di
una condotta /ato sensu provocatoria, il Bundesgerichtshof ha consolidato altresi il principio per
cui loriginario provocatore dovrebbe allontanarsi dall’aggressore provocato, richiedere I'in-
tervento delle autoritd, oppure — ove inattuabili senza rischi le prime due opzioni — limitarsi
per quanto possibile ad una “difesa di contenimento” (“Schutzwehr”, ad esempio con armi non
letali), ricorrendo ad una “difesa aggressiva” (“Trutzwehr’, ad esempio con l'uso di unarma
letale) unicamente come extrema ratio*®. Cid ovviamente implica, de facto, che 'aggredito pro-
vocatore debba assumersi un rischio di essere vittima di lesioni a beni giuridici personali — in
alternativa a quello di subire una condanna penale — dal quale invece il diritto penale vivente
tedesco cerca di sollevare (pur richiedendo ineludibili requisiti) 'aggredito “innocente”. Per
quanto concerne, da ultimo, il concetto di provocazione rilevante ai fini delle summenzionate
limitazioni del diritto di difesa, il BGH ha accolto unesegesi abbastanza ampia, e prescin-
dente dallelemento psicologico dell’aggredito-provocatore: la provocazione sussiste «qualora,
in esito ad una valutazione razionale di tutte le circostanze del caso concreto, si possa rite-
nere l'aggressione una conseguenza adeguata e prevedibile del comportamento pflichtwidrig

dell’aggredito»'®*.

5 Lo spurio “modello” polacco risultante dalla riforma del 2018:
¢ Paccostamento di una disciplina ad hoc della legittima difesa
domiciliare ad una scusante “generale” analoga a quella del § 33

StGB.

11 codice penale polacco del giugno 1997 (kodeks karny, dora in avanti “k.k.”), frutto di
un importante sforzo congiunto finalizzato — in parallelo all'approvazione della Costituzione
nell’aprile dello stesso anno — alla conversione di un sistema penale (semi) totalitario in uno
liberale e democratico', svolto dai giuristi pratici e accademici del paese'®’, prevedeva all’art.
25 del suo testo originario la seguente disciplina della legittima difesa'®® (letteralmente “difesa

161 Cfr. al riguardo le riflessioni, in senso analogo, di VAN RIENEN (2008), p. 303 ss.; ROXIN (1981), p. 75 ss.

12 BGH, 27 ottobre 2015 — 3 StR 199/15, in NS¢Z, 2016, p. 333.

165 BGH, 25 marzo 2014 — 1 StR 630/13, in N§¢Z,2014, p. 451.

164 Cosi BGH, 3 giugno 2015 — 2 StR 473/14, in NS¢Z, 2016, p. 84.

165 Legge (Ustawa) del 6 giugno 1997, pubblicata sulla Gazzetta delle Leggi (Dziennik Ustaw) polacca in data 2 agosto 1997, le cui
disposizioni sono entrate in vigore il 1° settembre 1998.

166 Relativamente all'evoluzione del diritto penale polacco post-comunista (o degli ultimi anni del regime), v. WROBEL ¢ ZOLL (2013),
p- 81 ss.

167 Da evidenziale che la maggioranza dei penalisti accademici polacchi, pur nel periodo (1947-1989) in cui la Polonia era sottoposta al
regime comunista, mantennero una certa autonomia rispetto alla dottrina sovietica, riuscendo invece a instaurare e mantenere importanti
contatti ermeneutici con i pilt autorevoli esponenti della letteratura penalistica tedesca, quali Jescheck, Roxin ecc.

168 Sulla disciplina della legittima difesa ante rifoma del 2018 v. BOJARSKI (2017), p. 166 ss.; GENSIKOWSKI (2009), p. 125-140;
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necessitata” [ ‘obrona konieczna”):

1. Non commette reato colui che per necessita difensiva respinge un'aggressione ingiusta, attuale
o0 imminente, a qualsivoglia bene giuridico.

2. In caso di superamento dei limiti della difesa necessitata, in particolare quando l'autore rea-
gisca in modo sproporzionato al pericolo dell’aggressione, ¢ possibile in via eccezionale applicare una
riduzione della pena, o altresi astenersi dalla sua imposizione.

3. Non ¢ punibile colui il quale ecceda i limiti della difesa necessitata in conseguenza di uno stato
di paura o di turbamento derivante dalla circostanze dell’aggressione subita.

La disciplina polacca della legittima difesa vigente fino al 18 gennaio 2018 (data di entrata
in vigore della nuova disposizione che a breve si esaminer), contemplava — e contempla — in-
nanzitutto una causa di giustificazione (art. 25/1 k.k.), incentrata sui requisiti dell'aggressione
ingiusta e attuale (non limitata in relazione al bene giuridico coinvolto), e della necessita
difensiva della reazione, non facendosi alcun formale riferimento — come nellordinamento
penale tedesco — al requisito della proporzione (‘wspSimiernoée”, peraltro menzionata dal
comma 2°, e altresi in dottrina e giurisprudenza, pur con un’accezione in parte sovrapponibile
a quella della “necessita™*?).

A fronte di una reazione eccessiva, in quanto valicante i limiti previsti per la concessione
della scriminante, erano comunque previste due distinte clausole di esenzione sanzionato-
ria'°. La prima (pur se topograficamente la seconda) era — ed ¢ — senz’altro ispirata alla gia
lungamente approfondita esimente per gli eccessi difensivi di cui al § 33 StGB tedesco, e
prevede invero la non punibilita per colui che superi i limiti della scriminante di cui sopra in
condizioni psico-emotivamente compromesse da paura o turbamento'”, condizioni che perd
— come nell’art. 55/2 c.p. Italiano — devono necessariamente essere connesse con 'aggressione
sofferta: anche in questo caso, del resto, la dottrina polacca ha qualificato come scusante tale
previsione'”%. Al riguardo, comunque, lorientamento dominante tende ad escludere, dall’ambi-
to applicativo della presente clausola (e anche della successiva), le ipotesi di eccesso difensivo
estensivo, probabilmente in cio indotta anche dal chiaro riferimento all'eccesso intensivo di
cui all’art. 25/2 k.k.'”. Nel caso in cui, al contrario, non sia accertato che il superamento dei
limiti sia dovuto a uno stato di paura o turbamento, potra comunque trovare applicazione la
previsione dell’art. 25/2, che attribuisce al giudice la possibilit, in questo caso pero facoltativa,
di ridurre in via eccezionale la pena, o addirittura non applicarla, in presenza di una reazione
sproporzionata dell’aggredito rispetto al pericolo prodotto dall’aggressione ingiusta: la for-
mulazione fa chiaro riferimento alle evenienze di “eccesso difensivo intensivo”, come peraltro
dimostrato dai principali arresti giurisprudenziali al riguardo'™*.

All'apparenza, pertanto, la disciplina polacca vigente nel 2017 appariva caratterizzata dalla
predisposizione di ampi spazi di non punibilita per l'aggredito eccedente i limiti della giustifi-
cazione difensiva delineati — in sostanziale analogia con i principali codici penali dell’Europa
continentale — dall’art. 25/1 k.k. Passando per6 dal Law in the books al Law in action, va rilevato
come parte della dottrina avesse, sin dal 2010, evidenziato il prevalere di restrittivi orienta-
menti applicativi nella giurisprudenza di merito'”, estrinsecantesi in una triplice direttrice:
in primis, quella della vanificazione dell'insegnamento del Supremo Tribunale polacco (“Sad
Najwyzszy )" per cui la necessita della reazione difensiva andrebbe valutata ex ante, e non
ex post (come si ¢ riscontrato anche nella giurisprudenza italiana)'”’; secondariamente, quella

GORAL (2011); MAREK (2008); MASNICKA (2011), pp. 315-334; MOZGAWA (2013), pp. 171-190; STEFANSKI (2015), p. 245 ss.
169 Cfr. GENSIKOWSKI (2009), p. 125 ss.

70 In relazione alleccesso di difesa v., sempre nella letteratura polacca precedente alla riforma del 2018, SZAFRANIEC (2004);
TABASZEWSKI (2010), pp. 71-96; WROBEL e ZOLL (2013), p. 359 ss.

71 Non viene citata I'ansia/panico, come nella norma tedesca.

172 Per tutti v. KLUZA (2017), p. 88. Il testo attuale della norma, peraltro, & frutto delle modifiche apportate dall’art. 1/2 dalla legge (Ustawa)
del 5 novembre 2009 giugno 1997, pubblicata sulla Gazzetta delle Leggi (Dziennik Ustaw) polacca in data 7 dicembre 2009, a seguito della
quale si ¢ eliminata ogni facoltativita applicativa da parte degli organi giudiziari (una volta accertati i requisiti della norma): al riguardo v. la
posizione critica (nel senso che I'obbligatoria esenzione da pena sarebbe in siffatti casi incongrua) di GENSIKOWSKI (2009), p. 125 ss.

73 'WROBEL e ZOLL (2013), p. 359 ss.

74 SA Szczecin, 9 luglio 2015, I Aka 144/15, in Legalis n. 1372848; SA Gdansk, 21 settembre 2016, II AKa 261/16, in Lex n. 2157821.
15 TABASZEWSKI (2012), p. 71 ss., con il quale concorda altresi, nella sostanza, KLUZA (2017), p. 96.

176 Si consideri ad esempio la sentenza del Tribunale Supremo SN (Sgd Najwyzszy), 3 gennaio 2002, IV KKN 645/97, in OSNKW,
5-6/2002, p. 77, nella quale i giudici di Varsavia hanno assolto 'imputato, annullando 'impugnata sentenza emanata in sede d’appello
in quanto fondata su una valutazione ex post, anziché ex ante, della necessita (e de facto anche proporzionalita) della reazione rispetto
all’aggressione.

77 TABASZEWSKI (2012), p. 72 ss., il quale cita numerosi casi giurisprudenziali nei quali il Tribunale Supremo ha riconosciuto la
sussistenza della causa di giustificazione negata in sede di appello, e altresi casi in cui le corti d’appello hanno riconosciuto la medesima
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della infrequente concessione della completa esenzione da pena nei casi di eccesso “non emo-
tivo” di cui all’art. 25/2 k.k.'"%, da ultimo, la limitata concessione, nella prassi applicativa, della
scusante dell’eccesso difensivo “emotivo” ex art. 25/3 k.k.1”°.

Alla luce di tale assetto del diritto vivente, e di alcuni casi mediatici'®, la Camera bassa
polacca (Sejm) ha infine approvato una legge di riforma della legittima difesa, d’iniziativa go-
vernativa, entrata in vigore il 18 gennaio 2018'!. In conseguenza di tale riforma, la disciplina
dell’art. 25 k.k. si ¢ arricchita di un nuovo § 2a'*, il quale dispone che:

2a) Non é punibile colui il quale ecceda i limiti della legittima difesa respingendo un’aggressione
consistente nell intrusione nell appartamento, locale, casa, o nelle pertinenze dei suddetti, oppure re-
spingendo un’'aggressione preceduta da un’intrusione nei succitati luoghi, a meno che il superamento
dei limiti della legittima difesa sia crasso.

La relazione d’accompagnamento al progetto di legge'®, a tal proposito, fa esplicito rife-
rimento alleccessiva restrizione del “diritto di difesa” derivante dalla prassi applicativa delle
corti di merito', cosi come alla necessita di accogliere, alla luce dell'importanza della tutela
del cittadino da aggressioni domiciliari nella tradizione giuridica polacca, i postulati della gia
menzionata teoria ‘my home, my castle” di derivazione nordamericana'®.

La nuova clausola di non punibilita ex art. 25/2a k.k., a differenza di quella dell’art. 25/3,
¢ verosimilmente da qualificare come causa di esclusione della punibilita fondata sul “mancato
bisogno di pena”*®, posta la mancata menzione di qualunque circostanza di matrice soggettiva
/ psico-emozionale. Lo scopo perseguito dal legislatore polacco, del resto, ¢ quello — chiara-
mente espresso dai lavori preparatori — di garantire la completa non punibilita alle vittime di
aggressioni domiciliari che eccedano, in modo non manifesto, i limiti della difesa legittima in
assenza di quelle condizioni di compromissione emotiva richieste dall’art. 25/3. Suddette con-
dizioni emotive, per converso, dovrebbero — come rilevato dagli stessi fautori della riforma'’
— necessariamente concorrere al fine di concedere la non punibilita di condotte ampiamente al
di fuori dei limiti dell’art. 25/1 k.k.'®,

Da ultimo si segnalano due importanti profili critici evidenziati, al riguardo, nella dottrina
polacca:

1. La formulazione della previsione potrebbe aprire le porte all’applicazione della disci-
plina privilegiata anche nei casi di “eccesso difensivo estensivo temporale”, sia anticipato che
posticipato, in contraddizione con il pacifico orientamento (negativo al riguardo) di giurispru-
denza e dottrina polacche'®, ma altresi con le intenzioni del legislatore riformista”.

2. Lesclusione dei casi in cui il superamento dei limiti della legittima difesa sia mag-
glormente marcato, con conseguente applicabilita del solo art. 25/3, potrebbe circoscrivere in
maniera netta 'ambito applicativo della presente norma; e soprattutto incrementare i margini
di discrezionalita giudiziaria, in contrasto con le intenzioni legislative.

scriminante che era stata negata dai giudici di prime cure.

178 Con la frequente verificazione di ipotesi di “reagenti eccessivi” assolti dal Supremo Tribunale di Varsavia dopo essere stati condannati
in primo grado ed in appello, ed avere sofferto — mediamente — dai 3 ai 9 mesi di carcerazione preventiva. Al riguardo v. TABASZEWSKI
(2012), p. 74, il quale peraltro evidenzia la ricorrenza altresi di numerose fattispecie concrete di aggrediti condannati in primo grado a
pene fino a 3 anni di reclusione per eccesso difensivo ex art. 25/2 k.k., e poi assolti in quanto ritenuti agenti nel pieno rispetto dei requisiti
scriminanti dell’art. 25/1 k.k. in sede d’appello.

179 In realta tale circostanza non appare sottolineata dalla prevalente dottrina polacca, che perd al contempo non cita alcun orientamento
giurisprudenziale maturato in sede applicativa della suddetta norma, facendone desumere una scarsa utilizzazione in sede applicativa. Cfr.
comunque al riguardo KANIA (2018), p. 23 ss.

180 In particolare quello della mancata concessione della scriminante di cui all’art. 25/1 k.k. all'anziano diversamente abile Zbigniew T.:
per maggiori dettagli sul caso, v. il resoconto giornalistico-giudiziario pubblicato su https://www.rp.pl/Prawo-karne/310129959-Obrona-
konieczna---SN-uwzglednil-kasacje-Prokuratora-Generalnego.html .

181 Legge (Ustawa) del 8 dicembre 2017, pubblicata sulla Gazzetta delle Leggi (Dziennik Ustaw) polacca in data 4 gennaio 2018, ed entrata
in vigore il 18 gennaio 2018.

182 Tra i primi commenti dottrinali alla novella legislativa v. KANIA (2018), pp. 13-30; KLUZA (2017), pp. 87-96; LIMBURSKA (2017),
pp- 7-25.

185 SEJM, Drufk sejmowy n. 1871, pubblicato sul sito ufficiale della Camera bassa polacca www.sejm.gov.pl.

184 SEJM, Druk sejmowy n. 1871, p. 2 ss.

185 SEJM, Druk sejmowy n. 1871, p. 3 ss. Al riguardo v. in particolare KANIA (2018), p. 13 ss.

186 Utilizzando il concetto introdotto da ROXIN (2006), p. 992, e separato dogmaticamente in modo netto da quello di colpevolezza.

87 SEJM, Druk sejmowy n. 1871, p. 3.

1 KLUZA (2017), p. 91.

18 Cosi LIMBURSKA (2017), p. 17 ss.

190 Espresse nella relazione di accompagnamento: SEJM, Druk sejmowy n. 1871, p. 4.

¥ In tal senso KLUZA (2017), p. 91.
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6. Conclusioni: diritto penale “insensibile” vs diritto penale
“empatico”?

Volendo trarre degli spunti di riflessione dagli approfondimenti dogmatici, giurispruden-
ziali e comparatistici svolti nelle pagine precedenti, si puo senz’altro sottolineare la difficile
compatibilita tra la nuova scriminante dell'art. 52/4 c.p. ed il nostro sistema costituzionale,
trattandosi di una disciplina ispirata ad una dottrina (“my home is my castle”) fondata su pre-
supposti culturali — ma prima ancora costituzionali — differenti rispetto a quelli del nostro
ordinamento!*2,

Nel nostro ordinamento costituzionale la difesa privata ¢ configurata come extrema ratio,
in quanto esercitabile solo ove realmente necessaria alla salvaguardia di diritti fondamentali
dell'aggredito.

Trattasi dunque, volendo usare una metafora psicologica, di un approccio giuridico “sen-
sibile” - in un certo senso - anche ai diritti dell’aggressore, cui comunque spetta anzitutto
il diritto alla vita, e che & legalmente tutelato da punizioni o vendette private. In ogni caso,
tuttavia, si ritiene che tale “sensibilitd” verso I'aggressore non possa essere totale in presenza di
un aggredito in condizioni di rilevante pericolo: lordinamento difatti non potra mai “empa-
tizzare”” in ugual misura, in ipotesi di gravi aggressioni (es. intrusioni domestiche a scopo di
rapina) con i due soggetti coinvolti, perché altrimenti smentirebbe se stesso, e 1a sua funzione
di tutela di beni giuridici, arrivando ad imporre all'aggredito un obbligo di tollerare — nei fre-
quenti casi in cui non sia possibile un tempestivo intervento pubblico — la commissione di un
reato (se non addirittura il pericolo di essere ucciso, ferito ecc.), configurandosi al riguardo una
sorta di “violenza privata” di Stato.

Alla luce di ci0, la presunzione assoluta di necessita e proporzione di qualunque reazione
difensiva realizzata in ambito domestico al ricorrere dei presupposti di cui all'art. 52/4 c.p.
(“legittima difesa domiciliare rafforzata”) & assolutamente incompatibile con i principi fon-
damentali del nostro ordinamento, e manifestazione di una legislazione populista (rivolta a
strumentalizzare a fini elettorali pulsioni e paure dei cittadini), ed in un certo senso “insensi-
bile”, perché obliterante i diritti (pur soccombenti, in caso di conflitto “paritario” di interessi'**)
dell’'aggressore!®.

Premessa dunque l'irricevibilita di un modello legittimante de facto una potenziale “le-
gittima offesa”*(e comunque discriminatorio nei confronti degli aggrediti in contesto ex-
tra-domiciliare), va pero rilevata la non totale sensibilita talvolta mostrata dal legislatore — e
soprattutto dalla giurisprudenza — nei confronti delle condizioni psicologiche dell'aggredito
“debole”. Sotto il profilo normativo, 'analisi comparatistica ha mostrato come 'Italia fosse,
fino alla l. n. 36/2019, uno dei pochi grandi ordinamenti europei a non contemplare una clau-
sola di esclusione (o al limite forte attenuazione) della punibilita per le reazioni eccessive do-
vute a turbe emotive di tipo astenico, determinate dall’aggressore con la sua condotta illecita.
Lleccessiva rigidita del quadro legislativo, inoltre, si coniugava ad una giurisprudenza tendente
— de facto — a valutare in ottica ex post” il rispetto dei canoni di necessita e proporzione'®; e

92 Ci si riferisce, ovviamente, a quelli concernenti gli Stati Uniti d’America. Si pensi invero al diritto fondamentale di difesa privata armata

(right to keep and bear arms) , sancito dal II emendamento di una Costituzione risalente al 1787 , e dunque ad unepoca in cui ancora non era
pensabile 'implementazione di capillari agenzie pubbliche poste a tutela della sicurezza dei cittadini e dellordine pubblico, vista anche la
presenza di ampi territori selvaggi ed inesplorati (dalla conquista dei suddetti, del resto, sarebbe originata lepopea del c.d. ‘far west” (cui si fa
spesso riferimento nel dibattito mediatico italiano sulla legittima difesa).

195 Di diritto penale empatico parla, sia pur nel diverso contesto della bioetica e neuro-etica, DI GIOVINE (2009), p. 161, che in particolare,
evidenzia come «I’idea di valorizzare il ruolo delle emozioni nel discorso giuridico non & ovviamente nuova e nemmeno sconvolgente» e che,
citando la filosofa del diritto Martha C. Nussbaum, «ogni concezione politica deve occuparsi delle motivazioni dei cittadini, per assicurare,
in primo luogo, la propria realizzabilita — ovvero di non imporre insostenibili tensioni alla psiche umana — e inoltre per garantirsi una minima
possibilita di persistenza nel tempo».

%4 In argomento v. l'interessante contributo di DONINI (2016), pp. 698-734.

195 Nessuno, difatti, puo essere a priori “condannato a morte” per il solo fatto di aver varcato — pur con finalita delittuose — la soglia del
domicilio altrui: si consideri, peraltro, la possibilita che ci si trovi di fronte minori, o altri soggetti “deboli”, per i quali la dottrina tedesca ha
elaborato la teoria delle “limitazioni etico-sociali” al diritto di difesa, evenienza della quale I'art. 52/4 c.p. non tiene conto in alcun modo.

1% Doverosa la menzione al riguardo di BARTOLI (2019), p. 17 ss., e INSOLERA (2018), p. 1 ss.

7 Poco empatica verso 'aggredito, in quanto tale da non verificare la concreta esigibilita, da parte di quest’ultimo, del rispetto di determinati
standard — innanzitutto cautelari — di condotta.

%8 V.ad es., tra le piu significative, Cass.pen., 8 marzo 2007, n. 16677, in Giust.pen., 2007,11, p. 686, 1a quale — a proposito della necessita
— parla di una “impossibilita di agire altrimenti”, e di una “aggressione come unico modo di salvare il diritto minacciato”: affermazioni in
principio condivisibili, ma non adeguatamente “contestualizzate”, secondo la pur affermata adozione di una prospettiva ex ante, in relazione
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altresi propugnante una rigorosa esegesi della scriminante putativa ex art. 59/4, tale da privare
di qualunque effetto giuridico una convinzione genuina, seppur oggettivamente poco ragio-
nevole'’, di essere vittima di un’aggressione ingiusta (anche se, come visto, la Suprema Corte
pare di recente aver aperto degli spiragli in tal senso®®).

In questo contesto ¢ dunque pienamente comprensibile la preoccupazione di magistrati,
avvocati e giuristi accademici a fronte dell'introduzione di una scusante, come quella dell’art.
55/2 c.p. sulleccesso di legittima difesa domiciliare, incentrata principalmente sulla valoriz-
zazione della condizione emotiva dell’'aggredito, e potenzialmente in tensione con il principio
di legalita: tale tensione, tuttavia, come dimostrato dallesperienza applicativa del §33 StGB
nellordinamento tedesco (e dalle prassi applicative di altri ordinamenti giuridici), & agevol-
mente contenibile entro limiti del tutto rispettosi dei dettami costituzionali, ed ¢ comunque
compensata sotto il profilo di una migliore implementazione dell’altrettanto fondamentale
principio di colpevolezza.

Incentrare la non punibilita, ergo la scusante, sulla minore motivabilita secondo diritto
dell'aggredito in condizioni di “grave turbamento derivante dalla situazione di pericolo in
atto” rappresenta infatti unevidente apertura dellordinamento alla considerazione della de-
stabilizzazione psicologica che sovente accompagna l'interazione di un soggetto violato nella
propria intimitd domestica con un aggressore che ne ponga in pericolo, potenzialmente, la
stessa sopravvivenza.

Una siffatta scelta normativa, diversamente da quella di introdurre la variante della mi-
norata difesa, appare pertanto condivisibile, cosi come — in buona sostanza, e salvo le osser-
vazioni che a breve si esporranno — la sua formulazione: tutto cio malgrado il concetto di
“grave turbamento” sia stato comunque criticato da autorevoli voci accademiche®”, e sia stato
altresi oggetto di rilievi del Capo dello Stato, peraltro rivolti ad evitare I'incongrua®? creazione
giurisprudenziale di una sorta di “presunzione di grave turbamento”, slegata da una puntua-
le verifica delleffettiva sussistenza di un’incisiva compromissione delle capacita decisionali
dell'aggredito™®.

In realta si puo ragionevolmente ritenere che la scusante data dalleccesso difensivo domi-
ciliare realizzato in condizioni di grave turbamento ex art. 55/2 “sconti” il suo stretto collega-
mento — in ottica di potenziamento della tutela penale (ma altresi civile e processuale) — con
le altre disposizioni della 1. n. 36/2019, ed in particolare con l'art. 1, introducente (art. 55/4
c.p.) una presunzione assoluta di tutti i requisiti della legittima difesa tale da vanificare in un
sol colpo decenni di pensiero penalistico liberale costituzionalmente orientato. Un indizio di
cio, ad esempio, ¢ dato dalla proposta di riforma dell’art. 55 c.p. autorevolmente avanzata da
uno degli illustri penalisti italiani ascoltati in audizione nel corso dell’iter parlamentare che ha
condotto all’'approvazione della 1. n. 36/2019%%, il cui testo cosi recita: «nei casi di cui all’art.
52, co. secondo e terzo del codice penale, non € punibile chi, legittimamente presente nei luo-
ghi ivi indicati, per terrore, grave turbamento o panico abbia ecceduto i limiti della legittima
difesa»®®, e prevede altresi una presunzione della sussistenza delle citate condizioni emotive
nei casi di reazione ad una rapina aggravata ex art. 628/3, nn. 1 e 34is c.p. Dalla lettura di tale
proposta, emerge immediatamente come la stessa presupponga l'assenza di una presunzione
assoluta come quella introdotta dall’art. 52/4 c.p., ed in assenza di quest’ultima prefiguri spazi
di non punibilita ancora pili estesi di quelli ritagliati dal vigente art. 55/2 c.p.: a) non contem-
plando il requisito della finalita di salvaguardare la propria ed altrui incolumita; b) aggiungen-
do il terrore ed il panico (in cid ispirandosi al §33 StGB) al grave turbamento tra le emozioni
suscettibili di assumere efficacia scusante; ed infine 3) prevedendo una presunzione di “terrore,
grave turbamento o panico” qualora la reazione difensiva sia tenuta per fronteggiare una rapina

alla concreta situazione aggressiva affrontata dall’aggredito. Tale posizione restrittiva & stata confermata, da ultimo, nella gia menzionata
sentenza Ouldhnini (Cass.pen., 5 marzo 2019, n. 9463, cit.), nella quale la proporzionalita della reazione difensiva dell’aggredito & stata negata
— pur riconoscendosi il carattere “blando” della spinta realizzata per interrompere le molestie ricevute — sulla base delle letali conseguenze
provocate della caduta rovinosa dell'iniziale aggressore.

99 V., in particolare, Cass.pen., 25 febbraio 2014, n. 28802, ML.A., in www.giurisprudenzapenale.com.

Si fa riferimento al gia menzionato caso Birolo, in relazione al quale si rimanda nuovamente a GATTA (2019b), p. 1 ss.

In particolare CONSULICH (2019), p. 6, il quale lo inserisce tra i «concetti ambigui che implicheranno incertezze interpretative».

Ma al contempo ben poco probabile, vista la rigorosa prassi applicativa in materia di eccesso colposo e legittima difesa putativa, per la
quale si rinvia alle sentenze citate nelle precedenti pagine.

25 Cfr. GATTA (2019b), punto 5S¢, il quale correttamente rileva come «se infatti si dovesse presumere il grave turbamento in ogni caso di
reazione difensiva nel domicilio, l'esito dell'impunita sarebbe assicurato sul terreno dellesclusione della colpevolezza per il fatto antigiuridico».
204 Trattasi di Giovanni Caruso, le cui osservazioni rese al Senato sono esposte in CARUSO (2018), p. 1 ss.

25 CARUSO (2018), p. 8 ss.
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aggravata (dalla commissione con armi ecc.).

Da ultimo, partendo proprio dalla considerazione dei punti condivisibili della proposta
dottrinale appena esposta, si ritiene che de iure condendo sia auspicabile — alla luce dell’analisi
svolta nelle pagine precedenti — una disciplina normativa della legittima difesa che tenga con-
to delle seguenti linee guida®®:

1. Eliminazione dal codice penale di ogni presunzione assoluta di proporzione e - prima
ancora - di necessita della reazione difensiva ai fini del riconoscimento della legitti-
ma difesa quale causa di giustificazione (ritenendosi pertanto necessaria 'abrogazione
degli artt. 52/2,52/3,52/4 c.p.).

2. Eventuale specificazione normativa — sempre che sia possibile procedervi senza incor-
rere nelle possibili criticitd connesse ad una formulazione legislazione eccessivamente
casistica — dei parametri in base ai quali valutare la proporzione, in modo tale da
chiarire che occorre — nella sostanza, non solo nella forma — valutarla secondo una
prospettiva ex ante.

3. Eliminazione delleccesso colposo ex art. 55/1 c.p. (norma concordemente ritenuta
superflua da giurisprudenza e dottrina), e mantenimento della clausola di non pu-
nibilita di cui all’art. 55/2 c.p., estesa anche agli eccessi difensivi non domiciliari, ed
eventualmente arricchita nella sua formulazione (come nella proposta dottrinale ap-
pena citata) per fugare ogni dubbio sulla natura astenica dello stato emotivo rilevante.
Occorrerebbe inoltre eliminare la variante dell'eccesso in condizioni di minorata di-
fesa, ed espungere ogni riferimento alla caratterizzazione colposa della reazione non
punibile, cosi come avvenuto nel testo finale — attualmente vigente — del §33 StGB;

Possibile introduzione di una circostanza attenuante privilegiata, caratterizzata da una
consistente riduzione sanzionatoria (sul modello delle “esimenti incomplete” del codice pena-
le spagnolo) per le ipotesi di delitti commessi eccedendo, dolosamente o colposamente, nella
reazione difensiva — ovviamente accompagnata da limiti esegetici onde evitarne una strumen-
talizzazione con finalitd offensive, a partire dalla necessita di un animus defendendi in capo al
reagente — qualora non sussistano i requisiti della scusante di cui sopra. A livello dogmatico, la
ratio di tale norma sarebbe pertanto duplice: in primisla commissione del reato quale reazione
ad un’aggressione ingiusta (cosi come nell’attenuante della “provocazione” ex art. 62, n. 2, che
ne verrebbe ovviamente assorbita), in seconda battuta, secondo i dettami dalla dottrina tedesca
del Unrechtminderung (riduzione dell’antigiuridicitd), la realizzazione una condotta comun-
que parzialmente giustificata (relativamente alla porzione di condotta, pur se talvolta non
materialmente scindibile da quella complessiva, contenuta entro i limiti di cui all’art. 52 c.p.).
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