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PARTE PRIMA

Il fatto di reato

Nei sistemi penali dei moderni Stati democratici ogni fatto di reato è retto da quattro principi generali che concorrono contestualmente alla descrizione della fattispecie incriminatrice: 

 1) principio di legalità, 

 2) principio di materialità, 

 3) principio di offensività, 

 4) principio di colpevolezza.

CAPITOLO PRIMO

Il Principio di Legalità

1. Considerazioni generali.

Attraverso la legge il reato si struttura e viene ad esistenza nella sua dimensione oggettiva. Tale principio fornisce una configurazione normativa all’essenza del reato, rispondendo al quesito storico di ogni sistema penale suscettibile di essere risolto alla luce di due concezioni radicalmente diverse, cui corrispondono altrettante tipologie ordinamentali: 1) sistemi a legalità formale, nei quali è reato il fatto materiale preveduto e punito dalla legge come tale; 2) sistemi a legalità sostanziale, laddove è reato, indipendentemente da un’espressa previsione incriminatrice, ogni fatto materiale offensivo di beni-interessi giuridicamente rilevanti.

Caratteristica peculiare dei sistemi a legalità formale è che in presenza di un fatto offensivo dell’ordine sociale (ossia fonte di disvalore), ma non preveduto dalla legge come reato, deve sempre escludersi la punibilità, richiedendo in ogni caso l’espressa previsione preventiva dei delitti e delle pene; del pari, un fatto non (più) offensivo, per il quale è venuto meno ogni disvalore, resterà punibile ove continui ad essere preveduto dalla legge come reato. 

Consegue pertanto che nell’ambito della legalità formale si rende necessario il continuo adeguamento della legge penale alla realtà materiale e, ove ciò non avvenga, si rischia di punire fatti non più offensivi oppure di non punire fatti nuovi particolarmente lesivi.

Il fondamento politico-ideologico della legalità formale – espresso nella formula nullum crimen nulla poena sine lege - presuppone fiducia ed esige fedeltà nei confronti del legislatore, onde contenere e limitare l’esercizio della potestà punitiva dello Stato, sottoponendola al controllo del Parlamento, a tutela del cittadino contro possibili abusi da parte dell’esecutivo.

Nei sistemi a legalità sostanziale è invece sufficiente che il fatto commesso sia offensivo di beni-interessi giuridicamente rilevanti, a prescindere dall’espressa previsione di legge come reato. In tali sistemi l'adeguamento tra criminalità legale e criminalità reale avviene automaticamente, per effetto degli stessi mutamenti del comune sentire intervenuti nell’ambito della società civile (in termini di persistente sussistenza del disvalore di determinati fatti), così come interpretati da parte del giudice.

Tali sistemi penali, a differenza di quelli a legalità formale, non riescono a soddisfare compiutamente l’esigenza di certezza del diritto, prima ed imprescindibile conquista dei moderni Stati democratici.

Un esempio emblematico di ordinamento a legalità sostanziale è costituito dalla Germania nazionalsocialista degli anni ’30 dove era assoggettato alla pena criminale non solo chi avesse posto in essere una condotta qualificata espressamente punibile dalla legge, ma anche chi meritasse una punizione “secondo il pensiero fondamentale di una legge penale e secondo il sano sentimento del popolo”.

Il nostro sistema penale, quale risulta dal codice Rocco del 1930, sia pur interpretato in chiave costituzionale, introduce un modello di legalità mista formale e sostanziale nello stesso tempo. Gli indici di legalità formale dell’attuale ordinamento sono costituiti dall'art. 25, II e III comma, Cost. e dagli artt. 1, 2 e 199 c.p.. Gli indici dai quali si trae la legalità sostanziale sono costituiti dall'art. 27, II comma, Cost., dall'art. 49, II comma c.p. (reato impossibile per inidoneità offensiva dell'azione) e dall’art. 27 del d.P.R. n. 448/1988 (non luogo a procedere per irrilevanza del fatto per imputati minorenni).

Dal modello di sistema penale adottato nel nostro ordinamento discende, come conseguenza, una concezione mista del reato formale-sostanziale in base alla quale può essere considerato reato soltanto il fatto umano che, oltre ad essere espressamente previsto e punito come tale dalla legge, risulti anche effettivamente offensivo di valori etico-sociali costituzionalmente rilevanti; cosicché la norma incriminatrice deve contenere oltre alla descrizione del fatto materiale tipico anche l’individuazione del bene-interesse tutelato, restando altrimenti censurabile costituzionalmente, in difetto di uno di tali elementi (cfr. principio di necessaria offensività del reato – nullum crimen nulla pena sine iniuria – nella prospettiva di MANTOVANI, artt. 707 e 708 c.p.).

I beni-interessi che vengono in considerazione nell’ambito delle norme incriminatrici possono distinguersi in tre categorie: 

1) beni direttamente tutelati a livello costituzionale (ad esempio: vita, libertà personale, di circolazione e soggiorno, ecc.), 

2) beni la cui tutela deriva come conseguenza diretta dal sistema costituzionale, anche se non direttamente da esso preveduta (ad esempio nel codice penale [tit. IV cap. I e II] vi è un’intera categoria di reati che hanno un bene-interesse non direttamente costituzionale quali quelli contro il sentimento religioso e la pietà per i defunti, laddove la Costituzione tutelando la libertà religiosa [art. 8] e la dignità umana prima e dopo la morte, implicitamente dà rilevanza a questi valori),

3) beni costituzionalmente non incompatibili (ad esempio, il diritto penale speciale prevede varie discipline in materia di inquinamento acustico, atmosferico ed idrico), ancorché privi di un riscontro diretto o mediato nella Carta Costituzionale.

Tutto ciò che si colloca al di là del limite estremo della compatibilità costituzionale non potrà essere oggetto di tutela, violandosi altrimenti la componente di legalità sostanziale che caratterizza il nostro sistema penale.

La legalità ed in particolare la connotazione mista della stessa, fatta propria dal nostro ordinamento (MANTOVANI) si articola attraverso tre corollari ossia dei predicati accessori collegati funzionalmente al principio generale, così consentendo all’interprete di essere sempre in grado di compiere la valutazione di legalità di una norma alla luce dei valori costituzionali; si tratta in particolare: della riserva di legge, della tassatività e dell’irretroattività.

2. La riserva di legge.

La riserva di legge rappresenta, nel nostro ordinamento, un fondamentale principo garantistico attraverso il quale determinate materie, individuate a livello costituzionale, sono riservate in via esclusiva alla potestà legislativa primaria.

In materia penale occorre procedere all’esame di due distinti profili applicativi: il contenuto e la natura della riserva di legge.

2.1 Contenuto della riserva di legge.
L'art. 25, II comma, Cost., richiamando – come fonte peculiare del sistema penale - la legge entrata in vigore prima del fatto commesso, intende riferirsi, con tale espressione, anzitutto, alla legge in senso formale, ossia a quella approvata da ciascun ramo del Parlamento, all'esito del procedimento legislativo ordinario ex artt. 70 e ss. Cost.. Emergono, peraltro, numerose tipologie problematiche meritevoli di particolare attenzione. 

a) Leggi materiali.

Si è discusso se le norme incriminatrici possano essere contenute anche in leggi in senso materiale, cioè nei c.d. atti aventi forza di legge (decreti legge, decreti legislativi: ex artt. 76 e 77 Cost.). Dopo un primo atteggiamento di sfavore, restato peraltro minoritario, si ammette ormai pacificamente la possibilità di introdurre norme penali attraverso leggi in senso materiale. Tra l’altro, nella nostra più recente storia legislativa si è fatto un largo uso di decreti legge e decreti legislativi in materia penale, come ad esempio i numerosi decreti anticriminalità ed antiterrorismo emanati tra il 1975 ed il 1982 nell’ambito della legislazione penale c.d. dell’emergenza. 

Gli inconvenienti dell'uso del decreto legge derivano dalla sua natura di provvedimento provvisorio adottato dal Governo sotto la propria responsabilità, che deve essere convertito in legge entro 60 giorni dall’entrata in vigore, perdendo in caso contrario efficacia retroattivamente. In tale ipotesi, in difetto del procedimento legislativo ordinario, si rischia di non assicurare tutela alle minoranze parlamentari, escluse dalle scelte di criminalizzazione delle condotte umane operate dalla maggioranza presente in ambito governativo (FIANDACA MUSCO).

Facendo leva, tra l’altro, su tali argomentazioni, la Corte costituzionale, con sentenza n. 51/1985, ha dichiarato l’illegittimità dell’art. 2, V comma, c.p. nella parte in cui rendeva applicabile il principio di retroattività della legge penale più favorevole al caso di mancata conversione (in toto ovvero in parte qua) di un decreto legge recante norme penali di favore (su questo tema cfr.  amplius infra § 4).

L'uso del decreto legislativo è maggiormente garantista rispetto al decreto legge, trattandosi di un provvedimento che richiede una legge di delegazione approvata dal Parlamento con indicazione dell'oggetto, dei limiti temporali nonché dei principi e criteri direttivi ai quali l’esecutivo dovrà conformarsi. Si tratta comunque di uno strumento costituente pur sempre una deviazione rispetto alla regola costituzionalizzata in base alla quale solo la legge in senso formale può contenere l’incriminazione.

b) Leggi regionali. 

Le regioni, anche all’esito della recente riforma costituzionale al Titolo V, introdotta dalla L. 18 ottobre 2001, n. 3, sono enti territoriali istituzionalmente dotate di potestà legislativa articolata su tre livelli:

1) potestà primaria o esclusiva, prevista solo per le regioni a statuto speciale ex  art. 116 Cost;

2) potestà ripartita o concorrente, stabilita sia per le regioni a statuto ordinario che per quelle a statuto speciale ex art. 117 Cost. ;

3) potestà integrativa-attuativa, preveduta per entrambe le tipologie di enti ex art. 117 II comma Cost.. 

Le leggi regionali emanate nell'ambito della potestà sub 1 e 2 sono atti di legislazione ordinaria primaria al pari delle leggi e degli atti aventi forza di legge dello Stato e, come tali, assoggettate al sindacato di legittimità costituzionale (art. 134 Cost.). Peraltro, tali leggi, non possono introdurre norme incriminatrici, come autorevolmente affermato dalla Corte costituzionale (sent. n. 87/1989), sul presupposto che l'art. 25, II comma Cost., con l’espressione “legge” intende riferirsi esclusivamente a quella statale, in considerazione del principio di unità politica del paese (art. 5 Cost.) e del limite delle materie riservate alla potestà regionale di cui art. 117 Cost., tra le quali non è compresa quella penale. 

Le ragioni di esclusione della competenza legislativa regionale in materia penale poggiano anche su un argomento di carattere storico, evocando la fondamentale (ed insostituibile) funzione della legge dello Stato, nella previsione delle fattispecie incriminatrici, con il definitivo superamento dell’assai meno garantista sistema di pluralità delle fonti proprio dell’Ancièn Regime. 

Tuttavia, la stessa Corte costituzionale, con la sentenza n. 104/1957, ha escluso - in relazione ad una specifica questione applicativa - l’illegittimità delle norme incriminatrici adottate dalla Regione Sicilia in materia elettorale sul presupposto che lo stesso fatto materiale era già previsto dalla legge nazionale come reato.

In questo ambito si è posto il problema ulteriore di valutare se le leggi regionali possano intervenire per condizionare o limitare il campo di applicazione di norme penali statali, introducendo - ad esempio - delle cause di giustificazione per fatti costituenti reato alla stregua della legislazione nazionale. Si pensi, ad esempio, al caso in cui una legge regionale estenda i limiti di tollerabilità relativi alla presenza di sostanze inquinanti (metalli pesanti) nelle acque pubbliche appartenenti al demanio della regione. A riguardo si sono avute risposte variegate: la dottrina ammette, di massima, che le leggi regionali possano intervenire come causa di giustificazione, mentre la giurisprudenza nega tale possibilità, facendo applicazione di un rigido principio di gerarchia delle fonti. 

Peraltro, in materia di inquinamento, si è ammesso che l’ente-regione possa porre limiti più severi di quelli previsti dalle leggi statali, la cui violazione è sanzionabile pernalmente solo se la stessa costituisce anche inosservanza della più permissiva disposizione statale.

Infine, merita solo un accenno la previsione di cui all’art. 9, L.n. 689/1981 che, nel disciplinare il concorso-conflitto apparente tra norme penali statali e disposizioni sanzionatorie amministrative regionali, ammette la possibilità di prevalenza di queste ultime sulla norma statale in presenza di una clausola di riserva che la renda applicabile solo in mancanza di altre disposizioni penali.

c) Norme comunitarie.

L’ordinamento comunitario, del quale l’Italia costituisce Stato-membro fino dalla sua istituzione, derivante dal Trattato di Roma del 1957 (ora integrato dagli accordi di Maastricht del 1993), si caratterizza per un peculiare sistema di fonti normative di produzione, indicate dall'art. 189 del Trattato C.E.E., che distingue: i regolamenti, le direttive, le decisioni, i pareri e le raccomandazioni. Tra le suddette tipologie di atti vengono in particolare considerazione i regolamenti e le direttive comunitarie.

Il regolamento ha portata generale, è obbligatorio in tutti i suoi elementi, e direttamente applicabile in ciascuno degli Stati membri. Sui rapporti tra i regolamenti CEE (poi U.E. ed infine C.E.), e la normativa interna, è intervenuta una fondamentale pronuncia della Corte di Giustizia nel 1978 (causa Simmenthal) dove si è affermata la prevalenza del diritto comunitario rispetto alla legislazione nazionale preesistente. La Corte costituzionale ha successivamente ribadito il “primato” della disciplina comunitaria su quella nazionale (cfr., sent. n. 170 del 1984), affermando due principi consequenziali:

1) se la norma comunitaria, incompatibile con la legge nazionale, sopravviene alla legge italiana, quest'ultima deve ritenersi abrogata per lex superveniens;

2) se la norma comunitaria è, invece, seguita da una legge nazionale incompatibile, il giudice italiano – dinanzi al quale pende il relativo giudizio - può direttamente disapplicare la norma interna senza sollevare questione di legittimità costituzionale; e ciò in forza dell'art. 11 Cost. che prevede la possibilità per l'Italia di stipulare convenzioni internazionali limitative della propria sovranità, necessarie ad un ordinamento che assicuri la pace e la giustizia tra le Nazioni.


Come è noto il sistema normativo costituito dai regolamenti comunitari costituisce una fattispecie applicativa del c.d. rinvio mobile o recettizio ad un trattato o, per meglio dire, ad una fonte di produzione, con diretta operatività seppure in assenza di procedimenti formali di recepimento.

Le direttive vincolano lo Stato cui sono rivolte solo per quanto riguarda il risultato da raggiungere, salva restando la competenza degli organi nazionali nell’individuazione delle forme e dei modi di attuazione. Si è discusso sulla immediata vincolatività delle direttive comunitarie, come ad esempio quelle in materia di ravvicinamento delle legislazioni valutarie nazionali del 1977. A riguardo la dottrina e la giurisprudenza (nazionale e comunitaria) hanno distinto tra direttive analitiche, contenenti precetti sufficientemente individuati e specifici, e direttive in senso stretto, recanti solo l'indicazione dello scopo da raggiungere, riconoscendo solo alle prime natura self-executing, con sostanziale equiparazione quoad effectum ai regolamenti (c.d. efficacia orizzontale delle direttive).

Per sanare una situazione di sistematica inadempienza dello Stato italiano alle direttive comunitarie, necessitando, queste ultime, di una vera e propria recezione (rinvio formale), il legislatore ha cercato di porre rimedio attraverso la legge La Pergola n. 86/1989, istitutiva del Ministero per le Politiche Comunitarie, la quale ha previsto un meccanismo di adeguamento della legislazione nazionale a quella comunitaria, introducendo, a partire dal 1990, l’istituto della legge comuntaria annuale di recepimento delle direttive adottate in ambito C.E. nel semestre precedente.

In materia penale occorre premettere che l’ordinamento comunitario non può mai costituire fonte diretta ed immediata di disposizioni sanzionatorie applicabili ai cittadini degli Stati-membri dell’Unione Europea in forza del limite di cui all'art. 25, II comma, Cost. che riserva la materia penale esclusivamente alla potestà legislativa nazionale.

Tuttavia, non può essere negata una crescente influenza del diritto comunitario (regolamenti e direttive analitiche) sul sistema penale dello Stato italiano, ammettendosi la possibilità (a parere della dottrina) di introdurre cause di giustificazione relativamente a fatti preveduti come reato dalla legge nazionale. La giurisprudenza si è sempre mostrata contraria ad ammettere la funzione scriminante delle norme comunitarie, facendo, anche in questo caso, applicazione rigorosa del principio di gerarchia delle fonti.

d) Principi di diritto internazionale generale.

Viene qui in considerazione un ulteriore profilo concernente i principi di diritto internazionale generalmente riconosciuti ex art. 10 Cost., denominati in saedes materiae come ius cogens. Tali principi, universalmente riconosciuti dall’intera comunità internazionale degli Stati, recepiti attraverso la pratica applicativa del Consiglio di Sicurezza dell’ONU, sono ritenuti fonte primaria del diritto internazionale pubblico, imponendosi direttamente alla globalità degli ordinamenti statali senza necessità di recepimento. Tra tali principi si richiama il divieto di uso della forza nella risoluzione delle controversie internazionali (salva l’autodifesa del paese aggredito), il divieto di ingerenza degli Stati-terzi nelle questioni interne ai singoli ordinamenti (domestic iurisdiction), il principio di autodeterminazione dei popoli, nonché l’istituzione dei tribunali internazionali per la repressione dei crimini di guerra ora denominati crimini contro l’umanità. Detti tribunali hanno presentato fino ad epoca recente, la peculiarità di essere insediati post factum, per singole tipologie di reati, in deroga al principio del giudice naturale precostituito per legge ex art. 25, I comma, Cost., nonché al divieto di istituzione di giudici speciali o straordinari di cui all’art. 102, II comma, Cost..

e) Consuetudine.

La consuetudine, o uso (artt. 1 e 8 prel.), consiste nella pratica costante di un determinato comportamento (usus o diuturnitas) accompagnato dalla convinzione di obbedire ad uno specifico principio o precetto giuridico (opinio iuris ac necessitatis). In materia penale, stante il principio di riserva di legge, la consuetudine ha un ruolo decisamente modesto. Non sono ammesse né la consuetudine incriminatrice (ai fini della creazione di nuove fattispecie criminose), né la consuetudine abrogatrice o desuetudine (in vista dell’abrogazione di figure di reato già espressamente previste); peraltro, vengono in considerazione tre categorie problematiche di consuetudine: 1) scriminante; 2) integrativa e 3) interpretativa.

1) Consuetudine scriminante. Ci si chiede se per consuetudine un fatto costituente reato possa essere scriminato; se ad esempio il diritto esercitato ex art. 51 c.p. (scriminante dell'esercizio del diritto) possa derivare da una fonte consuetudinaria. L'orientamento assolutamente prevalente è nel senso di escludere l'applicabilità della consuetudine scriminante, facendo leva sulla riserva di legge statale di all’art. 25, II comma, Cost.

2) Consuetudine integratrice. Ci si chiede se la consuetudine possa intervenire a regolare un caso non disciplinato dalla legge, integrando il precetto penale. Esempio I: furto aggravato (art. 625 n. 7 c.p.) la cosa mobile sottratta era esposta per necessità, destinazione o consuetudine alla pubblica fede. Esempio II: omissione impropria (art. 40, ultimo comma, c.p.) non impedire un evento che si ha l'obbligo giuridico di impedire equivale a cagionarlo (commissione mediante omissione). Nell'esempio I la consuetudine è ammessa in quanto non costituisce il solo presupposto di esistenza dell'aggravante, potendo quest'ultima derivare anche dalla necessità o dalla destinazione. Invece, nell'esempio II, la consuetudine non è ammessa poiché, fondando l'obbligo giuridico di impedire un evento, finirebbe per diventare incriminatrice.

3) Consuetudine interpretativa. Riguarda la valutazione di elementi extragiuridici richiamati da una norma incriminatrice o da un elemento normativo della fattispecie come ad esempio nei delitti di oscenità (art. 527 c.p.), il comune sentimento del pudore. Tale consuetudine, normalmente ammessa, si limita a dare attuazione alle disposizioni di legge che fanno rinvio ad elementi suscettibili di etero-integrazione sociale.

2.2 Natura della riserva di legge.
Resta problematico stabilire se la natura della riserva di legge di cui all'art. 25, II comma, Cost. sia assoluta o relativa. Nel primo caso solo la legge in senso formale e materiale può creare figure di reato ed individuare le sanzioni corrispondenti. Nel secondo caso, invece, anche gli atti di normazione secondaria (regolamenti governativi, artt. 1 e 3 disp. prel. cod.civ. e art. 17 legge n. 400/1988) possono concorrere alla determinazione della fattispecie incriminatrice come fonti del diritto penale.

Tutti concordano nel ritenere assoluta la riserva di legge di cui all'art. 25, II comma, Cost., nel senso che solo gli atti di legislazione ordinaria primaria possono porre norme incriminatrici. Tuttavia, alla luce della dottrina (FIANDACA-MUSCO) e della giurisprudenza prevalente, si ritiene generalmente ammissibile un procedimento di etero-integrazione tra norme penali e fonti normative secondarie, entro i seguenti limiti applicativi: 

1) la fonte secondaria può integrare i soli elementi costitutivi del reato suscettibili di specificazione tecnica (come, ad es., i decreti del Ministero della Sanità che individuano i “principi attivi” necessari per aversi sostanza stupefacente ai sensi di legge, d.P.R. n. 309/1990);

2) non è ammesso, invece, il semplice rinvio ad atti di normazione secondaria ai fini della descrizione del comportamento costituente reato e per l’individuazione degli elementi di struttura dell’illecito.

In tale ambito merita particolare attenzione la problematica relativa alle norme penali in bianco. Si tratta di norme che non contengono la descrizione della condotta penalmente rilevante, bensì solo delle conseguenze sanzionatorie. Come esempio tipico si richiama l'art. 650 c.p., che prevede come reato contravvenzionale, l'inosservanza dei provvedimenti emanati dall'autorità per ragioni di giustizia, di sicurezza, di ordine pubblico, di igiene, con indicazione solo della sanzione; il precetto è destinato ad essere integrato dai singoli provvedimenti autoritativi, indirizzati - come la giurisprudenza di legittimità ha più volte puntualizzato – non ad una generalità di destinatari, ma a soggetti singoli individuati o individuabili.

Si è lungamente discusso della legittimità costituzionale di tali norme, in riferimento al principio di riserva di legge, ritenendo il precetto incompleto per insufficiente descrizione della condotta criminosa. A riguardo la Corte costituzionale (cfr., per tutte sent. n. 168/1971), ha rigettato le relative questioni di legittimità sottopostole, affermando che il contenuto minimo della norma penale debba consistere non nella necessaria indicazione della condotta sanzionata e della pena criminale, bensì nella previsione del meccanismo di correlazione tra precetto e sanzione, tale da consentire al giudice di poter graduare la pena al fatto di reato anche se quest'ultimo è descritto in una fonte extrapenale.

Nel caso dell'art. 650 c.p. ha luogo un’integrazione normativa con rinvio ad un provvedimento legalmente emanato dall’autorità, che non entra a far parte del precetto penale, costituendo soltanto un presupposto giuridico, con sufficiente determinatezza della fattispecie e conseguente legittimità costituzionale della previsione. 

3. La tassatività.
Tale principio è utile ai fini della interpretazione della norma incriminatrice. Mentre la legalità, nel senso indicato, tutela il cittadino contro i possibili abusi della potestà punitiva statale, la tassatività mira ad evitare applicazioni giurisprudenziali non strettamente riconducibili alla formulazione letterale della fattispecie derivanti dall’oscurità normativa del precetto penale.

Nell'ambito della tassatività, intesa come chiarezza e comprensività della fattispecie, vanno esaminati diversi criteri di formulazione della norma incriminatrice.

Preliminarmente occorre osservare che, nel nostro ordinamento, non esiste alcuna disposizione che descriva le modalità di redazione delle leggi penali, salvo due circolari della Presidenza del Consiglio dei Ministri del 1986 e del 1988 che indicano, sia pur sommariamente, i criteri di redazione delle disposizioni incriminatrici.

Il criterio base seguito nella redazione delle norme penali è quello di normazione sintetica, con il quale il legislatore deve descrivere la condotta penalmente rilevante, la pena corrispondente ed indicare il meccanismo di collegamento tra precetto e sanzione. A questo criterio di base possono seguire alternativamente tre ulteriori criteri utilizzabili in ordine di preferenza decrescente: 1) criteri rigidi; 2) criteri elastici e 3) criteri indeterminati.

1) Criteri rigidi. Il criterio di formulazione della norma consiste nella descrizione materiale di un determinato comportamento. Ad esempio l'art. 575 c.p. nel punire il delitto di omicidio, dispone: “chiunque cagiona la morte di un uomo è punito, …”, utilizzando un criterio descrittivo strettamente naturalistico.

Talora si può far ricorso anche ad elementi normativi della fattispecie. Trattasi di dati rilevanti per l'ordinamento giuridico richiamati dalla norma incriminatrice e caratterizzati da una parametro valutativo mutevole al variare dei tempi. 

Anche gli elementi normativi possono essere rigidi, come ad esempio nel delitto di bigamia (artt. 556 e ss. c.p.) ove è previsto che commetta tale reato chi contrae nuovo matrimonio essendo legato da precedente vincolo coniugale avente effetti civili. Quest'ultima nozione è un elemento normativo extrapenale formulato in modo rigido, ponendo a fondamento dell’incriminazione la nozione civilistica di matrimonio.

2) Criteri elastici. I criteri di formulazione della norma consistono nella descrizione di un comportamento non materialmente determinato, come ad esempio nell’ipotesi di offesa all'onore, al decoro, e alla reputazione. Del pari, anche gli elementi normativi possono essere elastici come nelle ipotesi di cui agli artt. 61 n. 7 e 62 n. 4 c.p. ove si individuano rispettivamente quali circostanze aggravanti ed attenuanti, il "danno di rilevante gravità" o di “speciale tenuità”. 

3) Criteri indeterminati. Tali criteri sono del tutto indeterminati nella descrizione della condotta penalmente rilevante; ad esempio nel codice penale sub art. 528 e nella legge sulla stampa n. 47 del 1948 si prevede, tra i reati propri, quello di pubblicazioni oscene, qualificandole come quelle idonee ad offendere la particolare moralità dei minori di anni quattordici in totale assenza di referenti normativi specifici che individuino la nozione di “particolare moralità”.

In ordine all’uso dei criteri di formulazione indeterminati, la Corte costituzionale ha dichiarato l'illegittimità dell'art. 603 c.p. recante la previsione del delitto di plagio, (sent. n. 96 del 1981), affermando l’impossibilità oggettiva di stabilire, con sufficiente determinatezza, la sussistenza in concreto di una situazione di dipendenza psicologica tra soggetti. A tale pronuncia di illegittimità costituzionale basata sulla mancanza di tassatività della fattispecie, si devono aggiungere più di recente le sentt. n. 185 del 1992 (in materia di rilevanza dell’errore materiale nel rinvio ad altri testi normativi ai fini del principio di determinatezza) e n. 34 del 1995 (relativa all’art. 7 bis del D.L. 416/1989 convertito nella L.n. 39/1990 in materia di immigrazione)

Nell'ambito della tassatività occorre prendere in considerazione il divieto di analogia in materia penale, previsto dagli artt. 25, II comma, Cost. e 14 disp. prel. cod. civ..

L'analogia consiste in un procedimento di integrazione dell'ordinamento giuridico - per definizione incompleto e suscettibile di completamento ad opera dell'interprete - attraverso il quale si applica ad un caso non previsto la disposizione posta per un caso analogo (legis), oppure in mancanza si fa ricorso ai principi generali dell’ordinamento (iuris) ai sensi dell’art. 12 II comma disp. prel. cod. civ..

Accanto all’analogia legis et iuris si colloca, come strumento utilizzabile dall’interprete per la risoluzione del caso specifico non previsto espressamente dalla normativa, l’argomentum a contrariis in base al quale ubi lex voluit dixit, ubi noluit non dixit.

Controversa è tuttavia l’ampiezza del divieto in esame. Secondo un primo e più risalente indirizzo dottrinale (NUVOLONE), si è affermato il carattere assoluto del divieto di analogia, applicabile quindi, a tutte le leggi penali.

L’opinione corrente, invece, muovendo dal principio del favor rei ex art. 13 Cost., interpreta restrittivamente la locuzione “leggi penali” di cui all’art. 14 cit., ritenendo sussistente il divieto d’analogia solo per leggi penali incriminatrici o comunque sfavorevoli al reo (c.d. analogia in malam partem), escludendone, invece, l’applicabilità alle norme penali di favore, ossia alle disposizioni contenenti cause di giustificazione, circostanze attenuanti, ecc. (c.d. analogia in bonam partem). 

Tuttavia, l’estensione analogica delle norme penali di favore, incontra il limite applicativo ulteriore costituito dalle leggi che fanno eccezione a regole generali o ad altre leggi, posto dall’art. 14 cit.; cosicché in presenza di una norma di favore “eccezionale” (come ad esempio le immunità previste nel diritto pubblico interno o internazionale) si ricade nell’ambito del divieto generale d’analogia. 

Dall’analogia va poi distinta l’interpretazione estensiva delle disposizioni penali.

In linea generale si osserva che, alla stregua dell’insegnamento corrente, i parametri interpretativi della legge di cui all’art. 12 disp. prel. cod. civ. non sempre si rivelano esaustivi ed assorbenti; e ciò sia per la cattiva formulazione delle norme incriminatrici – alla quale il nostro legislatore ci ha tristemente abituato – nonché per l’uso di criteri indeterminati nella descrizione delle condotte penalmente rilevanti: con frequenti discrasie tra il senso fatto palese dal significato delle parole e l’intenzione del legislatore. 

Per supplire a tali carenze, de iure condito, si è fatto largo uso di ulteriori criteri ermeneutici di natura empirica. Si va dall’interpretazione semantica, che valorizza il contenuto letterale delle parole, a quella storica, che riferisce il significato della norma all’epoca in cui questa è stata formulata; ed ancora, dall’interpretazione logica che privilegia il contenuto complessivo delle parole (contrapponendosi all’interpretazione letterale), a quella teleologica o finalistica che ricerca il fine avuto di mira dal legislatore.

Giova segnalare inoltre, prescindendo dalla maggiore o minore affidabilità dei suddetti criteri, che il linguaggio “aperto” presente in ogni norma (per il solo fatto di porre precetti generali ed astratti) conduce inevitabilmente ad un giudizio valutativo dell’interprete; nel senso che ogni operazione ermeneutica (legale o contrattuale), come insegna la filosofia del diritto, è tutt’altro che neutrale ed avalutativa, finendo sempre per creare una parte del contenuto della norma.

Tuttavia, se si tratta di vera interpretazione, l’operatore resta legato ad un quid di oggettivo (tutt’altro che labile) costituito dal dato normativo, comunque insuperabile comportando, in difetto, l’ingresso in un contesto diverso qual’è quello dell’analogia.

Nella materia penale è pacificamente ammessa senza limiti l’interpretazione estensiva. Essa si distingue dall’analogia in quanto con la prima si resta sempre nell'ambito della stessa norma, seppure applicata nella sua massima estensione possibile, mentre nella seconda si applica ad un fatto non previsto come reato la norma incriminatrice posta per un caso analogo purché sussista l'eadem ratio.

Un problema particolare si pone in ordine alla compatibilità dell’analogia rispetto alle cause di giustificazione. Queste ultime sono circostanze in presenza delle quali un fatto, che altrimenti costituirebbe reato, non lo è perché da loro autorizzato o imposto; rendono il fatto lecito ab origine, e si possono definire come elementi negativi del fatto tipico (cfr., ampius infra Cap. III § 5). Non v’è dubbio, quindi, che si tratti di norme penali di favore.

Vi sono, tuttavia, delle cause di giustificazione che non tollerano l'analogia perché già prevedute dalla legge nella loro massima estensione possibile, quali l’esercizio del diritto, l’adempimento del dovere ed il consenso dell'avente diritto. La legittima difesa e lo stato di necessità, invece, nella loro accezione c.d. anticipata, sono compatibili con l’applicazione analogica. Come esempio di legittima difesa anticipata si fa il caso della ragazza rapita dal bruto violentatore la quale uccida nel sonno il rapitore nella consapevole certezza che al suo risveglio subirà nuovamente violenza. In tale caso difetta il requisito di attualità dell’aggressione richiesto dall’art. 52 c.p. ai fini della sussistenza della scriminante, suscettibile di integrazione analogica, che consente di rendere operante la causa di giustificazione. 

Come esempio di stato di necessità anticipato si fa il caso del subordinato che adempia all’ordine manifestamente criminoso, legittimo per il diritto interno di entrambi i soggetti, la cui inosservanza avrebbe potuto determinare conseguenze sanzionatorie (Cfr., infra Cap. III, § 5.7). 

Occorre ricordare, infine, che le scriminanti c.d. tacite (trattamenti medico-chirurgici, attività sportiva violenta e informazioni commerciali) non derivano da una applicazione analogica dell'esercizio del diritto o dell'adempimento del dovere – come sostenuto dalla dottrina tradizionale (ANTOLISEI) - ma costituiscono forme particolari di esercizio del diritto in presenza di situazioni soggettive particolarmente meritevoli, caratterizzate da autorizzazione sociale (MANTOVANI).

4. La irretroattività

Questo principio è utile per stabilire la successione delle leggi penali nel tempo. Nell’ordinamento italiano vi è un apparente contrasto tra l'art. 25, II comma, Cost. che parrebbe negare la retroattività delle leggi penali, con l'art. 2 c.p. che invece ammette la retroattività sia dell’abolitio criminis, cioè della abrogazione di una precedente incriminazione, che della modificazione in senso più favorevole al reo. Tale apparente contrasto è stato ormai risolto nel senso di ammettere la prevalenza dei principi di cui all'art. 2 c.p. facendo leva sul favor libertatis e favor rei. Da tale principio si ricavano tre corollari: 

1) la irretroattività della nuova incriminazione,

2) la retroattività dell’abolitio criminis,

3) la retroattività della modificazione più favorevole al reo.

1) L'art. 2, I comma, c.p., afferma il principio di irretroattività delle nuove incriminazioni (facendo applicazione della regola del tempus regit actum), in base al quale nessuno può essere punito per un fatto che, secondo la legge del tempo in cui fu commesso, non costituiva reato; e ciò in sintonia con la previsione dell'art. 25, II comma, Cost. (ad esempio la legge n. 17/1982 sul divieto di costituzione e partecipazione ad associazioni segrete deve ritenersi applicabile solo a fatti verificatisi successivamente alla sua entrata in vigore).

2) L'art. 2, II comma, c.p., prevede la retroattività dell’abolitio criminis, stabilendo che nessuno può essere punito per un fatto che, secondo una legge successiva, non costituisce reato; e se vi è stata condanna ne cessano l’esecuzione e gli effetti penali. A riguardo occorre fare due ordini di precisazioni: a) sulle forme di abolitio criminis: che può avvenire con legge, con sentenza della Corte costituzionale o con referendum abrogativo; b) sulla distinzione tra abolitio criminis e riformulazione dell'incriminazione ai fini della persistente rilevanza penale del fatto di reato in ipotesi di successioni normative.

a) L'abolitio criminis può derivare da una legge successiva, ex art. 15 disp. prel. cod. civ. per effetto di dichiarazione espressa del legislatore o per incompatibilità tra le nuove disposizioni e le precedenti o perché. la nuova normativa disciplina l’intera materia già regolata dalla lex posterior.

L’abolitio può altresì, aver luogo con sentenza di accoglimento della Corte costituzionale, la quale dichiari l'illegittimità della norma incriminatrice. A riguardo si sono posti numerosi problemi applicativi relativamente all’interpretazione dell’art. 136 Cost. in base al quale, la declaratoria di illegittimità costituzionale di una norma comporta che: la disposizione dichiarata illegittima cessa di avere efficacia dal giorno successivo alla pubblicazione della decisione. Ad una prima interpretazione letterale, coeva all’elaborazione della norma, era sembrato che l’efficacia di tali pronunzie non incidesse sui processi in corso valendo solo per il futuro. Tale incongruità (rilevata opportunamente da RANELLETTI e CALAMENDREI in sede di Assemblea Costituente), avrebbe portato ad un difetto di interesse nel proporre le questioni incidentali di legittimità dal momento che, anche se accolte, non avrebbero potuto giovare a chi le avesse sollevate.

Il problema è stato poi risolto dall'art. 30 u.c. della legge costituzionale n. 87 del 1953 dove si afferma che, la norma dichiarata illegittima non può essere applicata dal giorno successivo alla pubblicazione della decisione. Da ciò deriva un generale divieto, per tutti i giudici, di fare applicazione della norma censurata anche ai processi in corso, a decorrere dalla pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale della sentenza costituzionale.

A completamento della disciplina sostanziale fin qui descritta l’art. 673 c.p.p. stabilisce che in caso di abrogazione o di dichiarazione di illegittimità costituzionale di una norma incriminatrice, il giudice dell’esecuzione, durante l’espiazione della pena, revoca la sentenza di condanna, dichiarando che il fatto non è più previsto dalla legge come reato con l’immediata scarcerazione del reo se non detenuto per altra causa.

Si è, inoltre, discusso della legittimità di indire referendum abrogativi su norme penali ex art. 75 Cost. con una posizione di sostanziale ammissibilità da parte della Corte costituzionale e dell'ufficio referendum presso la Corte di Cassazione nelle rispettive sedi istituzionali. In tal senso, si possono richiamare gli esiti referendari conseguenti alla consultazione del 18 aprile 1993 attuati mediante il d.P.R n. 171/1993 in materia di disciplina penale degli stupefacenti (detenzione di modica quantità).

b) Particolarmente problematica è la differenza tra abolitio criminis e mera riformulazione della norma incriminatrice. Infatti, come si è detto, l'effetto dell'abolitio criminis è retroattivo e non fa mai permanere la rilevanza penale del fatto, travolgendo anche il giudicato (art. 2 II comma c.p.). Viceversa nel caso di riformulazione, permane la rilevanza penale del fatto anche se diversamente espresso, ovvero si riespande la norma incriminatrice di portata generale. 

A riguardo sono state prospettate due distinte ricostruzioni teoriche: a) secondo una prima tesi, vi è successione tra norme penali (permanendo la rilevanza penale del fatto) allorché tra la vecchia e la nuova disposizione sussiste continuità del tipo di illecito, nel senso che resta invariato il bene-interesse protetto e le modalità di aggressione allo stesso; b) in base ad altra tesi, la successione tra incriminazioni ha luogo in presenza del c.d. rapporto di continenza tra fattispecie; nel senso che la nuova norma dovrà limitarsi a specificare il contenuto della vecchia disposizione in rapporto di species a genus, di modo che i fatti materiali rientranti nella nuova incriminazione potranno ugualmente ritenersi punibili alla stregua della disposizione originaria. Ad esempio in materia di delitti contro la persona il reato denominato "infanticidio per causa d'onore" (art. 578 c.p.) è stato riformulato dalla legge n. 442 del 1981 sotto forma di "infanticidio in condizioni di abbandono morale o materiale", ponendo numerosi problemi interpretativi. In base alla prima tesi (a), la soluzione prospettabile dovrebbe ritenersi quella della successione tra norme con la persistente rilevanza penale del fatto anche nel vigore della nuova disposizione. Invece, facendo applicazione della secondo indirizzo (b), nella fattispecie si dovrebbe applicare l’abolitio criminis retroattiva seppure accompagnata dalla contemporanea riespansione della disposizione generale di cui al’ art. 575 c.p..

 3) L'art. 2. III comma c.p., prevede la retroattività della modificazione più favorevole al reo nel caso di successione temporale di leggi penali modificative.

Ove intervenga una norma nuova recante una modificazione più favorevole al reo, questa si applica retroattivamente con il limite del giudicato; e ciò a differenza della abolitio criminis retroattiva che non incontra invece tale limite. Sotto questo profilo, una norma penale può dirsi più favorevole rispetto ad una precedente a seguito di un giudizio in concreto e non limitato alla semplice comparazione tra le diverse pene edittali. Si pensi, ad esempio, al reato di pascolo abusivo (art. 636 c.p.) punito per effetto della legge n. 689/1981 con una pena edittale maggiore nel minimo e nel massimo rispetto a quella originaria, ma reso procedibile a querela della persona offesa e non più d'ufficio; consegue, che in mancanza di denunzia o di querela ancorché l’imputato abbia riportato condanna non definitiva, potrà poi fruire del proscioglimento, per difetto di una condizione di procedibilità, introdotta dalla nuova disposizione a lui in concreto più favorevole.

In questa disciplina vengono in considerazione ipotesi particolari che fanno eccezione alle regole ora descritte. Esse sono:

1) le leggi finanziarie, le leggi temporanee, leggi eccezionali o straordinarie,

2) le norme di interpretazione autentica,

3) gli elementi normativi della fattispecie, giuridici ed extragiuridici,

4) le norme penali in bianco,

5) i decreti legge non convertiti.

Le leggi finanziarie, cioè quelle che reprimono violazioni finanziarie o tributarie ex lege n. 4 del 1929, le leggi temporanee, cioè quelle che hanno una durata limitata nel tempo, le leggi eccezionali, cioè quelle determinate da ragioni di emergenza (terremoti, alluvioni, ecc.): non si applicano oltre i casi e i tempi in esse stabiliti; nel senso che sono totalmente irretroattive, sia in quanto inapplicabili a fatti verificatisi anteriormente alla loro entrata in vigore, sia in quanto immodificabili da leggi successive a carattere generale (ultrattività o irretroattività in avanti). Cosicché, pur in presenza di discipline generali sopravvenute più favorevoli al reo, le predette fonti restano intangibili nel tempo, dovendo applicarsi comunque nella loro formulazione originaria. Un fenomeno simile si rinviene in materia di legislazione comunitaria, laddove i regolamenti e le direttive analitiche creano, nei settori interessati, una riserva di competenza in favore degli organi comunitari, impedendo al legislatore nazionale di modificarne per il futuro la disciplina (cfr., ampius supra § 2.1).

Tuttavia, il suddetto principio di ultrattività, previsto dall’art. 20 della L.n. 4 del 1929 è venuto meno, per le sanzioni amministrative tributarie, a seguito della riforma operata dal D.Lgs. n. 472/1997, in vigore dal 1/4/1998, ed è infine scomparso anche con riferimento alle leggi penali tributarie per effetto del D.Lgs. n. 507/1999.

2) Le norme di interpretazione autentica sono disposizioni provenienti dalla stessa fonte che ha elaborato la norma principale dirette a fornire una interpretazione univoca al contenuto precettivo di norme particolarmente problematiche. Tali disposizioni sono per definizione retroattive. Ad esempio la nozione di attività bancaria di cui alla legge del 1936, modificata dal D.lgs. n. 385 del 1993, (recante il nuovo testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia) è stata autenticamente interpretata da leggi successive, chiarendo il significato dell’espressione “esercizio del credito e raccolta del risparmio” che la disciplina originaria qualificava come funzione di interesse pubblico. Tale espressione è stata poi interpretata nel senso non di funzione pubblica, ma di funzione di interesse collettivo, contribuendo così a risolvere l’annoso problema della qualificazione dei reati commessi dagli operatori bancari ritenuti di volta in volta dalla giurisprudenza come pubblici ufficiali, incaricati di pubblico servizio, esercenti un servizio di pubblica necessità ovvero privati cittadini al fine della configurazione di reati propri (ad es. delitti dei pubblici ufficiali contro la P.A.) o di reati comuni (ad es. delitti contro il patrimonio). 

3) Gli elementi normativi della fattispecie sono dati o elementi rilevanti per l'ordinamento richiamati dalla norma incriminatrice e che necessitano di etero-integrazione giuridica (per gli elementi normativi giuridici) o extragiuridica (per gli elementi normativi extragiuridici).

Risulta particolarmente problematica la successione nel tempo degli elementi normativi della fattispecie, dovendo verificare se tale fenomeno dia luogo ad abolitio crimins retroattiva oppure a modificazione della disciplina penale previgente (con effetto retroattivo ove più favorevole al reo). Esempio I: un tale venne infondatamente accusato di appartenere ad una banda partigiana. Permane la punibilità a titolo di calunnia per il diffamatore se attualmente la banda partigiana non costituisce più reato? In questo caso cambia nel tempo l'elemento normativo giuridico della fattispecie di calunnia (art. 368 c.p.) che punisce il fatto di chi accusa taluno ingiustamente della paternità di un reato. Esempio II: un gruppo di persone organizza una associazione allo scopo di gestire uno sciopero protratto nel tempo. Permane la rilevanza penale del fatto di associazione per delinquere se lo sciopero non costituisce più reato? Qui l'elemento normativo giuridico della fattispecie di associazione per delinquere (art. 416 c.p.) cambia nel tempo non costituendo più reato lo sciopero poiché diritto costituzionalmente garantito (art. 40 Cost.).

Per risolvere il problema della configurabilità nelle ipotesi sopra descritte della successione delle leggi nel tempo ci si può rifare a due impostazioni dottrinali.

La prima, sostenuta da una parte della dottrina (MANTOVANI), ritiene che nel caso di successione di elementi normativi della fattispecie penale, occorre guardare al bene interesse protetto dalla norma incriminatrice base (calunnia e associazione per delinquere), avendo riguardo alla persistenza nel tempo del disvalore penale del fatto, cioè dell'offesa. Tale impostazione conduce, nel primo caso, a ritenere sussistente l'offesa al bene-interesse protetto dal delitto di calunnia, che consiste nel corretto ed imparziale funzionamento dell’amministrazione della giustizia, evitando che siano tratti a giudizio degli innocenti. Seguendo l’opinione in esame, consegue che in tal caso non opera l'abolitio criminis retroattiva, persistendo il disvalore penale del fatto.

Utilizzando il medesimo criterio, nel secondo esempio si giunge alla conclusione del venire meno del disvalore penale della condotta associativa che resta non punibile in quanto ispirata ad un fine lecito, ossia all’esercizio di un diritto costituzionalmente garantito, facendo applicazione dell’abolitio criminis retroattiva attraverso il meccanismo della successione delle leggi nel tempo.

Altra parte della dottrina (FIANDACA-MUSCO) e la prevalente giurisprudenza, invece, risolvono diversamente i casi sopra descritti utilizzando un criterio rigorosamente normativo. Nel primo esempio, consistendo la calunnia nella falsa attribuzione a taluno della paternità di un reato, opererà l’abolitio criminis retroattiva, poiché la banda partigiana attualmente non costituisce più reato, per lex superveniens. 

Nel secondo esempio si ritiene che l'associazione per delinquere, consistente nel fatto dell'associarsi al fine di commettere più delitti, non sia configurabile, sempre per effetto della abolitio criminis retroattiva.

Detta impostazione utilizza i parametri logici ora indicati anche per quanto attiene alla successione nel tempo degli elementi normativi extragiuridici, facendo riferimento all’incorporazione dell'elemento normativo all'interno dell’incriminazione base (ad esempio, nei delitti contro l’onore ed il pudore sessuale, l’oscenità è elemento normativo extragiuridico variabile al mutare dei tempi e dei luoghi).

4) Norme penali in bianco. Per queste norme, che contengono soltanto l'indicazione della sanzione e non anche del precetto (cioè della condotta penalmente rilevante), si possono verificare tutte le ipotesi previste dall’art. 2 c.p., ossia: irretroattività della nuova incriminazione contenuta non nella norma penale in bianco, ma nella legge accessoria, retroattività dell'abolitio criminis di cui alla legge accessoria e retroattività della modificazione più favorevole al reo posta dalla stessa norma penale in bianco, cioè della sola sanzione. Pertanto, al fine di risolvere le problematiche connesse alla successione nel tempo delle norme penali in bianco si rinvia in questa sede alla disciplina generale sopra descritta.

5) Decreti legge non convertiti. In materia l'art. 2, V comma, c.p. prevedeva la generale applicabilità dei principi di cui ai commi precedenti anche al caso di decreto legge non convertito ovvero emendato in sede di conversione in legge. La Corte costituzionale è intervenuta in materia con la sentenza n. 51 del 1985, dichiarando l'illegittimità dell'art. 2 V comma c.p., nella parte in cui rendeva applicabili ai decreti legge le disposizioni di cui al II ed al III comma della stesso articolo, con le seguenti precisazioni: il decreto legge recante una abolitio criminis o una modificazione più favorevole al reo non può retroagire fintanto che non è convertito in legge, e ciò per i gravi inconvenienti che deriverebbero dalla perdita di efficacia retroattiva del decreto non convertito ex art. 77 Cost. Questa pronuncia è destinata a regolare, per espressa statuizione della stessa Corte, i soli fatti pregressi ossia i fatti commessi prima dell'entrata in vigore di un decreto legge recante una abolitio o una modificazione favorevole al reo.

La Corte, peraltro, non si è occupata, per difetto di prospettazione, dei fatti concomitanti, cioè commessi durante la vigenza di un decreto legge. Per tali fatti si registrano due diversi orientamenti dottrinali. Il primo (MANTOVANI) ritiene che per i fatti concomitanti debba applicarsi il principio del tempus regit actum. Con la conseguenza che per i fatti commessi durante la vigenza (ancorché risolutivamente condizionata alla mancata conversione in legge) del decreto legge, quest’ultimo dovrà trovare applicazione. Ove poi lo stesso decreto legge non sia convertito non tornerà ad applicarsi al colpevole la normativa originaria ante decreto, dando luogo ad un fenomeno di incorporazione.

Ad esempio: un tale commette un reato punito, per effetto di un decreto legge, con la pena di due anni di reclusione rispetto all’originaria sanzione pari a cinque anni. Se il fatto è commesso dopo l'entrata in vigore del decreto si dovrà applicare all'autore la nuova sanzione più favorevole al reo. Se il decreto poi, non è convertito, all'autore non tornerà ad applicarsi la pena base originaria con efficacia ultrattiva. Viceversa il soggetto che ha commesso lo stesso fatto prima dell'entrata in vigore del decreto soggiace (per effetto della sentenza n. 51/1985) alla pena originaria di cinque anni, potendo fruire della riduzione di pena a due anni introdotta dal decreto non immediatamente, ma solo con la conversione in legge di quest’ultimo.

A riguardo, MANTOVANI osserva che le due situazioni sono simmetriche, verificandosi in entrambe un effetto favorevole, nel primo caso, risolutivamente condizionato alla mancata conversione del decreto e, nel secondo caso, sospensivamente condizionato alla conversione in legge dello stesso.

Di conseguenza il secondo orientamento (FIANDACA-MUSCO) sostiene l’applicabilità dell’art. 2 II e III comma c.p. ai fatti concomitanti anche nell’ipotesi di decadenza per mancata conversione, di un decreto legge più favorevole; nel senso che a tali fatti resta applicabile la disciplina più favorevole contenuta nel decreto legge, ancorché non convertito in legge.

Tempus commissi delicti

Il tempo del commesso reato nel diritto penale viene in considerazione sotto diversi profili, tra i quali in materia di prescrizione, di amnistia ecc., pur inquadrandosi istituzionalmente nell’ambito della successione temporale di leggi penali al fine di stabilire quale sia la normativa applicabile al fatto realizzato.

Di solito la commissione di un reato si compie sotto la vigenza di una stessa norma. Il problema si pone per i reati c.d. a condotta frazionata dove l’azione criminosa non si realizza uno puncto temporis ma si rinnova de die in diem. Così, ad esempio, si può fare il caso di chi intenda cagionare la morte di una persona somministrandole dosi successive di veleno di cui solo l’ultima sia letale. In tale caso per stabilire il tempus commissi delicti si possono seguire tre distinti criteri:

1) il criterio della condotta nel quale il reato si considera commesso allorché viene realizzata l’azione o l’omissione; 

2) il criterio dell’evento, dove il reato si reputa realizzato al verificarsi del risultato lesivo causalmente riconducibile alla condotta;

3) il criterio della condotta ed evento in base al quale la commissione del reato richiede il realizzarsi di entrambi gli elementi materiali.

Gli ultimi due criteri non possono essere accolti in quanto l’evento naturalistico non è presente in tutti i reati, ma solo in qualli c.d. causalmente orientati. Per esclusione va seguito il criterio della condotta, che impone di distinguere ulteriormente tra: a) reati commissivi non istantanei (di durata, permanenti e abituali) per i quali il tempus commissi delicti si identifica con l’ultimo momento in cui è tenuta la condotta antigiuridica; b) reati omissivi, laddove il tempus coincide con la scadenza del termine entro cui doveva avvenire la condotta obbligatoria.

Peraltro, con riferimento al reato permanente (ad esempio sequestro di persona exart. 605 c.p.) ed a quello abituale (ad esempio maltrattamenti in famiglia ex art. 572 c.p.) non sono mancate critiche al criterio, sopra descritto, dell’ultimo atto della condotta. In particolare, nel primo caso, il tempus commissi delicti dovrebbe essere quello dell’inizio della permanenza e, nella seconda ipotesi, andrebbe, invece ravvisato nel momento in cui si consolida l’abitualità.(sulle differenze tra il tempus commissi delicti e la consumazione del reato cfr., infra Cap. V, § 2).

5. L'antigiuridicità penale.

La teoria generale del reato è stata da sempre caratterizzata da una esigenza di scomposizione del reato stesso nei suoi elementi di struttura. Tuttavia tale tendenza ha comportato l’eccessiva frammentazione della fattispecie incriminatrice, perdendo di vista la sua essenza ontologica.

In quest’operazione la dottrina penalistica ha elaborato due distinte concezioni del reato. La prima, denominata teoria tripartita o della tripartizione, è riconducibile a DELITALA e BETTIOL; recentemente è stata fatta propria da FIANDACA-MUSCO, anche se con modulazioni differenziate. La seconda, prende il nome di teoria bipartita o della bipartizione, ed è propria di ANTOLISEI e MANTOVANI.

Nella teoria tripartita per aversi reato occorrono contestualmente tre elementi strutturali:

1) il fatto tipico, descritto dalla norma incriminatrice a sua volta scomponibile in: condotta, (attiva od omissiva), evento, (giuridico o naturalistico) e rapporto di causalità;

2) la colpevolezza, intesa come appartenenza psichica del fatto al suo autore, articolata a sua volta in: dolo, colpa, preterintenzione e responsabilità oggettiva;

3) l'antigiuridicità, ossia il contrasto tra il fatto realizzato e quello vietato dall'ordinamento. Quest'ultima costituisce un elemento ulteriore che si aggiunge al fatto tipico, caratterizzandolo oggettivamente.

Da tale teoria discendono due effetti. In primo luogo le cause di giustificazione sono definibili cause di esclusione dell'antigiuridicità intesa nel senso sopra indicato come elemento oggettivo ulteriore, con la conseguenza che in presenza di una scriminante viene meno solo l'antigiuridicità e non anche il fatto tipico che può rilevare in altri rami del diritto diversi dalla materia penale. In secondo luogo, l'antigiuridicità deve essere investita dalla colpevolezza, al pari di ogni altro elemento oggettivo del reato, postulando necessariamente nel soggetto agente la coscienza e volontà sia del fatto tipico che della sua antigiuridicità.

Nella teoria bipartita, gli elementi di struttura del reato sono essenzialmente due:

1) elemento oggettivo o materiale: condotta, (attiva od omissiva) evento (giuridico o naturalistico) e rapporto di causalità;

2) elemento soggettivo o psicologico: dolo, colpa, preterintenzione e responsabilità oggettiva. 

In questa concezione l'antigiuridicità è definibile come “l'in sé del fatto tipico” ossia una qualità, un attributo del fatto di reato e non un elemento oggettivo ulteriore. Ne consegue che il reato può definirsi come fatto tipico offensivo commesso in assenza di cause di giustificazione.

Anche da questa concezione derivano due conseguenze. Le scriminanti o cause di giustificazione non sono solo cause di esclusione dell'antigiuridicità, ma “elementi negativi” del fatto tipico, nel senso che rendono il fatto commesso lecito ab initio in tutti i rami del diritto, sono cioè condizioni generali di liceità; inoltre, la colpevolezza deve investire solo il fatto tipico e non anche l'antigiuridicità, essendo quest'ultima "l'in sé del fatto" e non un elemento oggettivo ulteriore.

6. Il soggetto attivo del reato.

L’autore del reato assume, nel diritto penale, un ruolo peculiare, caratterizzandosi soprattutto per la presenza di numerose valutazioni di tipo criminologico, peraltro non meritevoli di approfondimento in questa sede. 

I profili specifici di rilevanza del reo come soggetto attivo del reato sono costituiti da:

1) capacità-incapacità penale delle persone fisiche e giuridiche ;

2) reati comuni e reati propri;

3) responsabilità penale per delega.

1) Nel vigente sistema penale solo una persona fisica può essere soggetto attivo del reato, valendo ancora l’antico brocardo societas delinquere non potest. Solo l’uomo, inteso come essere umano, è titolare della capacità penale, ha, cioè, l’attitudine potenziale a commettere reati o comunque a porre in essere fatti rilevanti per il diritto penale.

La capacità penale deve essere tenuta distinta dalla pericolosità criminale, intendendo per tale la rilevante attitudine del soggetto a commettere fatti di reato che si estrinseca attraverso gli istituti della abitualità (art. 102 ss. c.p.), professionalità (art. 105 c.p.) e tendenza a delinquere (art. 108 c.p.)(cfr., amplius infra Parte II, Cap. I, § 3).

La più recente dottrina (MANTOVANI) ha evidenziato, peraltro, che non sussistono ostacoli ontologici insuperabili alla configurazione della responsabilità penale in capo alle persone giuridiche. 

Secondo l’impostazione tradizionale, invece, la persona giuridica non può essere soggetto attivo del reato ostandovi il principio costituzionale di responsabilità penale personale. Da tale principio sono derivate due ulteriori limitazioni:

a) da un lato, il divieto di responsabilità penale per il fatto altrui, implicitamente codificato nell’art. 27 Cost., non consente di ritenere penalmente responsabile la persona giuridica per il fatto commesso dai propri organi. 

Tale divieto, peraltro, risulta ormai superato dalla concezione organica o istituzionale della persona giuridica, in base alla quale l’ente vive ed opera per mezzo dei propri organi con un processo di immedesimazione di questi ultimi con l’ente stesso; cosicché, per il fatto dell’organo risponde la persona giuridica a titolo di responsabilità diretta e non indiretta (per il fatto altrui);

b) d’altro lato, nello stesso art. 27 Cost. la nozione di responsabilità personale va intesa come appartenenza psichica del fatto al suo autore, in senso ontologicamente incompatibile con la natura delle persone giuridiche incapaci per definizione di un atteggiamento psicologico proprio.

Tuttavia, parte della dottrina (MANTOVANI) ritiene che l’esposto principio di cui all’art. 27 Cost. non comporti di per sé il divieto di soggettività penale delle persone giuridiche. Né si ritiene valga in contrario argomentare l’incapacità degli enti di avvertire l’effetto afflittivo o rieducativo della pena. In tal senso sarà sufficiente elaborare de iure condendo un sistema di sanzioni in grado di incidere sul patrimonio o sull’attività dell’ente.

A ben guardare, il vero ostacolo è costituito, a livello di legislazione ordinaria, dall’art. 197 I comma c.p. che pone a carico dell’ente una responsabilità civile di garanzia per i reati commessi dagli amministratori o rappresentanti nella loro rispettiva qualità, escludendo implicitamente la responsabilità penale della persona giuridica (MANTOVANI). Tuttavia, il recente D.Lgs n. 231/2001 ha previsto, in casi tassativi, la responsabilità diretta degli enti per illeciti amministrativi dipendenti da reato commesso a vantaggio o nell’interesse dell’ente stesso da parte di soggetti in posizione apicale o subordinati (delitti contro la P.A., la fede pubblica, contro il patrimonio, in materia societaria - L.n. 366/2001 e D.Lgs. n. 61/2002 – e delitti aventi finalità di terrorismo e di eversione dell’ordine democratico – L.n. 14/2003).

2) I reati comuni possono essere commessi da qualsiasi soggetto a differenza dei reati propri i quali, in ragione della particolare natura del bene giuridico protetto, possono essere realizzati solo da chi rivesta determinate qualità naturalistiche (la gestante nell’aborto) o giuridiche (il pubblico ufficiale nei reati contro la P.A.).

In quest’ultima categoria di reati, l’ordinamento prende in considerazione il peculiare rapporto intercorrente tra la qualifica soggettiva rivestita dall’autore ed il bene-interesse tutelato che si presta, pertanto, ad essere offeso soltanto da particolari soggetti.

I reati propri a loro volta si distinguono in: a) esclusivi; b) non esclusivi.

a) I reati propri esclusivi costituiscono ipotesi penalmente rilevanti solo se commessi dal soggetto espressamente indicato nella norma incriminatrice (salvo l’eventuale concorso dell’extraneus), altrimenti restano non punibili;

b) i reati propri non esclusivi pur essendo caratterizzati dalla previsione normativa specifica del soggetto attivo, restano comunque punibili anche se commessi da un soggetto diverso, determinandosi mutamento del titolo del reato. Così ad esempio nel delitto di peculato ex art. 314 c.p. si incrimina il fatto del pubblico ufficiale o dell’incaricato di pubblico servizio, che si appropria del denaro o di altra cosa mobile altrui avuta per ragioni inerenti al proprio ufficio o servizio; tale fatto, nella sostanza, può comunque costituire reato anche se commesso da un autore privo di qualifica soggettiva, dando luogo al delitto di appropriazione indebita ex  art. 646 c.p..

La distinzione sopra descritta assume particolare rilevanza ai fini dell’applicabilità della disciplina di cui all’art. 117 c.p., in tema di mutamento del titolo del reato nell’ipotesi di concorso dell’extraneus nel reato proprio (cfr., amplius infra Cap. V, § 5.3).

3) Suscita infine particolare interesse la tematica relativa alla responsabilità penale per delega, onde verificare se il soggetto che rivesta particolari qualifiche nell’ambito di un ente od impresa, possa delegare a terzi il compito di curare l’adempimento agli obblighi inerenti l’esercizio dell’impresa stessa la cui inosservanza sia penalmente sanzionata; in special modo in materia antinfortunistica e di inquinamento ambientale.

Secondo l’indirizzo giurisprudenziale maggioritario, non del tutto condiviso in dottrina, in tal caso si ritiene ammissibile la c.d. delega di funzioni, con esclusione della responsabilità in capo al delegante alle seguenti condizioni:

a) che l’impresa sia di dimensioni tali da non consentire ad un solo soggetto (imprenditore) di curare personalmente l’esatto adempimento a tutti gli obblighi;

b) che la delega conferisca al delegato effettivi poteri autonomi e non abbia origine fraudolenta, con autonomia di spesa e di cassa; 

c) che il delegato abbia una capacità tecnica previamente accertata all’esercizio dei compiti affidatigli.

d) che la delega risulti da atto scritto avente data certa.

Ricorrendo questi presupposti la responsabilità penale si concentra verso il basso in capo al delegato, esonerando il delegante.

Resta controverso se la delega di funzioni abbia rilevanza obiettiva (cioè trasferisca oltre all’esercizio anche la titolarità della qualifica originariamente propria del delegante) ovvero puramente soggettiva (con la persistenza dell’originaria titolarità), esonerando penalmente il delegante per il venire meno dell’elemento soggettivo del reato

7. I delitti e le contravvenzioni.

L’art. 39 c.p. afferma che i reati si distinguono in delitti e contravvenzioni, secondo la diversa specie di pena per essi rispettivamente stabilita, rinviando all’art. 17 I e II comma c.p. che individua le pene principali: a) per i delitti: l’ergastolo (ex art. 22 c.p.), la reclusione (da 15 giorni a 24 anni ex art. 23 c.p.) e la multa (da lire 10.000 a 10.000.000 ex  art. 24 c.p.); b) per le contravvenzioni: l’arresto (da 5 giorni a 3 anni ex art. 25 c.p.) e l’ammenda (da lire 4.000 a 2.000.000 ex art. 26 c.p.). 

Nel nostro ordinamento, pertanto, la qualificazione di un reato come delitto o contravvenzione viene compiuta direttamente dal legislatore attraverso la scelta della sanzione applicabile alla fattispecie incriminata, utilizzando un criterio distintivo essenzialmente formale, stante la deludente esperienza dei vari tentativi dottrinali – succedutisi nel tempo - diretti a rinvenire una differenza ontologica fra tali tipologie di reato.

Secondo la dottrina classica (ormai abbandonata), i delitti offenderebbero la sicurezza pubblica e privata (mala in se) mentre le contravvenzioni violerebbero soltanto le leggi destinate a promuovere il pubblico bene (mala quia prohibita). Ma questa tesi è contraddetta dalla stessa realtà normativa dei moderni ordinamenti penali, nei quali si hanno delitti posti a protezione di interessi di pura creazione legislativa e, viceversa, contravvenzioni (come quelle in materia di inquinamento) che tutelano beni di primaria importanza come la salute pubblica. 

La distinzione tra delitti e contravvenzioni assume notevole rilievo pratico sul piano della differente disciplina legislativa riservata alle due categorie di reato, soprattutto in materia di elemento soggettivo e di tentativo.

Quanto all’elemento soggettivo, mentre nelle contravvenzioni si risponde indifferentemente per dolo o per colpa (senza che per quest’ultimo tipo di responsabilità sia necessaria alcuna espressa previsione legislativa), nessuno può essere punito per un delitto se non l’ha commesso con dolo, salvi i casi di delitto preterintenzionale o colposo previsti dalla legge (art. 42 c.p.).

Inoltre, solo i delitti sono punibili nella forma del tentativo ex art. 56 c.p. che, nella rubrica, fa riferimento esclusivamente al delitto tentato e non, più genericamente, al reato tentato. 

 Analogamente opera solo per i delitti la disciplina in materia di circostanze del reato (art. 61 c.p.), di reati commessi all’estero e punibili nel territorio dello Stato (art. 7 c.p.) e di reato politico (art. 8 c.p.).

