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INTRODUZIONE

La rassegna del Massimario per I'anno 2014 si sviluppa sequendo gli
itinerari tracciati dalle Sezioni unite penali di questa Corte e operando una
selezione delle principali questioni affrontate dalla giurisprudenza di
legittimita, ricomprendendo nelle materie cosi individuate anche le piu
significative decisioni delle Sezioni semplici.

Si tratta di una scelta che si giustifica in relazione al sempre piu rilevante
ruolo svolto dalle Sezioni unite, determinato dal numero abnorme di
sentenze prodotte dalla Corte di cassazione in risposta al continuo e
inarrestabile aumento dei ricorsi, che quest’‘anno hanno raggiunto e
superato la quota di 55.000: e evidente che una Corte di legittimita che in
un anno pubblica in media oltre 50.000 provvedimenti, tra sentenze ed
ordinanze (nel 2014 i provvedimenti sono stati 53.840), non é in grado di
assolvere alla funzione nomofilattica che ad essa é pure assegnata, ma
vede valorizzato, inevitabilmente e naturalmente, il suo ruolo di giudice di
terza istanza, con l'ulteriore effetto di produrre una giurisprudenza in cui
sempre piu spesso emergono contrasti interpretativi, talvolta
inconsapevoli.

Da qui la necessita di ricomporre tali fratture attraverso l'intervento
delle Sezioni unite, che in questa situazione, di vera e propria patologia,
appare l'unico organo della Cassazione in grado di assicurare I'uniforme
interpretazione della legge, cui si riferisce, ancora, I'art. 65 del r.d. 30
gennaio 1941, n. 12 sull’ordinamento giudiziario.

La lettura dei percorsi, cosi come rappresentati nella Rassegna, offre il
quadro di un giudice di legittimita in affanno nell’assicurare attraverso le

sue decisioni lo “jus constitutionis”, ma che nello stesso tempo vede
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valorizzata la sua vocazione di garanzia dei diritti delle persone. In altri
termini, la realta di una Corte di cassazione, che necessariamente tende
verso un modello di giudice dello “jus litigatoris”, conduce alla sua
conformazione come “giudice dei diritti”, in quanto tale piu vicino alla
societa e alle sue trasformazioni divenendo, come é stato sottolineato, la
“Cassazione del diritto vissuto”.

E che questa sia la sua attuale vocazione lo prova anche il fatto che
sempre piu spesso la Corte di cassazione, non solo nella sua composizione
pit autorevole, é chiamata a risolvere questioni di immediato impatto -
talvolta innescate da decisioni delle Corti europee ovvero della Corte
costituzionale -, questioni che hanno wuna ricaduta significativa
sull’ordinamento giuridico, sostanziale e processuale, tale da aprire nuovi
scenari in settori per i quali sembrava che gli assetti tradizionali non
dovessero subire sconvolgimenti, come é accaduto, negli ultimi tempi, per
le controversie che hanno riguardato il tema del giudicato e del

superamento della sua assoluta intangibilita.

Proprio con riferimento al complesso tema dei rapporti tra legge penale
e giudicato si apre la presente Rassegna, ricostruendo una giurisprudenza
innovativa delle Sezioni unite che ha portato ad un ripensamento
articolato del principio dell’intangibilita del giudicato in una prospettiva
equilibrata, attenta ai valori costituzionali e sovranazionali, in funzione
dell’affermazione dei diritti dell'imputato e del condannato.

Sempre nella parte dedicata alle questioni di diritto sostanziale la
Rassegna si occupa poi di un tema molto controverso come quello della
definizione del dolo eventuale e degli elementi differenziali rispetto alla
colpa con previsione e, inoltre, fa il punto sul percorso giurisprudenziale in

merito alle modifiche di alcuni delitti contro la pubblica amministrazione,

17



per verificare se sono state ricomposte le divergenze affiorate all’interno
della stessa Corte di cassazione nella delimitazione degli ambiti applicativi
delle due fattispecie della concussione e della induzione indebita.

Molti altri sono i temi toccati dalla pronunce delle Sezioni unite di cui si
tratta nella Rassegna e che qui possono essere solo accennati, tra cui il
concetto di induzione nella prostituzione minorile, i confini del reato di
intralcio alla giustizia, il mai sopito dibattito sul furto nel supermercato, in
particolare sulla distinzione tra tentativo e furto consumato.

Ancora, a seguito della sentenza n. 32 del 2014 della Corte
costituzionale che, come e noto, ha dichiarato l'illegittimita costituzionale
degli artt. 4-bis e 4-vicies ter del d.l. n. 272 del 2005, inseriti in sede di
conversione dalla legge n. 49 del 2006, il giudice di legittimita si e dovuto
misurare con una serie di problematiche aventi ad oggetto, tra I'altro, il
tema della illegalita della pena applicata per i reati di detenzione illecita di
sostanze stupefacenti in base ai limiti edittali previsti dalla normativa
abrogata per effetto della sentenza sopra menzionata, che ha fatto
rivivere le sanzioni originariamente previste nel d.P.R. n. 309 del 1990. Gli
orientamenti decisamente diversificati espressi dalle Sezioni della Corte di
cassazione hanno determinato ['esigenza di rimettere ben quattro
questioni alle Sezioni unite.

Anche in materia di criminalita organizzata vi sono state significative
decisioni: in particolare le Sezioni unite hanno avuto modo di meglio
definire il collegamento tra i delitti di cui agli artt. 416-bis, 648-bis e 648-
ter c.p., riconoscendo tra l'altro che anche il reato associativo puo
costituire presupposto del riciclaggio o del reimpiego di capitali. In questo
stesso settore si segnalano alcune pronunce delle Sezioni semplici sul reato

di scambio elettorale politico mafioso, che hanno offerto le prime letture
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sul reato introdotto con la legge n. 62 del 2014, precisando il rapporto di
successione tra la nuova fattispecie e quella in vigore precedentemente.

L’illustrazione della giurisprudenza di quest’‘anno da anche conto delle
importanti affermazioni sulla responsabilita da reato degli enti: si tratta di
materia ancora piuttosto inesplorata, sicché merita di essere segnalato
che le Sezioni unite hanno preso posizione sulla natura del sistema previsto
dal d.lgs. 231 del 2001, escludendo che violi il principio della responsabilita
per fatto proprio e cimentandosi nella ricostruzione del contenuto della
c.d. colpa di organizzazione.

Molti i temi processuali. Dalla rilevanza dell’astensione del difensore
nelle udienze penali alle questioni sull’interpretazione e traduzione degli
atti processuali, dai limiti dell’utilizzo dell’intercettazione come corpo di
reato al sequestro conservativo, dal delicato settore della custodia
cautelare al regime delle prove. Importanti alcuni interventi in materia di
giudizi speciali a cui, nonostante tutto, il codice continua ad assegnare un
ruolo fondamentale per il funzionamento complessivo del processo.

Sul tema dei sequestri e delle confische si sono registrate nel 2014
quattro interventi delle Sezioni unite e una serie di pronunce di indubbio,
elevato, rilievo delle Sezioni semplici a conferma di come quello della
sottrazione dei proventi delle attivita criminose continui ad assumere una
fondamentale importanza per la societa.

L’aggressione ai patrimoni illeciti rappresenta un modello di contrasto
essenziale non solo nell’lambito delle misure di prevenzione patrimoniali e
nel contrasto ai gruppi appartenenti alla criminalita organizzata, ma, piu
in generale, nei confronti della c.d. criminalita di impresa, intendendosi con
questa espressione quei soggetti - in prevalenza societa - che operano sul
mercato in maniera del tutto lecita e che nel corso della loro attivita

pongono in essere crimini economici, eventuali e contingenti.
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In tale quadro di riferimento, un istituto appartenente da sempre alla
nostra tradizione giuridica, come la confisca - ed il sequestro ad essa
strumentale - continua a dimostrare una vitalita e una duttilita tali da
renderlo oggi lo strumento piu efficace per fronteggiare la criminalita del
profitto. Di questo la Corte di cassazione ha mostrato di essere
perfettamente consapevole, prendendo atto dellimportanza di tali
strumenti nel contrasto alla criminalita economica e organizzata, senza
mai abdicare al ruolo di garante della legalita e dei diritti, come

dimostrano alcune pronunce sulla buona fede dei terzi e dei creditori.

A conclusione di questa breve illustrazione del contenuto della Rassegna
va detto che si e trattato, anche quest’anno, di un lavoro collettivo a cui
hanno preso parte tutti i magistrati del settore penale dell’Ufficio del
Massimario, nello sforzo comune di fornire una ricostruzione dinamica dei
percorsi interpretativi della giurisprudenza di legittimita, perseguendo
I'obiettivo di fotografare il diritto vivente in continuo divenire: ad essi va il
nostro ringraziamento, unito a quello rivolto a tutto il personale della
Cancelleria, per il prezioso contributo che giornalmente fornisce al lavoro
dell’Ufficio.

Infine, questa é anche I'occasione per rivolgere un saluto affettuoso alla
dirigente del servizio penale, Signora Graziella Paiella, vero pilastro
organizzativo dell’Ufficio, che lascia la Corte di cassazione dopo anni di

lavoro dedicati con passione e dedizione all’attivita del Massimario.

Roma, 20 gennaio 2015

Giuseppe Maria Berruti Giorgio Fidelbo
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CAPITOLO 1
I COMPLESSI RAPPORTI TRA LEGGE PENALE E GIUDICATO
(Antonio Corbo)

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. 1l limite del giudicato all’applicazione della disposizione
sopravvenuta piu favorevole. — 3. Il giudicato e l'applicazione della disposizione piu
favorevole a seguito di dichiarazione di incostituzionalita conseguente a violazione della
CEDU. — 3.a. Il caso esaminato. — 3.b. Il percorso argomentativo delle Sezioni Unite: la
giurisprudenza della Corte EDU sul principio della retroattivita zz mitius e la sua rilevanza di
‘sistema’. — 3.c. (segue): portata sostanziale e profili processuali della disposizione di cui
all’art. 442, comma 2, cod. proc. pen. — 3.d. (segue): il superamento del limite del giudicato.
— 3.e. (segue): lo strumento processuale per la ‘correzione’ del giudicato. — 3.f. Le
conclusioni raggiunte dalle Sezioni Unite. — 4. 1l giudicato e la rideterminazione della pena
fissata con sentenza irrevocabile di condanna sulla base di norma successivamente
dichiarata incostituzionale. — 4.a. Il percorso argomentativo delle Sezioni Unite: gli
orientamenti delle Sezioni semplici sull’eseguibilita della porzione di pena inflitta in
applicazione dell’aggravante prevista dall’art. 61, primo comma, n. 11-44), cod. pen. — 4.b.
(segue): la differenza tra il fenomeno della successione di leggi nel tempo e quello della
dichiarazione di incostituzionalita. — 4.c. (segue): il fondamento valoriale del giudicato e la
progressiva erosione della sua intangibilita nel percorso evolutivo dell’ordinamento
giuridico italiano. — 4.d. (segue): le sollecitazioni provenienti dal sistema della Convenzione
Europea dei Diritti dell’'lUomo e le osservazioni conclusive sui limiti all'intangibilita del
giudicato. — 4.e. (segue): gli strumenti per intervenire sul giudicato. — 4.f. (segue): 1 poteri di
intervento del giudice dell’esecuzione e i residui limiti derivanti dal principio del giudicato.

1. Premessa. - Il tema relativo ai rapporti tra legge penale e giudicato ¢ stato
oggetto di ripetuti interventi nella giurisprudenza di legittimita nel corso del
corrente anno.

In particolare, hanno costituito materia di approfondimento e di
puntualizzazione da parte delle Sezioni Unite i profili dell’applicazione della
legge piu favorevole, dei limiti alla cd. retroattivita iz mitius, e degli effetti della
dichiarazione di illegittimita costituzionale di disposizioni penali incidenti
esclusivamente sul trattamento sanzionatorio. Segnatamente, Sez. Un., 27
marzo 2014, n. 16208, C., Rv. 258654, ha esaminato il tema dei limiti di
applicazione della disposizione piu favorevole sopraggiunta in conseguenza di
modifica legislativa, con riferimento al giudicato parziale; Sez. Un., 24 ottobre

2013, n. 18821/2014, Ercolano, Rv. 258649-258651, ha affrontato la
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questione dell’applicazione della disposizione piu favorevole in relazione a
condanna divenuta irrevocabile prima della dichiarazione di illegittimita
costituzionale della disposizione piu rigorosa, pronunciata per violazione
dell’art. 117 Cost. in riferimento alla Convenzione Europea dei Diritti
del’'Uomo; Sez. Un., 29 maggio 2014, n. 42858, Gatto, Rv. 260695-260700, ha
analizzato i  problema delle conseguenze della dichiarazione di
incostituzionalita di disposizioni rilevanti ai soli fini della commisurazione
della pena sulle sentenze coperte da giudicato, anche avendo riguardo
all’efficacia  attribuibile a modifiche legislative sopravvenute dopo
Iirrevocabilita.

Dal tenore complessivo e coordinato di queste decisioni risulta essere derivato
un ripensamento strutturale ed articolato del principio dell’intangibilita del
giudicato, in una prospettiva di equilibrio e di stabilita relativa, permeabile
all’affermazione dei valori costituzionali e sovranazionali, e, pero, insuperabile
per effetto di mutamenti normativi dettati da mere ragioni di opportunita

politica.

2. Il limite del giudicato all’applicazione della disposizione
sopravvenuta piu favorevole. - Una puntuale ed inequivocabile precisazione
del limite derivante dal giudicato all’applicazione della disposizione piu
favorevole ¢ stata offerta da Sez. Un., 27 marzo 2014, n. 16208, C., Rv.
258654.

Il problema, nella specifica regiudicanda sottoposta all’esame della Corte, era
emerso perché, dopo la sentenza emessa dal giudice di rinvio in relazione a piu
episodi di violenza sessuale e concussione unificati dal vincolo della
continuazione, era sopraggiunta la modifica dell’art. 317 cod. pen. ad opera
della legge 6 novembre 2012, n. 190, la quale, com’¢ noto, ha ‘spacchettato’ la
previgente fattispecie della concussione nelle due distinte ipotesi della
concussione per costrizione (contemplata a tutt’oggi dall’art. 317 cod. pen.) e

della induzione indebita (prevista dal ‘nuovo’ art. 319-guater cod. pen.),
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prevedendo per quest’ultima figura un trattamento sanzionatorio meno severo
di quello stabilito, unitariamente per entrambe le condotte, dalla vecchia
disciplina. In altri termini, si prospettava, “astrattamente”, la questione “se le
condotte, o parte di esse, ascritte all'imputato a titolo di concussione,
rientr[assero| nel perimetro della meno grave ipotesi ora descritta dall’art. 319-
quater”.

La Corte, tuttavia, ha ribadito che il principio della necessaria applicazione
della lex: mitior, fissato dall’art. 2, quarto comma, cod. pen., trova un “limite —
ed ¢ questo il profilo che assume carattere dirimente ai fini dell’odierno
scrutinio — rappresentato dall’eventuale intervento del giudicato”.

A questo specifico proposito, le Sezioni Unite hanno evidenziato che “la
preclusione del giudicato come limite alla applicazione retroattiva della lex
mitior” ¢ stata piu volte ritenuta dalla Corte costituzionale compatibile con la
Costituzione e con i principi della Convenzione Europea dei Diritti
dell’'Uomo, per come interpretati dalla Corte di Strasburgo. In particolare, il
supremo organo di nomofilachia ha richiamato, in termini testuali, la sentenza
n. 230 del 2012 del Giudice delle leggi per rappresentare che il principio di
retroattivita della /ex mitior ha un fondamento ben diverso da quello relativo
alla irretroattivita della norma penale sfavorevole: mentre quest’ultimo
costituisce “uno strumento di garanzia del cittadino contro persecuzioni
arbitrarie, espressivo dell’esigenza di ‘calcolabilita’ delle conseguenze giuridico-
penali della propria condotta, quale condizione necessaria per la libera
autodeterminazione individuale”; il primo ripone il suo “fondamento piuttosto
nel principio di eguaglianza, che richiede, in linea di massima, di estendere la
modifica mitigatrice della legge penale, espressiva di un mutato
apprezzamento del disvalore del fatto, anche a coloro che hanno posto in
essere la condotta in un momento anteriore”. Questo diverso fondamento
valoriale della retroattivita 7z mutins determina, ad avviso della Corte di

legittimita, “'ovvia conseguenza di rendere non incompatibile con quel
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principio proprio il limite del giudicato, secondo quanto affermato sul punto
dalla stessa Corte EDU, nel caso Scoppola contro Italia”.

Muovendo da questa premessa di fondo, le Sezioni Unite hanno osservato
che, “nella specie, essendo intervenuta prima della novella legislativa la
pronuncia rescindente di questa Corte proprio sul tema della individuazione
del reato piu grave in quello di concussione, e poiché il tema della relativa
qualificazione giuridica e della responsabilita non ha formato oggetto di
censure da parte del giudice della legittimita, il relativo profilo ha ormai
assunto lautorita del giudicato, a norma dell’art. 624, comma 1, cod. proc.
pen.” Hanno anche aggiunto, ad ulteriore esplicazione, che, “in questa
prospettiva, appare logicamente consequenziale ritenere che, ove il punto
irretrattabilmente risolto attenga alla ritenuta sussistenza di responsabilita
penale in ordine ad una determinata fattispecie, le vicende del reato e della sua
riferibilita all’'imputato si ‘cristallizzano’, con la ragionevole conseguenza di
rendere il reato stesso ormai processualmente insensibile rispetto al
sopravvenire di ipotesi estintive, come la prescrizione, o modificative, agli
effetti di quanto previsto dall’art. 2, quarto comma, cod. pen.”.

In altri termini, il limite del giudicato alla retroattivita della disposizione piu
favorevole ¢ stato ritenuto applicabile anche nel caso di giudicato cd. parziale.
Al riguardo, e procedendo ad un ulteriore approfondimento del tema, la Corte
ha preliminarmente ribadito e riaffermato i principi ormai consolidati in tema
di formazione progressiva del giudicato derivanti dall’annullamento parziale
pronunciato in sede di legittimita, ricollegandone laffermazione alle
disposizioni di cui agli artt. 624, 627 e 628 cod. proc. pen.: la prima, perché, al
comma 1, riconosce esplicitamente “autorita di cosa giudicata” alle parti della
sentenza (del giudice di merito) che non hanno connessione essenziale con la
parte annullata, e, al comma 2, demanda al giudice del rescindente il compito
di dichiarare quali parti della sentenza del giudice a guo diventano irrevocabili;
la seconda, in quanto, al comma 4, stabilisce che nel giudizio di rinvio non

possono essere proposte nullita, anche assolute, o inammissibilita, verificatesi
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in precedente; I'ultima, siccome espressamente consente 'impugnabilita della
sentenza del giudice del rinvio solo in relazione ai punti non decisi in sede di
giudizio rescindente. Una volta rilevato che il giudicato parziale determina
lirrevocabilita dei ‘punti’ della decisione impugnata da esso coperti, ¢ stato
lineare concludere che in ordine a tali ‘punti’ non puo piu porsi il problema
dell’applicazione della disposizione piu favorevole. Queste le testuali
affermazioni delle Sezioni Unite: “Posto, dunque, che nella vicenda in esame
la lex mitior ¢ intervenuta dopo la pronuncia rescindente della Corte di
cassazione che ha determinato la irrevocabilita della decisione sulla
responsabilita penale e sulla qualificazione giuridica dei fatti ascritti
allimputato, ne deriva che, a norma dell’art. 2, quarto comma, cod. pen., la le

legge modificativa non puo trovare applicazione”.

3. Il giudicato e Papplicazione della disposizione piu favorevole a
seguito di dichiarazione di incostituzionalita conseguente a violazione
della CEDU. - Un diverso problema ¢ stato affrontato da Sez. Un., 24
ottobre 2013, n. 18821/2014, Ercolano, Rv. 258649-258651.

Questa decisione, infatti, ha si esaminato la questione dell’applicazione
retroattiva della disposizione piu favorevole avendo riguardo a sentenze gia
divenute irrevocabili, ma con riferimento ad una vicenda in cui la “lex mitior”
era sopravvenuta prima della formazione del giudicato e ad essa non era stata
data attuazione per la precisa ragione che leffetto della retroattivita favorevole
era stato impedito da una previsione di legge successivamente dichiarata
incostituzionale in quanto in contrasto con i principi della Convenzione
Europea dei Diritti del’'Uomo, per come interpretati dalla Corte di Strasburgo.
In altri termini, il tema sottoposto a scrutinio non ¢ stato quello dei rapporti
tra disposizione piu favorevole e limite del giudicato, bensi quello
dell’incidenza della dichiarazione di illegittimita costituzionale per violazione

della Convenzione EDU sulle pene irrogate con sentenza ormai irrevocabile.
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Puo essere utile sottolineare, inoltre, che 'occasione ha anche consentito alla
Corte di cassazione, per un verso, di precisare la nozione di “disposizione
penale”, e di attribuire alla stessa un ambito applicativo piu vasto di quello
tormale, parametrato piuttosto sugli effetti sostanziali, cosi da ricomprendervi
anche disposizioni contenute nel codice di procedura penale, nonché, per altro
verso, di indicare gli strumenti processuali attraverso 1 quali poter intervenire
sul trattamento sanzionatorio irrogato da una sentenza irrevocabile di

condanna, al fine di rideterminarlo.

3.a. Il caso esaminato. - Per una piu chiara esposizione della questione
esaminata dalle Sezioni Unite e dei principi affermati nella sentenza, ¢ utile
indicare i profili fattuali che hanno caratterizzato la regiudicanda oggetto di
concreta cognizione.

In primo grado, il ricorrente era stato condannato alla pena dell’ergastolo con
isolamento diurno. Nel corso del giudizio di appello, era entrato in vigore lart.
4-ter della legge 5 giugno 2000, n. 144, di conversione del decreto legge 7
aprile 2000, n. 82, il quale aveva esteso anche in relazione ai processi in corso
davanti al giudice di secondo grado il diritto dell'imputato di essere giudicato,
a sua esclusiva richiesta, nelle forme del rito abbreviato, e di conseguire, per
effetto di tale scelta, la sostituzione della pena dell’ergastolo con quella della
reclusione di anni trenta, secondo quanto stabilito, in generale, dall’art. 30,
comma 1, lett. b) della legge 16 dicembre 1999, n. 479; linteressato, in
applicazione e nella vigenza di tale disciplina, aveva chiesto di essere giudicato
con il rito abbreviato. Tuttavia, prima che il giudizio di appello fosse definito,
era sopraggiunto, il decreto legge 24 novembre 2000, n. 341, convertito con
modificazioni, dalla legge 4 gennaio 2001, n. 4, il quale, all’art. 7, aveva
precisato, in linea generale, che, nel giudizio abbreviato, la sostituzione della
pena dell’ergastolo con quelle della reclusione di anni trenta deve “intendersi
riferita all’ergastolo senza isolamento diurno”, mentre quella dell’ergastolo con

isolamento diurno ¢ sostituita da quella dell’ergastolo; in conseguenza di cio,
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interessato era stato successivamente condannato alla pena dell’ergastolo, in
applicazione del citato art. 7 del d.I. n. 341 del 2000, e la sentenza era divenuta
irrevocabile. Era quindi intervenuta la sentenza della Corte EDU del 17
settembre 2009, Scoppola c. Italia, la quale, esaminando analoga vicenda
relativa ad un altro condannato, aveva affermato che I'indicato art. 7 del d.1. n.
341 del 2000 si poneva in violazione del principio di legalita della pena
garantito dall’art. 7 della Convenzione EDU, vulnerando il diritto alla
retroattivita “in mitius”. Sulla base della pronuncia della Corte di Strasburgo, e
prospettando di versare in una situazione identica a quella esaminata in tale
sede, l'interessato, aveva chiesto al giudice dell’esecuzione di rideterminare la
pena a lui inflitta, sostituendo quella dell’ergastolo con quella di anni trenta di
reclusione.

La vicenda, approdata davanti alla Corte di legittimita a seguito del ricorso
proposto avverso il rigetto dell'istanza di rideterminazione della pena da parte
del giudice dell’esecuzione, era stata rimessa alle Sezioni Unite per la speciale
importanza delle questioni implicate. Le Sezioni Unite, con ordinanza del 19
aprile 2012, n. 34472, Rv. 252933-252934, avevano poi dichiarato di ufficio
rilevante e non manifestamente infondata la questione di legittimita
costituzionale degli artt. 7 e 8 del d.l. n. 341 del 2000, come convertito dalla
legee n. 4 del 2001, in riferimento agli artt. 3 e 117 Cost., quest’ultimo in
relazione all’art. 7 CEDU. La Corte costituzionale, con sentenza n. 210 del
2013, a sua volta, aveva dichiarato: a) I'illlegittimita costituzionale dell’art. 7,
comma 1, d.l. n. 341 del 2000, come convertito dalla legge n. 4 del 2001, per
contrasto con lart. 117, primo comma, Cost., in relazione all’art. 7 CEDU,
avendo riguardo alla disciplina iz malam partem introdotta per i processi per 1
quali la richiesta di definizione nella forme del rito abbreviato era stata
formulata prima dell’entrata in vigore del medesimo art. 7 d.1. n. 341 del 2000;
b) inammissibili le questioni relative all’art. 7, comma 1, citato, in riferimento
all’art. 3 Cost., e all’art. 8 del medesimo decreto-legge, in riferimento agli artt.

3 e 117 Cost., questultimo in relazione all’art. 7 CEDU.
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3.b. Il percorso argomentativo delle Sezioni Unite: la giurisprudenza
della Corte EDU sul principio della retroattivita in mitius e la sua
rilevanza di ‘sistema’. - Punto di partenza dell’analisi delle Sezioni Unite ¢ la
ricognizione del principio, affermato dalla Corte EDU nella sentenza del 17
settembre 2009, Scoppola c. Italia, e ribadito nella successiva sentenza del 27
aprile 2010, Morabito c. Italia — cosi superando l'opposto indirizzo
precedentemente seguito —, secondo cui l'art. 7, § 1, della Convenzione EDU
“non soltanto garantisce il principio di non retroattivita delle leggi penali piu
severe, ma impone anche che, nel caso in cui la legge penale in vigore al
momento della commissione del reato e quelle successive adottate prima della
condanna definitiva siano differenti, il giudice deve applicare quella le cui
disposizioni sono piu favorevoli al reo”.

Il giudice di legittimita ha poi rilevato che I'approdo ermeneutico della Corte
di Strasburgo — che riferisce, peraltro, il principio di retroattivita zz mitins, ad
un campo di applicazione piu ristretto di quello previsto dall’art. 2, quarto
comma, cod. pen., limitato alle sole “disposizioni che definiscono i reati e le
pene che li reprimono” — ha un significato sistemico: la sentenza Scoppola,
infatti, esplicita il significato della disposizione CEDU ed enuncia una regola
di giudizio di portata generale, che individua una violazione a livello
normativo ed impone di rimuovere gli effetti da questa prodotti nei confronti
di tutti 1 condannati che versano nelle medesime condizioni di quello la cui
posizione era stata oggetto di esame, al fine di rimediare alla lesione di un

diritto fondamentale determinata nell’esercizio della giurisdizione penale.

3.c. (segue): portata sostanziale e profili processuali della disposizione
di cui all’art. 442, comma 2, cod. proc. pen. - Posta questa premessa, le
Sezioni Unite hanno esaminato la natura della disposizione posta dall’art. 442,
comma 2, cod. proc. pen.

Il risultato dell’indagine ¢ stato il riconoscimento della natura sostanziale di

questa previsione, poiché essa, “pur disciplinando aspetti processuali
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connessi”, regola “la severita della pena da infliggere in caso di condanna
secondo il rito abbreviato™.

A tal proposito, la Corte ha richiamato, come significativo precedente, la
sentenza Sez. Un., 6 marzo 1992, n. 2977, Piccillo, Rv. 189398-189399, Ia
quale, proprio argomentando dalla natura sostanziale della disciplina di cui
all’art. 442, comma 2, cod. proc. pen., aveva ritenuto intangibile il trattamento
sanzionatorio piu favorevole inflitto in applicazione del testo dichiarato
incostituzionale successivamente alla condanna.

Le Sezioni Unite hanno peraltro evidenziato che lindividuazione della
disposizione piu favorevole “deve avvenire coordinando il dato normativo
relativo alla prevista sostituzione di pena con le modalita e i tempi di accesso
al rito, da cui direttamente deriva, in base alla legge vigente al momento, il
trattamento sanzionatorio da applicare”. In altri termini, dato lo stretto
collegamento tra profili sostanziali e profili processuali, e cosi come osservato
nella sentenza Sez. Un., 19 aprile 2012, n. 34233, Giannone, Rv. 252932,
“individuazione della pena sostitutiva da applicare, in sede di giudizio
abbreviato, per i reati puniti in astratto con lergastolo, con o senza
I'isolamento diurno, ¢ condizionata al verificarsi, per cosi dire, di una
fattispecie complessa, integrata dalla commissione di tale tipo di reato in una
determinata epoca e dalla richiesta di accesso al rito speciale da parte
dell’interessato”, sicché “¢ tale richiesta, in definitiva, a cristallizzare,
nell'ipotesi considerata, il piu favorevole trattamento sanzionatorio vigente al
momento di essa”. In conseguenza di cio, con riferimento alla vicenda
normativa in esame, secondo la Corte, ¢ fondamentale che, nel periodo di
tempo di vigenza dell’art. 4-zer della legge 5 giugno 2000, n. 144, di
conversione del decreto legge 7 aprile 2000, n. 82, e, quindi, fino alla data di
entrata in vigore del decreto legge 24 novembre 2000, n. 341, I'interessato
avesse richiesto I'accesso al rito abbreviato. Allo stesso modo, per il giudice di
legittimita, assume significato decisivo il mancato esercizio della facolta

prevista dall’art. 8 del medesimo dl n. 341 del 2000, che consentiva
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all'imputato per reati punibili con la pena dell’ergastolo con isolamento diurno
di revocare la richiesta di definizione del processo nelle forme semplificate:
Pesercizio della facolta di revoca, infatti, ha irretrattabilmente determinato il
venir meno del “presupposto processuale della celebrazione del rito
abbreviato”, e, quindi, la rilevanza del “tema della successione di leggi penali
che regolano, nel caso di ammissione a tale rito, il trattamento sanzionatorio

dei reati punibili in astratto con la pena perpetua”.

3.d. (segue): il superamento del limite del giudicato. - Riconosciuta la
natura sostanziale della disposizione di cui all’art. 442, comma 2, cod. proc.
pen., nei limiti sopra indicati, e preso atto della dichiarazione di illegittimita
costituzionale dell’art. 7, comma 1, decreto legge 24 novembre 2000, n. 341,
come convertito dalla legge 4 gennaio 2001, n. 4, laddove esso produceva
effetti retroattivi “in malam partem” per i processi in corso alla data della sua
entrata in vigore, per contrasto con lart. 117, primo comma, Cost., in
relazione all’art. 7 CEDU, le Sezioni Unite hanno affrontato la questione della
“vulnerabilita del giudicato”, con riguardo “alla legittimita dell’esecuzione della
pena inflitta”.

La Corte, infatti, ha evidenziato che, per chi non ha proposto
tempestivamente ricorso alla Corte EDU contro la condanna all’ergastolo in
abbreviato per effetto dell’applicazione dell’art. 7, comma 1, d.l. n. 341 del
2000, “il ‘decisum’ nazionale non ¢ piu suscettibile del rimedio giurisdizionale
previsto dal sistema convenzionale europeo”.

Cio posto, la sentenza ha rilevato che “la portata valoriale del giudicato, nel
quale sono insite preminenti ragioni di certezza del diritto e di stabilita
nell’assetto dei rapporti giuridici, ¢ presidiata costituzionalmente ¢ non ¢, del
resto, neppure estranea alla CEDU, tanto che la stessa Corte di Strasburgo ha
ravvisato nel giudicato un limite all’espansione della legge penale piu

tavorevole (...)”.
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Ha, pero, osservato che “la restrizione della liberta personale del condannato
deve essere legittimata, durante l'intero arco della sua durata, da una legge
conforme alla Costituzione (artt. 13, comma secondo, 25, comma secondo) e
deve assolvere la funzione rieducativa imposta dall’art. 27, comma terzo,
Cost., profili che vengono sicuramente vanificati dalla declaratoria
d’incostituzionalita della normativa nazionale di riferimento, perché ritenuta in
contrasto con la previsione convenzionale, quale parametro interposto dell’art.
117, comma primo, Cost.”, e che, quindi, “s’impone un bilanciamento tra il
valore costituzionale della intangibilita del giudicato e altri valori, pure
costituzionalmente presidiati, quale il diritto fondamentale e inviolabile alla
liberta personale, la cui tutela deve ragionevolmente prevalere sul primo”.

In conseguenza di tali considerazioni, secondo il giudice di legittimita,
I'inflizione della pena dell’ergastolo in danno di “un determinato soggetto, la
cui posizione ¢ sostanzialmente sovrapponibile a quella di Scoppola”,
collegandosi ad “una carenza strutturale dell’ordinamento interno rilevata dalla
Corte EDU”, da luogo ad una situazione di violazione del “diritto
fondamentale della liberta”, che, “anche a costo di porre in crisi il ‘dogma’ del
giudicato, deve essere scongiurata, perché legittimerebbe 'esecuzione di una
pena ritenuta, oggettivamente e quindi ben al di 1a della species factz, illegittima
dall’interprete autentico della CEDU e determinerebbe una patente violazione
del principio di parita di trattamento di condannati che versano in identica
posizione”.

Le Sezioni Unite, a tal proposito, rappresentano che, se “il titolo per
’esecuzione della pena ¢ integrato dalla sentenza irrevocabile di condanna, che
si atteggia ... quale «norma del caso concreto»”, tuttavia, “non puo ignorarsi la
<base giuridica> su cui riposano la sentenza di condanna e, assieme ad essa, la
specie e Pentita della pena da eseguire”, ossia “la norma generale e astratta,
sulla quale il giudice della cognizione ha fatto leva per giustificare la pronuncia

di condanna”.
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A conferma di questo assunto, la Corte evidenzia I'esistenza di “ipotesi di
tlessione dell'intangibilita del giudicato” previste dal legislatore per assicurare
la prevalenza di altri valori. In particolare, la pronuncia richiama: la disciplina
tissata dall’art. 673 cod. proc. pen., che dispone la revoca della sentenza di
condanna per effetto di abolitio criminis o di dichiarazione di incostituzionalita
della norma incriminatrice; la previsione dell’art. 30, quarto comma, della legge
11 marzo 1953, n. 87, che dispone la cessazione dell’esecuzione e di tutti gli
effetti penali della sentenza irrevocabile di condanna pronunciata in
applicazione della norma dichiarata incostituzionale; la regola di cui all’art. 2,
terzo comma, cod. pen. (inserito dall’art. 14 della legge 24 febbraio 2006, n.
85), secondo la quale la pena detentiva inflitta con condanna irrevocabile deve
essere convertita immediatamente nella corrispondente pena pecuniaria, se la
legge posteriore prevede esclusivamente quest’ultima. La sentenza, inoltre,
indica quest’ultima ipotesi come particolarmente vicina a quella derivante
dall’esigenza di garantire I’attuazione dei principi affermati dalla Corte EDU in
materia di legalita della pena: “in entrambi i casi ... ¢ I'esigenza imprescindibile
di porre fine agli effetti negativi dell’esecuzione di una pena contra legem a
prevalere sulla tenuta del giudicato, che deve cedere alla pin <alta valenza
fondativa> dello statuto della pena, la cui legittimita deve assicurata anche z
executivis, fase in cui la sanzione concretamente assolve la sua funzione
rieducativa, in una dimensione ovviamente dinamica e, quindi, in termini di

attualita”.

3.e. (segue): lo strumento processuale per la ‘correzione’ del giudicato. -
Una volta superato “lo scoglio del giudicato”, le Sezioni Unite individuano lo
strumento  processuale idoneo a consentire lintervento  correttivo
nell'incidente di esecuzione.

In proposito, la Corte — dopo aver evidenziato I'impraticabilita del
procedimento di revisione ex art. 630 cod. proc. pen., come integrato dalla

sentenza additiva di principio n. 113 del 2011 della Consulta, di quello del
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ricorso straordinario ex art. 625-bis cod. proc. pen., o di quello della
restituzione in termini per la proposizione dellimpugnazione ex art. 175,
comma 2, cod. proc. pen. — osserva che la questione sottoposta alla sua
attenzione non implica la necessita di “un nuovo accertamento di merito che
imponga la riapertura del processo”, bensi richiede di “semplicemente incidere
sul titolo esecutivo, per sostituire la pena inflitta con quella conforme alla
CEDU, corretta costituzionalmente e gia determinata, nella specie e nella
misura dalla legge”. La sentenza, inoltre, sottolinea I'ampiezza dei poteri
riconosciuti al giudice dell’esecuzione dall’ordinamento processuale, in
particolare dagli artt. 665, 666 e 670 cod. proc. pen., e la loro attitudine ad
incidere anche sul contenuto del titolo esecutivo; in particolare, una conferma
di questa latitudine della sfera di intervento della giurisdizione esecutiva puo
essere colta nell’attribuzione di specifici poteri istruttori a norma dell’art. 666,
comma 5, cod. proc. pen.

Nel quadro delineato da queste coordinate, le Sezioni Unite rilevano che, ai
fini della “non eseguibilita del giudicato di condanna nella parte concernente la
specie e lentita della pena irrogata, perché colpita da sopravvenuta
declaratoria d’illegittimita costituzionale per contrasto con l'art. 117, comma
primo, Cost., integrato — quale parametro interposto — dall’art. 7, § 1, CEDU”,
non puo costituire un utile strumento la previsione contenuta nell’art. 673 cod.
proc. pen.: questa attiene specificamente ai “fenomeni della depenalizzazione
e della incostituzionalita di una determinata fattispecie penale, oggetto della
pronuncia irrevocabile”; la stessa “non lascia spazio, perd, per essere
interpretata anche nel senso di legittimare un intervento selettivo del giudice
dell’esecuzione sul giudicato formale nella sola parte relativa all’aspetto
sanzionatorio ad esso interno e riferibile al titolo di reato non attinto da
perdita di efficacia”.

La previsione di cui all’art. 673 cod. proc. pen., comunque, ad avviso della
Corte, non preclude la rilevanza di situazioni diverse che impongono

comunque una modifica parziale del giudicato: una precisa conferma ¢
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derivabile da quanto statuisce l'art. 2, terzo comma, cod. pen., che dispone la
conversione della pena detentiva inflitta con sentenza irrevocabile con la pena
pecuniaria introdotta in sostituzione da una legge posteriore, ma nella stessa
direzione offre una decisiva indicazione il dettato dell’art. 30 della legge 11
marzo 1953, n. 87.

Le Sezioni Unite, infatti, rilevano che il quarto comma di tale disposizione, nel
recitare “Quando in applicazione della norma dichiarata incostituzionale ¢
stata pronunciata sentenza irrevocabile di condanna, ne cessano I’esecuzione e
tutti gli effetti penali”, compie un “riferimento generico” alla “norma
dichiarata incostituzionale”, e non ¢, quindi, circoscritto alla sola norma
incriminatrice, ma consente di incidere anche sulla sanzione. Questa
soluzione, del resto, risulta gia sperimentata da piu decisioni che hanno
affermato I'ineseguibilita della porzione di pena riferibile a circostanza
aggravante incostituzionale e precisamente da: Sez. I, 25 maggio 2012, n.
26899, Harizi, Rv. 253084; Sez. 1, 24 febbraio 2012, n. 19361, Teteh, Rv.
253338; Sez. 1, 27 ottobre 2012, n. 977/2012, Hauohu, Rv. 252062. N¢, per il
collegio, ¢ condivisibile Popposta tesi sostenuta da Sez. I, 19 gennaio 2012, n.
27640, Hamrouni, Rv. 253383, secondo la quale I'art. 30, quarto comma, della
legge n. 87 del 1953 dovrebbe ritenersi implicitamente abrogato a seguito
dell’entrata in vigore dell’art. 673 cod. proc. pen., poiché non appare plausibile
che quest’ultima, in quanto norma di natura processuale, determini la
“abrogazione implicita di una disposizione sostanziale ad ampio spettro”.
Inoltre, secondo le Sezioni Unite, il testo dell’art. 30, quarto comma, della
legge n. 87 del 1953, laddove fa riferimento alla cessazione di “tutti gli effetti
penali”, non limita I’area di operativita della disposizione alla dichiarazione di

(13

incostituzionalita delle sole norme incriminatrici: “E’ agevole obiettare che il
riferimento volutamente generico, contenuto nel richiamato art. 30, quarto
comma, ¢ certamente comprensivo di queste ultime norme (il che spiega il
riferimento alla cessazione anche di <tutti gli effetti penali), ma nulla indice a

ritenere che sia circoscritto soltanto alle medesime”.
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La conclusione, allora, ¢ la seguente: “in tanto il meccanismo di aggressione
del giudicato, nella parte relativa alla specie e alla misura della pena inflitta dal
giudice della cognizione, ¢ attivabile con incidente di esecuzione, in quanto
ricorrano le seguenti condizioni: a) la questione controversa deve essere
identica a quella decisa dalla Corte EDU; b) la decisione sovranazionale, alla
quale adeguarsi, deve avere rilevato un vizio strutturale della normativa interna
sostanziale, che definisce le pene per determinati reati, in quanto non coerente
col principio di retroattivita in mitius; c) la possibilita di interpretare la
normativa interna in senso convenzionalmente orientato ovvero, se cio non ¢
praticabile, la declaratoria d’incostituzionalita della medesima normativa
(com’¢ accaduto nella specie); d) 'accoglimento della questione sollevata deve
essere leffetto di una operazione sostanzialmente ricognitiva e non deve

richiedere la riapertura del processo”.

3.f. Le conclusioni raggiunte dalle Sezioni Unite. - All’esito del complesso
“iter” argomentativo svolto, e tenendo conto della specificita della vicenda
processuale, la Corte ha provveduto direttamente, con annullamento senza
rinvio, pronunciato a norma dell’art. 620, comma 1, lett. 1), cod. proc. pen., a
sostituire la “pena dell’ergastolo con quella di anni trenta di reclusione,
legislativamente prevista dal comma 2 dell’art. 442 cod. proc. pen. nel testo
risultante dalla disposizione di cui all’art. 30, comma 1, lett. b), legge n. 479 del
1999”.

In sintesi, secondo l'enunciazione dei principi di diritto, le Sezioni Unite
hanno ritenuto possibile procedere, ed hanno direttamente proceduto, ad
incidere sul giudicato, nell’ambito di un procedimento di esecuzione, per
rideterminare il trattamento sanzionatorio irrogato con sentenza irrevocabile
in applicazione di una norma (precisamente, lart. 7, comma 1, d.I. n. 341 del
2000), “essendo stata quest'ulima norma ritenuta, successivamente al

giudicato, non conforme al principio di legalita convenzionale di cui all’art., §
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1, CEDU, come interpretato dalla Corte EDU, e dichiarata incostituzionale

per contrasto con l'art. 117, comma primo, Cost.”

4. 11 giudicato e la rideterminazione della pena fissata con sentenza
irrevocabile di condanna sulla base di norma successivamente
dichiarata incostituzionale. - La sentenza Sez. Un., 29 maggio 2014, n.
42858, Gatto, Rv. 260695-260700, infine, ha affrontato il pit generale tema
dell’efficacia della dichiarazione di incostituzionalita — quale che ne sia la causa
— di una norma incidente sul (solo) trattamento sanzionatorio, quando questo
¢ stato determinato con sentenza irrevocabile.

L’occasione ¢ stata offerta da vicenda avente ad oggetto la richiesta di
rideterminazione della pena in relazione ad una fattispecie di detenzione
illecita di sostanza stupefacente, per la quale il giudice della cognizione aveva
ritenuto equivalenti I'attenuante del fatto di lieve entita e la recidiva reiterata
specifica. Nella concreta regiudicanda, infatti, il giudizio di equivalenza
costituiva il risultato dell’applicazione del divieto di riconoscere prevalenza
all’attenuante di cui all’art. 73, comma 5, d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309, sulla
recidiva di cui all’art. 99, quarto comma, cod. pen., fissato dall’art. 69, quarto
comma, cod. pen., come sostituito dall’art. 3 della legge 5 dicembre 2005, n.
251, del quale, tuttavia, dopo il passaggio in giudicato della sentenza di
condanna, era stata dichiarata lillegittimita costituzionale con sentenza della
Consulta n. 251 del 2012.

Le Sezioni Unite, muovendo da un’analisi delle differenze tra il fenomeno
della successione di leggi nel tempo e quello della dichiarazione di
incostituzionalita, nonché della funzione e del valore del giudicato penale,
sono pervenute ad affermare che la porzione di pena inflitta sulla base di
disposizione censurata dal Giudice delle leggi, ove sia ancora in corso di
espiazione, deve essere rideterminata dal giudice dell’esecuzione, e che
quest’ultimo, al fine di eseguire detta rimodulazione, ¢ legittimato a compiere

tutte le valutazioni ‘discrezionali’ necessarie, fermi restando i limiti derivanti
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tanto dalla sentenza di cognizione in applicazione di norme diverse da quelle
dichiarate incostituzionali, quanto dai principi posti dall’art. 2 cod. pen., con
conseguente preclusione dell’applicabilita di norme piu favorevoli
eventualmente approvate “medio tempore” dal legislatore dopo l'intervenuta
irrevocabilita.

Sembra cosi possibile cogliere, nella decisione della Corte, la composizione di
due esigenze: quella di evitare I'applicazione di una pena (rectzius: frazione di
pena) costituzionalmente illegittima, e quella, comunque, di assicurare la
stabilita del giudicato nonostante i mutamenti normativi introdotti dal

legislatore.

4.a. Il percorso argomentativo delle Sezioni Unite: gli orientamenti delle
Sezioni semplici sull’eseguibilita della porzione di pena inflitta in
applicazione dell’aggravante prevista dall’art. 61, primo comma, n. 11-
bis), cod. pen. - Prima tappa dell’ordito motivazionale della sentenza ¢
'analisi della giurisprudenza di legittimita in tema di eseguibilita della parte di
pena irrogata in applicazione dell’aggravante prevista dall’art. 61, primo
comma, n. 11-4zs), cod. pen., a seguito della dichiarazione di incostituzionalita
della disposizione, pronunciata dal Giudice delle Leggi con sentenza n. 249 del
2010.

Le Sezioni Unite evidenziano 'emersione di due orientamenti contrapposti.
Precisamente, secondo un indirizzo, facente capo a Sez. I, 27 ottobre 2012, n.
977/2012, Hauohu, Rv. 2520062, e, poi, seguito, in particolare, da Sez. I, 24
tebbraio 2012, n. 19361, Teteh, Rv. 253338, da Sez. I, 25 maggio 2012, n.
26899, Harizi, Rv. 253084, e da Sez. I, 12 giugno 2012, n. 40464, Kabi, non ¢
eseguibile il giudicato di condanna per la parte in cui esso ¢ riferibile alla
circostanza aggravante colpita da declaratoria d’illegittimita costituzionale. A
fondamento di tale soluzione, le decisioni appena citate — dopo aver rilevato
Iinapplicabilita dell’art. 673 cod. proc. pen., il quale si riferisce ai fenomeni di

depenalizzazione e di illegittimita costituzionale aventi ad oggetto Iintera
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fattispecie oggetto della condanna — richiamano l'art. 30, quarto comma, della
legge 11 marzo 1953, n. 87, poiché questa disposizione “non circoscrive in
alcun modo, né direttamente, né indirettamente, il divieto di dare esecuzione
alla condanna pronunziata <in applicazione> di una norma penale dichiarata
incostituzionale”, e percio, in conformita dei principi di personalita,
proporzionalita e rimproverabilita, che investono la funzione della pena a
norma dell’art. 27 Cost., consente al giudice dell’esecuzione “di individuare la
porzione di pena corrispondente e di dichiararla non eseguibile, previa sua
determinazione ove la sentenza del giudice della cognizione abbia omesso di
individuarla specificamente, ovvero abbia proceduto ... al bilanciamento tra le
circostanze”.

Secondo il contrapposto indirizzo, affermato da Sez. I, 19 gennaio 2012, n.
27640, Hamrouni, Rv. 253383, e poi ribadito nell’ordinanza di rimessione,
invece, la pena inflitta all’esito del giudizio di cognizione ¢ comunque
immodificabile. Questa conclusione poggia, da un lato, sulla sicura
compatibilita con il principio di eguaglianza del differente trattamento
sanzionatorio riservato alle condotte accertate con sentenza passata in
giudicato prima della dichiarazione d’incostituzionalita, “perché la res iudicata
costituisce fondamento affatto ragionevole del discrimen tra situazioni uguali,
come risulta anche dalla disciplina dell’art. 2, quarto comma, cod. pen. ....”;
dall’altro, sulla inapplicabilita alla specifica vicenda giuridica tanto dell’art. 673
cod. proc. pen., quanto dell’art. 30, commi terzo e quarto, della legge n. 87 del
1953. In particolare, si osserva, quanto all’inapplicabilita del terzo comma
dell’art. 30 cit,, che la pronuncia della sentenza irrevocabile di condanna
esaurisce la “applicazione” di ogni norma penale incidente sul trattamento
sanzionatorio, sicché ‘“Iesecuzione della pena trova esclusivamente titolo nel
relativo  provvedimento di  irrogazione della  sanzione”; quanto
all'inapplicabilita del quarto comma della medesima disposizione, che lo stesso
si riferisce alle sole norme incriminatrici, anche in ragione della previsione

della cessazione non solo dell’esecuzione, ma anche di “tutti gli effetti penali”
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della sentenza irrevocabile di condanna, e, comunque, deve ritenersi abrogato
dall’art. 673 cod. proc. pen. Ancora, 'ordinanza di rimessione, nel dare atto
delle affermazioni contenute nella sentenza della Corte costituzionale n. 210
del 2013, pronunciata a seguito di questione sollevata dalle Sezioni Unite
penali nell’ambito del processo cd. Ercolano, ha aggiunto che ¢ stato si
“supposto tuttora vigente” il quarto comma dell’art. 30 della legge n. 87 del
1953, ed ¢ stata si affermata la recessivita del giudicato, ma solo per la
necessita di rispettare un principio derivante da una norma pattizia di diritto
internazionale, quale I'art. 7 della CEDU, per come interpretato dalla Corte di

Strasburgo.

4.b. (segue): la differenza tra il fenomeno della successione di leggi nel
tempo e quello della dichiarazione di incostituzionalita. - Le Sezioni
Unite, a conclusione dell’analisi della giurisprudenza sul tema della eseguibilita
della porzione di pena irrogata in applicazione di norma dichiarata
costituzionalmente illegittima, prendono espressamente posizione in favore
dell’orientamento che sostiene la soluzione negativa e ne traggono spunto per
dare ordine all’esame dei problemi da affrontare.

Esse osservano, in linea generale, che l'affermazione secondo cui i quarto
comma dell’art. 30 della legge 11 marzo 1953, n. 87, st riferisce alle sole norme
incriminatrici, ripetuta nella giurisprudenza piu risalente, risulta “fondata
sull’erronea parificazione tra il fenomeno della successione di leggi nel tempo
... e quello derivante dalla declaratoria di illegittimita costituzionale”.

A tal proposito si evidenzia che “gli istituti giuridici dell’abrogazione e
dell’illegittimita costituzionale delle leggi non sono identici fra loro, si
muovono su piani diversi, con competenze diverse e con effetti diversi”. In
particolare, si rileva che, mentre “la dichiarazione d’illegittimita costituzionale
inficia fin dall’origine (o, per le leggi a questa anteriori, fin dalla emanazione
della Costituzione) la disposizione impugnata”, ‘“Iabrogazione non tanto

estingue le norme, quanto piuttosto ne delimita la sfera materiale di efficacia, e
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quindi Tapplicabilita, ai fatti verificatisi sino ad un certo momento”,
rispondendo a “motivi di opportunita politica, liberamente valutata dal
legislatore”, e “costituisce, pertanto, fenomeno diverso dall’accertamento, ad
opera dell’'organo a cio competente, dell’illegittimita costituzionale di una certa
disciplina legislativa”. Si aggiunge, ancora, che, in conseguenza di cio, il
tenomeno della dichiarazione d’incostituzionalita “impedisce, dopo la
pubblicazione della sentenza [della Corte costituzionale], che le norme stesse
siano comungque applicabili anche ad oggetti ai quali sarebbero state applicabili
alla stregua dei comuni principi sulle successioni di leggi nel tempo”, cosi
marcando, anche sotto il profilo degli effetti, una netta differenza rispetto alla
vicenda dell’abrogazione.

Esattamente perché “il succedersi dei leggi” consegue ad “una rinnovata e
diversa valutazione del disvalore penale di un fatto”, mentre la dichiarazione
d’incostituzionalita “attesta che quella norma mai avrebbe dovuto essere
introdotta nell’ordinamento repubblicano, che ¢ Stato costituzionale di
diritto”, la Corte ritiene di dover concludere che il “limite invalicabile” del
giudicato puo valere solo per l'applicazione della disposizione penale piu
tavorevole: “la  norma costituzionalmente illegittima viene espunta
dallordinamento proprio perché affetta da una invalidita originaria” e deve,
quindi, “considerarsi famquam non fuissef’, con la conseguenza che “tutti gli
effetti pregiudizievoli derivanti da una sentenza penale di condanna fondata,
sia pure parzialmente, sulla norma dichiarata incostituzionale devono essere
rimossi dall’'universo giuridico, ovviamente nei limiti in cui cio sia possibile,
non potendo essere eliminati gli effetti irreversibili perché gia compiuti e del
tutto consumatt”.

Le Sezioni Unite, anzi, sottolineano che il principio generale della cessazione
di efficacia della norma di legge dichiarata incostituzionale riceve, in materia
penale, “una portata ben maggiore”, per effetto del disposto dell’art. 30,
quarto comma, della legge n. 87 del 1953, che “costituisce attuazione del

principio di cui all’art. 25, secondo comma, Cost.”, e si riferisce anche alle
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norme ‘“che stabiliscono una differenza di pena in conseguenza di una

determinata condotta”.

4.c. (segue): il fondamento valoriale del giudicato e la progressiva
erosione della sua intangibilita nel percorso evolutivo del’ordinamento
giuridico italiano. - Sottolineata la differenza tra 1 fenomeni
dell’abrogazione e della dichiarazione d’incostituzionalita, le Sezioni Unite
hanno esaminato il tema dell’intangibilita del giudicato.

L’analisi muove da una premessa di tipo sostanziale: “La Costituzione della
Repubblica e, successivamente, il nuovo codice di procedura penale hanno
ridimensionato  profondamente il  significato  totalizzante  attribuito
all'intangibilita del giudicato quale espressione della tradizionale concezione
autoritaria dello Stato e ne hanno, per contro, rafforzato la valenza di garanzia
individuale”. La conseguenza ¢ la seguente: “la forza della cosa giudicata” in
ambito penale, se “nasce dall’ovvia necessita di certezza e stabilita giuridica e
della stessa funzione del giudizio”, “deriva soprattutto dall’esigenza di porre
un limite allintervento dello Stato nella sfera individuale e si esprime
essenzialmente nel divieto di bis in idem, al fine di impedire la celebrazione di
un nuovo processo per il medesimo fatto nei confronti della stessa persona.
La sentenza rileva che questo approdo ¢ il frutto di una lenta elaborazione
dottrinale, legislativa e giurisprudenziale.

Ad avviso della Corte, le tappe iniziali di questo percorso possono essere
individuate nelle sollecitazioni della dottrina, attenta a sottolineare il “forte
legame tra il problema dei limiti del giudicato ed organizzazione democratica

dello Stato”, e nelle riforme legislative in tema di ampliamento dei casi di

revisione (i riferimento ¢ alla legge 14 maggio 1961, n. 481), e dell’'ambito
applicativo del reato continuato (il riferimento ¢ all’art. 8 del decreto legge 11
aprile 1974, n. 99, convertito con modificazioni, dalla legge 7 giugno 1974, n.

220).
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La decisione, poi, rappresenta che, per quanto riguarda la successiva
evoluzione, un ruolo decisivo fu assunto dalla giurisprudenza, di legittimita e
costituzionale. In particolare, un momento di grande importanza fu segnato
dalla sentenza Sez. Un. 21 giugno 1986, n. 7682, Nicolini, Rv. 173419: questa
pronuncia affermo che, nel reato continuato, la pena complessiva doveva
essere determinata sulla base di quella da infliggersi per il reato piu grave,
anche se per quest’ultimo il giudizio ¢ ancora in corso, mentre per il reato gia
giudicato, in quanto meno grave, ¢ possibile rideterminare la sanzione, in
modo da apportare un aumento nei termini ritenuti equi; veniva cosi ribaltato
il consolidato orientamento secondo cui, in caso di sentenza irrevocabile di
condanna per un reato meno grave rispetto a quello sottoposto all’esame del
giudice, lapplicazione dell’istituto della continuazione doveva ritenersi
precluso proprio dal principio di intangibilita del giudicato, in quanto inibente
qualsiasi modifica delle statuizioni contenute nella sentenza irrevocabile. Le
parole delle Sezioni Unite, in quella occasione, furono chiarissime: “la norma
statuisce in modo inequivocabile solo I'immodificabilita del giudizio sul fatto
costituente reato, .... sicché nulla consente di ricavare dalla norma
I'immodificabilita in assoluto del trattamento sanzionatorio stabilito con la
sentenza irrevocabile di condanna”; “la pena puo subire, invece, quelle
modificazioni necessarie imposte dal sistema”; ed, anzi, “non puo essere
escluso che il giudice ricavi per interpretazione un’ulteriore facolta di incidere
sulla pena”, anche fine di assicurare il rispetto dei “principi di civilta giuridica
— riaffermati in considerazione del ‘favor rei’ — e della giustizia sostanziale
altrimenti vulnerata da eventi accidentali e indipendenti dal fatto del reo”. La
sentenza Gatto, a questo punto, aggiunge, che la svolta della giurisprudenza di
legittimita trovo piena rispondenza nella giurisprudenza costituzionale, e in
particolare delle sentenze n. 115 del 1987 e n. 267 del 1987; segnatamente, la
prima di queste due decisioni, affermo che “il principio del giudicato deve
essere rettamente inteso” e che “e¢ proprio 'ordinamento stesso che ¢ tutto

decisamente orientato a non tenere conto del giudicato, e quindi a non
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mitizzarne intangibilita, ogniqualvolta dal giudicato resterebbe sacrificato il
buon diritto del cittadino”.

Le Sezioni Unite, quindi, sottolineano che il successivo impulso alla riflessione
sui limiti del giudicato, ¢ stato offerto dalla nuova disciplina del codice di
procedura penale del 1988. Questa, infatti, da un lato, ha previsto “una nutrita
serie di poteri del giudice dell’esecuzione pit o meno incidenti sul giudicato”,
in particolare agli artt. 669, 672, 673, 674 e 676 cod. proc. pen. e 188 disp. att.
cod. proc. pen. Dall’altro, ha “rafforzato la valenza garantistica del giudicato
penale, tendenzialmente ispirato al favor re7’; in particolare escludendone la
validita erga ommes, riducendone fortemente lefficacia nei giudizi civili e
amministrativi, e prevedendo una norma, 'art. 238-/4is cod. proc. pen., la quale
consente I'acquisizione in dibattimento di sentenze divenute irrevocabili, ma
dispone che le stesse siano valutate a norma degli artt. 187 ¢ 192, comma 3,
stesso codice “ai fini della prova del fatto in esse accertato”. Sulla base di
questo assetto normativo, e cogliendo la necessita di “privilegiare le esigenze
di giustizia rispetto a quelle formali dellintangibilita del giudicato”, la
giurisprudenza ha ritenuto di poter ampliare la possibilita del ricorso al
rimedio della revisione, estendendo la nozione di “prove nuove” anche a
quelle gia esistenti all’epoca del precedente giudizio e non acquisite, o
acquisite, ma non valutate neanche implicitamente.

La sentenza Gatto, ancora, aggiunge che, anche in tempi ormai recenti, il tema
dei limiti dell’efficacia del giudicato ¢ stato interessato da ulteriori riforme
legislative e da nuovi sviluppi giurisprudenziali. In particolare, con riguardo
alle prime, si richiamano: l'introduzione degli istituti del ricorso straordinario
per errore materiale o di fatto (art. 625-bis cod. proc. pen.), della rescissione
del giudicato (art. 625-zer cod. proc. pen.); la previsione della possibilita di
modificare il giudicato nel caso in cui la legge successiva abbia sostituito la
pena detentiva con quella pecuniaria (art. 2, terzo comma, cod. pen.);
Iistituzione di sempre piu incidenti poteri di intervento sul concreto

trattamento sanzionatorio in relazione alla condotta del condannato nella fase
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di espiazione della pena (cfr. le varie riforme dell’ordinamento penitenziario).
Con riferimento ai secondi, si citano, segnatamente, gli sviluppi sul controllo
“in executivis” della legalita della pena, quando la stessa eccede per specie o
quantita 1 limiti legali, o, addirittura, ¢ inflitta al di la di ogni previsione
ordinamentale, e Daffermazione del principio che riconosce al giudice
dell’esecuzione il potere di concedere la sospensione condizionale della pena
in caso di revoca per “abolitio criminis” di altre sentenze di condanna che

avevano impedito, nel giudizio di cognizione, la concessione del beneficio.

4.d. (segue): le sollecitazioni provenienti dal sistema della Convenzione
Europea dei Diritti del’'Uomo e le osservazioni conclusive sui limiti
all’intangibilita del giudicato. - Le Sezioni Unite, al termine dell’analisi
relativa alla progressiva evoluzione del “processo di erosione dell’intangibilita

<

del giudicato”, rilevano che un impulso decisivo — precisamente “una forte
accelerazione” — si ¢ verificato in conseguenza della “necessita di dare
esecuzione all’obbligo di ripristinare i diritti del condannato, lesi da violazioni
delle norme della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell’'uomo e delle liberta fondamentali”.

Secondo 1 giudici di legittimita, una prima manifestazione di tale ‘emergenza’ si
puo individuare nella sentenza della Corte costituzionale n. 113 del 211, che
ha dichiarato lincostituzionalita, per violazione dell’art. 117, primo coma,
Cost., e dell’art. 46 CEDU, dell’art. 630 cod. proc. pen., nella parte in cui non
prevede un diverso caso di revisione della sentenza o del decreto penale di
condanna, quando cio sia necessario per conformarsi una sentenza definitiva
della Corte di Strasburgo che abbia accertato la violazione delle garanzie
attinenti ai diritti fondamentali della persona.

Una seconda, e piu importante, evidenza richiamata ¢ quella offerta
dall’approdo giurisprudenziale della sentenza Sez. Un., 24 ottobre 2013, n.

18821/2014, Ercolano, Rv. 258649-258651, della quale si ¢ dato conto in

precedenza, e che la sentenza Gatto richiama piu volte testualmente nella

45


GIURISPRUDENZA/SOSTANZIALE/18821.pdf

parte in cui la stessa ha affermato la recessivita del giudicato rispetto alle
esigenze di tutela della liberta personale, siccome ristretta sulla base di una
norma incriminatrice dichiarata incostituzionale (cfr., supra, spec. § 3.d.).
Certo, la sentenza Gatto precisa che “nella sentenza Ercolano i principi di
diritto affermati (e particolarmente le conclusioni) appaiono specificamente
riferiti alla anomala situazione conseguente alla sentenza pronunciata dalla
Corte EDU nel caso Scoppola”; tuttavia, si osserva, 1 principi affermati nella
sentenza Ercolano “hanno valenza generale”, perché “non esiste alcuna
ragione per ritenere flessibile e cedevole il giudicato (quanto al trattamento
sanzionatorio) fondato su norme nazionali violatrici della CEDU e, per
contro, intangibile quello fondato su norme dichiarate illegittime per
violazione della Costituzione”.

Le Sezioni Unite, inoltre, rappresentano come il valore dell'intangibilita del
giudicato ¢ stato scalfito anche con riferimento ai rapporti di tipo civilistico
dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione Europea, la quale ha
pit volte affermato la recessivita della cosa giudicata quando la stessa si pone
in contrasto con norme di diritto comunitario (oggi ‘euro-unitario’)
imperative, come ¢ avvenuto con la sentenza del 18 luglio 1007, Lucchini,
causa C-119/05, e con la sentenza del 3 settembre 2009, Olimpiclub, causa C-
2/08.

All’esito di questo percorso argomentativo, e insieme ricostruttivo, 'unico —
indiscutibile — limite individuato allimpermeabilita del giudicato, anche
rispetto alla declaratoria di illegittimita costituzionale, ¢ costituito dalla non
reversibilita degli effetti, come si desume dal testo dell’art. 30 della legge 11
marzo 1953, n. 87: “I’esecuzione della pena, infatti, implica I'esistenza di una
rapporto esecutivo che nasce dal giudicato e si esaurisce soltanto con la
consumazione o 'estinzione della pena”.

In linea generale, allora, e conclusivamente, il giudicato penale di condanna, di
per sé, determina si “la delimitazione dell’azione od omissione punibile che

viene a coincidere con quella punita”, “ma cio non puo in alcun modo
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implicare che la sentenza che genera il comando punitivo del caso concreto si
sottragga per questo solo alla gerarchia delle fonti e che gli effetti da essa
prodotti possano resistere indenni alla declaratoria di illegittimita

costituzionale della sanzione applicata”.

4.e. (segue): gli strumenti per intervenire sul giudicato. - Posta la
premessa della possibilita di incidere sul giudicato, la Corte ha esaminato le
possibili soluzioni.

Esclusa la praticabilita del ricorso alla disposizione di cui all’art. 673 cod. proc.
pen., perché la stessa, cosi come osservato nella sentenza Sez. Un., 24 ottobre
2013, n. 18821/2014, Ercolano, Rv. 258649-258651, presuppone il venir
meno dell’illecito penale, si ¢ pero osservato che tale situazione non esclude la
sperimentabilita di altri rimedi: si richiama, indicativamente, la vicenda della
sostituzione della pena detentiva con quella pecuniaria, nei casi previsti dal
‘nuovo’ art. 2, terzo comma, cod. pen., che deve essere assicurata atteso il
disposto di legge, ma che non ¢, in tutta evidenza, attuabile a norma dell’art.
673 cod. proc. pen.

La soluzione individuata, allora, ancora una volta in linea con gli enunciati
della sentenza Ercolano, ¢ quella del ricorso alla previsione di cui all’art. 30,
quarto comma, della legge 11 marzo 1957, n. 87. La sentenza Gatto, invero,
anche per escludere ipotesi di abrogazione implicita, ventilate nella sentenza
Sez. I, 19 gennaio 2012, n. 27640, Hamrouni, Rv. 253383, e poi nell’ordinanza
di rimessione, sottolinea le differenze tra la previsione contenuta nell’art. 673
cod. proc. pen., e quella di cui all’art. 30, quarto comma, della legge n. 87 del
1953: la prima cancella il dictumz del giudice della cognizione; la seconda,
invece, “esaurisce la sua valenza demolitoria sull’esecuzione della sentenza,
invalidandone parzialmente il titolo esecutivo, senza alcuna efficacia risolutiva
sulla decisione divenuta irrevocabile”; e, percio, “copre uno spettro piu
ampio” di vicende. LLa medesima sentenza delle Sezioni Unite, ancora, si

preoccupa pure di precisare che il riferimento dell’art. 30, quarto comma, della
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legge n. 87 del 1953 alla cessazione di “tutti gli effetti penali” non esclude la
sua applicabilita alle “altre norme penali sostanziali incidenti soltanto sul
trattamento sanzionatorio”.

Sotto il profilo strettamente processuale, ad avviso della Corte, il
procedimento per l'attuazione di quanto dispone l'art. 30, quarto comma,
legge n. 87 del 1953, ¢ quello dell'incidente di esecuzione, a norma dell’art. 666
cod. proc. pen., cosi come “nessuno dubita” debba avvenire quando occorre
procedere alla sostituzione della pena detentiva con quella pecuniaria, nei casi
previsti dal ‘nuovo’ art. 2, terzo comma, cod. pen.

Le Sezioni Unite, ancora, rilevano che, “a prima apparenza, la questione in
esame sembra diversa da quella della <vicenda Ercolano>”, nella quale al
giudice dell’esecuzione era “richiesta I'adozione di un provvedimento a
contenuto predeterminato”. Aggiungono, pero, che la questione implicata
nella <vicenda Gatto> ¢ simile a quella della condanna per un reato aggravato
dalla circostanza di cui all’art. 61, n. 11-4is), cod. pen., quando quest’ultima sia
stata computata nel contesto del giudizio di equivalenza o prevalenza delle
aggravanti sulle attenuanti, e, quindi, si avvicina alla situazione oggetto della
sentenza Sez. I, 24 febbraio 2012, n. 19361, Teteh, Rv. 253338, la quale,
pronunciandosi su ricorso di un condannato per reato coOmmesso in concorso
dell’aggravante citata con le attenuanti generiche, aveva annullato 'ordinanza
di rigetto dellistanza di rideterminazione della pena, rinviando al giudice
dell’esecuzione proprio per wuna nuova fissazione del trattamento
sanzionatorio da eseguire. Osservano, quindi, che “sarebbe del tutto
irrazionale consentire la sostituzione della pena dell’ergastolo con quella di
trenta anni reclusione (come nel caso Ercolano) e ritenere ‘intangibile’ la
porzione di pena applicata per effetto di norme che mai avrebbero dovuto

vivere nell’ordinamento™.

4.f. (segue): i poteri di intervento del giudice dell’esecuzione e i residui

limiti derivanti dal principio del giudicato. - A questo punto la sentenza
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Gatto afferma che nessun ostacolo sussiste alla rideterminazione della pena
“in executivis” all’esito della dichiarazione d’incostituzionalita, pronunciata
con sentenza della Corte costituzionale n. 251 del 2012, del divieto posto
dall’art. 69, quarto comma, cod. pen., come modificato dall’art. 3 della legge 5
dicembre 2005, n. 251, nella parte in cui inibiva al giudice di ritenere, all’esito
delle proprie autonome valutazioni della vicenda sottoposta al suo esame, il
giudizio di prevalenza dell’attenuante di cui al quinto comma dell’art. 73 del
d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309, sulla recidiva prevista dall’art. 99, quarto
comma, cod. pen.

In particolare, le Sezioni Unite evidenziano che, ai fini della riconduzione della
pena ai parametri di legalita costituzionale, il compito di attivare I'incidente di
esecuzione compete al Pubblico Ministero, ai sensi degli artt. 655, 656 e 666
cod. proc. pen., e dell’art. 73, primo comma, dell’ordinamento giudiziario, “sia
all’atto di promovimento dell’esecuzione sia ... nel corso di questa”, mentre
spetta al giudice dell’esecuzione “procedere a quel giudizio di valenza che era
stato illegittimamente inibito al giudice della cognizione dal divieto
[successivamente] ritenuto costituzionalmente illegittimo”.

La sentenza Gatto, a questo punto, sottolinea che al giudice dell’esecuzione
sono stati attribuiti dal legislatore “penetranti poteri di accertamento e
valutazione, ben piu complessi di quelli richiesti da un giudizio di
comparazione tra circostanze” in materia di concorso formale e reato
continuato, ex art. 671 cod. proc. pen. Aggiunge poi che “la possibilita di
avvalersi di poteri valutativi”, per i giudice dell’esecuzione, si fonda non
semplicemente sulle previsioni di cui agli artt. 671 e 675 cod. proc. pen., ma,
pit in generale, “sulla razionalita del sistema processuale”, alla luce
dell'insegnamento di Sez. Un., 20 dicembre 2005, n. 4687/2006, Catanzaro,
Rv. 232610, secondo la quale, una volta “che la legge processuale demanda al
giudice una determinata funzione, allo stesso giudice ¢ conferita la titolarita di

tutti i poteri necessari all’esercizio di quella medesima funzione”.
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La decisione del 2014 rileva, ancora, che “le wvalutazioni del giudice
dell’esecuzione non potranno contraddire quelle del giudice della cognizione
risultanti dal testo della sentenza irrevocabile”, e che le stesse potranno
“essere assunte, se necessario, mediante ’esame degli atti processuali, ai sensi
dell’art. 666, comma 5, cod. proc. pen., che autorizza il giudice ad acquisire i
documenti e le informazioni necessari e, quando occorre, ad assumere prove
nel rispetto del principio del contraddittorio”.

Le Sezioni Unite osservano, quindi, che, nel caso di specie, venendo in
applicazione la disciplina in materia di stupefacenti, il giudice dovra tenere
conto della sentenza della Corte costituzionale n. 32 del 2014, che ha
dichiarato I'incostituzionalita degli artt. 4-bis e 4-vicies ter del d.1. 30 dicembre
2005, n. 272, convertito con modificazioni, dall’art. 1 della legge 21 febbraio
2006, n. 49, determinando la ‘reviviscenza’ del testo originario dell’art. 73
d.P.R. n. 309 del 1990, in quanto mai validamente abrogato, il quale prevedeva
pene edittali notevolmente piu lievi: “Cio significa che all’esito del giudizio di
bilanciamento tra la recidiva di cui all’art. 99, quarto comma, cod. pen., e la
circostanza attenuante di cui all’art. 73, comma 5, d.P.R. cit., occorrera tenere
conto di quest’ultima disposizione come ripristinata a seguito della predetta
sentenza’.

Peraltro, proprio in considerazione delle argomentazioni svolte sulla
differenza tra effetti della successioni di leggi penali ed effetti della
dichiarazione di incostituzionalita, e chiudendo la trama del discorso
complessivamente svolto, la Corte di legittimita rappresenta “che, intervenuta
Iirrevocabilita della sentenza di condanna, al giudice dell’esecuzione ¢ inibito,
ai sensi dell’art. 2, quarto comma, cod. pen., applicare norme piu favorevoli

eventualmente medio tempore applicate dal legislatore”.
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CAPITOLO 11
DOLO EVENTIUALE E COLPA CON PREVISIONE

(Pietro Silvestri)

SOMMARIO: 1. Premessa.- 2.- Il dolo eventuale e la teoria della rappresentazione.- 3.- Le
teorie volitive: il consenso, I'accettazione del rischio. - 4. (segue). Le teorie volitive e la
critica alla distinzione fra dolo eventuale e colpa cosciente fondata sulla distinzione tra
prevedibilita astratta e prevedibilita concreta dell’evento. - 5. La compatibilita del dubbio
con la colpa cosciente. Il dolo eventuale come accettazione del danno a seguito di una
deliberazione comparativa. - 6. Le teorie normative: il problema della prova del momento
volitivo del dolo eventuale. Le formule di Frank. - 7. Dai concetti generali agli indicatori di
settore. - 8. L’accertamento: la questione. Gli indicatori del dolo. 1l ricorso alla formula di
Frank. - 9. La giurisprudenza richiamata dalla sentenza “Thyssen”: il dolo eventuale nei
contesti classici omicidiari. - 10. (segue). Le Sezioni unite “Nocera” in tema di
ricettazione. - 11. (segue). La giurisprudenza sulla distinzione tra dolo eventuale e colpa
cosciente. - 12. (segue) 1l dolo eventuale e le attivita lecite di base: il ricorso alle pratiche
emotrasfusionali e il conflitto tra legge religiosa e legge dello stato. - 13. (segue) I casi
problematici: dolo eventuale e relazioni sessuali con contagio del virus HIV. - 14. (segue).
La guida spericolata o in stato di ubriachezza tra dolo e colpa. - 15. (segue) il dolo
eventuale e l'assenza di "movente". -16. I principi affermati dalle Sezioni unite della Corte
di cassazione con la sentenza “Thyssen”. - 17. (segue). La prova del dolo eventuale. - 18.
(segue) Il controfattuale alla stregua della prima formula di Frank e le considerazioni
conclusive.

1. Premessa. - Il tema del dolo eventuale, della sua struttura, dei suoi criteri di
accertamento e della sua distinzione dalla colpa con previsione ¢ stato
diffusamente affrontato dalle Sezioni unite della Corte di cassazione nel
processo avente ad oggetto i tragici fatti della “Thyssenkrupp”. (Sez. un., 24
aprile 2014, n. 38343, Imp., PG., RC., Espenhahn e altri, Rv. 261104-105).

La questione della individuazione dei criteri distintivi del dolo eventuale e della
sua differenziazione dalla colpa cosciente ¢ storicamente ritenuta tra le piu
difficoltose del diritto penale ed ¢ indubbio che non sono molte le tematiche
che possano esibire un dibattito dottrinario altrettanto vasto ed articolato.

Il dolo eventuale costituisce il luogo in cui, dopo secolare riflessione, si
confrontano con le esigenze applicative, le dispute teoriche tra
rappresentazione e volonta del dolo e quelle relative alla definizione della

struttura del dolo e della colpa.
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Con il dolo eventuale viene storicamente configurata una figura di dolo
caratterizzata dalla possibilita di diminuire il coefficiente volontaristico del
dolo intenzionale o diretto, e, quindi, idonea a ricomprendere i casi in cui
Ievento non sia perseguito, sul piano della volonta, come fine, ma vi sia
tuttavia la prova di una decisione interiore, di un assenso prestato alla sua
verificazione, oltre che di una rappresentazione piena del fatto medesimo.

Il codice penale vigente non valorizza il dolo eventuale come figura autonoma
di volonta “minore” e rappresentazione “piena”, riportandolo, invece, nello
schema principale dell’evento preveduto e voluto come conseguenza
dell’azione o omissione (art. 43 cod. pen.), e tuttavia la storia dell’applicazione
del dolo nella seconda meta del Novecento registra una ampliamento sempre
maggiore della categoria del dolo eventuale che, da sottospecie della regola
generale, ¢ divenuta una figura basica del dolo e, dunque, della responsabilita
penale nei delitti.

E opportuno evidenziare subito come gli innumerevoli criteri utilizzati per
distinguere il dolo eventuale dalla colpa cosciente siano sostanzialmente
riconducibili a due orientamenti di fondo.

In base al primo, volto ad una ricostruzione puramente normativa del dolo, si
tratterebbe di operare un giudizio sul tipo di rischio prodotto e sul contesto
situazionale in cui esso ¢ attivato.

L’altro indirizzo muove dal rifiuto, sul piano teorico, di una ricostruzione
normativa del dolo, e tende ad individuare un gwid pluris psicologico ulteriore
rispetto alla rappresentazione dell’evento, sebbene non identificabile con
intenzione di cagionarlo.

Nell’ambito di detto indirizzo, le diverse teorie possono essere a loro volta
distinte per il minore o maggiore rilievo attribuito al momento della
rappresentazione e per lo spazio lasciato alla concreta indagine
sull’atteggiamento interiore dell’agente, ovvero sulla componente volitiva ed

emozionale.
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Il tema peraltro risente della emersione di nuove tipologie di rischi, non
sempre allocabili con sicurezza nei territori “gia” penalmente illeciti oppure ab
origine autorizzati o anche disciplinati dall’ordinamento giuridico.

L’apparizione di fenomenologie di rischio di incerta classificazione e
I'espansione del rimprovero penale verso settori tradizionalmente inquadrati
nell’ambito delle attivita lecite (attivita economiche - produttive, lavorative, ma
anche sanitarie, sportive) ha prodotto, da una parte, la diffusa percezione della
esigenza di superare le impostazioni che muovevano sempre dall’analisi
congiunta della coppia concettuale “dolo eventuale/colpa con previsione” con
I'abbinamento, in sede applicativa, alle due classi di attivita “gia penalmente
illecite/ ab origine autorizzate”, e, dallaltra, la produzione di nuove
impostazioni dogmatiche che non si limitano a definire il dolo e la colpa come
mere forme di colpevolezza, ma attribuiscono ad esse una doppia posizione,
vale a dire un ruolo determinante gia a livello di fatti tipico, in coerenza con
I'idea di una costruzione separata delle diverse tipologie delittuose.

L’assunto costitutivo di tali impostazioni ¢ costituito dal frequente ricorso al
concetto di rischio nella veste di elemento fondante la struttura del dolo
eventuale: cio conduce ad attribuire alla valutazione della natura del pericolo,
prodotto dal comportamento del reo, una funzione decisiva per stabilire
’estensione delle regioni del dolo eventuale e della colpa con previsione.

In prosieguo, seguendo le indicazioni fornite delle Sezioni unte della Corte di
cassazione nella sentenza “Thyssen”, si provera succintamente a rappresentare
il quadro di riferimento, dottrinario e giurisprudenziale, entro il quale la Corte
di Cassazione ¢ intervenuta, al fine poi di evidenziare i principi affermati dal

Supremo Consesso con la importante sentenza emessa nel corso del 2014.
2. 11 dolo eventuale e la teoria della rappresentazione. - In un quadro cosi

articolato e complesso, ¢ utile sul piano del metodo, riportare, seppur

brevemente, le linee di pensiero della dottrina - richiamata dalla sentenza delle
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Sezioni unite in esame — che, in relazione al dolo eventuale, valorizza
innanzitutto il ruolo della rappresentazione.

Secondo I'impostazione in parola, sono imputati a titolo di dolo sia gli eventi
presi di mira direttamente, siano essi previsti come certi o soltanto come
possibili, sia quelli previsti come certi ma non presi di mira direttamente;
quando, invece, il risultato dannoso, non preso di mira direttamente, ¢
previsto solo come probabile o possibile ¢ necessario qualcosa di ulteriore
rispetto alla sola previsione, attesa l'esigenza di individuare un criterio
discretivo dalla cosciente, caratterizzata anch’essa dalla previsione dell’evento.
Per l'indirizzo in esame, I'unico criterio idoneo a individuare quale sia stato
'atteggiamento interiore del soggetto nei confronti dell’evento rappresentato ¢
costituito dal tipo di comportamento in concreto tenuto; se un soggetto si
rappresenta e prevede che da una sua condotta possa derivare un fatto di reato
e, ci0 nonostante, si determina a tenere proprio quella condotta, cio significa
che quel soggetto ha accettato il rischio implicito del verificarsi dell’evento,
atteso che, ove avesse voluto sottrarsi a tale rischio, e quindi non avesse
voluto acconsentire all’evento, non avrebbe agito.

Lo stato di dubbio, per la tesi in questione, non esclude il dolo: “finché
'agente si rappresenta la possibilita positiva del prodursi di un fatto di reato
lesivo di un interesse tutelato dal diritto, il rimprovero che gli si muove non ¢
di aver agito con leggerezza, bensi di essersi volontariamente determinato ad
una condotta, nonostante la previsione di realizzare un illecito penale”.

In tali situazioni, si assume, ¢ presente dunque una previsione concreta del
fatto di reato che, invece, manca nella colpa cosciente, in cui vi ¢ si una
previsione della possibilita di cagionare, per effetto della propria condotta, un
evento dannoso, ma tale previsione ¢ accompagnata dalla convinzione che il
pregiudizio non si verifichera; in tali casi, cioe, 'agente esclude dalla propria
coscienza la possibilita positiva che 'evento si verifichi.

L’elemento caratterizzante la colpa cosciente sarebbe costituito, quindi, dalla

previsione dell’evento come possibile “in astratto”, come conseguenza, cioe,
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non gia della condotta propria dell’agente, ma della condotta in sé, considerata
nella sua dimensione impersonale.

Dalla previsione generica sulla idoneita di una condotta a sfociare in astratto
in un reato si giunge solo in seguito ad una previsione concreta: la colpa
cosciente si caratterizza per una previsione astratta che si evolve nel
superamento del dubbio, nel senso che il soggetto si determina a tenere una
determinata condotta, dopo aver superato lo stato di dubbio che si risolve in
una previsione negativa sulla verificazione dell’evento.

Nel caso in cui il dubbio derivante dalla previsione astratta, facente
riferimento alla condotta come impersonale, non venga superato o rimosso, il
fatto sara invece imputato a titolo di dolo eventuale, se il soggetto compia il
fatto nonostante la previsione concreta dell’evento conseguente alla sua

condotta.

3. Le teorie volitive: il consenso, ’accettazione del rischio. - Affermata la
essenzialita della volizione anche nel dolo eventuale, quale scelta soggettiva
personale che mette in conto la lesione dei beni, la teoria della accettazione del
rischio risponde storicamente all'esigenza di ricollegare il dolo eventuale a un
atteggiamento interiore del soggetto agente che si avvicini il piu possibile a
una presa di posizione della volonta in grado di influire sullo svolgimento
degli accadimenti.

Secondo la tesi dell’accettazione del rischio, il dolo eventuale indica
latteggiamento psicologico di chi si rappresenta la concreta possibilita della
realizzazione del fatto di reato e ne accetta il rischio della sua verificazione:
agendo senza aver superato lo stato di dubbio, sulla possibile concreta
verificazione del fatto, nonostante la sua rappresentazione, il soggetto vuole il
tatto medesimo.

In tal senso, si assume, “la consapevole accettazione del rischio si approssima,

in sede penalistica, alla vera e propria volizione del fatto”; diversamente,
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quando il soggetto si rappresenta la possibilita dell’evento lesivo, ma confida
nella sua concreta non verificazione, si avra colpa cosciente o con previsione.
Pertanto, il dolo eventuale si caratterizzerebbe per la mancanza di un rapporto
di contraddizione tra volonta ed evento: il soggetto agente decide di agire
anche a costo di provocare un evento criminoso. Nella colpa cosciente,
invece, l'agente, nonostante preveda che il suo comportamento ¢ idoneo a
cagionare un evento illecito, lo pone in essere ugualmente, essendo pervenuto
a una «previsione negativa» circa la possibilita che l'evento si realizzi
effettivamente, nello specifico contesto delle circostanze in cui egli opera. Se
non avesse superato lo stato di dubbio circa il verificarsi dell'evento, il
soggetto sarebbe stato in dolo.

La teoria del consenso, collegandosi a quella della rappresentazione pura, ne
costituisce, per cosi dire, un logico sviluppo.

La teoria dell’accettazione del rischio si differenzia in qualche modo da quelle
del consenso perché in queste ultime loggetto del consenso, cio¢
dell’approvazione, non ¢ costituito formalmente dal rischio, ma dall’offesa,
dall’evento, dalla lesione del bene protetto; affinché vi sia il dolo eventuale
non sono richieste la rappresentazione e I'accettazione di un rischio soltanto,
ma di un evento o del reato nella sua compiutezza.

Si evidenzia peraltro come la differenza tra la tesi dell’accettazione del rischio
e quella del consenso, se trasposta sul piano probatorio, assuma contorni non
chiarissimi:

“lI passaggi logici ulteriori dalla previsione del rischio all’accettazione
dell’evento sono perfino piu agevoli. Basta calarsi nella concretezza del fatto:
se agisci in una situazione di rischio concreto, incombente, come fai a dire che
non hai accettato il rischio. E se il rischio ¢ reale e palpabile, come fai a dire
che hai rimosso 'evento, lo hai rifiutato?...

Accettare il rischio significa voler correre un rischio, decidendo di agire in un

certo modo....ma cosa significa “accettare l'evento” Nelle espressioni
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“accettare il rischio” e “accettare 'evento” il termine accettazione ha significati
diversi.

«Accettare il rischio» significa dolo intenzionale di rischio: io ho I'intenzione di
accettare il rischio, voglio correrlo.

«Accettare 'evento» significa che sono disposto a subire le conseguenze della
mia azione: ¢ un dolo di (eventuale) evento.

L’equivoco ¢ semantico e riguarda la parola “accettare”. L’evento accade e
non puo essere accettato o rifiutato come un pacco postale. Prima che accade
posso volere I'evento, dopo non posso farci piu niente, ne prendo atto e
basta... E’ inutile distinguere accettazione del rischio e accettazione
dell’evento se poi bastano le stesse prove per provare tanto la prima che la
seconda... se io agisco anche a costo di provocare I'evento, che significa
“anche a costo”? Significa che- fatti i miei calcoli - sono disposto a correre il
rischio che T'evento si verifichi, cio¢ sono disposto a provocare I'evento. Mi
auguro di non, ma se accade, pazienza. Se io accetto il rischio, accetto

I’evento”.

4. (segue). Le teorie volitive e la critica alla distinzione fra dolo
eventuale e colpa cosciente fondata sulla distinzione tra prevedibilita
astratta e prevedibilita concreta dell’evento. - In tale contesto si pone la
dottrina, lungamente richiamata dalla Corte di cassazione, che, rivisitando
criticamente la tesi dell’accettazione del rischio, e, comunque, le impostazioni
che valorizzano la distinzione tra prevedibilita astratta e prevedibilita in
concreto della verificazione dell’evento, ha osservato come la radice
fondante di tali teorie, cioe Iassunto secondo cui il dolo eventuale
sussisterebbe quando il soggetto si rappresenti in concreto 'evento collaterale
causabile dalla propria condotta, sarebbe in realta comune ad ogni persona che
preveda, come possibile, un risultato negativo derivabile dal proprio agire:
dunque, i requisito in esame non sarebbe caratteristico del solo dolo

eventuale, ma anche della colpa cosciente. Si assume, cio¢, che la colpevolezza
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per previsione concreta dell’evento non programmato corrisponde alla
colpevolezza propria del reato colposo e non alla pit grave colpevolezza che
caratterizza il reato doloso.

Si evidenzia che, ai fini della colpa con previsione, l'art. 61 n. 3 cod. pen. esige
la previsione dell’evento e non la previsione negativa dello stesso, come invece
affermato dalle teorie della rappresentazione, sicche il concetto di prova
negativa, da cui si fa discendere la colpa cosciente, sarebbe quanto mai
equivoco: “sotto il profilo dell’oggetto, la previsione di un non evento finisce
col postulare come oggetto del nesso psichico un requisito che non fa parte
del fatto tipico; del fatto tipico fa parte evento, non la sua negazione. Tale
incongruenza si riverbera anche sulla strutta della sua previsione. Perché
ritenendo che in questo, come in tutti gli altri casi, oggetto della previsione sia
proprio l'evento, non la sua negazione, il momento negativo della sua
previsione non potrebbe che riferirsi alla sua struttura. Non si tratterebbe della
previsione di un non evento, bensi di un evento negativamente previsto: in
questo modo pero i concetto di previsione negativa finirebbe con
Iidentificarsi con quello di non previsione”.

Ne deriva, secondo I'impostazione in parola, che se anche nella colpa, la
previsione, pur negativa, ha ad oggetto I'evento, tale previsione finisce con il
rappresentare un elemento che si aggiunge ai coefficienti propri della colpa e
che si avvicina alla previsione dell’evento concreto caratteristica del dolo: nel
concetto di previsione dell’evento (deve) essere proiettata la fondamentale
dimensione cautelare della regola di diligenza la cui trasgressione da luogo alla
colpa. Allorché si afferma che nella colpa cosciente I'evento deve essere
positivamente previsto, parrebbe logico richiedere cio¢ lesigenza cautelare
postulata dalla situazione concreta, da oggetto di riconoscibilita potenziale,
diventi oggetto di una consapevolezza attuale, che cio¢ nella psiche dell’agente
si ponga in termini di effettiva percezione la stessa valutazione preventiva che
¢ alla base della regola violata. In questa prospettiva, il concetto di previsione

dell’evento non rappresenta pit un elemento preso a prestito dal dolo, ma
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invece il frutto di una proiezione teleologica, per cui 'evento diviene oggetto
di una attivita intellettiva che investe il significato cautelare della regola
rispetto al risultato.

Anche chi agisce con colpa cosciente, si sostiene, mette in relazione I'evento,
oggetto di previsione, con la propria condotta, rapportandolo al carattere
prognostico interno alla regola cautelare da osservare.

Da tale angolo visuale, sembra allora emergere la rilevanza di un profilo
ulteriore, quello, cioe, del significato assunto dalla condotta dell'agente nel
quadro del suo collegamento sul piano causale con il risultato offensivo.

Nel dolo la volonta del fatto appare come il necessario "derivato", per cosi
dire, di una sintesi, di un "incontro" tra l'atto deliberativo ed il complessivo
quadro delle conoscenze in cui la deliberazione ¢ maturata; tali conoscenze
riguardano, per I'appunto, la percezione dell'influenza della propria condotta
sulla realizzazione del fatto, con la conseguenza che quest'ultimo potra
considerarsi "voluto", proprio perché il soggetto ha deciso di operare in modo
tale da determinarlo e "cagionarlo".

Le diverse forme del dolo, si sostiene, riposano tutte su tale presupposto di
fondo e si limitano unicamente ad articolarne le dinamiche psicologiche e 1
corrispondenti livelli di gravita.

Il dolo ¢, certamente, pit 0 meno grave a seconda che il soggetto abbia o
meno "finalizzato" la sua condotta alla realizzazione del risultato. Ma cio non
significa che si possa rinvenire gli estremi della "volonta" del fatto soltanto
nella forma piu grave di dolo: né significa che la volonta, in quanto tale, debba
essere concepita in maniera sostanzialmente diversa in una piuttosto che in
un’altra forma del dolo. Secondo I'inditizzo in esame, la volonta - la decisione
di agire in forza della predetta rappresentazione in forma "sinergica" degli
elementi del fatto - ¢ sempre presente nel dolo, e la sola differenza riguarda
l'intensita del rapporto che intercede tra la scelta dell'autore e l'atteggiarsi o
meno dell'offesa come meta preminente della condotta da lui tenuta. Ne

deriva, in ultima analisi, che I'intenzione di cagionare il risultato - come pure la
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certezza o l'alta probabilita dell'evento - si rivelano si piu strettamente
"aderenti" alla realizzazione del fatto di quanto non accada nel dolo c.d.
"eventuale", ma senza tuttavia impedire il riconoscimento, in tutte le forme del
dolo, di quell'unitario momento volontaristico che qualifica l'imputazione
secondo il titolo corrispondente: e cio¢ di quella "decisione consapevole" di
attivare un processo causale in direzione dell'offesa, la quale permette di
affermare che il fatto, nel suo insieme, ¢ stato pur sempre voluto dall'autore
della condotta.

Alla luce di tali considerazioni, il dolo, secondo la tesi in esame, implica una
"decisione" da parte dell'autore, maturata nel contesto di un'effettiva
rappresentazione del collegamento causale con l'evento; la percezione del
rischio - o del pericolo - non sarebbe quindi decisiva, in quanto la sola
constatazione che il soggetto si sia prefigurato un rischio concreto pitt 0 meno
clevato (o comunque supetiore a quello "consentito" per quel genere di
attivita), non basterebbe a far concludere ch'egli abbia reputato concretamente
possibile uno sviluppo causale verso l'offesa ricollegabile alla condotta da lui
tenuta bic et nunc.

Una volta che si sottolinei che il dolo non puo discostarsi, per cosi dire, dalle
proprie "legei psicologiche", che sono quelle della concretezza del rapporto
con il fatto rappresentato e rispetto al quale ¢ maturata la decisione
consapevole di porlo in essere, tale assunto resta pienamente valido anche
rispetto al dolo eventuale, perché - e purché - il processo causale in direzione
dell'offesa si presenti, anche qui, oggetto di una percezione attuale del suo
possibile verificarsi, come tale destinata a costituire il fulcro della verifica
probatoria inerente a tale forma di colpevolezza.

I rilievi sinora svolti, secondo l'indirizzo in esame, non esauriscono il proprio
significato al fine della individuazione degli estremi del dolo; essi sarebbero di
particolare rilevanza anche ai fini di un'adeguata impostazione del problema

dei rapporti tra dolo e colpa.
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Nella colpa cosciente verrebbe a realizzarsi un fenomeno antitetico rispetto al
dolo, proprio perché in essa si manifesta uno "scollamento", uno "iato" sotto
il profilo psicologico con riguardo agli elementi costitutivi del fatto: una
mancata percezione, in altri termini, della predetta connessione "causale” tra
gli stessi, e, di conseguenza, l'impossibilita di ricondurli a quella sintesi unitaria
in cui si esprime la deliberazione tipica dell'agire doloso.

Si sostiene che chi opera con colpa cosciente, prevede si l'evento come
proiezione teleologica di quelle regole cautelari ch'egli consapevolmente viola
e disattende, ma, tuttavia, mal valutando il contesto complessivo delle
circostanze, viene pur sempre ad incorrere in un errore sulla stessa possibilita
di un decorso causale in direzione dell'offesa, il quale impedisce di ravvisare gli
estremi del dolo rispetto al fatto realizzato. La scelta di tenere la condotta non
esprime, insomma, data la presenza di un simile errore, quella "risoluzione" di
commettere il fatto, che puo riscontrarsi unicamente laddove egli fosse
realmente consapevole degli sviluppi causali che la sua condotta avrebbe
potuto determinare nelle circostanze date.

Alla stregua di simili premesse, si comprende, allora, come il problema
tondamentale della delimitazione tra dolo e colpa debba essere affrontato,
secondo la dottrina in esame, sulla base di una verifica sostanzialmente
analoga a quella che il giudice deve compiere allorché si trovi ad indagare la
presenza o meno di un errore rilevante alla stregua della norma generale
dell'art. 47 c.p. “Oggetto di accertamento dovranno essere, in altri termini,
non gia situazioni soggettive di incerto fondamento psicologico - quali,
rispettivamente, il "consenso" o I"'accettazione" del rischio, oppure, in caso di
colpa cosciente, l'interiore "fiducia" in ordine al mancato realizzarsi dell'offesa
-; cio che occorrera verificare ¢, invece, piu precisamente, la presenza (o
meno) di una relazione con gli elementi del fatto colti nel loro reciproco
collegamento, alla luce di un insieme di circostanze tali da far apparire

verosimile - al di fuori di qualsiasi arbitraria "presunzione" o semplificazione
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probatoria - l'ipotesi che l'agente non si fosse ingannato sul modo di

presentarsi del rapporto causale tra la condotta e I'evento che ne ¢€ scaturito”.

5. La compatibilita del dubbio con la colpa cosciente. Il dolo eventuale
come accettazione del danno a seguito di una deliberazione
comparativa. - Sviluppando le considerazioni esposte, altra dottrina,
anch’essa espressamente richiamata dalle Sezioni unite della Corte, ha
ritenuto che le teorie della rappresentazione dell’evento non programmato,
ovvero dell’accettazione del rischio, sarebbero in contrasto con l'art. 61 n. 3
cod. pen. nella parte in cui pongono a proprio fondamento, da una parte, la
distinzione tra previsione astratta/previsione concreta dell’evento e, dall’altra,
'assunto secondo cui il mancato superamento dello stato di dubbio sarebbe
compatibile solo con il dolo eventuale.

Si ¢ gia detto come l'art. 61 n. 3 cod. pen. faccia riferimento a un'azione
compiuta “nonostante” la previsione dell'evento: il dato testuale sembrerebbe
quindi richiedere che la previsione dell’evento sussista al momento della
condotta e che non debba essere sostituita da una non-previsione o da una
contro-previsione, come quella che invece sarebbe implicita nella rimozione
del dubbio.

Lo stato di dubbio nel quale il soggetto si trova al momento della condotta
andrebbe ricondotto, dunque, al campo della colpa cosciente, non a quello del
dolo.

Ne discende, secondo I'impostazione in parola, che l'accettazione del rischio,
in questo modo, diventa elemento comune al dolo eventuale e alla colpa
cosciente e per distinguerli occorrera, si assume, fare leva sulle differenti
modalita di accettazione: vi sarebbe dolo eventuale quando il rischio venga
accettato a seguito di un'opzione, di una deliberazione con la quale
consapevolmente l'agente subordini un determinato bene ad un altro; colpa
cosciente, invece, quando l'accettazione del rischio, da parte del soggetto

agente, abbia luogo per effetto di un atteggiamento soggettivo riconducibile al
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concetto di mera imprudenza o negligenza, e quindi da ritenersi ricompreso
nel rimprovero per colpa.

In questo modo, la previsione dell'evento costituisce si un coefficiente
psicologico che si aggiunge agli elementi costitutivi anche dell'illecito colposo,
rendendo piu forte 'adesione del soggetto al fatto, ma solo nel dolo eventuale,
invece, oltre all’accettazione del rischio, vi sarebbe, sia pure in forma
eventuale, anche l'accettazione del danno, della lesione, considerata come
possibile prezzo di un risultato desiderato.

Cio giustificherebbe una piu elevata risposta sanzionatoria da parte
dell'ordinamento e renderebbe piu adeguata la configurazione della previsione
dell'evento come circostanza aggravante.

Secondo lindirizzo in esame I'accertamento del dolo eventuale suppone una
vera deliberazione comparativa, una sorta di opzione tra un bene e un altro,
che viene subordinato al primo: prevale il momento razionale e calcolatore
della consapevole scelta del “prezzo” dell’illecito.

A tale impostazione si obietta che il riferimento al fine ultimo perseguito
dall’agente e all’evento collaterale, la cui probabile realizzazione sia percepita
ed accettata come eventuale prezzo dell’azione necessaria per conseguire i
propri obiettivi, sembra dover orientare I'accertamento del dolo verso la
verifica della esistenza di precisi elementi fattuali che, da un lato, individuino
lo scopo primario dell’agente e, dall’altro, siano sintomatici dell’effettivo
svolgimento di un processo di bilanciamento da parte dell'imputato.

Cosi, per avere la certezza, al di la di ogni ragionevole dubbio, che la
possibilita di verificazione di un determinato evento sia stata realmente
soppesata dall’agente nel proprio ragionamento, potra essere dirimente la
prova della rappresentazione, da parte di questi, che il proprio
comportamento avrebbe dato luogo alla significativa, seria probabilita di
realizzare 'evento non programmato, tale da non poter essere accantonata, se

non in virtu di una c.d. “intenzionale cecita”.
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Ancora, si obietta che ai fini dell’accertamento, sebbene I'operazione di
bilanciamento possa essere di per sé compiuta in pochi secondi, pud assumere
rilievo determinante, nel senso del dolo, 'aver maturato la decisione di agire in
un ampio lasso di tempo; viceversa, in caso di risoluzione adottata “d’impeto”,
il criterio in esame sarebbe piu difficilmente applicabile perché saranno
necessari elementi probatori particolarmente consistenti affinché si possa
concludere che una cosciente deliberazione abbia concretamente avuto luogo.
Inoltre, si sostiene, una ponderata decisione di agire per raggiungere il proprio
obiettivo sara non qualificabile come volizione del fatto di reato ogniqualvolta
sia accompagnata dall’individuazione, da parte dell’agente, di un fattore
concreto che si ritenga idoneo a scongiurarne la verificazione; la carente
individuazione di un elemento ostativo alla consumazione del reato — cio¢ la
ragionevole speranza di evitare ’evento — potra rilevare soltanto ove sia stato
provato Deffettiva esistenza di una deliberazione.

Avere una ragionevole speranza che I’evento non si verifichi equivale infatti a
individuare un fattore concreto ostativo al prodursi del fatto di reato, dunque
al non volere quest'ultimo. Cio non potra affermarsi, invece, allorché il
soggetto “chiuda gli occhi per non vedere cio che sa e teme di vedere”, ovvero
agisca avendo individuato un fattore concreto non in grado di scongiurare
ragionevolmente la prevista lesione del bene giuridico come conseguenza della
propria azione.

La valutazione sulla ragionevole speranza che I’evento non si verifichi andra
parametrata soltanto rispetto al soggetto agente e non all’agente modello,
atteso che in quest’ultimo caso si instaurerebbe il giudizio normativo tipico
della colpa, che un elemento soggettivo dal contenuto eminentemente
psicologico quale il dolo non puo in alcun caso tollerare.

Peraltro, non sara possibile, si assume, inferire di per sé la sussistenza di un
elemento psicologico, quale il dolo, dalla sola non individuazione di specifiche
circostanze impeditive (tradizionalmente elemento costitutivo della colpa con

previsione): in tal caso, nell’ottica dell’agente, verrebbe meno la stessa
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correlazione tra il conseguimento del proprio scopo e la possibilita di
cagionare un fatto di reato. Il “nonostante la previsione dell’evento” (come
recita Part. 61 n. 3 c.p.), non assurge a “prezzo” della condotta, giacché il
soggetto ne ha ragionevolmente escluso la produzione: costui in definitiva
esclude che la condotta in grado di portarlo al proprio obiettivo possa dare
luogo ad un fatto criminoso.

Il criterio c.d. economicistico, secondo parte della dottrina, si presta a
ricomprendere nel dolo le ipotesi nelle quali la realizzazione del fatto di reato
rappresenta la frustrazione del piano dell’agente. Si afferma che anche nei casi
in cui Pazione capace di portare al conseguimento del fine perseguito sia
suscettibile altresi di wvanificare il programma dell’agente, nel caso di
verificazione dell’evento non programmato, il soggetto possa nondimeno,
scientemente deliberare di agire, pur di non rinunciare alla possibilita di
raggiungere il risultato che gli sta a cuore (desistendo dal perseguimento dello
stesso), cosi “accettando il rischio”, insieme, di precludersene definitivamente
Iottenimento e di dare luogo al fatto di reato. A ben vedere, in questi casi, si
assume, il soggetto sceglie di tenere una determinata condotta bilanciando tra
loro il conseguimento del proprio scopo e la probabilita di cagionare un
evento criminoso: entrambi trovano la propria matrice nella stessa condotta e

risultano soppesati nella decisione di agire.

6. Le teorie normative: il problema della prova del momento volitivo del
dolo eventuale. Le formule di Frank. - Si ¢ storicamente sostenuto che,
essendo dirimente, per Iidentificazione del dolo eventuale, un criterio di tipo
soggettivo, esso deve offrire garanzie in termini di certezza probatoria: il tema
¢ quello di come sia possibile raggiungere la prova del momento volitivo del
dolo eventuale.

2 ¢

Si ritiene infatti che “anche chi sorpassa in modo azzardato” “accetta” un
rischio di incidente che non dipende totalmente solo da lui, cosi come chi

mette una bomba in piazza non puo non accettare il rischio che la sua
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esplosione provochi morti o feriti, anche se non fosse questo il suo scopo.
Eppure, nel primo caso, si ¢ quasi sempre in presenza di colpa (con
previsione), e nel secondo caso in presenza, di regola, di dolo almeno
eventuale. Altra cosa ¢ accettare un rischio, altra cosa ¢ consentire all’evento.”

In tale quadro di riferimento, nella consapevolezza della difficolta di
accertamento nel dolo eventuale, in termini psicologici, di quanto I’agente si
configura in sede di rappresentazione del fatto e della esistenza di un “vero”
momento volitivo (atteso che, come gia detto, le conseguenze accessorie di
un comportamento non possono considerarsi intenzionali e non rientrano,
quindi, nel concetto di volizione in senso naturalistico) parte della dottrina
equipara in senso normativo alla volizione una serie di situazioni.

Si ricorre ad un accertamento ipotetico cosi articolato: il dolo eventuale
sussiste quando si accerti che il soggetto avrebbe ugualmente agito anche se si
fosse rappresentato l'evento lesivo come certamente connesso alla sua azione.

Si tratta del “criterio di prova” della prima formula di Frank, recentemente
riscoperto dalla prassi applicativa anche, come si dira, nel processo
“ThyssenKrupp”, che muove dalla domanda relativa a quale condotta avrebbe
assunto il reo se fosse stato certo della realizzazione dell'evento tipico.

In altri termini: quando dall'esame del fatto, del carattere e del
comportamento del soggetto agente risulti che egli avrebbe agito ugualmente,
si deve affermare il dolo eventuale; laddove, invece, la sicura previsione della
conseguenza lesiva avrebbe determinato l'astensione dall'azione, si deve
configurare la colpa cosciente.

La seconda formula di Frank ritiene invece sussistente il dolo eventuale nel
comportamento di chi opera cosi ragionando “pud essere cosi o altriment,
succedere cosi o altrimenti, in ogni caso agisco’.

La formula non propone il riferimento a una mera «predisposizione d'animo»
del soggetto agente rispetto all'evento o a «una graduazione tutta interiore dei
valori in gioco», ma, piuttosto, guida la valutazione del giudice al riscontro,

tramite un giudizio ipotetico, di un ben determinato atteggiamento
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psicologico: lo stato mentale rileva, per il dolo, se ¢ tale da indurre il soggetto
ad agire anche di fronte ad un cambiamento sostanziale dei fattori che
rilevano ai fini della decisione, come sarebbe «il passaggio dalla possibilita alla
certezza» del verificarsi dell'evento lesivo.

La formula di Frank consentirebbe, si sostiene, di ricostruire il dolo eventuale
nei termini di un'indagine intesa a verificare 'attitudine che avrebbe avuto, nel
contesto in cui si ¢ mosso l'agente, «una particolare ragione per non agire, piu
intensa di quella effettivamente operativa (la sostanziale certezza, piuttosto
che la mera possibilita di cagionare l'evento preveduto), rispetto alla ragione
per agire (la prospettiva di ottenere un certo risultato) che abbia dato causa
alla condotta tenuta dall'agente>>. In altri termini, viene in considerazione un
bilanciamento dei fattori rilevanti nella scelta individuale di tenere o meno una
certa condotta e acquista maggiore rilievo il momento decisionale.

A questo criterio si obietta innanzitutto di sostituire indebitamente un
atteggiamento psichico ipotetico a quello reale; si assume che un giudizio
presuntivo, cioe cio che il soggetto “avrebbe fatto”, non sarebbe infatti adatto
ad identificare una forma del dolo che, invece, deve fondarsi su una relazione
psicologica effettiva tra agente e fatto.

A tali argomentazioni si replica, tuttavia, che il ricorso a un accertamento
ipotetico non puo meravigliare, poiché la formula di Frank non vuole offrire
la definizione in termini cognitivi del dolo eventuale, ma, piuttosto, un criterio
per determinare il contenuto del concetto normativo di dolo.

Altra parte della dottrina ha evidenziato che il riferimento ipotetico viene
utilizzato come il mezzo induttivo piu idoneo per cogliere una situazione
psicologica effettiva: la circostanza che I’agente avrebbe agito nonostante la
certezza del risultato, indica, in chi abbia agito rappresentandosi la possibilita
di cagionare l'evento, un atteggiamento psicologico particolare, diverso da
quello del soggetto che, pur avendo deciso di agire nella consapevolezza del

rischio, di fronte alla certezza, si sarebbe astenuto.
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Sulla formula di Frank vengono espressi ulteriori dubbi circa la reale utilita di
un giudizio ipotetico in tutti quei casi concreti in cui per l'agente non vi sia
una sostanziale differenza tra volere conseguire un certo risultato e il timore di
cagionare un evento lesivo.

Puo ritenersi ammissibile, infatti, ricostruire in termini ipotetici attendibili la
decisione che il soggetto avrebbe assunto nel caso in cui avesse avuto la
certezza che dalla propria condotta sarebbe conseguito l'evento non
programmato nei casi in cui la sproporzione tra 1 valori in pericolo si mostti
evidente, tenendo comunque presente che, ai fini dell'individuazione
dell'elemento soggettivo del reato, cio che rileva non ¢ la gerarchia di valori
dell'vomo medio, ma, piuttosto, quella dell'individuo specificamente
considerato il quale, nel caso concreto, potrebbe anche perseguire un fine
oggettivamente futile.

Quando, invece, una rilevante sproporzione tra gli interessi in gioco manchi, si
ritiene arduo sostenere di poter pervenire a un giudizio attendibile circa la
decisione del soggetto agente, ben avendo potuto questi avere incertezze nel
decidere se agire o meno, pur rappresentandosi come certa la conseguenza
accessotia.

Si osserva infine che l'applicazione della formula di Frank porterebbe a
incongrue esclusioni del dolo in casi in cui 'evento collaterale si presenti in
rapporto di totale o parziale antagonismo con il risultato perseguito dal
soggetto agente, come, ad esempio, nel caso della morte della persona dalla
quale, tramite sevizie, si volevano ottenere determinate informazioni.
I'adesione alla formula di Frank, non facendo leva su scelte effettivamente
verificatesi nella realta e richiedendo, piuttosto, un giudizio ipotetico circa le
eventuali scelte del soggetto agente, porterebbe ad affermare il dolo eventuale
o la colpa cosciente a seconda del grado di insensibilita dell'autore rispetto al
bene offeso dall'evento non intenzionale, sulla base di una valutazione della
personalita del reo. Cio perd causerebbe un'estensione dell'oggetto del

giudizio di colpevolezza, in direzione di una sorta di dolo “d'autore”, ai fini
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non solo della commisurazione della pena, ma della stessa imputazione

soggettiva del fatto.

7. Dai concetti generali agli indicatori di settore. - La riflessione sulla
distinzione tra dolo eventuale e colpa con previsione dell’evento ha ricevuto
negli ultimi anni ulteriore impulso da parte di chi, non limitandosi a “mettere
alla prova” la validita delle teorie sul dolo, ha teso a spostare il fulcro
dell’analisi sul momento applicativo, favorendo un approfondimento delle
problematiche scaturenti dall’accostamento dell’istituto “astratto” al caso
concreto.

La nuova prospettiva di analisi, anch’essa oggetto di analisi da parte delle
Sezioni unite della Corte di cassazione, ha riscosso il consenso degli studiosi,
essendosi rafforzato il convincimento che, per quanto pienamente definite sul
piano concettuale, le categorie penalistiche assumono forza compiuta solo nel
momento in cui entrano in contatto con la materialita e lirripetibilita del fatto,
superando, per cosi dire, quella condizione di instabilita che deriva dolo per
I'essere concepite per il fatto, ma in assenza di esso.

In tal senso la dottrina ha coniato il termine “processualizzazione” del dolo,
con cio intendendo porre 'accento sulla sede - il processo penale - nella quale
si realizza questo incontro tra teotia e prassi.

Indagato dapprima con riguardo al rapporto di causalita, all'indomani della
svolta realizzatasi con la sentenza “Franzese”, il legame con la dimensione
probatoria si ¢ rivelato particolarmente serrato proprio rispetto agli istituti per
il cui tramite si realizza I'imputazione psicologica dei reati: in tal senso la
sostanziale impossibilita di cogliere con precisione fatti che non appartengono
ad una dimensione esteriore, bensi psichica, quindi interiore, ne rende
inevitabilmente problematica la concettualizzazione, risultando gravoso lo
sforzo di dare veste giuridica ad una realta che ¢ essa stessa incerta, in quanto

non osservabile.
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Le esigenze probatorie in tal senso mettono alla prova le elaborazioni
concettuali, suggeriscono questioni sconosciute alla elaborazione teorica,
richiedono risposte che tendono a sovvertire i termini del rapporto con il
piano sostanziale.

Si evidenzia, quindi, la tendenza della giurisprudenza a superare l'unita
interpretativa della distinzione tra il dolo eventuale e la colpa con previsione in
tavore di una pluralita di orientamenti, tanti quanti sono le attivita interessate
dalla distinzione medesimaj; alla base di questa tendenza vengono individuate
ragioni connesse sia al diffondersi di nuove tipologie di criminalita non
intenzionale, quanto - e soprattutto- al mutamento della sensibilita sociale
verso forme di delinquenza preesistenti, dei giudizi di valore collettivi.

Si assume che, incrinatasi nel tempo la fiducia incondizionata riposta nel
criterio dell’accettazione dl rischio, della ragionevole speranza del non
verificarsi dell’evento e nella capacita ordinatrice dell'indice — oggettivo- della
liceita/illiceita del contesto, si ¢ sempre piu affermata la consapevolezza di
come Daccertamento  dell’elemento psicologico passi necessariamente
attraverso la valorizzazione degli elementi di fatto che connotano il caso

concreto.

8. L’accertamento: la questione. Gli indicatori del dolo. Il ricorso alla
formula di Frank. - L'accertamento del dolo ¢ considerato in giurisprudenza
un procedimento conoscitivo e logico complesso, perché volto a ricostruire
un fatto essenzialmente psichico, non percepibile sensorialmente.

Tale fatto psichico, tuttavia, non puo essere assunto in termini puramente
“intimistici’, ma deve essere necessariamente ‘“‘oggettivizzato”, cio¢
“esteriorizzato” dalla sequenza di fatti esterni come storicamente emersi
nell'accertamento.

E consolidata P’affermazione secondo cui 1"accertamento del dolo avviene
fondamentalmente secondo due direttrici: la prima ¢ rappresentata dagli

elementi della fattispecie legale obiettiva; la seconda dagli elementi che, pur

70



essendo posti al di fuori della fattispecie, attengono alla personalita dell'agente,
alla sua figura intellettiva e morale, al suo carattere. Il primo profilo, il
comportamento descritto nella fattispecie arricchito da tutte quelle modalita di
tempo, spazio e luogo che lo caratterizzano in concreto, ¢ ovviamente il

termine di confronto primario dell'indagine sulla sussistenza del dolo. « L'altro

binario che puo essere utile percorrere» nella ricostruzione del dolo ¢ la
considerazione della “personalita dell'agente” e della “sua figura morale e
intellettiva”: si assume che elementi come 'accettazione, il desiderio,
l'interesse, ecc., possono rappresentare “indici rivelatori” del dolo, ma non
suol “elementi costitutivi” .

Senza pretesa di completezza, sono considerati indicatori attinenti alla
condotta: a) le modalita di svolgimento, b) la durata e il reiterarsi, c) i
comportamenti antecedenti, d) i presupposti, €) i comportamenti successivi.
Indicatori invece attinenti alla persona possono essere ritenuti, tra gli altri: a) la
qualifica, b) il movente, c¢) l'assenza di un ragionevole movente, d) la
mancanza di interesse alla realizzazione del fatto, e) l'irrazionalita del mezzo
per il conseguimento dell'obiettivo, f) le precedenti espetienze, @) il contesto
lecito o illecito del processo motivazionale, h) la mancata adozione di cautele,
1) la messa in pericolo di interessi proptio.

Le due categorie di indicatori avrebbero poi un peso differente nelle diverse
forme di dolo.

Si ¢ infatti precisato che - per la sua intrinseca natura - la prova del dolo
diretto si ricava essenzialmente dagli elementi obiettivi del fatto, dalle concrete
manifestazioni della condotta, mentre le motivazioni della condotta stessa,
cosi come le affermazioni del reo, hanno una funzione meramente sussidiatia;
al contrario nel dolo eventuale sono proprio gli elementi estrinseci al fatto, e
di carattere prettamente soggettivo (personali), ad assumere un ruolo

pressoché determinante .
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9. La giurisprudenza richiamata dalla sentenza “Thyssen”: il dolo
eventuale nei contesti classici omicidiari. - In tale articolato quadro di
riferimento, sono intervenute le Sezioni unite della Corte di cassazione con la
sentenza “Thyssen™ la Corte, dopo aver fatto riferimento alle diverse
impostazioni dottrinarie - di cui si ¢ in sintesi detto- che, nel corso del tempo,
si sono succedute per la individuazione degli elementi strutturali del dolo
eventuale e per la sua distinzione rispetto alla colpa con previsione, ha
ricostruito la giurisprudenza sul tema.

In giurisprudenza, sul piano definitorio, il dolo intenzionale, ¢ caratterizzato
dal suo connotato finalistico, che non ¢ escluso dalla previsione dell'evento
come meramente possibile, poiché l'incertezza sulla sua verificazione puo
derivare dal carattere indiretto dei mezzi usati, che, tuttavia, non incide
sull'intenzione effettivamente perseguita (cfr., Sez. I, 18 dicembre 1991, n.
2269/92, Austria, RV. 191119).

Quanto al dolo diretto, ed alla sua distinzione rispetto a quello eventuale,
esiste una consolidata giurisprudenza di legittimita, formatasi storicamente - in
modo quasi esclusivo- sulle problematiche della volonta omicida e del suo
accertamento.

Il tema ¢ analizzato in una pronunzia delle Sezioni Unite, richiamata dalla
Sentenza “Thyssen”, che propone una completa messa a punto della
definizione dell'area di confine tra le diverse forme di dolo. (Sez. un, 12
ottobre 1993, n. 748/94, Cassata, Rv. 195804).

La sentenza in questione rivisita criticamente l'orientamento giurisprudenziale
che tende a ridurre il dolo diretto al solo dolo intenzionale, inteso come
volonta specificamente mirata a realizzare 'evento tipico, in diretta attuazione
del movente, e che al contempo estende eccessivamente la categoria del dolo
eventuale, comprendendovi tutti gli atteggiamenti psichici caratterizzati dalla
volonta dell'evento, certo o altamente probabile, ed escludendo la sola

intenzione di perseguire I'evento.
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Tale indirizzo - si osserva - tende ad utilizzare il dolo eventuale come
sttumento per evitare difficolta nell'accertamento e nella motivazione della
volonta omicida.

Secondo T'impostazione in parola, l'osservazione della realta psicologica,
sottesa all'amplissima casistica giurisprudenziale, consente di individuare e
classificare livelli crescenti di intensita della volonta dolosa: il dolo eventuale
sarebbe caratterizzato dalla consapevolezza che l'evento, non direttamente
voluto, ha la probabilita di verificarsi in conseguenza della propria azione,
nonché dall'accettazione volontaristica di tale rischio; nel caso di accettazione
del rischio dell'evento si chiederebbe all'autore una adesione di volonta,
maggiore o minore, a seconda che egli consideri maggiore o minore la
probabilita di verificazione dell'evento.

Quando, invece, l'evento ¢ ritenuto dall'agente altamente probabile o certo
l'autore non si limita ad accettarne il rischio, ma accetta I'evento stesso, cio€ lo
vuole e con un'intensita evidentemente maggiore che nel dolo eventuale.

In tale caso si ha dolo diretto.

Se l'evento, oltre che accettato, ¢ perseguito, la volonta si colloca in un
ulteriore livello di gravita e potra distinguersi fra un evento voluto come
mezzo necessario per raggiungere uno scopo finale e un evento perseguito
come scopo finale.

Si tratta del dolo specifico.

Secondo la sentenza in esame, nei casi ricorrenti di uso delle armi per sottrarsi
alla reazione della vittima ovvero per sfuggire all'inseguimento della polizia, il
tipo di arma, la reiterazione e la direzione dei colpi, la zona del corpo attinta,
fanno ritenere certo o altamente probabile il verificarsi di eventi lesivi o
mortali, accanto a quello primariamente perseguito dell'intimidazione del
soggetto reagente ovvero accanto a quello di costringere l'inseguitore a
fermarsi o a desistere.

In tali casi, che maggiormente evidenziano l'esigenza repressiva, sarebbe

ingenuo parlare di mera accettazione del rischio e di dolo eventuale, essendo

73



evidenti gli estremi dell'accettazione di eventi certi o altamente probabili e
quindi della volonta di essi, ovvero gli estremi della volonta, sia pure
strumentalmente ad un fine ulteriore, di perseguire l'evento che connotano il
dolo diretto in entrambi 1 casi.

Secondo la sentenza “Cassata”, dunque, nel dolo eventuale occorre una
situazione di probabilita dell'evento, che - tuttavia - deve essere riguardata
sotto il profilo soggettivo, del modo cio¢ in cui il concreto agente ha ravvisato
la possibilita di verificazione di un risultato della condotta.

Oltre a tale probabilita occorre altresi un profilo deliberativo, costituito dalla
"accettazione volontaristica del rischio".

Tale profilo volontaristico, tuttavia, riguarda- secondo la sentenza “Cassata”
richiamata dalle Sezioni unite “Thyssen” - non l'evento, ma il rischio
dell'evento.

Invece, nei casi in cui l'evento ¢ certo o altamente probabile, sempre nella
prospettiva soggettiva dell'agente, vi ¢ 'accettazione dell'evento medesimo e,
quindi, la sua volizione.

In tal caso non occorre - secondo la Corte - andare alla ricerca dell'atto
deliberativo nel quale si estrinseca la direzione della volonta: la presenza del
profilo volitivo del dolo sarebbe derivante dalla stessa elevata probabilita, sia
pure sogguardata nella prospettiva dell'agente; sotto altro profilo, la volonta
andrebbe accertata sulla base di indicatori obiettivi connessi precipuamente
alle modalita del fatto.

Tali enunciazioni si rinvengono, sia pure con qualche lieve variante, in altre
pronunzie delle Sezioni unite, tutte focalizzate sulla volonta omicida (Sez. un,
6 dicembre 1991, n. 3428/92, Casu, Rv. 189405; Sez. un, 14 febbraio 1996,
n. 3571, Mele, Rv. 204167).

L'indirizzo in questione che tende ad estendere l'area del dolo diretto
legandola essenzialmente alla presenza di una rilevante, elevata probabilita di
verificazione dell'evento, guardata dal punto di vista dell'agente, ¢ presente in

numerose altre pronunzie (tra le tante, Sez. I, 29 gennaio 1996, n. 3277,
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Giannette, Rv. 204188; Sez. I, 3 luglio 1996, n. 7770, Garbin, Rv. 205534,
Sez. 1, 25 giugno 1999, n. 10795, Gusinu, Rv. 214112; Sez. I, 26 ottobre 2000,
n. 1367, Biscotti, Rv. 235789; Sez. I, 29 gennaio 2008, n. 12954, Li, Rv.
240275).

10. (segue). Le Sezioni unite “Nocera” in tema di ricettazione. - Rispetto
a tali consolidati orientamenti riferiti a contesti omicidiari, assume indubbio
rilievo, secondo le Sezioni unite “Thyssen”, altra pronunzia delle stesse
Sezioni Unite emessa in tema di ricettazione (Sez. un. 26 novembre 2009, n.
12433/10, Nocera, Rv. 246323).

La sentenza, che si riferisce al delitto di ricettazione e alla distinzione con la
contigua fattispecie di incauto acquisto, considera che il dolo eventuale non
forma oggetto di una testuale previsione legislativa e che la sua costruzione ¢
rimessa all'interprete e puo assumere per particolari reati caratteristiche
specifiche.

In relazione al reato di ricettazione in cui, diversamente dal reato di evento
lesivo, rileva anche il presupposto della condotta - costituito dalla provenienza
della cosa da delitto- la Corte ha innanzitutto chiarito che la componente
rappresentativa del dolo deve investire il fatto nel suo complesso, non solo
quindi l'evento, ma tutti gli elementi della fattispecie.

Sotto altro profilo, si ¢ osservato, che proprio la necessita di una nitida linea
di demarcazione tra la fattispecie di ricettazione e quella di incauto acquisto,
dovrebbe indurre  a ritenere che il dolo eventuale richieda, nel reato di
ricettazione, circostanze piu consistenti di quelle che danno semplicemente
motivo di sospettare che la cosa provenga da delitto, sicch¢ un ragionevole
convincimento che l'agente abbia consapevolmente accettato il rischio della
provenienza delittuosa puo trarsi solo dalla presenza di dati di fatto inequivoci,
che rendano palese la concreta possibilita di una tale provenienza.

Secondo I'impostazione in parola, in termini soggettivi il dolo eventuale nella

ricettazione richiederebbe un atteggiamento psicologico che, pur non
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attingendo il livello della certezza, si colloca su un gradino immediatamente
piu alto di quello del mero sospetto, configurandosi in termini di
rappresentazione da parte dell'agente della concreta possibilita della
provenienza della cosa da delitto: perche possa ravvisarsi il dolo eventuale non
basterebbe allora un semplice dubbio, ma si richiederebbe una situazione
fattuale di significato inequivoco, che impone all'agente una scelta
consapevole tra l'agire, accettando Il'eventualita di commettere una
ricettazione, e il non agire.

Nella occasione, la Corte di cassazione, richiamando un criterio elaborato in
dottrina, ritenne che il dolo eventuale nel delitto di ricettazione sarebbe
ravvisabile quando l'agente, rappresentandosi l'eventualita della provenienza
delittuosa della cosa, non avrebbe agito diversamente anche se di tale
provenienza avesse avuta la certezza.

Si tratta di una affermazione che evoca la "prima formula di Frank", cui si ¢
gia fatto cenno in precedenza.

Le Sezioni unite con la sentenza “Thyssen” rimarcano come proprio dalla
pronunzia “Nocera” sarebbe derivata una consapevole valorizzazione della
componente psicologica, volitiva, del dolo eventuale: il tratto di scelta

consapevole.

11. (segue) La giurisprudenza sulla distinzione tra dolo eventuale e
colpa cosciente. - Sulla base di tale articolato quadro di riferimento,
dottrinario e giurisprudenziale, la Corte, valorizzando 1 principi affermati nella
sentenza “Nocera”, ha affrontato 'ulteriore controverso tema del “confine”
tra dolo eventuale e colpa cosciente.

La Corte, richiamando 1 vari orientamenti formatisi nel tempo, ha evidenziato
come in alcune pronunzie la linea di demarcazione sia individuata nel diverso
atteggiamento psicologico dell'agente che, nel primo caso, accetta il rischio
che si realizzi un evento diverso non direttamente voluto, mentre nel secondo,

nonostante l'identita di prospettazione, respinge il rischio, confidando nella

76



propria capacita di controllare 1'azione, sicche esso non ¢ voluto e non ¢
accettato per il caso che si verifichi.

Comune sarebbe, pertanto, la previsione dell'evento diverso da quello voluto,
mentre cio che diverge ¢ l'accettazione o l'esclusione del rischio relativo: si
tratterebbe di atteggiamenti psicologici da ricostruire facendo riferimento agli
elementi sintomatici evidenziati dal comportamento del soggetto (Cfr., fra le
altre, Sez. IV, 10 ottobre 1996, n. 11024, Boni, Rv. 207333).

Secondo T'indirizzo in esame, sarebbe in sostanza la consapevole accettazione
di tale possibilita che trasferisce nella volonta cio che era nella previsione (Sez.
I, 12 novembre 1987, n. 761/98, Pelissero, Rv. 177455).

In altre pronunzie, invece, la linea di confine tra dolo eventuale e colpa
cosciente ¢ stata maggiormente orientata verso il profilo rappresentativo.

Nel dolo eventuale, infatti, la verificazione dell'evento si presenterebbe come
una concreta possibilita e l'agente, attraverso la volizione dell'azione, ne
accetterebbe il rischio, mentre nella colpa con previsione la verificabilita
dell'evento rimarrebbe un'ipotesi astratta che nella coscienza dell'agente non
sarebbe concepita come concretamente realizzabile e, pertanto, non sarebbe in
alcun modo voluta.

Si tratta della trasposizione puntuale in giurisprudenza della dottrina, della
quale si ¢ detto, che distingue tra la previsione astratta della colpa cosciente e
la previsione concreta del dolo eventuale (Sez. I, 26 giugno 1987, n. 2192,
Arnone, Rv. 177670; Sez. I, 3 giugno 1993, n. 7382, Piga, Rv. 195270; Sez. 1,
24 febbraio 1994, n. 4583 Giordano, Rv. 198272; Sez. I, 8 novembre 1995, n.
832/96, Piccolo, Rv. 203484).

Nella colpa cosciente vi sarebbe, quindi, una controvolonta che, invece, non
sarebbe presente nel dolo eventuale (Sez. I, 20 ottobre 1986, n. 13260,
Amante, Rv. 174405; Sez. I, 21 aprile 1987, n. 8211, De Figlio, Rv. 176382).

Il dolo eventuale si configurerebbe, quindi, quando gli esiti previsti siano

probabili e anche solo possibili se, malgrado cio, perseverando nella sua
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azione, l'agente ne accetta il rischio, cosi dando un'adesione di volonta al loro
verificarsi e pur se egli speri il contrario.

Il limite del dolo eventuale sarebbe cioe dato dalla certezza del non verificarsi
degli eventi possibili rappresentati (Sez. I, 17 marzo 1980, n. 5786, Siniscalchi,
Rv. 145219).

Non univoca ¢ la giurisprudenza sulla possibile rilevanza dell'atteggiamento
interiore a sfondo emotivo, costituito dalla speranza della non verificazione
del’evento non programmato; in qualche sentenza la si ammette: la
rappresentazione delle conseguenze delle proprie azioni probabili o solo
possibili in modo apprezzabile configurano il dolo eventuale, a meno che
l'agente abbia agito nel ragionevole convincimento o almeno nella speranza di
una sua mancata realizzazione (tra le tante, Sez. I, 24 maggio 1984, n. 12644,
Albergo, Rv. 165106; Sez. 1V, 8 gennaio 1988, n. 27, Margheri, Rv. 177320;
Sez. 1, 7 aprile 1989, n. 4916, Parrella, Rv. 180981).

In una pronunzia, tuttavia, si afferma che in presenza della concreta
rappresentazione della probabilita di verificazione dell'evento, quando
malgrado cio si persevera nell'azione, accettandosene il rischio e dando cosi
adesione di volonta al verificarsi dell'evento, il dolo eventuale non ¢ escluso
dalla speranza che il risultato non abbia luogo (Sez. V, 27 aprile 1984, n. 6750,
Bottelli, Rv. 165360).

In altra giurisprudenza la speranza ¢ stata ritenuta rilevante quando presenti il
carattere della ragionevolezza.

Si ¢ infatti affermato che sussiste il dolo eventuale e non la colpa aggravata
dalla previsione dell'evento se l'agente, pur non volendo I'evento, ne accetta il
rischio di verificazione come risultato della sua condotta, anche a costo di
determinatlo; la Corte ha precisato che l'agente risponde, invece, a titolo di
colpa con previsione se, pur rappresentandosi I'evento come possibile risultato

della sua condotta, agisce nella ragionevole speranza che esso non si verifichi

(Sez. I, 7 aprile 1989, n. 4912, Calo, Rv. 180978; Sez. V, 17 ottobre 1980, n.
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13274, Asquino, Rv. 174418; Sez. Fer., 24 luglio 2008, n. 40878,
Dell'Avvocato, Rv. 241984).

12. (segue) Il dolo eventuale e le attivita lecite di base; il ricorso alle
pratiche emotrasfusionali e il conflitto tra legge religiosa e legge dello
Stato. - Le Sezioni unite della Corte di cassazione, dopo aver dato conto delle
numerose impostazioni giurisprudenziali, rivisitano le stesse in senso critico,
attribuendovi una scarsa significativita; esse focalizzano il loro esame nei casi
complessi in cui 'imputazione dell’evento a titolo di dolo eventuale si profila
nell’ambito di condotte posto in essere nell’esercizio di attivita lecite di base.
In tal senso la Corte fa riferimento a Sez. I, 13 dicembre 1983, n. 667/84
Oneda, Rv. 162316.

Il caso riguardava wuna piccola talassemica, bisognevole, per poter
sopravvivere, di continue trasfusioni di sangue. I genitori diedero corso alle
pratiche emotrasfusionali sino a quando non aderirono alla fede religiosa dei
testimoni di Geova che, come ¢ noto, vieta tale terapia. In un primo momento
le trasfusioni poterono proseguire regolarmente avendo il servizio sociale
ospedaliero segnalato la situazione al Tribunale per 1 minorenni, che adotto un
provvedimento per imporre la cura in forma coatta. Nel prosieguo, invece, si
verificarono problemi dovuti anche ad una grave carenza delle strutture
sanitarie che, dopo un iniziale attivismo, si disinteressarono del caso,
nonostante il Tribunale dei minori avesse emesso un provvedimento per
risolvere in maniera definitiva il problema concernente l'assistenza terapeutica
della minore. In conseguenza, le trasfusioni furono fortemente rallentate e cio
comporto un degrado biologico degli organi vitali che divenne letale.

La Corte di legittimita non dubito che l'inerzia delle pubbliche strutture non
potesse valere ad esimere da responsabilita i genitori quali portatori di uno
specifico obbligo giuridico di assistenza verso la prole, ma reputo che si
imponesse la valutazione dell'incidenza dei provvedimenti autoritativi

sull'elemento psicologico del reato, potendo essi determinare, per cosi dire,
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l'affidamento, cioe¢ la speranza che, per effetto di una volonta diversa dalla
loro, potessero essere praticate le cure dovute, cosi evitando un loro attivo
interessamento, ritenuto peccaminoso. Alla stregua di tali considerazioni la
pronunzia della Corte di merito, che aveva ritenuto l'esistenza di dolo
eventuale, fu cassata con rinvio.

Secondo le Sezioni unite “Thyssen” tale sentenza presenterebbe elevato
interesse per lo spazio offerto alla disamina delle pit profonde motivazioni
dei genitori, sintomatico di una lettura del dolo eventuale in cui ¢ fortemente

valorizzato il profilo volitivo.

13. (segue) I casi problematici: dolo eventuale e relazioni sessuali con
contagio del virus HIV. - La Corte si ¢ soffermata anche su un altro
ambito che mostra problematiche applicazioni del dolo eventuale.

II caso tipico ¢ quello della persona che, consapevole di essere portatrice del
virus HIV, intrattiene un rapporto sessuale non protetto a seguito del quale
trasmette il virus al partner, non informato dell'esistenza della patologia.

La ragione della emblematicita di casi del genere sta, a parere delle Sezioni
unite, soprattutto nel fatto che il rapporto si colloca solitamente in una
relazione personale affettiva e che la possibilita di trasmissione del virus per
effetto di un rapporto isolato ¢ assai bassa.

Tali situazioni possono indurre stati emotivi di fiducia, speranza, desiderio che
il contagio non abbia luogo. Questi stati psichici, tuttavia, contrastano con
l'oggettiva certezza che il rischio, drammatico, incombe.

La soluzione di tali complessi casi dipendera, secondo la Corte, dall'adesione
all'una o all'altra delle impostazioni dogmatiche, di cui si ¢ detto;
l'accoglimento, infatti, di teoriche che valorizzano il profilo cognitivo,
rappresentativo del dolo eventuale, implichera che l'imputazione si configuri
senza incertezze, giacché - considerando le cose dal punto di vista puramente
razionale - I'agente avrebbe previsto senza dubbio la possibilita del contagio.

I.a soluzione sarebbe invece meno scontata nel caso di adesione a
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configurazioni del dolo che ne valorizzano la considerazione del profilo
volitivo e delle intenzioni, dei moti interni, reali.

In un caso, assai emblematico, vi erano stati reiterati rapporti sessuali non
protetti con il coniuge, che avevano determinato la trasmissione del virus ed
un'evoluzione assai rapida della malattia a seguito delle continue cariche virali
immesse nell'organismo del partner. A tali condotte attive si aggiungeva una
condotta omissiva, contrassegnata dal tacere alla moglie qualunque
informazione e dal trascurare la benché minima forma d'intervento che
avrebbe, quantomeno, allungato le aspettative di sopravvivenza della donna.
L'agente aveva piena consapevolezza della propria condizioni di soggetto
sieropositivo e delle modalita di trasmissione del contagio.

II Tribunale affermo la responsabilita per omicidio volontario a titolo di dolo
eventuale; tale valutazione non fu pero condivisa dalla Corte di appello che
considero configurabile la colpa cosciente.

St atfermo nel giudizio di appello che:

- assiomaticamente il primo giudice avesse ritenuto, in assenza di qualsiasi
sostegno probatorio, che l'imputato ben conoscesse i rischi e le possibili
conseguenze delle proprie scelte e che quindi fosse disponibile ad accettarne 1
rischi;

- la volonta dell'evento non poteva farsi derivare automaticamente dalla sua
previsione;

- nel caso di specie la condotta non poteva essere ricondotta alla sfera della
volonta in assenza di una adeguata consapevolezza culturale dei rischi.
Secondo la Corte d’appello, l'agente aveva maturato un atteggiamento di
sottovalutazione e rimozione del pericolo, favorito dallo scarso livello
culturale e dalla constatazione che il suo stato di salute non aveva subito
modifiche peggiorative.

La Corte Suprema non rinvenne vizi nella pronunzia d'appello (Sez. 1, 14

giugno 2001, n. 30425, Lucini, Rv. 219952).
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I giudice di legittimita affermo che, quale che fosse la teoria accolta in tema
di confine tra dolo e colpa, era sempre indispensabile un'indagine sull'effettiva
volonta dell'agente e sul modo in cui questi si era rapportato all'evento; si
affermo la necessita che fosse riscontrato un atteggiamento psicologico che
riconducesse in qualche modo I'evento nella sfera della volizione.

Quando invece il soggetto, pur essendosi rappresentato l'evento come
possibile, abbia agito nella convinzione, giusta o sbagliata che sia, che I'evento
stesso non si sarebbe comunque verificato, esso non potrebbe essere
attribuito alla sfera volitiva e si cadrebbe nel versante della colpa aggravata
dalla previsione dell'evento.

Nel caso di specie, secondo la Corte, non era censurabile la valutazione del
giudice d'appello che aveva escluso il dolo per effetto di un atteggiamento
psicologico di rimozione e di allontanamento psicologico dell'eventualita del
contagio. Tale valutazione era frutto di un'operazione d'introspezione in cui,
scandagliando le dinamiche interne e considerando la modesta condizione
culturale, si era addivenuti alla conclusione che I'agente si era convinto che alla
moglie non sarebbe accaduto nulla.

Il medesimo principio fu riaffermato in altra occasione da Sez. V, 17
settembre 2008, n. 44712, Dall'Olio, Rv. 242610; nella occasione fu ritenuta
immune da censure la decisione con cui il giudice di merito aveva affermato la
responsabilita, a titolo di dolo, per il reato di lesioni personali gravissime, di
una donna che, consapevole di essere affetta da sindrome di HIV, aveva cio
nonostante intrattenuto per lunghi anni rapporti sessuali con il proprio
partner, senza avvertirlo del pericolo e cosi finendo per trasmettergli il virus e
causarne la morte.

Nella specie si argomento che la donna era pienamente consapevole dello
stato di sieropositivita e che tale consapevolezza era dimostrato da wvari
documenti clinici attestanti il fatto che essa si era sottoposta nel corso degli
anni a controlli medici, nonché dalla significativa circostanza che il suo

precedente marito era deceduto proprio per AIDS.
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Nello stesso senso si era espressa la Suprema Corte in altro caso simile (Sez.
V, 16 aprile 2012, n. 38388, A.L.N.).

La vicenda riguardava un uomo che, avendo acquisito contezza della propria
malattia solo dopo aver trasmesso il virus alla propria partner, si era adoperato
affinche essa non ne venisse a conoscenza, impedendole cosi di sottoporsi ai
necessari esami e alle cure del caso, determinando l'aggravamento e
l'irreversibilita del morbo. Si ¢ ritenuta responsabilita dell'imputato a titolo di
dolo eventuale per il reato di lesioni gravissime, valorizzando il ricorso a

stratagemmi volti a tenere la vittima all'oscuro della propria sieropositivita.

14. (segue) La guida spericolata o in stato di ubriachezza tra dolo e
colpa. - Le Sezioni unite “Thyssen” hanno fatto anche riferimento ad
un’altra tipologia di fatti che mettono in discussione l'incerto confine tra dolo
e colpa: quella della guida spericolata o in stato di ubriachezza seguita dalla
causazione di eventi letali.

Sebbene si sia in presenza, normalmente, di tipica fattispecie colposa,
caratterizzata dalla palese violazione di regole cautelari, in alcuni casi ¢
accaduto che la guida fosse talmente lontana dallo standard dell'ordinaria
prudenza da ipotizzare l'accettazione concreta dell'evento che caratterizza il
dolo eventuale.

Di cio la Corte di cassazione ha avuto occasione di occuparsi ripetutamente.
In un caso si ¢ considerato che 1 giudici del merito avevano dato contezza del
percorso argomentativo seguito nel configurare una fattispecie colposa: la
giovane eta del conducente e la sua disponibilita di un veicolo di grossa
cilindrata rendevano evidente il quadro di un soggetto spericolato ed eccitato,
indotto ad una condotta di guida estremamente imprudente e negligente e
intesa a dimostrare la propria sicurezza, la padronanza dell'auto e della strada.
Si era considerato che, non essendo provata una volonta diversa, non era
possibile ritenere che l'agente avesse voluto l'evento, altrimenti si sarebbe

finito per sostenere l'esistenza di un dolo 7z re jpsa per il solo fatto della

83


GIURISPRUDENZA/SOSTANZIALE/38388.pdf

condotta rimproverabile, con conseguente inversione dell'onere della prova
(Sez. IV, 10 febbraio 2009, n. 13083, Bodac, Rv. 242979).

Nei medesimi termini si era espressa altra pronunzia, in un caso in cui un
soggetto, guidando ad alta velocita una moto di grossa cilindrata e ponendola
in posizione di impennamento, aveva invaso l'opposta corsia, collidendo con
un'altra moto che proveniva dall'opposta direzione. Si era evidenziato che,
nonostante la condotta fosse indubbiamente sconsiderata ed imprudente, non
ricorrevano tuttavia elementi tali da far ritenere che I'imputato avesse inteso
scagliare la sua grossa moto contro qualcuno, accettando - sia pure in forma
eventuale - l'incidente lesivo, che avrebbe potuto arrecare danno anche a se
stesso (Sez. IV, 9 luglio 2009, n. 28231, Montalbano, Rv. 244693).

Di particolare interesse, secondo le Sezioni unite, sarebbe Sez. IV, 24 marzo
2010, n. 11222 Lucidi, Rv. 249492, relativa ad un caso in cui l'imputato,
benché privato della patente di guida e alterato a seguito di una lite con la
fidanzata, aveva condotto la sua auto ad alta velocita in un centro abitato, in
una situazione di traffico intenso, e attraversava un incrocio nonostante il
semaforo rosso, cosi cagionando la morte di una coppia di motociclisti.

In primo grado l'imputato era stato condannato per omicidio con dolo
eventuale. La sentenza di secondo grado, aveva ritenuto, di contro, che il fatto
fosse sussumibile nella diversa ipotesi di omicidio colposo aggravato dalla
previsione dell'evento.

Tale impostazione era stata accolta dalla Suprema Corte che aveva proposto
enunciazioni di principio espressamente riprese dalla sentenza “Thyssen”.
Nella occasione fu evidenziato che:

- l'accettazione non deve riguardare solo la situazione di pericolo posta in
essere, ma deve estendersi anche alla possibilita che si realizzi l'evento non
direttamente voluto;

- il dolo eventuale ¢ pur sempre una forma di dolo e l'art. 43 cod. pen. richiede
non soltanto la previsione, ma anche la volonta di cagionare l'evento, giacché

altrimenti si avrebbe la inaccettabile trasformazione di un reato di evento in
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reato di pericolo, con la estrema ed improponibile conclusione che ogni
qualvolta il conducente di un autoveicolo attraversi col rosso una intersezione
regolata da segnalazione semaforica, o non si fermi ad un segnale di stop, in
una zona trafficata, risponderebbe, solo per questo, degli eventi lesivi
eventualmente cagionati sempre a titolo di dolo eventuale, in virta della
violazione della regola cautelare e della conseguente situazione di pericolo
scientemente posta in essere;

- perche sussista il dolo eventuale, cio che l'agente deve accettare ¢ proprio
I'evento: ¢, cioe, il verificarsi della morte che deve essere stato accettato e
messo in conto dall'agente, pur di non rinunciare all'azione che, anche ai suoi
occhi, aveva la seria possibilita di provocarlo;

- occorre, quindi, accertare, per ritenere la sussistenza del dolo eventuale, che
l'agente abbia accettato come possibile la verificazione dell'evento, non
soltanto che abbia accettato una situazione di pericolo genericamente
sussistente.

Altra sentenza espressamente richiamata dalle Sezioni unite ¢ stata Sez. IV, 30
luglio 2012, n. 39898, Giacalone, Rv. 254673, attinente ad un caso di un
automobilista, che, pur versando in condizione di astinenza da assunzione di
stupefacenti, aveva causato la morte di quattro pedoni investendoli sul
marciapiede, posto che l'agente, benché conscio di poter causare incidenti in
ragione del suo stato mentale, non si era rappresentato l'evento tipico
effettivamente realizzato.

11 dolo ¢ stato pure escluso in un caso in cui l'imputato dopo aver assunto
hashish e una pastiglia di ansiolitico, si era messo alla guida di notte
cagionando un incidente mortale (Sez. I, 13 maggio 2013, n. 20465, Mega).

Il primo giudice aveva ravvisato il reato di omicidio colposo; la Corte
d'appello invece quello di omicidio con dolo eventuale.

La pronunzia era stata cassata dalla Suprema Corte.

Si era considerato che la sentenza d'appello, nell'intento di dare una risposta

giudiziaria ritenuta piu adeguata a condotte del tipo di quella oggetto del
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processo, avesse di fatto forzato il confine giuridico tradizionalmente tracciato
tra dolo e colpa, tra volonta dell'evento (volonta dell'azione a costo di causare
l'evento e quindi volonta - anche - del detto evento) e colpa cosciente (volonta
dell'azione nella convinzione che l'evento - sia pur prevedibile - non si
verifichera).

La Corte di cassazione ritenne che nella specie non potesse affermarsi che
l'agente - ove si fosse concretamente rappresentato l'investimento e la morte
di un'altra persona (paradossalmente anche di s¢ stesso) - avrebbe deciso di
mettersi alla guida anche a costo di cio.

A conclusioni diverse, pur applicando 1 medesimi principi, in fase cautelare,
era giunta, Sez. I, 30 maggio 2012, n. 23588, Beti Ilir, in una vicenda che
riguardava un gravissimo incidente stradale, nel quale il conducente di un SUV
aveva percorso l'autostrada contromano per diversi chilometri e a fortissima
velocita, andando ad impattare frontalmente contro altro veicolo che
procedeva nel giusto senso di marcia, ed aveva cagionato la morte di quattro
persone. Anche in tal caso la Corte aveva ritenuto adeguatamente motivata
l'ordinanza del Tribunale del riesame che aveva ricostruito l'elemento
psicologico sulla base di un rigoroso esame del fatto nelle sue concrete
modalita esecutive, evidenziando come non si rinvenisse nel comportamento
dell'imputato alcun elemento dal quale dedurre che, in qualche modo, egli
contava di poter evitare l'evento, perché, invece, aveva continuato a marciare
ad elevatissima velocita per circa dieci minuti senza porre in essere - € questo
era il dato piu significativo - alcuna manovra che, per quanto spericolata,
potesse far pensare alla sua intenzione di evitare l'urto con altri veicoli,
contando sulla sua abilita.

In senso simmetrico, le Sezioni Unite hanno richiamato anche Sez. 1, 1
tebbraio 2011, n. 10411, Igniatiuc, Rv. 258021, relativa ad un caso assai
controverso.

Il primo giudice aveva ritenuto colpevole di omicidio volontario e lesioni

volontarie I'imputato che, alla guida di un furgone rubato, per sottrarsi al
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controllo da parte della polizia che lo inseguiva, si era dato alla fuga in pieno
centro urbano ad una velocita pari a 100-110 chilometri all'ora, oltrepassando,
senza decelerare, una serie di semafori che segnavano luce rossa nella sua
direzione di marcia. Giunto, ad una velocita superiore ai centro chilometri, ad
un incrocio, lo attraversava senza rallentare - sebbene il semaforo segnasse
rosso - ed urtava violentemente contro un’altra auto che in quel momento
impegnava lo stesso incrocio cagionando gli eventi lesivi di cui si ¢ detto.

Nel caso di specie, una pluralita di elementi (l'elevatissima velocita serbata
dall'imputato; il numero degli incroci impegnati prima dell'impatto mortale,
sebbene il semaforo segnasse la luce rossa; le caratteristiche del furgone, del
peso accertato di due tonnellate; le particolari condizioni di luogo in cui era
avvenuto il fatto; la situazione del traffico ancora intenso) erano univocamente
indicativi del fatto che l'agente si era rappresentato di poter cagionare con il
suo comportamento un incidente anche con esiti mortali, ma aveva accettato il
rischio della sua verificazione, pur di sottrarsi al controllo della Polizia.

La Corte di assise di appello non aveva condiviso tale decisione e tale
valutazione era stata censurata dalla Suprema Corte che aveva affermato che il
criterio distintivo tra dolo eventuale e colpa cosciente doveva essere ricercato
sul piano della volizione: nel dolo eventuale il rischio deve essere accettato a
seguito di una deliberazione con la quale si subordina consapevolmente un
determinato bene ad un altro.

La Corte chiari che l'autore del reato, che si prospetta chiaramente il fine da
raggiungere e coglie la correlazione che puo sussistere tra il soddisfacimento
dell'interesse perseguito e il sacrificio di un bene diverso, effettua in via
preventiva una valutazione comparata tra tutti gli interessi in gioco - il suo e
quelli altrui - e attribuisce prevalenza ad uno di essi. L'obiettivo
intenzionalmente perseguito per il soddisfacimento di tale interesse
preminente attraec l'evento collaterale, che viene dall'agente posto
coscientemente in relazione con il conseguimento dello scopo perseguito.

Non ¢ quindi sufficiente, si assume, la previsione della concreta possibilita di
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verificazione dell'evento lesivo, ma ¢ indispensabile l'accettazione, sia pure in
torma eventuale, del danno che costituisce il prezzo (eventuale) da pagare per
il conseguimento di un determinato risultato.

Nella occasione la Corte evidenzio come la delicata linea di confine tra il dolo
eventuale e la colpa cosciente e l'esigenza di non svuotare di significato la
dimensione psicologica dell'imputazione soggettiva, connessa alla specificita
del caso concreto, impongano al giudice di attribuire rilievo centrale al
momento dell'accertamento e di effettuare una penetrante indagine in ordine
al fatto unitariamente inteso, alle sue probabilita di verificarsi, alla percezione
soggettiva della probabilita, ai segni della percezione del rischio, ai dati
obiettivi capaci di fornire una dimensione riconoscibile dei reali processi
interiori e della loro proiezione finalistica.

La pronunzia concretamente indico gli elementi di giudizio da ponderare,
ponendoli in correlazione logica fra loro: le modalita e la durata
dell'inseguimento; il lasso di tempo intercorso tra l'inizio dello stesso e la sua
trasformazione in mero controllo a distanza del furgone rubato; le
complessive modalita della fuga e la sua protrazione pur dopo che la Polizia
aveva adottato una differente tipologia di vigilanza; le caratteristiche tecniche
del mezzo rubato in rapporto a quanto in esso contenuto; la conseguente
energia cinetica in relazione alla velocita serbata; le caratteristiche degli incroci
impegnati con luce semaforica rossa prima del raggiungimento di quello in cui
si verifico l'urto; la conformazione dei luoghi; 1'assenza di tracce di frenata o di
elementi obiettivamente indicativi di tentativi di deviazione in rapporto al
punto d'impatto; il comportamento serbato dall'imputato dopo la violenta
collisione, consistito in un estremo tentativo di fuga.

L'impostazione delineata fu poi confermata, successivamente al giudizio di
rinvio, dalla stessa Corte di cassazione (Sez. V, 27 settembre 2012, n. 42973,

Ignatiuc, Rv. 258022).
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15. (segue) Il dolo eventuale e P’assenza di “movente”. - Secondo le
Sezioni unite, l'apparente assenza di una tangibile, plausibile motivazione
determina una situazione tra le piu intense e meno facilmente risolubili, attesa
la enorme difficolta a comprendere il senso degli accadimenti, ad investigare la
sfera interiore, a sceverare i tratti del dolo, anche quello pit tenue ed
eventuale.

Il tema del movente e la regola di giudizio da applicare nei casi dubbi si ¢
drammaticamente posto in un noto caso giudiziario: una pistola venne
manovrata alla finestra di un istituto universitario quando venne esploso un
colpo che colpi ed uccise una ragazza che passava in strada.

La Corte d'assise, dando atto che le ipotesi ricostruttive avevano sin dall'inizio
ondeggiato tra dolo e colpa, tra accettazione del rischio, visto che I'arma era
stata puntata ad altezza d'vomo, ed esplosione accidentale di un colpo, era
pervenuta alla conclusione che i dubbi non fossero stati sciolti ed aveva
affermato la responsabilita in ordine al reato di omicidio colposo (Ass. Roma,
13 settembre 1999, Scattone).

Tale approccio ¢ stato confermato dalle successive pronunzie.

Secondo le Sezioni unite, dalla sentenza in questione deriverebbero numerosi
insegnamenti, quali: a) la necessita della lettura coordinata delle emergenze
indiziarie di segno opposto; 2) l'attribuzione di un peso preponderante
all'assenza di una riconosciuta motivazione per la realizzazione dell’evento
non programmarto.

Proprio la situazione di assenza di un movente congruo si sarebbe rivelato di
indubbia importanza, secondo le Sezioni unite, in un altro discusso caso
giudiziario.

Un agente di polizia aveva sparato in direzione dell'auto in cui si trovavano
alcuni giovani che avevano partecipato ad una rissa per ragioni sportive e che
si stavano dando alla fuga ed aveva colpito mortalmente uno dei fuggitivi.

Il primo giudice aveva individuato il movente dell'intervento di polizia nel

proposito di fermare ed identificare 1 giovani in considerazione della loro
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condotta illecita ed aveva considerato "veramente arduo" ipotizzare che un
tale risultato potesse essere perseguito con tale accanimento da mettere in
conto anche l'evento letale. La morte si poneva come risultato incongruo
rispetto alle finalita dell'intervento di polizia.

Tale apprezzamento era stato successivamente ribaltato in appello con
motivazione in seguito ritenute immune da vizi dalla Corte di cassazione.

La Corte aveva affermato che il movente, costituito dalla causa psichica della
condotta umana e dallo stimolo che induce l'individuo ad agire, ¢ distinto dal
dolo, che ¢ l'elemento costitutivo del reato e riguarda la sfera della
rappresentazione e volizione dell'evento.

Le cause psichiche dell'agire umano, poi, non sono necessariamente razionali,
ma al contrario sono aperte alle ispirazioni e impulsi piu vari e misteriosi,
insondabili come la complessita dell'animo umano.

Correttamente, secondo la Corte di cassazione, la Corte territoriale aveva
tenuto distinto, nel caso in esame, il movente con la sua apparente
irrazionalita, attinente al foro interno dell'agente conoscibile solo nella misura
in cul trovi riscontro in una rappresentazione esterna, dal dolo, quale elemento
psicologico del fatto reato storicamente accaduto e, percio, fenomenicamente
rilevabile, escludendo che dall'irrazionalita del primo potesse di per sé dedursi
l'inesistenza del secondo e l'involontarieta della stessa condotta (Sez. I, 14

tebbraio 2012, n. 31449, Spaccarotella, Rv. 254143).

16. I principi affermati dalle Sezioni unite della Corte di cassazione con
la sentenza “Thyssen”. - Alla luce della lunga ricostruzione effettuata, le
Sezioni unite della Corte di cassazione con la sentenza che si esamina, hanno
evidenziato come, al di la delle varie impostazioni dogmatiche, la
giurisprudenza, quando il contesto ¢ davvero controverso, prediliga
l'approccio volontaristico e si dedichi con grande attenzione alla lettura dei
dettagli fattuali che possono orientare alla lettura del moto interiore che

sorregge la condotta.
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Sulla base di tale premessa, la Corte ha affermato che:

a) un dato testuale, desunto dall'art. 43 cod. pen., ¢ decisivo per distinguere
tra dolo e colpa: “I'essere o non essere della volonta. Noi non sappiamo
esattamente cosa sia la volonta: la psicologia e le neuroscienze hanno fino ad
ora ha fornito informazioni e valutazioni incerte, discusse, allusive. Tuttavia, la
comune esperienza interiore ci indica in modo sicuro che nella nostra vita
quotidiana sviluppiamo continuamente processi decisionali, spesso essenziali
per la soluzione di cruciali contingenze esistenziali: il pensiero elaborante,
motivato da un obiettivo, che si risolve in intenzione, volonta’;

b) tali processi hanno un andamento assai variabile, che tuttavia culmina in un
ineliminabile momento decisorio, in cui ci si determina ad agire o meno in
vista di un determinato conseguimento;

¢) tale andamento si conclama nel dolo intenzionale, diretto verso uno scopo
in cui solitamente la condotta mostra la volonta finalistica senza incertezze e
nessuna speciale indagine ¢ richiesta;

d) diversa ¢ la situazione nel dolo diretto in cui il momento cognitivo in
ordine agli elementi di fattispecie ed alle conseguenze del proprio agire ¢
talmente netto che dal solo fatto di tenere una certa condotta sulla base di
alcune informazioni sullo sviluppo degli accadimenti si inferisce,
normalmente, una determinazione nel senso dell'offesa del bene giuridico
protetto;

e) nel caso di dolo diretto si ¢ in presenza di una sfera dell'agire umano
dominata dalla rappresentazione: il dolo, cio¢ la volonta, ¢ documentato dalla
conoscenza delle conseguenze, dalla rappresentazione appunto.

f) pit complessa ed oscura ¢ la contingenza che si designa come dolo
eventuale, caratterizzata, come si ¢ visto dall'accettazione delle possibili
conseguenze collaterali, accessorie delle proprie condotte; nel dolo eventuale il
momento rappresentativo riguarda un evento dal coefficiente probabilistico
non tanto significativo da risolvere i dubbio sull'essere o meno

dell'atteggiamento doloso;
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@) in tali casi non vi sono segni tangibili, significativi, che consentano di
inferire subitaneamente e chiaramente la direzione della volonta, I'andamento
del processo decisionale, l'atteggiamento psichico rispetto all'evento illecito
non direttamente voluto ma costituente conseguenza concretamente possibile
della propria condotta. Tale evento collaterale non ¢ propriamente oggetto di
volizione. Il quadro ¢ senza dubbio aperto all'incertezza e richiede di definire
quale sia, in tali contingenze, l'atteggiamento psichico rispetto all'evento
collaterale che possa essere considerato equivalente della volonta, ad essa
assimilabile.

Sulla base di tali considerazioni, secondo le Sezioni unite, il dolo eventuale
deve dunque essere configurato “in guisa tale che possa esser letto
sensatamente e senza forzature come una forma di colpevolezza dolosa; in
ossequio al fondante principio di legalita”.

Secondo la Corte, I'idea di una sfumata contiguita tra il dolo eventuale ¢ la
colpa cosciente ¢ sostanzialmente errata, trattandosi di forme di colpevolezza
radicalmente diverse e, per certi versi, antitetiche, attesa la diversita strutturale
della previsione “diverso ¢ l'evento; diverso ¢ lo scenatio dell'agire umano;
diverso infine ¢ 1'animus”.

In tal senso la Corte ha rivisitato criticamente le impostazioni che individuano
nella colpa cosciente una previsione seguita da una controprevisione, cio¢ da
una previsione negativa sulla verificazione dell'evento, mentre, invece, nel
dolo eventuale, per conseguenza, un dubbio irrisolto “il Codice parla, a
proposito della colpa cosciente, di reale previsione dell'evento e non fa per
nulla cenno al processo di negazione dell'accadimento elaborato dall'indirizzo
che si critica”.

In particolare, quanto all’assunto secondo cui il dubbio irrisolto non
escluderebbe il dolo eventuale, la Corte ritiene che una tale soluzione
interpretativa svuoterebbe tale imputazione soggettiva di ogni reale contenuto
volitivo che coinvolga la relazione tra condotta ed evento “Certamente il

dubbio accredita l'ipotesi di un agire che implichi una qualche adesione
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all'evento, ma si tratta appunto solo di un'ipotesi che deve confrontarsi con
tutte le altre contingenze del caso concreto”.

Secondo le Sezioni unite il dubbio descriverebbe una situazione irrisolta, di
incertezza, che, tuttavia, ¢ difficilmente compatibile con una presa di
posizione volontaristica in favore dell'illecito, con una decisione per l'illecito:
solo ove esso fosse concretamente superato, avendo l'agente optato per la
condotta anche a costo di cagionare l'evento, volitivamente accettandolo
quindi nella sua prospettata verificazione, sarebbe configurabile il dolo
eventuale (Sez. I, 11 luglio 2011, n. 30472, Braidic, Rv. 251484; Sez. 1V, 5
settembre 2013, n. 36399 M., Rv. 256342).

Da tale premessa la Corte fa discendere un corollario, e cio¢ che, ai fini della
configurazione del dolo eventuale, ¢ dirimente I’esistenza di un atteggiamento
psichico che indichi una qualche adesione all'evento per il caso che esso si
verifichi quale conseguenza non direttamente voluta della propria condotta
“chi agisce dubitando a volte si determina in condizioni di irrazionalita
motivazionale, oppure versa in uno stato di opacita che rapporta il rimprovero
giuridico alla sfera della colpa”.

Ne consegue, secondo la Corte, che:

- nel dolo eventuale non puo mancare la puntuale, chiara conoscenza di tutti
gli elementi del fatto storico propri del modello legale descritto dalla norma
incriminatrice e, quindi, ¢ necessario che anche l'evento non programmato sia
oggetto della rappresentazione, costituisca cio¢ una prospettiva
sufficientemente concreta, sia caratterizzato da un apprezzabile livello di
probabilita;

- l'evento deve essere descritto in modo caratterizzante e come tale deve
essere oggetto, “di chiara, lucida rappresentazione; quale presupposto
cognitivo perche possa, rispetto ad esso, configurarsi l'atteggiamento di scelta
d'azione antigiuridica tipica di tale forma d'imputazione soggettiva”;

- se ¢ vero che il codificatore ha ritenuto di configurare nella colpa, accanto

all'istanza di prevedibilita dell'evento, implicitamente postulata da tale istituto,
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anche la situazione di concreta previsione dell'esito antigiuridico che
caratterizza la colpa cosciente, ¢ altrettanto vero che nella colpa cosciente si
verifica una situazione piu definita: “la verificazione dell'illecito da prospettiva
teorica diviene evenienza concretamente presente nella mente dell'agente...
L'agente ha concretamente presente la connessione causale rischiosa; il nesso
tra cautela ed evento. L'evento diviene oggetto di una considerazione che
disvela tale istanza cautelare, ne fa acquisire consapevolezza soggettiva. Di qui
il piu grave rimprovero nei confronti di chi, pur consapevole della concreta
temperie rischiosa in atto, si astenga dalle condotte doverose volte a presidiare
quel rischio. In questa mancanza, in questa trascuratezza, ¢ il nucleo della
colpevolezza colposa contrassegnata dalla previsione dell'evento: si ¢,
consapevolmente, entro una situazione rischiosa e per trascuratezza, imperizia,
insipienza, irragionevolezza o altra biasimevole ragione ci si astiene dall'agire
doverosamente”;

- tale situazione ¢ pero del tutto diversa da quella prima delineata a proposito
della puntuale conoscenza del fatto quale fondamento del rimprovero doloso,
basato sulla positiva adesione all'evento collaterale che, ancor prima che
accettato, ¢ chiaramente rappresentato;

- il dolo eventuale, quindi, non coincide “con Iaccettazione del rischio”,
atteso che “ trovarsi in una situazione di rischio, avere consapevolezza di tale
contingenza e pur tuttavia regolarsi in modo malaccorto, trascurato,
irrazionale, senza cautelare il pericolo, ¢ tipico della colpa che, come si ¢ visto,
¢ malgoverno di una situazione di rischio e percio costituisce un distinto
atteggiamento colpevole, rimproverabile” ma nella essenziale relazione tra la
volonta e la causazione dell'evento “qui ¢ il nucleo sacramentale dell'istituto.
Un atteggiamento interno in qualche guisa ad esso assimilabile va rinvenuto
pure nel dolo eventuale. In tale figura, come si ¢ accennato, non vi ¢ finalismo,
non vi ¢ rappresentazione di un esito immancabile o altamente probabile, in
breve, traspare poco della sfera interna, non vi ¢ volonta in azione,

esteriorizzata. Si tratta allora di andare alla ricerca della volonta o meglio di
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qualcosa ad essa equivalente nella considerazione umana, in modo che possa
essere sensatamente mosso il rimprovero doloso e la colpevolezza quindi si
concretizzi. Tale essenziale atteggiamento difetta assolutamente nella mera
accettazione del rischio, che trascura l'essenziale relazione tra condotta
volontaria ed evento; e, come ¢ stato osservato, finisce col trasformare gli
illeciti di evento in reati di pericolo”;

- essenziale, quindi, ¢ i momento dell’accertamento dell’evocato
atteggiamento psichico dell’agente, dovendosi cercare “sulla scena i segni dai
quali inferire la sicura accettazione degli effetti collaterali della propria
condotta.....Occorrera comprendere se 'agente si sia lucidamente raffigurata
la realistica prospettiva della possibile verificazione dell'evento concreto
costituente effetto collaterale della sua condotta, si sia per cosi dire
confrontato con esso e infine, dopo aver tutto soppesato, dopo aver
considerato il fine perseguito e l'eventuale prezzo da pagare, si sia
consapevolmente determinato ad agire comunque, ad accettare l'eventualita
della causazione dell'offesa”;

- cio che ¢ di decisivo rilievo “¢ che si faccia riferimento ad un reale
atteggiamento psichico che, sulla base di una chiara visione delle cose e delle
prospettive della propria condotta, esprima una scelta razionale; e, soprattutto,
che esso sia rapportato allo specifico evento lesivo ed implichi ponderata,
consapevole adesione ad esso, per il caso che abbia a realizzarsi. ... ¢ che nella
scelta d'azione sia ravvisabile una consapevole presa di posizione di adesione
all'evento, che consenta di scorgervi un atteggiamento ragionevolmente
assimilabile alla volonta, sebbene da essa distinto: una volonta indiretta o per
analogia, si potrebbe dire”;

- a tal fine non rilevano, in quanto tali, gli atteggiamenti della sfera emotiva,

gli stati d'animo.

17. La prova del dolo eventuale. - Le Sezioni unite della Corte di cassazione,

dopo aver fissato i principi indicati, hanno altresi affrontato il tema della
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prova del dolo eventuale, con particolare riguardo alla individuazione degli
indizi o degli indicatori di tale forma di colpevolezza.

Al riguardo la Corte ha affermato che possono assumere valenza indiziante
del dolo:

- con riferimento agli ambiti governati da discipline cautelari, la condotta
“Quanto piu grave ed estrema ¢ la colpa tanto piu si apre la strada ad una
cauta considerazione della prospettiva dolosa....Emblematico il contesto della
circolazione stradale. Qui ¢ naturale pensare allo schema normativo della
colpa cosciente; e questa ¢ stata infine la soluzione accreditata dalla
giurisprudenza della Suprema Corte. L'opposta soluzione nel senso del dolo
eventuale ha preso corpo in alcuni casi davvero peculiari nei quali l'agente ha
mostrato una determinazione estrema, la volonta di correre, per diverse
ragioni, rischi altissimi senza porre in essere alcuna misura per tentare di
governare tale eventualita; in breve ha realmente, tangibilmente accettato
I'eventualita della verificazione dell'evento illecito;

- la personalita, la storia e le precedenti esperienze, se rivelatrici della “piena,
vissuta consapevolezza delle conseguenze lesive che possono derivare dalla
condotta e della conseguente accettazione dell'evento”;

- in particolare, la personalita, “esaminata in concreto e senza categorizzazioni
moralistiche, puo mostrare le caratteristiche dell'agente, la sua cultura,
l'intelligenza, la conoscenza del contesto nel quale sono maturati i fatti; e
quindi l'acquisita consapevolezza degli esiti collaterali possibili. Insomma, essa
ha un peso indiscutibile, soprattutto nell'ambito del profilo conoscitivo del
dolo... Nel caso, cui si ¢ gia fatto cenno, dell'uomo che trasmette alla moglie il
virus HIV, il dolo ¢ stato infine escluso facendo leva sul basso livello culturale
e sullincompleta comprensione delle drammatiche conseguenze delle sue
azioni”;

- la durata e la ripetizione della condotta “Un comportamento repentino,
impulsivo, accredita l'ipotesi di un'insufficiente ponderazione di certe

conseguenze illecite. In generale la bravata e 'atto compiuto d'impulso in uno
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stato emotivo alterato indiziano un atteggiamento di grave imprudenza
piuttosto che la volontaria accettazione della possibilita che si verifichino
eventi sinistri. Per contro, una condotta lungamente protratta, studiata,
ponderata, basata su una completa ed esatta conoscenza e comprensione dei
fatti, apre realisticamente alla concreta ipotesi che vi sia stata previsione ed
accettazione delle conseguenze lesive..Sempre a proposito del contagio del
virus HIV, la frequenza dei rapporti sessuali non solo incrementa le
probabilita, ma mostra solitamente un atteggiamento risoluto, determinato. Lo
si ¢ visto nella giurisprudenza esaminata: nel caso di rapporti lungamente
protratti con la partner tale significativo dato indiziario aveva inizialmente
condotto all'affermazione di responsabilita per dolo eventuale. Tale dato, lungi
dall'essere svalutato nel prosieguo del giudizio, ¢ stato ritenuto sopravanzato
da carenze culturali e da altre discusse contingenze cui si ¢ qui sopra fatto
cenno. Si tratta di uno dei casi piu controversi dell'esperienza giuridica in
materia’’;

- la condotta successiva al fatto, ben potendo, ad esempio, da una parte, la
fattiva e spontanea opera soccorritrice aver peso nell'accreditare un
atteggiamento riconducibile alla colpa e non al dolo eventuale, e, dall’altra,
l'estrtemo tentativo di fuga del ladro, pur dopo il disastroso urto mortale,
mostrare appieno la estrema determinazione del tentativo di sottrarsi a
qualunque costo all'intervento di polizia e, dunque, I'adesione alla drammatica
prospettiva poi realizzatasi.

- il fine della condotta, la sua motivazione di fondo e la compatibilita con esso
delle conseguenze collaterali, cio¢ la congruenza del "prezzo" connesso
all'evento non direttamente voluto rispetto al progetto d'azione;

- la probabilita di verificazione dell'evento, atteso che “quanto piu ci si
allontana dall'umana certezza sui sentieri incerti della probabilita, tanto piu il
giudice attento a cogliere le movenze dell'animo umano deve investigare
profondamente lo scenario complessivo per scorgervi 1 segni di un

atteggiamento riconducibile alla sfera del volere. Mai dimenticando che la
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probabilita non va considerata in astratto, ma sogguardata dal punto di vista
dell'agente, della percezione che questi ne ha avuta”;

- le conseguenze negative o lesive anche per l'agente in caso di verificazione
dell'evento “Si tratta di un tema ricorrente nell'infortunistica stradale, che
accredita fortemente l'ipotesi colposa. Tale indirizzo ¢ stato ribaltato, come si
¢ visto solo in situazioni estreme, in presenza di concrete emergenze che
conducevano a ritenere che le motivazioni dell'elevata velocita e le peculiarita
della condotta di guida implicavano l'accettazione dell'eventualita di subire
conseguenze personali negative, dando cosi consistenza dolosa all'azione”;

- il contesto lecito o illecito “Una situazione illecita di base indizia piu
gravemente il dolo, mentre un contesto lecito solitamente mostra un insieme
di regole cautelari ed apre la plausibile prospettiva dell'errore commesso da un
agente non disposto ad accettare fino in fondo conseguenze che lo collocano
in uno stato di radicale antagonismo rispetto all'imperativo della legge, tipico
del dolo. Naturalmente tale criterio, al pari del resto di tutti gli altri cui si ¢
fatto riferimento, va utilizzato con cautela, ed in accordo con le altre
emergenze del caso concreto. Qui si tratta, in particolare, di evitare che il
giudizio sulla colpevolezza per il fatto concreto possa nascondere un giudizio

sul tipo d'autore”.

18. (segue) Il contro fattuale alla stregua della prima formula di Frank e
le considerazioni conclusive. - Le Sezioni, infine, sono tornate ad
occuparsi del “piu importante e discusso indicatore del dolo eventuale” che si
configura quando, alla stregua delle concrete acquisizioni probatorie, ¢
possibile ritenere che l'agente non si sarebbe trattenuto dalla condotta illecita
neppure se avesse avuto contezza della sicura verificazione dell'evento (prima
formula di Frank).

Si tratta, come detto, di un indicatore utilizzato per cogliere il momento

volitivo nel dolo eventuale.
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In tale quadro di riferimento, la Corte di cassazione, da una parte, ha
confermato T'utilita del riferimento a tale indicatore, poiché tale giudizio
controfattuale riconduce virtualmente l'atteggiamento dell'agente a quello
proprio del dolo diretto e, dunque, riduce l'area occupata dalla figura
soggettiva in esame, ma, dall’altra, evidenzia la necessita che si sia in possesso
di informazioni altamente affidabili che consentano di esperire il
controfattuale e di rispondere con sicurezza alla domanda su cio che l'agente
avrebbe fatto se avesse conseguito la previsione della sicura verificazione
dell'evento illecito collaterale.

Cio evidenziato, la Corte, mostrando di essere assolutamente consapevole del
fatto che in molte situazioni il dubbio rimane irrisolto, precisa “Vi sono casi in
cui neppure l'interessato saprebbe rispondere ad una domanda del genere.
Allora, guardando le cose con il consueto, sensato realismo della
giurisprudenza, occorre ritenere che la formula in questione costituisca un
indicatore importante ed anzi sostanzialmente risolutivo quando si abbia
modo di esperire in modo affidabile e concludente il relativo controfattuale.
L'accertamento del dolo eventuale, tuttavia, non puo essere affidato solo a tale
sttumento euristico; ma deve avvalersi di tutti 1 possibili, alternativi strumenti
d'indagine”.

In conseguenza, in tutte le situazioni probatorie irrisolte alla stregua della
regola di giudizio dell'oltre ogni ragionevole dubbio, occorre attenersi al
principio di favore per l'imputato e rinunziare all'imputazione soggettiva piu
grave a favore di quella colposa, se prevista dalla legge.

E conclude: “Di certo, infine, il tema dell'accertamento del dolo eventuale
mette in campo la figura del giudice. Questi potra affrontare un'indagine tanto
delicata e difficile come quella cui si ¢ sin qui fatto cenno solo se abbia matura
consapevolezza del proprio ruolo di professionista della decisione; e sia
determinato a coltivare ed esercitare 1 talenti che tale ruolo richiedono: assiduo
impegno a ricercare, con le parti, i fatti fin nei piu minuti dettagli; e ad

analizzarli, soprattutto, con un atteggiamento di disinteresse, cioe di purezza
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intellettuale che consenta di accogliere, accettare senza pregiudizi il senso delle
cose; di rifuggire da interpretazioni precostituite, di maniera; di vagliare e

ponderare tutte le acquisizioni con equanimita”.
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CAPITOLO III
VECCHIE E NUOVE FATTISPECIE NEI REATI CONTRO LA
PUBBLICA AMMINISTRAZIONE: IL DIFFICILE RAPPORTO
TRA CONCUSSIONE E INDUZIONE INDEBITA

(Vittorio Pazienza)

SOMMARIO: 1. Premessa: l'oggetto dell'indagine. — 2. I termini del contrasto
interpretativo insorto nella distinzione tra concussione ed induzione indebita — 3. La
sentenza Maldera delle Sezioni unite. Concussione ed induzione indebita: aspetti comuni,
profili differenziali, criteri distintivi per i casi dubbi. — 4. (segue): la costrizione di cui all’art.
317 cod. pen. — 5. (segue): I'induzione di cui all’art. 319 guater cod. pen. — 6. (segue): la
necessaria indagine anche sulle “spinte motivanti” ed 1 criteri orientativi per I'esame dei casi
border line. — 7. Le questioni di diritto intertemporale. — 8. I rapporti con le fattispecie
corruttive. - 9. Le pronunce successive allintervento delle Sezioni unite. — 10.
L’applicazione dei criteri orientativi fissati dalle Sezioni unite in fattispecie prive di aspetti
fattuali problematici. — 11. Le decisioni concernenti i casi border line. — 12. 1.’ orientamento
tuttora imperniato sulla tipologia del male prospettato. — 13. Le sentenze sui rapporti tra
induzione indebita ed altre figure di reato.

1. Premessa: Poggetto dell’indagine. - La sentenza Sez. un., 24 ottobre
2013, n. 12228/2014, Maldera ed altri, Rv. 258470-258476, puo certamente
essere annoverata tra le piu attese e rilevanti decisioni depositate nel 2014 dal
Supremo consesso, chiamato nell’occasione a ricomporre le marcate
divergenze interpretative registratesi, nella giurisprudenza della Corte di
cassazione oltre che in dottrina, sin dall’entrata in vigore della legge 6
novembre 2012, n. 190. Con tale intervento normativo, com’¢ noto, sono
state tra laltro introdotte (art. 1, comma 75) alcune rilevanti modifiche al
sistema dei delitti contro la pubblica amministrazione.

In particolare, per quanto direttamente rileva in questa sede, si ¢ da un lato
proceduto ad una completa rivisitazione strutturale del delitto di concussione
di cui all’art. 317 cod. pen., attraverso sia la rimozione dell'incaricato di
pubblico servizio dal novero dei soggetti attivi (che oggi comprende quindi il
solo pubblico ufficiale), sia l'espunzione dell'induzione quale modalita

alternativa della condotta volta a farsi dare o promettere danaro o altra utilita
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(condotta che oggi puo quindi consistere nella sola costrizione), sia
I'innalzamento del minimo edittale (passato da quattro a sei anni, mentre il
massimo di dodici anni ¢ rimasto invariato).

D’altro lato, la condotta di induzione € stata fatta confluite nella nuova
fattispecie introdotta all’art. 319 gwater cod. pen. (rubricata, appunto,
“Induzione indebita a dare o promettere utilita”, e punita con la reclusione da
tre a otto anni), che per un verso annovera tra i soggetti attivi sia il pubblico
ufficiale che l'incaricato di pubblico servizio, e, per altro verso, sanziona con la
reclusione fino a tre anni anche il comportamento dell’exzranens, indotto a dare
o promettere danaro o altra utilita.

La ricerca di una certa ed affidabile linea di demarcazione tra le due fattispecie
criminose scaturite dalla novella (ovvero tra la “nuova” concussione per
costrizione e linduzione indebita) ha dato luogo, nella giurisprudenza di
legittimita, ad almeno tre diversi indirizzi interpretativi, che verranno
sinteticamente richiamati nel paragrafo seguente (cfr. infra, § 2).

Si vedra anche che, da un lato, le Sezioni unite non hanno ritenuto di poter
accogliere integralmente alcuno di tali orientamenti, ed hanno preferito
percorrere, per dirimere il contrasto, una complessa ed articolata “quarta via”
interpretativa (cfr. infra, § 3.a); d’altro lato, il Supremo consesso ha fornito,
con la sentenza che si andra ad analizzare, ulteriori importanti
puntualizzazioni per cio che riguarda sia le problematiche di diritto
intertemporale (cfr. infra, § 3.b), sia 1 criteri distintivi tra la nuova induzione
indebita e le contigue fattispecie di corruzione ed istigazione alla corruzione
(cfr. infra, § 3.¢).

L’ultima parte della presente esposizione sara invece dedicata ad una sintetica
disamina della giurisprudenza di legittimita successiva all’intervento delle
Sezioni unite, in cui si cerchera di verificare 'effettivo grado di recepimento,
da parte delle Sezioni semplici, delle coordinate interpretative proposte dal
Supremo consesso per distinguere la concussione per costrizione

dall’induzione indebita (cfr. infra, § 4).
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2. I termini del contrasto interpretativo insorto, nella giurisprudenza di
legittimita, sulla distinzione tra concussione ed induzione indebita. -
Come si ¢ accennato in premessa, il problema dell’individuazione della portata
applicativa delle due richiamate fattispecie incriminatrici, scaturite dalla novella
del 2012, ha trovato, nell’elaborazione giurisprudenziale della Corte di
cassazione, tre diverse soluzioni ermeneutiche:

- secondo un primo indirizzo, volto a ricostruire 'intervento legislativo come
un’operazione di mero “sdoppiamento” dell’'unica figura di concussione
preesistente, il criterio distintivo dovrebbe tuttora essere individuato
nell'intensita della pressione prevaricatrice esercitata dall’agente, da valutarsi
congiuntamente agli effetti spiegati sul destinatario che, da quella pressione,
riceve comunque un danno. In tale prospettiva, la concussione ricorre nelle
ipotesi in cui la pressione abbia connotazioni marcatamente intimidatorie, tali
da provocare uno stato di soggezione ed una grave limitazione alla liberta di
autodeterminazione del destinatario dell'indebita pretesa, mentre il delitto di
cui allart. 319 guater cod. pen. ¢ integrato nelle ipotesi di persuasione,
suggestione o pressione morale piu blande, tali da non condizionare
gravemente la sfera psichica dell'indotto, che diviene punibile proprio perché
rimasto in possesso di un ampio margine di liberta di non accedere all’indebita
richiesta, e quindi in grado di resistere a quest’ultima; nessun rilievo viene
attribuito, secondo tale opzione ricostruttiva, al fatto che il pregiudizio
prospettato dal soggetto agente, abbia 0 meno carattere antigiuridico (in tal
senso, tra le altre, cfr. Sez. VI, 4 dicembre 2012, n. 8695/2013, Nardi, Rv.
254114; Sez. VI, 11 gennaio 2013, n. 16154, Pierri, Rv. 254539; Sez. VI, 25
febbraio 2013, n. 11942, Oliverio, Rv. 254444; Sez. VI, 8 marzo 2013, n.
28412, Nogherotto, Rv. 255607);

-in una diversa prospettiva, che prende le mosse dalle difficolta di attribuire
una ben definita portata applicativa al termine “induzione”, il criterio

distintivo tra le due figure di reato dovrebbe invece essere individuato
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nell’oggetto della prospettazione effettuata dal soggetto agente, nel senso che
quest’ultimo risponde di concussione se prospetta un danno ingiunto per
ricevere indebitamente danaro o altra utilita, mentre, qualora venga
prospettata al destinatario una conseguenza dannosa non contraria alla legge,
si avra induzione indebita. A sostegno di tale impostazione, si sottolinea la
razionalita di un sistema che, per un verso, punisce piu gravemente la
prospettazione di un danno ingiusto rispetto a quella di un pregiudizio
conseguente all’applicazione della legge e, per altro verso, prevede la
punizione anche del destinatario che, aderendo alla pretesa indebita
dell’agente, persegue un proprio interesse, agisce per un proptio tornaconto
personale (in tale ottica, cfr. tra le altre Sez. VI, 3 dicembre 2012, n.
3251/2013, Roscia, Rv. 253938; Sez. VI, 15 febbraio 2013, n. 17943,
Sammatrice, Rv. 254730; Sez. VI, 25 febbraio 2013, n. 13047, Piccinno, Rv.
2544606; Sez. VI, 23 maggio 2013, n. 29338, Pisano, Rv. 255616;

- per un terzo orientamento “intermedio”, che pur muove dalla condivisione
dell’approccio interpretativo fondato sulla intensita della pressione psicologica,
la difficolta di orientarsi nelle situazioni-limite (in cui la pretesa dell’agente ¢
formulata in modo subdolo o allusivo, ovvero implicito o indiretto) impone di
integrare il predetto criterio distintivo con un ulteriore elemento, costituito
dall’esistenza o meno di un qualche tipo di vantaggio perseguito dal
destinatario che aderisce alla indebita pretesa. In particolare, se questi ¢
comunque posto dinanzi ad un’alternativa “secca” di condividere la richiesta
indebita o subire un pregiudizio ingiusto, deve essere considerato vittima di
una concussione, perché Tadesione alla pretesa sara determinata
esclusivamente dall’intento di evitare il pregiudizio minacciato (certat de dammno
vitando); se invece il privato risulta destinatario di una pressione piu blanda ed
ha comunque un proprio interesse a soddisfare la pretesa del pubblico
funzionario per ottenere un indebito beneficio (certat de lucro captando), egli
deve ritenersi coautore del reato di induzione indebita (in tal senso, cfr. tra le

altre Sez. VI, 11 febbraio 2013, n. 11794, Melfi, Rv. 254440; Sez. VI, 25
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tebbraio 2013, n. 11944, De Gregorio, Rv. 254446; Sez. 111, 8 maggio 2013, n.
26616, M., Rv. 255620; Sez. VI, 8 maggio 2013, n. 20428, Milanesi, Rv.
255070).

E’ utile fin d’ora precisare, peraltro, che — come gia accennato in premessa —
nessuno dei criteri indicati ¢ stato ritenuto soddisfacente dalle Sezioni unite,
nella sentenza che di qui a poco si andra ad analizzare. Non il primo, che pur
muovendo da condivisibili nozioni di costrizione e di induzione, “non ne
coglie 1 reali profili contenutistici ed affida la sua scelta ad un’indagine
psicologica dagli esiti improbabili, che possono condurre ad una deriva di
arbitrarieta”; non il secondo, che pur avendo il pregio di individuare indici di
valutazione oggettivi e pertinenti, presenta i limite della “nettezza
argomentativa” che mal si concilia con lesigenza di apprezzare effettivo
disvalore delle situazioni “ambigue”, tutt’altro che infrequenti; non il terzo,
che nel tentativo di superare gli inconvenienti dei primi due, finisce per
“riservare un’autonoma valenza alla verifica “soggettivizzante”, replicando

cosl, per questa parte, i limiti del primo orientamento”.

3. La sentenza “Maldera” delle Sezioni unite. Concussione ed
induzione indebita: aspetti comuni, profili differenziali, criteri distintivi
per i casi dubbi. - Dopo aver ripercorso I'evoluzione storica del delitto di
concussione, ed aver chiarito che la ratio della riforma del 2012 risiede
nell’esigenza — manifestatasi non solo in sede internazionale — di “chiudere
ogni possibile spazio d’impunita al privato che, non costretto ma
semplicemente indotto da quanto prospettatogli dal pubblico funzionario
disonesto, effettui in favore di costui una dazione o una promessa indebita di
danaro o altra utilita”, le Sezioni unite hanno anzitutto posto in rilievo i tratti
comuni ai reati di cui agli artt. 317 e 319 guater, costituiti non solo dall’evento
(dazione o promessa dell’indebito), ma anche dalla modalita di realizzazione,
ovvero dall’abuso della qualita o dei poteri da parte del pubblico funzionario,

da intendersi come “strumentalizzazione da parte del soggetto pubblico di una
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qualita effettivamente sussistente (abuso della qualita) o delle attribuzioni ad
essa inerenti (abuso dei suoi poter) per il perseguimento di un fine
immediatamente illecito™.

A tale ultimo proposito, il Supremo consesso ha sottolineato che I'abuso di
qualita o di poteri (quest’ultimo configurabile anche in forma omissiva, a
differenza dell’abuso di qualita) non costituisce un presupposto del reato, ma
“un elemento essenziale e qualificante della condotta di costrizione o di
induzione”, trattandosi di un “mezzo imprescindibile per ottenere la dazione o
la promessa dell'indebito”. In altri termini, abuso da un lato e
costrizione/induzione dall’altro non sono condotte distinte e contrapposte,
ma elementi che si integrano e fondono tra loro, qualificando il disvalore
espresso negli artt. 317 e 319 guater cod. pen..

Entrando poi in quel che nella stessa sentenza viene definito “il vero cuore del
problema” (ovvero l'individuazione della linea di confine tra i reati appena
richiamati), le Sezioni unite hanno anzitutto inteso porre in evidenza che il
tradizionale criterio distintivo tra concussione ed induzione, imperniato sulla
maggiore o minore intensita della pressione intimidatoria esercitata sul privato,
poteva risultare appagante nella vigenza dell’art. 317 ante riforma, ai sensi del
quale i delitto di concussione veniva indifferentemente integrato dalla
costrizione o dall’induzione, con la conseguente scarsa importanza pratica
rivestita dalla distinzione in parola (al punto che, nell’attivita giudiziaria, i due
termini venivano utilizzati non di rado come un’endiadi: “costringeva o
comunque induceva...”).

Il predetto criterio, ad avviso delle Sezioni unite, non puo invece essere oggi
ritenuto idoneo, da solo, a delimitare 'ambito applicativo delle nuove
fattispecie incriminatrici modellate dal legislatore del 2012, avuto riguardo: al
differente trattamento sanzionatorio riservato all’agente pubblico; al ben
diverso ruolo rivestito dal privato (tuttora vittima nella concussione, ma
concorrente nell’induzione indebita); alla non coincidenza dei beni giuridici

tutelati (che nel delitto plurioffensivo di concussione vanno individuati sia
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nell'imparzialita e buon andamento della pubblica amministrazione, sia nella
liberta di autodeterminazione e nel patrimonio del privato; mentre, nel delitto
monoffensivo di induzione indebita, assume rilevanza la sola dimensione
pubblicistica del buon andamento ed imparzialita della p.a.). In particolare, il
sensibile mutamento del quadro normativo — con specifico riguardo al
concorso necessario del privato nell'induzione indebita - deve indurre a
ricercare un criterio “piu affidabile ed oggettivo” ponendo l'attenzione, piu
che sulle modalita espressive del pubblico funzionario e sui riflessi di tali
modalita sul privato, sugli aspetti contenutistici della prospettazione ricevuta
da quest’ultimo: “la maggiore o minore gravita della pressione, quindi, deve
essere apprezzata in funzione, pitu che della forma in cui viene espressa, del
suo contenuto sostanziale, il solo idoneo ad evidenziarne oggettivamente la

natura costrittiva o induttiva”.

4. (segue): la costrizione di cui all’art. 317 cod. pen. - Dopo aver chiarito
che Tespressione “costringe” deve essere intesa in senso non meramente
naturalistico, ma normativo (ricavato cio¢ dai principi fondamentali del diritto
penale e dai principi e valori costituzionali), le Sezioni unite hanno ribadito
che quel che caratterizza la fattispecie di cui all’art. 317 cod. pen. ¢ “I'abuso
costrittivo” posto in essere dal pubblico ufficiale, che pone il privato dinanzi
all’alternativa secca di aderire alla indebita richiesta o subire le conseguenze di
un rifiuto. Deve trattarsi quindi di una costrizione psichica relativa (c.d. vis
compulsiva) che restringe notevolmente la liberta di autodeterminazione del
privato, senza annullarla (si avrebbe altrimenti, con la vis absoluta, un totale
annullamento di quest’ultima, che darebbe luogo ad altro titolo di reato, quale
ad es. la rapina).

Per il Supremo consesso, tale abuso costrittivo contiene un implicito
riferimento — quali mezzi di coazione realmente idonei a comprimere la liberta
di autodeterminazione — alla violenza e alla minaccia. Quest’ultima, di gran

lunga piu ricorrente nella pratica, deve essere intesa (c.d. minaccia — mezzo)
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nel senso di una prospettazione — non necessariamente attraverso espressioni
esplicite e brutali - di un danno ingiusto, contra ius, per scongiurare il quale il
privato finisce per aderire alla richiesta dell'indebita dazione o promessa (a tali
conclusioni, per la sentenza, deve pervenirsi valorizzando una nozione
tendenzialmente unitaria di minaccia all’interno dell’ordinamento, ricavabile
con un’interpretazione sistematica degli artt. 1435, 1322 cod. civ. e 612 cod.
pen., il quale prevede e sanzione la c.d. minaccia — fine). In altri termini, anche
una minaccia veicolata con toni apparentemente morbidi e concilianti ricade
nell’alveo dell’art. 317 cod. pen., se pone il soggetto passivo “in una
condizione di sostanziale mancanza di alternativa, vale a dire con le spalle al
muro: evitare il verificarsi del piu grave danno minacciato, che altrimenti si
verifichera sicuramente, offrendo la propria disponibilita a dare o promettere
una qualche utilita (danno minore) che sa non essere dovuta (certat de damno
vitando)”.

In buona sostanza, 'antigiuridicita del danno prospettato dal pubblico ufficiale
deve necessariamente combinarsi — per ritenere integrato il delitto di
concussione — con l'assenza di “un movente opportunistico” in capo al
privato, nel senso che alla sua sfera psichica ed alla sua spinta motivazionale
deve rimanere estraneo qualsiasi scopo determinante di vantaggio indebito
(dovendo altrimenti escludersi che tale soggetto possa essere considerato una
vittima, ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 317 cod. pen.). In questa
prospettiva, il c.d. metus publicae potestatis, che non integra un elemento
strutturale dell’illecito, finisce per “tipizzare, sia pure indirettamente” la
tattispecie rappresentando “T’altra faccia dell’abuso della qualita o dei poteri da
parte del pubblico agente”.

Tale quadro ricostruttivo della “nuova concussione” ha infine indotto le
Sezioni unite a manifestare perplessita sull’esclusione dell'incaricato di
pubblico servizio dal novero dei soggetti attivi, dal momento che anche tale
figura, pur priva di poteri autoritativi, puo dare ben luogo — “nell’odierna

realta variegata della pubblica amministrazione e con esponenziale sviluppo
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dei servizi pubblici” — a prevaricazioni idonee a determinare uno stato di
soggezione del privato. Del resto, se ¢ vero che 'abuso costrittivo commesso
dall’incaricato di pubblico servizio puo integrare il delitto di estorsione
aggravato ai sensi dell’art. 61, n. 9, cod. pen., ¢ anche vero — si osserva in
sentenza - che cio determina “rilevanti effetti in tema di consumazione (la
concussione si consuma anche con la sola promessa dell’utilita, I’estorsione
esclusivamente con la realizzazione del profitto) e di trattamento
sanzionatorio, potenzialmente piu elevato rispetto a quello riservato al

pubblico ufficiale concessore”.

5. (segue): 'induzione di cui all’art. 319-quater cod. pen. - Passando ad
esaminare la fattispecie criminosa introdotta nel 2012, le Sezioni unite hanno
evidenziato che il problema della scarsa valenza significante del termine
“induzione” - utilizzato in numerosi articoli del codice penale (tra loro del
tutto eterogenei) ed evocativo per il linguaggio comune di un piu tenue valore
condizionante dell’altrui sfera psichica - deve essere superato, anzitutto,
attribuendo a detto termine una funzione di “selettivita residuale” rispetto alla
costrizione, nel senso di coprire gli spazi non riferibili all’art. 317, ovvero quei
comportamenti “pur sempre abusivi e penalmente rilevanti, che non si
materializzano pero nella violenza o nella minaccia di un male ingiusto e non
pongono il destinatario di essa di fronte alla scelta ineluttabile ed obbligata tra
due mali parimenti ingiusti”. Cio troverebbe conferma, per il Supremo
consesso, nella clausola di riserva con cui si apre lart. 319 guater (“Salvo che il
fatto costituisca piu grave reato”), clausola peraltro ritenuta “di non facile
intelligibilita” e frutto di “una tecnica di codificazione alquanto approssimata”,
avuto riguardo alla piena autonomia che, per 1 tratti peculiari che la
caratterizzano, deve conferirsi alla nuova fattispecie.

In secondo luogo, le Sezioni unite hanno affermato che — come per la
costrizione ex art. 317 (cfr. supra, § 3.a.1) — anche la nozione di induzione va

intesa in senso normativo piu che naturalistico, valorizzando gli altri elementi
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della fattispecie incriminatrice, vale a dire I’'abuso del pubblico funzionario e la
previsione della punibilita del soggetto privato, la quale costituisce “il vero
indice rivelatore del significato dell'induzione”: l'indotto ¢ infatti complice
dell'induttore, e questo incide “sulla dimensione teleologica della fattispecie,
confinandone il raggio in ambito strettamente pubblicistico”.

Muovendo da siffatte premesse, il Supremo consesso ha ulteriormente
sottolineato la necessita di analizzare non solo la condotta del pubblico agente,
ma anche gli effetti da questa derivanti sul privato, dovendo in particolare
accertarsi se la sua volonta sia stata “piegata” dall’altrui sopraffazione, ovvero
semplicemente “condizionata” od “orientata” dalle altrui pressioni psichiche,
diverse dalla violenza o dalla minaccia evocate dalla costrizione: queste ultime,
che integrano la condotta tipica del delitto di concussione, sono invece
necessariamente estranee al delitto di induzione indebita, perché “mai
nell’ordinamento penale...il destinatario di una minaccia, intesa in senso
tecnico giuridico, ¢ considerato un correo”.

In tale ottica ricostruttiva, quindi, il criterio distintivo tra concussione ed
induzione indebita deve per le Sezioni unite essere individuato - piu che nella
dicotomia male ingiusto/ male giusto, foriera di possibili equivoci
interpretativi (cfr. supra, § 2) — “nella dicotomia minaccia/non minaccia”:
sicche I'induzione puo concretizzarsi in forme (anche combinate tra loro) di
persuasione, suggestione, allusione, silenzio, inganno (quest’'ultimo deve
peraltro riguardare profili diversi dalla doverosita della pretesa, configurandosi
in tal caso il delitto di truffa: cfr. sul punto infra, § 4.d), “purche tali
atteggiamenti non si risolvano nella minaccia implicita di un danno
antigiuridico, senza alcun vantaggio indebito per Pextraneus”. A tale ultimo
proposito, le Sezioni unite hanno avuto cura di precisare che il vantaggio
indebito assurge a vero e proprio “criterio di essenza” dell’art. 319 guater,
perché giustifica la punibilita dell’indotto: un’interpretazione rispettosa dell’art.
27 Cost. deve infatti necessariamente ricondurre detta punibilita al fatto di

aver approfittato dell’abuso del pubblico funzionario per perseguire un
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proprio vantaggio ingiusto, piu che nel fatto di non aver resistito all’abuso
stesso. In buona sostanza, I'induzione “non costringe ma convince”, nel senso
che l'agente pubblico “opera comunque da una posizione di forza e sfrutta la
situazione di debolezza psicologica del privato, il quale presta acquiescenza
alla richiesta non certo per evitare un danno contra ius, ma con l'evidente
tinalita di conseguire un vantaggio indebito (certat de lucro captando)”.

L’analisi del Supremo consesso si ¢ conclusa, sul punto, con significative
puntualizzazioni di ordine sistematico e con annotazioni critiche di non
minore rilievo: si ¢ per un verso osservato, che I'induzione indebita si colloca
in una posizione intermedia tra la “condotta sopraffattrice” propria della
concussione (nell’ottica dell’agente pubblico, una “concussione attenuata”) e
lo scambio corruttivo (nell'ottica del privato, una ‘“corruzione mitigata
dall'induzione”). Per altro verso, ¢ stato sottolineato che nei tentativi del
legislatore di dare autonomo rilievo a tali situazioni intermedie, e di calibrarne
il regime sanzionatorio, “‘si colgono una qualche approssimazione ed una
conseguente scarsa coerenza della riforma, aspetti questi ai quali ¢ auspicabile
che lo stesso legislatore ponga rimedio, prevenendo l'eventuale intervento

sussidiario del Giudice delle leggi”.

6. (segue): la necessaria indagine anche sulle “spinte motivanti” ed i
criteri orientativi per ’esame dei casi border line. - Dopo aver enucleato
il “danno ingiusto” e il “vantaggio indebito” quali elementi costitutivi impliciti,
rispettivamente, dei delitti di concussione ed induzione indebita, le Sezioni
unite hanno peraltro inteso precisare, su un piano generale, che 'approccio
“oggettivistico” con cui apprezzare tali requisiti deve “necessariamente
coniugarsi con la valutazione della proiezione di tali elementi nella sfera
conoscitiva e volitiva delle parti”. In altri termini, Paccertamento deve
prendere in considerazione ‘Tintreccio” tra la oggettiva prospettazione e la
soggettiva percezione, al fine di stabilire Peffettiva consistenza e natura del

condizionamento psichico subito e ricostruire — “sulla base dell’elemento
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oggettivo del danno ingiusto o del vantaggio indebito” - I'effettivo rapporto
intersoggettivo instauratosi tra il pubblico funzionario e il destinatario
dell’abuso (tale indagine sulle rispettive “spinte motivanti” potrebbe risultare
di particolare rilievo, per le Sezioni unite, nelle ipotesi in cui il destinatario
dell’abusiva pretesa sia anch’egli, a propria volta, un soggetto titolare di una
qualifica pubblicistica).

Il Supremo consesso ha peraltro ritenuto di dover sottolineare che l'affidarsi
“quasi in automatico” al modello interpretativo proposto puo dar luogo a
difficolta nel’esame dei casi “pit ambigui, border line, che si collocano al
confine tra concussione ed induzione indebita”, nei quali i parametri del
danno ingiusto e del vantaggio indebito possono coesistere o risultare in sé
poco significanti: ¢ dunque necessario, in tale ipotesi, cogliere gli aspetti piu
qualificanti del fatto adeguatamente ricostruito, “lasciandosi guidare, alla luce
comunque dei parametri rivelatori dell’abuso costrittivo o di quello induttivo,
verso la soluzione applicativa piu giusta”.

In tale prospettiva, le Sezioni unite hanno preso in esame alcuni tra i cast “piu
problematici”, in cui il criterio distintivo imperniato esclusivamente sulla
ingiustizia o meno del danno (cfr. supra, § 2) mostra, ad avviso del Supremo
consesso, 1 suoi limiti applicativi:

eabuso di qualita privo di riferimenti al compimento di atti del proprio ufficio
o servizio (es. dell’appartenente alle forze di polizia che, dopo aver pranzato al
ristorante con amici, pretenda di non saldare il conto, o di farlo
simbolicamente). Essendo un siffatto abuso suscettibile di una duplice lettura
— per la possibilita di determinare nel ristoratore una totale soggezione, ovvero
una disponibilita ad assecondare la pretesa per acquisire in futuro i favori del
poliziotto — sara necessario “contestualizzare la complessiva vicenda”, per
comprendere se il pubblico agente abbia veicolato un “univoco messaggio di

sopraffazione” ovvero se tra i due si sia instaurata “una dialettica utilitaristica”;

eprospettazione di un danno generico da parte del pubblico agente: in tal

caso, tanto piu il danno ¢ indeterminato, tanto piu 'intento intimidatorio ed i
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suoi riflessi gravemente condizionanti sul privato dovranno emergere in modo

lampante, per poter ritenere integrata la concussione;

esituazioni “miste” di minaccia-offerta o minaccia-promessa (es. in cui il
pubblico agente prospetti al privato la sua arbitraria esclusione da una gara di
appalto, ma contestualmente lo alletti con la prospettiva di un’aggiudicazione
certa dell’appalto a scapito dei concorrenti). In questa ipotesi, sara necessario
“accertare se il vantaggio indebito annunciato abbia prevalso sull’aspetto
intimidatorio, sino al punto di vanificarne I'efficacia, e se il privato si sia percio
convinto di scendere a patti, pur di assicurarsi, quale ragione principale e
determinante della sua scelta, il lucroso contratto, lasciando cosi convergere il
suo interesse con quello del soggetto pubblico™;

eindebita pretesa sollecitata dall’agente pubblico per evadere una legittima
richiesta del privato, lasciando implicitamente intendere, in caso contrario,
I'insorgere di difficolta. In tale ipotesi, la valutazione della dinamica relazionale
dovra cogliere se 'eventuale disponibilita del privato sia dettata non solo
dall'intento di superare la difficolta contingente, ma anche dalla volonta di

ingraziarsi la benevolenza, per il futuro, del pubblico funzionario;

eindebita pretesa correlata dal pubblico agente all’esercizio del suo potere
discrezionale. Dovra in questo caso distinguersi tra la prospettazione
pretestuosa di un esercizio sfavorevole del potere discrezionale (riconducibile
ad una minaccia di danno ingiusto che “piega” il privato ai sensi dell’art. 317
cod. pen.) e la prospettazione di un atto discrezionale sfavorevole nell’ambito
di una legittima attivita amministrativa, facendo comprendere che
dall’adesione alla pretesa potrebbe derivare un illegittimo vantaggio per il
privato (vicenda riconducibile all’art. 319 guater cod. pen.);

esituazioni da risolvere attraverso il confronto e bilanciamento dei beni
giuridici coinvolti nel conflitto decisionale (es. del primario ospedaliero che
richiede al malato una somma di danaro per operarlo con precedenza su altri
pazienti, allarmandolo sul carattere “salvavita” dell'intervento): in una siffatta

ipotesi, il processo volitivo del privato deve ritenersi guidato non dall’indebito
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vantaggio conseguibile accondiscendendo alla richiesta (precedenza su altri
pazienti in lista), ma dalla “componente coercitiva” connessa all’esposizione a
grave rischio della vita, in assenza dellintervento chirurgico. In wuna
prospettiva analoga - volta a valorizzare la prevaricazione costrittiva insita nel
coinvolgimento della liberta sessuale del destinatario della pretesa indebita -
deve essere affrontato anche il caso della prostituta straniera che, risultata al
controllo priva di documenti e di permesso di soggiorno, venga invitata
perentoriamente a seguire l'operante per consumare con lui un rapporto

gratuito.

7. Le questioni di diritto intertemporale. - Dopo aver individuato, nei
termini sin qui sintetizzati, 1 criteri interpretativi cui attenersi nella distinzione
tra la concussione e I'induzione indebita, per come “modellate” dal legislatore
del 2012, le Sezioni unite hanno affrontato l'ulteriore profilo, strettamente
connesso, loro devoluto con lordinanza di rimessione, concernente le
problematiche connesse alla successione di leggi nel tempo.

Al riguardo, il Supremo consesso ha anzitutto espresso adesione alla teoria
del confronto strutturale tra fattispecie astratte, richiamando 1 propri
precedenti arresti Sez. un., 26 febbraio 2009, n. 24468, Rizzoli, Rv. 243585, ¢
Sez. un., 26 marzo 2003, n. 25887, Giordano, Rv. 224607, ed ha concluso per
Pesistenza di una totale continuita normativa, quanto al soggetto agente
chiamato a rispondere — prima della novella — del delitto di cui al previgente
art. 317 cod. pen.

In particolare, i fatti “costrittivi” anteriormente commessi dal pubblico
ufficiale continueranno ad essere puniti secondo il piu lieve quadro
sanzionatorio previsto dal previgente art. 317 cod. pen., in applicazione del
generale principio di cui all’art. 2, comma quarto, dello stesso codice; quanto a
quelli commessi dall’incaricato di pubblico servizio, non piu compreso tra i
soggetti attivi dal novellato art. 317, si ¢ dinanzi ad un fenomeno di c.d.

abrogatio sine abolitione, con la conseguente ‘riespansione” della portata
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applicativa degli artt. 629 e 610 cod. pen., che troveranno applicazione
(aggravati ai sensi dell’art. 61, comma primo, n. 9, dello stesso codice) a
seconda che vi sia stata o meno una deminutio patrimonii, ovvero dell’art. 609 bis
cod. pen., applicabile qualora la vittima sia stata costretta a prestazioni sessuali.
Anche in questo caso, ovviamente, dovra essere individuato il regime
sanzionatorio piu favorevole in sede di diritto intertemporale: fermo restando
che il quadro sanzionatorio “a regime” presenta, per le Sezioni unite, “aspetti
paradossali ed irragionevoli per le sproporzioni in eccesso o in difetto che lo
attraversano a seconda che il fatto incriminato sia commesso dal pubblico
ufficiale o dall’incaricato di pubblico servizio”.

Ad analoghe conclusioni di piena continuita normativa - con i “consueti”
problemi intertemporali di individuazione della lex mitior, ai sensi dell’art. 2,
comma quarto, cod. pen. - il Collegio ¢ pervenuto per cio che riguarda il
rapporto tra la previgente concussione per induzione ed il nuovo reato di cui
all’art. 319 guater (con riferimento, ovviamente, al solo pubblico agente, dato
che I'indotto non potra che essere punito per i fatti successivi all’entrata in
vigore della novella).

Sul punto, il Supremo consesso ha precisato di non poter condividere
Iindirizzo giurisprudenziale (Sez. VI, 11 gennaio 2013, n. 17285, Vaccaro, Rv.
254620) che aveva sostenuto la sussistenza della continuita normativa
ricostruendo Tart. 319 guater come norma a piu fattispecie di reato
monosoggettivo (da un lato, I'induzione qualificata dell’zntraneus, identica sul
punto al previgente art. 317; dall’altro, la promessa o dazione indotta
dell’extraneus): infatti, la necessaria convergenza dei “processi volitivi” dei
soggetti coinvolti in un rapporto pur squilibrato, e la punibilita di entrambi,
impongono di considerare linduzione indebita un reato plurisoggettivo
proprio.

Ponendosi in tale ottica ricostruttiva, e pur riconoscendo che “la correita
necessaria insita nell’illecito di cui all’art. 319 gwater cod. pen ha certamente

innovato, sotto il profilo normativo, lo schema della vecchia concussione per

115


GIURISPRUDENZA/SOSTANZIALE/17285.pdf

induzione”, le Sezioni unite hanno comunque escluso la sussistenza di
un’abolitio criminis ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 2, comma secondo,
cod. pen., avuto riguardo: al “volto strutturale dell’abuso induttivo”, rimasto
immutato; al fatto che la punibilita dell'indotto “non investe la struttura tipica
del reato, ma interviene, per cosi dire, solo al suo esterno”, dato che la vecchia
descrizione tipica gia contemplava la dazione o promessa del privato,
delineando un reato plurisoggettivo improprio; al fatto che, “finanche sul
piano assiologico, la nuova incriminazione ¢ in linea con quella previgente,
anche se ne restringe la portata offensiva alla sola dimensione pubblicistica del

buon andamento e dell'imparzialita della pubblica amministrazione”.

8. I rapporti con le fattispecie corruttive. - Le Sezioni unite hanno
conclusivamente inteso puntualizzare i tratti che, dopo la riforma del 2012,
distinguono concussione ed induzione indebita dalle fattispecie corruttive.

Si e anzitutto osservato che la riforma, dando rilievo nell’art. 317 alle sole
condotte costrittive, ha reso “piu netta e chiara” la distinzione tra concussione
e corruzione, essendo quest’ultima configurabile, com’¢ noto, “in presenza di
una libera contrattazione, di un accordo delle volonta liberamente e
consapevolmente concluso su un piano di parita sinallagmatica”.

Quanto invece al piu delicato rapporto tra le fattispecie corruttive e la “figura
intermedia” dell'induzione indebita (cfr. supra, § 3.a.2), le Sezioni unite hanno
sottolineato la necessita di accertare la sussistenza o meno di una soggezione
psicologica dell’extraneus causata dall’abuso del pubblico agente, “che volge a
suo favore la posizione di debolezza psicologica del primo”. In altri termini, ¢
proprio tale condotta prevaricatrice dell’intraneus a connotare I'induzione
indebita dal contesto di parita sinallagmatica che, come ricordato, caratterizza
la corruzione, nella quale I'abuso del pubblico agente ha connotazioni “di
risultato” della condotta, e non come strumento indefettibile per ottenere la

prestazione indebita.
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Infine, con specifico riguardo al rapporto tra il tentativo di induzione indebita
e I'istigazione alla corruzione attiva di cui all’art. 322, commi terzo e quarto,
cod. pen., il Supremo consesso ha posto in evidenza che, anche in questo
caso, la condotta induttiva deve “coniugarsi dinamicamente con I’abuso” ed
esercitare una pressione superiore a quella derivante da una mera
sollecitazione: deve trattarsi quindi di una richiesta di “carattere perentorio ed

ultimativo”, e di “natura reiterata ed insistente”.

9. Le pronunce successive all’intervento delle Sezioni unite. - Nelle
pagine seguenti si cerchera di passare sinteticamente in rassegna alcune
pronunce che sono state emesse dopo la decisione delle Sezioni unite, ed
hanno espressamente richiamato quest’ultima in senso adesivo.

In via di prima approssimazione, sembra possibile individuare un primo
gruppo di sentenze (cfr. infra, § 4.2) in cui si ¢ fatta applicazione dei principi
fondamentali enunciati dal Supremo consesso in fattispecie apparse, sul piano
tattuale, del tutto lineari; altre pronunce (cfr. infra, § 4.b) hanno invece avuto
ad oggetto affrontato fattispecie riconducibili ai casi border line individuati
dalle Sezioni unite; un terzo gruppo di decisioni (cfr. infra, § 4.c) sembra aver
privilegiato il criterio orientativo fondato sulla natura (giusta o ingiusta) del
danno prospettato dal pubblico agente, in una prospettiva analoga a quella
sostenuta da una parte della giurisprudenza dopo Pentrata in vigore della L. n.
190 (cfr. supra, § 2). Infine, alcune sentenze hanno affrontato il problema dei

rapporti tra la nuova figura dell'induzione indebita e altre fattispecie di reato

(cfr. infra, § 4.d).

10. L’applicazione dei criteri orientativi fissati dalle Sezioni unite in
fattispecie prive di aspetti fattuali problematici. - Sono state le stesse
Sezioni unite a sottolineare che l'individuazione della linea di confine tra
I'abuso costrittivo riconducibile alla concussione, e quello induttivo

concretante il reato di cui all’art. 319 guater cod. pen., puo risultare del tutto
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agevole nelle fattispecie prive di incertezze sul piano fattuale, in cui risulta
chiaro “Teffetto perentoriamente coartante ovvero quello persuasivo che
'abuso del pubblico agente cagiona sulla liberta di autodeterminazione della
controparte”.

A tal proposito, sembra possibile richiamare, anzitutto, Sez. VI, 7 novembre
2013, n. 5496/2014, Moretti, Rv. 259055, relativa ad una fattispecie in cui un
ispettore del lavoro aveva prospettato al titolare di un’autorimessa la
possibilita di risolvere, con il pagamento in suo favore della somma di mille
euro e la messa a punto della sua autovettura, 1 problemi relativi alle violazioni
riscontrate nell’officina (impiego di dipendenti “in nero”; autocertificazione
inidonea). Richiamando l'informazione provvisoria relativa alla sentenza
Maldera delle Sezioni unite (sentenza all’epoca non ancora depositata), il
Collegio ha ritenuto sussistere il reato di cui all’art. 319 guater cod. pen.,
osservando che la strumentalizzazione delle funzioni dell’ufficio, da parte
dell'ispettore, non era stata di certo idonea ad annientare la liberta di
autodeterminazione del privato (il quale, se avesse deciso di accettare invece di
sporgere denuncia all’autorita giudiziaria, avrebbe mirato ad ottenere un
provvedimento illegittimo a lui favorevole).

Viene poi in rilievo Sez. VI, 12 giugno 2014, n. 45060, Di Fonzo, relativa ad
una fattispecie in cui due funzionari del’Agenzia delle Entrate, dopo aver
riscontrato gravi violazioni nell’operato della societa concessionaria del
servizio di riscossione tributi, avevano prospettato ad un esponente di tale
socleta sia le gravissime conseguenze che avrebbe comportato la rilevazione
dei fatti, sia la loro disponibilita ad occultarli in cambio di una forte somma di
danaro. Con ampi richiami al percorso motivazionale delle Sezioni unite, il
Collegio ha ricondotto tale fattispecie nell’alveo dellinduzione indebita,
osservando che nelle sentenze di merito — al di la di richiami discorsivi ad una
condotta mirata alla costrizione del privato - non era stata “evocata, neppure
per implicito, una <<minaccia>> diversa da quella di compiere il proprio

dovere, e cioc segnalare le irregolarita riscontrate” esponendo la societa alle
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conseguenze sanzionatorie del caso. In altri termini, alla societa concessionario
era stata ‘“‘prospettata, mediante ’abuso dell’ufficio, l'opportunita di
conseguire un vantaggio indebito, lucrando, attraverso il pagamento, I’elusione
di un provvedimento che sarebbe stato doveroso per gli interlocutori”.
Altrettanto lineare, ma nel senso dell’abuso costrittivo rilevante ex art. 317
cod. pen., appare la fattispecie affrontata da Sez. VI, 1 aprile 2014, n. 25255,
R.C., Rv. 259973, in cui un docente di scuola media aveva tentato di imporre
agli alunni delle sue classi (riuscendovi in un caso) 'acquisto di un libro di
poesie scritte dal proprio padre, con la minaccia di esprimere, in caso
contrario, valutazioni insufficienti agli scrutini trimestrali. I Collegio,
richiamandosi alla sentenza delle Sezioni unite, ha tenuto ferma Ia
qualificazione giuridica di concussione tentata e consumata, ponendo in
evidenza sia la prospettazione di una minaccia ingiusta (le valutazioni
insufficienti minacciate erano risultate non corrispondenti all’effettivo profitto
degli studenti, ed anzi del tutto incongrue rispetto alla benevola valutazione
riservata all’'unico acquirente), sia 'assenza di valide scelte alternative a
disposizione delle persone offese.

In una prospettiva in parte analoga puo essere richiamata Sez. VI, 19 dicembre
2013, n. 2305/2014, Panarello, Rv. 258655, relativa ad una fattispecie in cui un
imprenditore era stato costretto, dal sindaco e dall'assessore all'urbanistica di
un piccolo comune, a nominare quale "direttore dei lavori" un soggetto a loro
vicino - in realta destinato a funzioni di mero collegamento tra l'impresa e
I'amministrazione comunale - per evitare di soggiacere ai continui ricatti ed
ostacoli prospettatigli. Il Collegio, richiamando I'informazione provvisoria
della sentenza Maldera, ha escluso la fondatezza del ricorso difensivo secondo
cui 'assunzione del “direttore dei lavori” era stata scevra da qualsiasi metus,
osservando che, al contrario, 'imprenditore si era trovato in una situazione di
“aut-aut” (accollarsi il predetto costo aggiuntivo o subire le illecite pretese),
senza avere di mira alcun personale tornaconto. E’ interessante notare che il

Collegio ha comunque tenuto a valorizzare lo specifico contesto fattuale in cui
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si era Inserita la condotta in contestazione (come espressamente
raccomandato, in motivazione, dalle Sezioni unite: cfr. supra, § 3.a.3),
evidenziando — a sostegno della configurabilita della concussione — il fatto che
uno degli imputati aveva “spiegato” al privato che il pregiudizio immobiliare
che egli aveva appena subito (costituito da una “rinuncia forzosa” ai suoi
terreni, gia oggetto di un’opzione onerosa), altro non era che la conseguenza
del suo atteggiamento attendista rispetto all’assunzione del “direttore dei

lavori”.

11. Le decisioni concernenti i casi border Iine. - Si ¢ avuto modo di
ricordare, esponendo il percorso motivazionale della sentenza Maldera, che le
Sezioni unite hanno evidenziato la difficolta che puo sorgere, nella distinzione
tra concussione ed induzione indebita, nei casi in cui la relazione tra pubblico
agente e privato presenta aspetti “di ambiguita e di opacita”, enucleando
alcune ipotesi particolarmente problematiche e dettando alcuni criteri
orientativi di massima (cfr. supra, § 3.a.3).

Al riguardo (e con specifico riferimento all’ipotesi dell’abuso di qualita privo
di riferimenti, da parte del pubblico agente, ad atti specifici del proprio ufficio
o servizio), puo farsi riferimento a Sez. VI, 1 aprile 2014, n. 28978, Albanesi,
Rv. 259823, relativa ad una fattispecie in cui un ispettore di P.S. aveva
assiduamente frequentato un locale notturno anche in compagnia di persone
estranee al suo ufficio, esibendo il suo tesserino (benché la sua presenza non
fosse riconducibile ad attivita di polizia) ed usufruendo delle prestazioni
offerte, e tuttavia omettendo sistematicamente di pagare il ragguardevole
conto di ogni serata. Il Collegio ha escluso la configurabilita del delitto di
concussione, osservando che 'esibizione del tesserino da parte dell'ispettore,
in assenza di elementi di collegamento al concreto esercizio della sua funzione,
ben conosciuta dal titolare (anche quanto alla sua potenziale pregiudizievole
incidenza, in caso di verifica della correttezza della gestione del locale), e la

continuita di comportamenti abusivi da lui tenuti, configurassero un quadro
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sintomatico “di un comportamento induttivo indebitamente volto ad ottenere
dal privato la gratuita di una serie di prestazioni, attraverso I'abuso delle
prerogative funzionali tipicamente riconnesse alla sua qualifica di pubblico
ufficiale”. Tale condotta, lungi dall’aver “piegato” la volonta del titolare,
I'aveva semplicemente “condizionata” al fine di ottenere la non dovuta
gratuita delle prestazioni, senza peraltro “porre il destinatario di fronte alla
scelta ineluttabile ed obbligata tra due mali parimenti ingiusti”.

Occorre poi segnalare Sez. 11, 24 aprile 2014, n. 19654, Surace, relativa ad una
tattispecie in cui due appartenenti alla Guardia di Finanza avevano “indotto
e/o costretto” — secondo un capo di imputazione modellato secondo il
previgente art. 317 cod. pen. — il titolare di due attivita commerciali a versare
una ingente somma di danaro e a trasferire la proprieta di due appartamenti,
“quale compenso per la sua illecita attivita volta a scongiurare o mitigare
comunque gli effetti degli accertamenti espletati nel corso della verifica
tiscale”. Il Collegio ha ritenuto decisivo, per una corretta qualificazione
giuridica, il fatto (accertato in sede di merito) che durante la verifica,
connotata da modalita di estrema durezza e da atteggiamenti vessatori e
persecutori, fosse stato detto al privato che le cose si stavano mettendo male,
tanto da rischiare di essere arrestato. Tali circostanze, per la Seconda sezione,
consentivano di escludere non solo la fondatezza del ricorso difensivo volto a
ricondurre il fatto nell’alveo della corruzione, ma anche qualsiasi possibilita di
qualificare  d’ufficio il fatto come induzione indebita, alla luce
dellinsegnamento delle Sezioni unite secondo cui, nei casi border line, deve
sempre ravvisarsi la concussione quando il privato ¢ posto nell’alternativa tra
cedere alla richiesta indebita e mettere in pericolo un bene primario, quale la
vita o la liberta sessuale (cfr. supra, § 3.2.3): principio applicabile anche nella
specie, in cui il privato si era trovato nell’alternativa tra versare quanto
richiesto o sacrificare la propria liberta personale. In altri termini, il rischio
dell’arresto, prospettato al titolare delle imprese soggette a verifica, doveva

ritenersi comunque dirimente per i Collegio, indipendentemente
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dalleventualita che la misura restrittiva potesse risultare legittimata dalle
violazioni riscontrate: “quand’anche la vittima ottenga un vantaggio indebito,
tuttavia, cio che rileva ¢ che il processo volitivo sia stato piegato dalla
prospettiva di esporre un proprio bene primario a grave rischio”.

Di sicuro interesse appare anche Sez. VI, 11 aprile 2014, n. 32246, Sorge,
relativa a due episodi contestati come tentata concussione ad un sindaco, il
primo dei quali riconducibile alla tipologia della “minaccia-offerta” enucleata
dalle Sezioni unite (cfr. supra, § 3.a.3): il sindaco aveva infatti rappresentato ad
un imprenditore, interessato alla gara per 'affidamento di un lavoro per conto
del comune, il proprio interesse a che I'incarico venisse conferito ad una sua
impresa (“ho io la ditta che lo fa”), precisandogli anche che, se avesse fatto
lavorare quest’ultima, anche lui ne avrebbe tratto un tornaconto economico.
Nel secondo episodio, il sindaco aveva detto ad un altro imprenditore che, se
voleva I'affidamento dei lavori di bonifica cui era interessato, avrebbe dovuto
versargli un contributo attraverso la locale squadra di calcio (“si sa come
funziona, si sa che le percentuali sono intorno al 10% dell'importo
dell’appalto”). La Sesta sezione ha ritenuto di dover ricondurre entrambi gli
episodi, alla luce dell'insegnamento delle Sezioni wunite, nell’alveo
dell'induzione indebita tentata, ponendo lattenzione - a differenza di altre
pronunce che verranno esaminate nel paragrafo seguente: cfr. infra, § 4.c) -
sulle concrete modalita della condotta del pubblico agente (secondo la
dicotomia “minaccia/non minaccia” su cui cfr. supra, § 3.a.2), piu che
sull'ingiustizia del male prospettato: infatti, ad avviso del Collegio, dal
racconto delle persone offese “si evince che non vi fu da parte dell'indagato
un comportamento costrittivo ma una condotta di pressione e di persuasione,
che non attinse la soglia della minaccia e che lascio ai privati una certa liberta
di autodeterminazione, incompatibile con la con la configurabilita del
tentativo di concussione”. La sentenza si segnala anche per la rilevante
affermazione secondo cui l'integrazione del tentativo di induzione indebita

non implica la necessita dell’ulteriore requisito del perseguimento di un

122


GIURISPRUDENZA/SOSTANZIALE/32246.pdf

indebito vantaggio da parte dei privati: tale elemento - che assurge a “criterio
di essenza” nella fattispecie consumata, essendo necessario assicurare alla
punibilita del privato un adeguato fondamento ex art. 27 Cost. - “esula dal
paradigma delineato dalla norma incriminatrice”, nelle ipotesi in cui il privato
non ceda alle richieste indebite del pubblico ufficiale.

Appare infine utile richiamare, in questa sede, Sez. VI, 10 aprile 2014, n.
41110, Banchetti e altri, Rv. 260369, relativa ad alcuni episodi, contestati come
concussione tentata e consumata, a carico di due consiglieri comunali membri
della Commissione per 'assetto del territorio, relativi a richieste di danaro e
altre utilita rivolte, ai soggetti interessati alla definizione di pratiche
urbanistiche, come condizione (implicita o esplicita) per I'inserimento delle
pratiche stesse all’ordine del giorno della Commissione e per ottenere da
quest’ultima il rilascio del parere favorevole. Applicando I'insegnamento delle
Sezioni unite relativo alla necessita, nei casi ambigui, di procedere ad una
valutazione approfondita ed equilibrata del fatto, per coglierne i dati piu
qualificanti, la Sesta sezione ha tenuto ferma la qualifica ex art. 317 cod. pen.
per gli aspetti intimidatori riconducibili alle concrete modalita operative poste
in essere dai soggetti agenti: in particolare, ¢ stata valorizzata I'instaurazione,
da parte degli imputati, di una prassi del tutto arbitraria nella trattazione in
commissione delle pratiche urbanistiche, che venivano inserite all’ordine del
glorno ¢ trattate senza il rispetto di alcun criterio logico o cronologico, e
spesso anche senza lespletamento di alcuna preventiva istruttoria da parte

degli uffici tecnici comunali.

12. L’orientamento tuttora imperniato sulla tipologia del male
prospettato. - Si ¢ avuto modo di osservare, nelle pagine precedenti, che
alcune decisioni della Corte di cassazione hanno manifestato adesione agli
insegnamenti delle Sezioni unite ponendo particolare attenzione alle modalita
della condotta del soggetto agente, pit che all’ingiustizia o meno del danno

prospettato.
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Quest’ultimo ¢ stato invece valorizzato in modo pressoché esclusivo da altre
decisioni depositate di recente che, nel dichiararsi in linea con la sentenza
Maldera, si sono anche espressamente richiamate ad uno degli indirizzi
formatisi prima dell'intervento delle Sezioni unite (cfr. supra, § 2).

Viene in rilievo, anzitutto, Sez. VI, 21 gennaio 2014, n. 37475, Salvatori e
altro, Rv. 260793, relativa ad una particolare fattispecie cosi ricostruita dai
giudici di merito: un agente di P.S., recatosi presso un imprenditore nel settore
del trasporto inerti, gli aveva fatto capire con giri di parole che, “pagando
qualcosa”, sarebbe stato possibile rendere i controlli dei suoi automezzi
“meno pressanti” rispetto a quanto pochi giorni prima, quando lo stesso
agente aveva sottoposto a controllo un suo autoarticolato piu volte nella stessa
giornata, ed aveva detto all’autista “il tuo padrone sa cosa fare”; da quel
giorno, e per alcuni anni fino alla denuncia dell'imprenditore, erano giunti
presso quest'ultimo numerosi agenti di polizia che ricevevano ogni volta
piccole somme dal privato, erogate per spirito di sottomissione e per timore di
ritorsioni (*“...magari si mettono li ogni mattina, fanno perdere del tempo agli
operai che io devo pagare comunque”). Nell’escludere la riconducibilita della
tattispecie nell’alveo corruttivo (per le connotazioni marcatamente abusive
della condotta), il Collegio ha osservato che “il solo criterio differenziale” tra
concussione ed induzione, idoneo a spiegare la punibilita del privato indotto,
deve essere individuato nella natura del danno minacciato: si avra quindi
concussione, laddove il danno presenti “connotazioni di ingiustizia
(produttive di danno emergente o lucro cessante) tipiche della minaccia nel
senso suo proprio”, indipendentemente da “modi e forme che ne hanno
esteriorizzato la serieta”; si avra invece induzione indebita, quando al privato
venga prospettato un danno “giusto”, ovvero conforme alla legge e alla
disciplina di settore, “di guisa che il privato finisca — con I'aderire alla pretesa
intimidatoria del soggetto agente — per conseguire, in tutto o in parte o in
forma diretta o indiretta, un suo personale beneficio o vantaggio”. Ad avviso

della Sesta sezione, aderendo a tale orientamento (gia affermato a partire dalla
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sentenza Roscia e “in buona sostanza condiviso” anche dalle Sezioni unite),
diviene irrilevante sia il fatto (pacifico) che allimprenditore non era stata
rivolta, dai vari poliziotti, alcuna esplicita richiesta di remunerazione, sia
Panalisi dell’intensita della pressione costrittiva da costoro esercitata. Su tali
basi, il Collegio ha ritenuto sussistente la concussione, atteso che il privato
aveva soltanto inteso evitare la “pretestuosita e assillante ripetitivita dei
controlli” dei poliziotti sui suoi mezzi, costituenti “un danno ingiusto e grave
per lintera sua azienda, perché in grado di creare pesanti e non rimediabili
disservizi organizzativi’: nessuna prova, infatti, era emersa del fatto che
I'imprenditore temesse i controlli per Iirregolarita dei suoi mezzi, ed avesse
pagato per non incorrere in sanziont.

Un percorso argomentativo del tutto analogo ¢ stato proposto anche da Sez.
VI, 6 febbraio 2014, n. 48034, Capriglia, Rv 261198, relativa ad una fattispecie
in cui un carabiniere aveva chiesto (ed in un caso ottenuto) a due diversi
agricoltori il versamento di una somma di danaro, asseritamente destinata ad
aiutare il figlio malato di un collega, con la “minaccia tacita” che, in