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Presentazione

Non ho mai compreso veramente il significato del pur accreditato
assioma secondo cui cultura e pratica del diritto sarebbero in un rap-
porto di assoluta alternativita. La cultura, nel senso dell’indagine sto-
rica, delle implicazioni sistematiche, delle scelte di metodo e dell’ela-
borazione teorico-generale, sarebbe appannaggio della speculazione
dottrinale; viceversa, le problematiche ‘del diritto’ spetterebbero alla
pratica.

Volendo soggettivizzare il discorso, & come voler dire che il teo-
rico & colto, ma non sa di diritto, mentre il pratico ¢ ignorante, ma
sa di diritto: tutti possiamo convenire su quanto sia, almeno, stram-
palata una conclusione del genere.

Eppure se osserviamo la gran parte delle opere destinate alla ‘pra-
tica’, non ¢ difficile notare come da esse vengano quasi programma-
ticamente bandite storia, sistematica, metodologia, teoria generale, che,
d’altro canto, effettivamente non compaiono, di regola, nelle decisioni
giurisprudenziali. Ma pud essere questa una valida ragione per ri-
nunciare alla conoscenza del diritto, per rinunciare alla conoscenza
di ‘quel che si pratica’

Io credo proprio di no.

Senza la cultura, non ¢ possibile la conoscenza: non credo che si
possa dubitare del fatto che, quanto all’esperienza giuridica, storia,
politica del diritto, metodologia, dommatica, teoria generale, sistema-
tica, siano coessenziali allo stesso dettato normativo, se del fenomeno
giuridico si voglia avere piena conoscenza. Infatti la conoscenza del
diritto va ben oltre la conoscenza della norma, essa riguarda, quanto
meno, 'acquisizione di determinati canoni logici e/o teleologici che
sono al di fuori della norma e sovente richiedono un lungo percorso
di approfondimento anche di tipo extragiuridico, nonché I'acquisi-
zione di strumenti di elaborazione idonei a stabilire criteri di colle-
gamento tra le varie norme. Tutto cid serve almeno alla corretta in-
terpretazione ed & com’e noto, di regola, situato fuori della norma.
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Cosi come fuori della norma ¢ lastrazione dommatica, che serve a
dare un significato di armonica ragionevolezza a norme e complessi
di norme; per non parlare del sistema, che rappresenta il momento
della sintesi di tutte le componenti — normative e teoretiche — del fe-
nomeno giuridico e dunque giuspenalistico. Tutto questo complesso
di elementi chiama naturalmente in causa la civiltd, secondo 1 moduli
della Kulturwissenschaft. E quanto ci sia bisogno di civilta, special-
mente per chi pratichi di diritto penale, ¢ un dato drammaticamente
scontato nell’esperienza attuale.

SErGIO Moccia
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GIUSEPPE AMARELLI

La ritrattazione

Sommario: 1. Introduzione. — 2. Levoluzione della disciplina della ritrattazione
dai codici preunitari al codice penale del 1930. - 3. La ratio della non punibilita della
ritrattazione: a) la tesi soggettiva. Critica. - 3.1. (Segue) .. . b) la tesi oggettiva. — 4.
Il presupposto applicativo: la precedente consumazione di uno dei reati indicati dal-
lart. 376 c.p. — 5. Pampliamento dell’elenco tassativo dei reati-presupposto: I'inclu-
sione dei delitti di false informazioni al pubblico ministero (art. 371 bis c.p.) e di
false dichiarazioni al difensore (art. 371 ter c.p.). — 6. ... e del delitto di favoreggia-
mento personale (all’art. 378 c.p.) — 7. I dubbi sulla disciplina della ritrattazione del
falso giuramento (art. 371, 2° c.p.) e la sentenza della Corte costituzionale n. 490 del
1995. — 8. I dubbi circa efficacia scriminate della ritrattazione nel caso di simula-
zione di reato (art. 367 c.p.). - 8.1. (Segue) ... di calunnia (art. 368 c.p.). - 8.2. (Se-
gue) ... di false informazioni al p.m., falsa testimonianza e falsa perizia o interpre-
tazione aggravati (art. 375 c.p.). - 8.3. (Segue) ... di subornazione (art. 377 c.p.). —
9. I soggetti legittimati a ritrattare. — 10. La struttura necessariamente bifasica della
condotta ‘scusata’. — 11. Lelemento soggettivo della ritrattazione. — 12. I termini per
la ritrattazione nel processo penale. - 12.1. (Segue) ... e nel processo civile. — 13. 1l
difficile inquadramento dommatico. - 13.1. La ritrattazione come causa estintiva del
reato. - 13.2. La ritrattazione come causa di non punibilitd in senso stretto e criti-
che al precedente inquadramento dommatico. — 14. La controversa natura giuridica
della ritrattazione ed il problema della estensibilita ai concorrenti. — 15. Le posizioni
tradizionali a favore della natura soggettiva e della non estensibilita all’istigatore della
ritrattazione ai sensi dell’art. 119, 1° comma c.p. — 16. La tesi analoga: la non esten-
sibilitd al compartecipe ai sensi dell’art. 182 c.p. — 17. Lopposta tesi a sostegno della
natura oggettiva e della comunicabilita al concorrente. — 18. Librida soluzione in-
termedia e la sussunzione della condotta dell’istigatore nel delitto di subornazione
di cui all’art. 377 c.p. — 19. La pronuncia delle Sezioni Unite 7 novembre 2002. —
19.1. Le successive decisioni ‘adesive’ della Suprema Corte. — 20. Rilievi metodolo-
gici per una corretta risoluzione del problema. — 21. Critica alla teoria soggettiva
della natura giuridica e della non estensibilita all’istigatore. — 22. Critica alla tesi ‘sog-
gettiva causale’ accolta dalle Sezioni unite. — 23. Critica alla teoria della punibilita
del concorrente ai sensi dell’art. 377 c.p. — 24. 'inadeguatezza anche della teoria og-
gettiva ed il permanere di un’aporia. Prospettive de iure condendo.

1. Introduzione. — Lart. 376 c.p. prevede una speciale causa di non
punibilita sopravvenuta operante per i colpevoli di uno dei delitti di
false dichiarazioni processuali o procedimentali ivi espressamente elen-
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cati che abbiano ritrattato entro termini perentori le proprie prece-
denti dichiarazioni mendaci'.

! Per una approfondita trattazione dell’argomento sia consentito rinviare al no-
stro AMARELLL, La ritrattazione e la ricerca della verita, Torino, 2006, e a BoTTa-
LICO, La ritrattazione. Struttura e funzione tra diritto penale e processo, Milano,
2011; in argomento si vedano anche PeccioLi, La ritrattazione, in I reati contro
Pamministrazione della giustizia, a cura di Pisa, Milano, 2009, 169 ss.; NoTARO, Ri-
trattazione, in Trattato di diritto penale, 111, I delitti contro Pamministrazione della
giustizia, il sentimento religioso e la pieta dei defunti, Pordine pubblico, a cura di Ca-
doppi, Canestrari, Manna e Papa, Torino, 2008, 364 ss.; Fianpaca-Musco, Diritto
penale. Parte speciale, 4 ed., Bologna, 2007, 379 e ss.; B. Romano, Delitti contro
Pamministrazione della giustizia, 2* ed., Milano, 2004, 212 e ss.; PIFreR, I delitti con-
tro Pamministrazione della giustizia. Tomo 1. I delitti contro Pattivita gindiziaria, in
Trattato di diritto penale. Parte speciale, diretto da Marinucci, Dolcini, Padova, 2005,
547 e ss; Ip., Art. 376 cp. Ritrattazione, in Codice penale commentato, a cura di
Marinucci, Dolcini, Milano, 1999, 2143 e ss.; SEVERINT, [ delitti di false dichiarazioni
nel processo penale, Padova, 2003, 40 e ss.; Rosa, Art. 376 cp. Ritrattazione, in Co-
dice penale. Rassegna di giuvisprudenza e di dottrina, a cura di Lattanzi, Lupo, vol.
VII, Milano, 2000, 184 e ss.; PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte speciale, 11,
Milano, 2000, 130 e ss.; Corrl, Ritrattazione, in I delitti contro Pamministrazione
della giustizia, a cura di Coppi, Torino, 1996, 353 e ss. Per una pitt completa pa-
noramica dei contributi della dottrina in materia cfr. DE Marsico, Se sia punibile
la determinazione a falsa testimonianza non punibile per ritrattazione, in Riv. it. dir.
pen., 1932, 3 e ss; CoNTIERL, Lefficacia della ritrattazione nei confronti dell’istiga-
zione a falsa testimonianza, perizia o interpretazione, in Annali dir. proc. pen., 1933,
1084 e ss.; TiBALDI, La ritrattazione nella falsa testimonianza e nella falsa perizia,
in Riv. pen., 1937, 869 e ss.; JANNITTI PIROMALLO, Delitti contro l'amministrazione
della giustizia, cit., 208 e ss.; SaLTELLI-ROoMANO D1 Farco, Nuovo codice penale
commentato, vol. III, Torino, 1940, 401 e ss.; TiBALDI, La ritrattazione nella falsa
testimonianza, in Riv. pen., 1940, 167 e s.; GRiEcO, Inefficacia della ritrattazione
della falsa testimonianza nei confronti dell’istigatore ed inapplicabilita dell’art. 376
cp. all’istigatore che confessa la istigazione compiuta, in Riv. pen., 1949, 607 e ss;
Lanza, Falsa testimonianza, in Giust. pen., 1951, 1L, c. 893 e s.; GRANATA, La ri-
trattazione nella falsa testimonianza e la impossibilita giuridica di estensione ai cor-
rei, in Giust. pen., 1957, 11, c. 718 e ss.; Borio Porzio, Una questione sul termine
per la ritrattazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1958, 469 e ss.; BOSCARELLI, Ritratta-
zione della falsa testimonianza e punibilita del concorrente, ivi, 448 e ss.; CHIAROTTI,
Osservazioni sulla natura ginridica della ritrattazione, in Arch. pen., 1958, 11, 26 e
ss.; Ciamp1, La proposta di abolire la ritrattazione come causa di non punibilita, in
Giunst. pen., 1962, 1, c. 79 e ss.; RaNIERI, Manunale di diritto penale, 11, Parte spe-
ciale, Padova, 1962, 366 e s.; SANTORO, Manuale di diritto penale, 11, Torino, 1962,
427 e s.; Coracct, Controversie sulla ritrattazione della falsa testimonianza, in Scuola
pos., 1964, 285 e ss.; PETTENATI, Ritrattazione della falsa testimonianza e cause estin-
tive della punibilita, in Riv. it. dir. proc. pen., 1964, 557 e ss.; DE Fenu, L'esimente
della ritrattazione nella falsa testimonianza, in Giust. pen., 1967, 11, c. 759 e ss.; Ruc-
GIERO, voce Falsa testimonianza, in Enc. dir., vol. XVI, Milano, 1967, 541 e ss.; E.
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In origine il suo ambito di operativitd era circoscritto ai soli delitti
di falsa testimonianza e falsa perizia o interpretazione (artt. 372 e 373
c.p.), solo in seguito, nel lasso di tempo ricompreso tra il 1992 ed il
2009, ¢ stato ulteriormente dilatato dal legislatore con ben tre diffe-
renti novelle, fino ad assumere l'odierna fisionomia, comprensiva an-
che dei delitti di false informazioni al p.m., false informazioni al di-
fensore e favoreggiamento personale (artt. 371 bis, 371 ter e 378 c.p.).

2. Levoluzione della disciplina della ritrattazione dai codici preu-
nitari al codice penale del 1930. — Prima di procedere ad una anali-
tica trattazione della ratio e degli elementi costitutivi di questa spe-
ciale ipotesi di non punibilita e prima di affrontare le questioni pi
complesse emerse nella prassi applicativa e nella elaborazione dottri-
naria, ¢ utile compiere una rapida retrospettiva storica per poter com-
prendere meglio le peculiarita dell’attuale disciplina ed evidenziarne 1
relativi limiti.

La ritrattazione & un istituto dalle origini relativamente recenti,
non trovando espressa disciplina nella maggior parte delle legislazioni
penali italiane preunitarie ottocentesche.

Ed, infatti, nel Codice penale veronese del 1797% cosi come nel
Codice penale per il Principato di Piombino del 1808’ nelle Leggi pe-
nali di Giuseppe Bonaparte per il Regno di Napoli* e nei Regolamenti
penali di Papa Gregorio XVI per lo Stato Pontificio®, era implicita-

Garro, 1l falso processuale, Padova, 1973, 303 e ss.; GUARNERI, La ritrattazione nella
falsa testimonianza, in Riv. it. dir. proc. pen., 1973, 741 ss.; SANTORO, voce Testi-
monianza, perizia, interpretazione (falsita in), in Nss. dig. it., vol. XIX, Torino, 1973,
297 e ss.; RUGGIERO, Profilo sistematico delle falsita in gindizio, Napoli, 1974, 241
e ss; Manzint, Trattato di diritto penale italiano, vol. V, Torino, 1982, 922 e ss.;
Concas, Concorso di persone nella falsa testimonianza ed efficacia della ritrattazione,
in Rev. giur. Sarda, 1986, 531 e s.; Ip., Istigazione alla falsa testimonianza e ritrat-
tazione, ivi, 1986, 148 e s; La CuTk, voce Falsa testimonianza, in Enc. ginr., vol.
XIII, Roma, 1989, 10 e ss.

2 In argomento si rinvia a I/ codice penale veronese (1797), a cura di Vinci-
GUERRA, Padova, 1996, spec. CCIX (0 199 della ristampa anastatica).

3 Si veda il Codice penale per il Principaro di Piombino (1808), a cura di VINcI-
GUERRA, Padova, 2001, 84 e ss. (0 104 e ss. della ristampa anastatica).

* Si rinvia in argomento a Le leggi penali di Giuseppe Bonaparte per il Regno
di Napoli (1808), a cura di Aa.Vv., Padova, 1988, spec. 382 e 383 della ristampa ana-
statica.

> In argomento si rinvia a [ regolamenti penali di Papa Gregorio XVI per lo
Stato Pontificio (1832), a cura di VINCIGUERRA, Padova, 2000, spec. 99 (p. 19 della
ristampa anastatica).
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mente esclusa la possibilita di attribuire valore scriminante (o anche
solamente attenuante) alla ritrattazione di precedenti dichiarazioni
mendaci rese all’autorita giudiziaria.

E stato Part. 193 del Codice per lo Regno delle due Sicilie del 1819°
il primo a riconoscere un’efficacia ginridica positiva alla ritrattazione,
prevedendo che «il falso testimone, egualmente che la persona che ha
formato o scientemente prodotto una carta falsa, se si ritratti prima
della decisione o sentenza» dovesse essere punito «con pene di grado
inferiore rispetto a quelle previste ordinariamente per tali reati». L'u-
nico altro codice coevo ad adottare una disciplina analoga & stato il
codice penale per gli Stati di Parma Piacenza e Guastalla del 1820
che nell’art. 405 attribui alla ritrattazione valore di circostanza atte-
nuante’.

Successivamente, questa peculiare scelta legislativa venne progres-
sivamente accolta anche dal Codice sabaudo del 18398, dove alla ri-
trattazione della falsa testimonianza o perizia e della calunnia si at-
tribui un’efficacia attenuante delle pene comminate per tali reati-pre-
supposto e, in maniera ancora pil netta, dal Codice penale pel Gran-
ducato di Toscana del 1853° e dal Codice penale sardo del 1859, poi
divenuto primo codice dell’Italia unita, dove alla ritrattazione venne
conferita la duplice natura alternativa di attenuante o di esimente a
seconda dei danni arrecati dalla precedente dichiarazione processuale
non solo ad interessi pubblici, ma anche a beni individuali’®.

Analoga opzione politico-criminale venne compiuta nel codice pe-
nale Zanardelli del 1889 in cui, all’esito del bilanciamento dei due in-
teressi coinvolti dai delitti di false dichiarazioni processuali — ze. il
corretto funzionamento della giustizia, da un lato, e la liberta e I'o-
nore di persone estranee coinvolte dalle dichiarazioni processuali men-
daci, dall’altro — venne attribuita nell’art. 216 c.p. alla ritrattazione la

¢ Si rinvia al riguardo a Codice per lo Regno delle due Sicilie (1819), Parte 11,
Leggi penali, a cura di DA PassaNO-MAZzZACANE-PATALANO-VINCIGUERRA, Padova,
1996, 46 e s.

7 Si veda Codice penale per gli Stati di Parma Piacenza e Guastalla, a cura di
Caporri, Padova, 1991, 189 e ss.

$ Cfr. Codice penale per gli Stati di S. M. il Re di Sardegna (1839), a cura di
VINCIGUERRA-DA Passano, Padova, 1993, 113 e 116.

° Codice penale pel Granducaro di Toscana (1853), a cura di Aa.Vv., Padova,
1995, 90 e ss. della ristampa anastatica.

° In questo senso, per ulteriori approfondimenti sul rilievo dell’offensivita nel
codice penale toscano, cfr. PADOVANI, La “Parte speciale” nel codice penale toscano
del 1853, in Codice penale pel Granducato di Toscana, cit., CLVI e ss.



La ritrattazione 503

mutante natura giuridica di causa di esclusione della pena o di mera
circostanza attenuante speciale, in base alla sua capacita in concreto
di elidere o meno, oltre al pregiudizio arrecato al corretto svolgi-
mento del processo, anche le offese agli interessi individuali di un
terzo innocente'’.

Tale distinzione ¢ stata, poi, abbandonata dai redattori della parte
speciale del codice del 1930 1 quali, muovendosi in una prospettiva
statocentrica ed ispirandosi ad un modello di parte speciale c.d. a pro-
gressione discendente', hanno anteposto nella tavola dei valori gli in-
teressi pubblico-statali rispetto a quelli individuali ed hanno optato
per la univoca qualificazione della ritrattazione come causa di non
punibilita.

Alla base di questa inversione di rotta stava il radicale mutamento
del retroterra culturale realizzatosi con ’avvento del fascismo ed, in
particolare, il ben diverso ruolo e significato attribuito (nonostante
Papparente continuita con 'impostazione sistematica del codice pre-
cedente) alla nozione di amministrazione della giustizia®.

" DarriNo, 1] falso giudiziale, Milano, 1915, 253 e ss.; Completo trattato teo-
rico e pratico di diritto penale, a cura di CocriorLo, vol. 11, Pt. I, Milano, 1890, 75;
ZERBOGLIO, [ delitti contro la pubblica amministrazione, in Aa.Vv., Trattato di di-
ritto penale, vol. V, III* ed., Milano, 1927, 345; MANFREDINT, Dei delitti contro am-
ministrazione della giustizia, 1vi, 244 e ss.

12.Si parla di modello a progressione discendente quando la parte speciale del
codice penale si apre con i delitti contro la personalitd ed i poteri dello Stato, pro-
segue con la classificazione dei delitti contro gli interessi collettivi e si chiude con i
delitti contro la persona e contro il patrimonio. In argomento per ulteriori puntua-
lizzazioni si veda PADOVANI-STORTONT, Diritto penale e fattispecie criminose. Intro-
duzione alla parte speciale del diritto penale, 2* ed., Bologna, 2002, 44. Va precisato
che, come sottolineano 1 due illustri Autori — cfr. 48 —, sul terreno della tutela delle
funzioni sovrane il settore dei delitti contro 'amministrazione della giustizia & quello
meno ‘compromesso’ con la dimensione ideologica del codice Rocco, pur non po-
tendo vantare, naturalmente, una totale immunita.

13 Mettono in luce 1 profili di continuita con la sistemazione in materia operata
dal codice penale del 1889, Caporri-VENEZIANI, Elementi di diritto penale. Parte
speciale. Introduzione e analisi dei titoli, Padova, 2004, 109 e ss. Per una approfon-
dita indagine su tale oggetto giuridico, con particolare riferimento all’oggetto dei de-
litti di falsita giudiziali, si rinvia a RUGGIERO, Profilo sistematico delle falsita in giu-
dizio, cit., 45 e ss.; PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte speciale, 11, cit., 3 e
ss.; B. RomaNo, La subornazione. Tra istigazione, corruzione e processo, Milano,
1993, 124 e ss.; PirrER, I delitti contro Pamministrazione della giustizia, cit., 1 e ss;
Franpaca, Musco, Diritto penale, cit., 325; PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte
speciale, 11, cit., 4; TAGLIARINT, [ delitti contro Pamministrazione della giustizia, in
CANESTRARI-GAMBERINI-INSOLERA-MAZZACUVA-SGUBBI-STORTONI- TAGLIARINI, Di-
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Essendo questo bene giuridico assurto nella nuova dimensione
dello Stato propugnata dal governo fascista, in ragione della sua na-
tura superindividuale o ‘istituzionale’, a bene di fondamentale im-
portanza, diventava legittimo proteggerlo ad ogni costo, anche tra-
mite la previsione della non punibilitd di una tempestiva ritrattazione
a prescindere dalla valutazione della eventuale compromissione degli
interessi individuali dei terzi estranei.

Proprio tale forte tara ideologica che pervade la disciplina ancora
oggi vigente sembra evidenziarne il suo parziale anacronismo e se-
gnalarne I'opportunita di un suo temperamento. Ed infatti alla luce
della impostazione di stampo personalistico della Costituzione che
legittima l'uso del diritto penale per proteggere beni giuridici pub-
blico-istituzionali, come appunto 'amministrazione della giustizia®,
solo se letti in una proiezione individualistica attraverso I’art. 2 Cost.
come beni funzionali alla tutela di interessi dei singoli'®, sembrerebbe
piu ragionevole, de iure condendo, recuperare per la ritrattazione la
precedente disciplina anfibia dettata dal codice Zanardelli.

Solo conferendo a questo istituto la duplice natura alternativa di
causa di non punibilita o di circostanza attenuante sarebbe possibile
evitare che nel bilanciamento tra gli interessi contrapposti non sia
considerato, in maniera aprioristica, sempre nettamente prevalente
quello statale. In tal modo, difatti, si imporrebbe al giudice di veri-
ficare in concreto leffettivo nocumento cagionato ad entrambi 1 beni

ritto penale. Lineamenti di parte speciale, Bologna, 2000, 155; BosCARELLI, voce Giu-
stizia (delitti contro la), in Enc. dir., vol. XIX, Milano, 1970, 612; GRANDE, voce
Giustizia (delitti contro Pamministrazione della), in Dig. disc. pen., vol. VI, Torino,
1992, 11.

' Sul punto Franpaca-Musco, Diritto penale, cit., 325. Sulla distinzione tra beni
individuali, collettivi ed istituzionali si rinvia per tutti ad D ViTa, I reati a soggetto
passivo indeterminato. Oggetto dell’offesa e tutela processuale, Napoli, 1999; Mari-
~ucct-Dorcing, Corso di diritto penale, 3* ed., Milano, 2001, 540. In argomento si
veda anche CaRRrARA, Programma del corso di diritto criminale. Parte speciale, vol.
IV, 1870, § 2471, 11, il quale gia dlstmgueva in base agli oggetti dei reati in delitti
individuali e delitt socmh e tra i secondi riteneva che «il primo e pitt immediato
(...) si ravvisa nella costituzione della pubblica giustizia».

1> Sulla chiara impronta personalistica della nostra carta costituzionale e sui ri-
flessi che questa scelta sistematica dei costituenti ha prodotto, o meglio avrebbe do-
vuto produrre, sul codice penale del 1930, si rinvia a E MANTOVANI, Diritto penale.
Parte generale, Padova, 2008, XLVII e ss.; Ip., Diritto penale. Parte speciale. Delitti
contro la persona, Padova, 1995, 31 e ss.

1 Cosi MocCIA-SCHIAFFO, voce False informazioni al pubblico ministero, in Enc.
giur., vol. XIII, Roma, 1996, 10.
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potenzialmente coinvolti dalle dichiarazioni processuali mendaci e, nel
caso in cui si costati I'incapacita della ritrattazione di elidere anche
quello agli interessi individuali del terzo innocente, la si dovrebbe
considerare mera attenuante invece che scriminante.

Una ulteriore conferma circa 'opportunita di modificare in tal
senso la disciplina della ritrattazione, la si puo ricavare da un raf-
fronto con l'ordinamento giuridico tedesco dove il secondo comma
del § 158 del BGStB pone sullo stesso piano I'interesse pubblico-sta-
tale alla ricerca della verita e quello individuale all’onore del terzo in-
nocente, stabilendo che la rettifica della falsa dichiarazione resa pre-
cedentemente & da considerarsi tardiva, e non ha piti valore scrimi-
nante, non solo quando non possa essere piu utilizzata per la deci-
sione giudiziale, ma anche quando da essa sia gia derivato un danno
per altri soggettiV.

Tuttavia, non si puo far a meno di constatare, con disincantato
realismo, che i tempi per una riforma organica e profonda del codice
penale in cui una novella del genere andrebbe necessariamente calata
— nonostante la sua evidente obsolescenza giuridica — non sono an-
cora maturi'® e, dunque, per lunghi anni ancora si dovra continuare
a convivere con l'odierna, anacronistica, disciplina dell’art. 376 c.p.

3. La ratio della non punibilita della ritrattazione: a) la tesi sog-
gettiva. Critica. — 1l fondamento politico criminale della opzione le-
gislativa della non punibilita della tempestiva ritrattazione di falsi pro-
cessuali non & individuato in modo univoco, contendendosi il campo
due diversi orientamenti, uno soggettivo ed uno oggettivo.

Il primo orientamento, piu risalente nel tempo, ma che incontra
ancora adesioni implicite in qualche pronuncia giurisprudenziale, in-
centra I’attenzione sul momento soggettivo del reo e tende ad indivi-
duare la ratio della ritrattazione, da un lato, nella capacita di contro-
spinta, di stimolo, che la previsione della non punibilita di tale con-
dotta svolgerebbe sull’autore della dichiarazione mendace e, dall’al-

7 In argomento cfr. ex multis LENCKNER, in SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetz-
buch Kommentar, Miinchen, 2001, 1354.

18 Da ultimo, sul fallimento dei recenti progetti di riforma del codice penale e
sulle difficoltd di procedere alla effettiva riscrittura dello stesso, si veda Quale riforma
del codice penale? Riflessioni sui Progetti Nordio e Pisapia, a cura di C. Fiore, S.
Moccia, A. Cavaliere, Napoli, 2009.

1 Cfr. SarteLLI-RoMano D1 Farco, Nuovo codice penale commentato, cit., 402;
sul punto sia consentito rinviare al nostro La ritrattazione, cit., 161 e ss.
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tro, nella mutata condizione psicologica del colpevole dalla quale sono
scaturiti il ravvedimento attuoso e la successiva riparazione del danno.

Ad avviso di tale indirizzo di pensiero la ritrattazione, essendo an-
corata all'emenda psicologica verificatasi nell’animo del falso testimone,
avrebbe una ratio analoga alla seconda circostanza attenuante di cui
all’art. 62, n. 6 c.p. («I’essersi prima del giudizio adoperato sponta-
neamente ed efficacemente per elidere o attenuare le conseguenze dan-
nose o pericolose del reato»)”; con essa il legislatore, al fine di fa-
vorire I'accertamento giudiziario della verita, offrirebbe cioe al reo
un’ultima possibilita di ravvedersi, di mutare l’atteggiamento proces-
suale e di ritornare sui propri passi riparando al mendacio?.

A leg1tt1mare Pimpunita sarebbe quindi (prevalentemente) il pro-
filo ‘etico della resipiscenza tardiva del reo, pitt che Tinteresse alla
tutela postuma dell’oggetto giuridico™. La ragione giustificatrice do-
vrebbe essere allora rinvenuta nella teoria (risalente e non appagante)
del ponte d’oro in base alla quale la promessa della assoluta esenzione

2 F opinione comune che l'art. 62, n. 6 c.p. contenga, infatti, due distinte ipo-
tesi di circostanze attenuanti, sul punto cfr. Fianpaca-Musco, Diritto penale. Parte
generale, 4 ed., Bologna, 2002, 397; MALINVERNI, voce Circostanze del reato, in Enc.
dir., vol. VII, Milano, 1960, 61 e ss.; nonché, piti approfonditamente, PATALANO, Sul-
Papplicabilita dell’attenuante del risarcimento del danno nell’ipotesi di transazione
(contributo all’interpretazione dell’art. 62 n. 6 cp.), in Foro pen., 1967, 1 e ss. In giu-
risprudenza cfr. Cass., 17 marzo 1960, in Arch. pen., 1961, II, 275; Cass., 29 set-
tembre 1981, in Riv. pen., 1982, 723.

2l In tal senso cfr. Cass., 28 marzo 1957, Masiero, in CANTARANO, I delitti con-
tro Pattivita giudiziaria nella ginrisprudenza, Padova, 1978, 274, ed in Riv. it. dir.
proc. pen., 1958, 448 con nota di BOSCARELLL, Ritrattazione della falsa testimonianza,
cit; Cass., 3 febbraio 1967, Bellotti, in Cass. pen. Mass. ann., 1967, 1115; Cass, Sez.
I, 3 febbraio 1976, n. 229, Rusciano, in Giust. pen., 1976, 11, c. 545; Cass., Sez. VI,
17 giugno 1986, Cavaggina, in Riv. pen., 1987, 781 e in Cass. pen., 1988, 59.

2 11 profilo soggettivo era messo in evidenza in termini leggermente diversi an-
che in alcune decisioni della Cassazione molto risalenti (Cass., Sez. II, 30 gennaio
1933, Castrose, in Annali dir. proc. pen., 1933, 490; Cass., Sez. II, 13 novembre 1931,
Ciannamea, 7, 1932, 319) in cui si individuava il fondamento della non punibilita
nella diminuita intensita del dolo dell’autore di uno dei reati di falsita testimoniale.
Tale orientamento, pero, si & scontrato contro la semplice ed insuperabile obiezione
che I'intensita del dolo non puo valutarsi in base ad un elemento successivo al fatto
e che non serve a spiegare 'anteriore comportamento dell’agente, anche perché al-
trimenti 'imputato dovrebbe prosciogliersi per inesistenza del reato. Senza tenere
conto che «l’art. 376 c.p. parla della ritrattazione in relazione al colpevole, mentre
tale non ¢ chi agi senza dolo». Sul punto, si vedano per tutti le considerazioni di
Manzini, Trattato di diritto penale italiano, cit., 926.
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da pena per l'autore del reato varrebbe come controspinta psicolo-
gica alla spinta criminosa (‘al nemico che fugge ponti d’oro’)”.

Tale legittimazione politico-criminale, invocata anche in tema di
desistenza e recesso attivo per anni dalla nostra dottrina e dalla dot-
trina di lingua tedesca, non sembra pero del tutto appagante in quanto,
al di 1a delle obiezioni che le vengono tradizionalmente mosse*, fa-
rebbe apparire come del tutto arbitraria la scelta della non punibilita
solo per alcuni comportamenti postfatto, anziché per tutti.

Se, ciog, a motivare I'impunitd in tutte le ipotesi di non punibi-
lita speciali legate a contro-condotte sopravvenute fosse realmente la
possibilita di operare una controspinta psicologica sull’autore del fatto
inducendolo a desistere dal comportamento criminoso, sarebbe del
tutto irragionevole che la regola della non punibilita delle condotte
antagoniste susseguenti al reato non assurgesse a principio generale e
valesse invece solo per alcuni reati contro la personalita dello Stato
o 'amministrazione della giustizia o contro altri interessi giuridici dif-
ficilmente tutelabili e di particolare importanza®.

Pitt precisamente, se il fondamento politico-criminale di queste
ipotesi speciali di non punibilita fosse effettivamente rappresentato
dall’interesse dello Stato all’emenda del reo ed al suo pentimento, ri-
sulterebbe del tutto ingiustificata la scelta del legislatore di derogare
in tali ciricostanze alla regola generale (di analoga ispirazione sog-
gettiva) dettata in materia di ravvedimento operoso dall’art. 62, n. 6
c.p.: se in entrambi 1 casi la ratio dovesse essere individuata nella teo-
ria del ‘ponte d’oro’, come potrebbe mai legittimarsi la previsione di
un diverso trattamento sanzionatorio tra le cause di non punibilitd
sopravvenute speciali e la disciplina generale per le condotte post pa-

% In argomento si veda CARRARA, Programma di diritto penale, Parte speciale,
I, cit, § 1180.

2 Sulle critiche alla teoria del ‘ponte d’oro’ si rinvia a LATAGLIATA, La desistenza
volontaria, Napoli, 1963, passim; nonché nella manualistica per tutti a C. FIORE-S.
FioRrE, Diritto penale. Parte generale, 3* ed., Torino, 2008, 484; Franpaca-Musco,
Diritto penale. Parte generale, cit., 425; PaLazzo, Corso di diritto penale. Parte ge-
nerale, 3* ed., Torino, 2008, 463 e s.

% Simili osservazioni sono espresse in Cass., Sez. III, 10 marzo 1980, Orsolini,
in Cass. pen., 1981, con nota di V. ZAGREBELSKY, 1013 ss., nonché in Foro it., 1980,
II, 654 ss., con nota di BoscHr. Ivi si legge che «se la norma avesse voluto premiare
I’emenda, non vi sarebbe ragione di passare da una circostanza attenuante (art. 62,
n. 6) ad una cancellazione della perseguibilitd del reato; né si spiegherebbe la man-
cata considerazione analoga di situazioni apparentemente del tutto parallele: basti
pensare solamente agli altri reati di falsa attestazione o dichiarazione; oppure allo
stesso istigatore pentito che si reca ad avvertire il giudice del falso».
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tratum crimen di cui all’art. 62, n. 6 c.p.? Quale sarebbe I’argomento
su cui si incentrerebbe la differente disciplina (pit favorevole) accor-
data alle poche ipotesi di condotte sopravvenute contenute nella parte
speciale del codice penale (ed oggi in alcune norme della legislazione
complementare)?

Solo se si ricostruisce in chiave oggettivo-utilitaristica il fonda-
mento della non punibilita della ritrattazione e di tutte le altre ipo-
tesi speciali di non punibilitd sopravvenuta, si pud giustificare la dif-
ferenza di disciplina in senso piu favorevole per esse disposta rispetto
al principio della mera rilevanza attenuante sancito nella parte gene-
rale del codice penale. Proprio il rango di interesse gerarchicamente
sovraordinato attribuito alla ricerca del vero elimina ogni dubbio di
irragionevolezza e di disuguaglianza sostanziale relativo alla opzione
politco-criminale del legislatore di attribuire in questa circostanza va-
lore scriminante ad un comportamento post patratum crimen del reo,
in deroga a quanto disposto dall’art. 62, n. 6 c.p. per le ipotesi ordi-
narie di ravvedimento operoso®

In sintesi, la preminenza gerarchica attribuita dal legislatore ad al-
cuni beni giuridici reputati di particolare importanza (come 'interesse
all’accertamento processuale della veritd), unitamente alla effettiva pos-
sibilitd in forza della Natur der Sache di eliminare le conseguenze
dannose della propria precedente condotta criminosa (nessuna con-
dotta postfatto puod eliminare I'offesa arrecata dall’omicidio al bene
vital), rappresenta 'unico fattore capace di far apparire ragionevole
P'opzione legislativa della non punibilita del reo che ha eliminato I'of-
fesa in precedenza arrecata al bene giuridico.

% Cosi ProspoCiMI, Profili penali del postfatto, Milano, 1982, 297 e 302. Sul
punto si vedano anche le osservazioni di Bricova, I/ 2° ¢ 3° comma dell’art. 25, in
Commentario alla Costituzione, a cura di Branca, Padova, 1981, 283, ad avviso del-
I'illustre Autore deve essere garantito il rispetto dei principi costituzionali anche «in
un settore cosi delicato qual ¢ quello delle norme penali di favore, le quali possono
introdurre odiosi privilegi e discriminazioni». Sui profili costituzionali della non pu-
nibilitd, sebbene con particolare attenzione al problema specifico dell’ammissibilita
del sindacato della Corte costituzionale sulle norme penali di favore, si veda per tutti
Dovciny, Profili costituzionali della non punibilita, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984,
626 e ss.

Pit in particolare, per quanto attiene al secondo profilo, quello del deficir di lo-
gicita e di coerenza di queste ipotesi speciali di non punibilita sopravvenute rispetto
alla disciplina generale dettata per il recesso nel codice penale, sottolinea la necessita
di una loro razionalizzazione MoNaco, Sul recesso dal delitto tentato, in Studi Ur-
binati, 1978-1979, 297 ¢ s. Su tale problema si tornera piti approfonditamente infra.
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3.1. b) La tesi oggettiva. — 1l secondo orientamento, invece, prende
le mosse da una (corretta) inversione dei valori e, precisamente, dal-
P'anteposizione del momento oggettivo rispetto a quello soggettivo.
In questa diversa prospettiva il fondamento politico-criminale viene
disancorato dall’aspetto etico-soggettivo, che risulta ridimensionato
ma non completamente eliso (¢ innegabile il ruolo di controspinta
che tale norma gioca sull’atteggiamento del reo), e viene individuato
nell’interesse oggettivo dello Stato all’accertamento della verita e alla
tutela del regolare e giusto processo?”

La non punibilita, in altre parole, non ¢ ancorata ad una valuta-
zione di opportunita nei confronti di chi abbia manifestato un chiaro
pentimento per la precedente azione, rinnegandola e sostituendola con
quella conforme alle pretese dell’ordinamento giuridico, poiché il mo-
mento personale della resipiscenza, correttamente reinterpretato alla
luce del dato normativo che non esalta il profilo soggettivo dell’au-
tore, scivola in secondo piano?

Muovendo da tali premesse la ratio dell’opzione politico-criminale
in questione viene ravvisata, piuttosto, nella necessitd, avvertita come
prioritaria dal legislatore, di tutelare in ogni modo possibile I'interesse
alla approssimazione massima del processo alla verita storica dei fatti”,

7 In questi termini gia si esprimevano negli anni Trenta CONTI-SABATINT, I/ co-
dice penale illustrato articolo per articolo, vol. 11, Milano, 1934, 525.

% Del medesimo ordine di idee sono SANTORO, Manuale di diritto penale, cit.,
429; B. RomaNoO, La ritrattazione nuovamente al vaglio delle Sezioni unite, in Cass.
pen., 2003, 1915. Dello stesso avviso in giurisprudenza si veda Cass. pen., Sez. III,
10 marzo 1980, n. 451, Orsolini, in Cass. pen., 1981, 1013, nonché in Foro it., 1980,
I1, 654, che ha affermato che «il bene tutelato ¢ il giusto processo che, in virti della
ritrattazione del falso e della manifestazione del vero, non subisce il danno temuto»;
Sez. Un., 23 novembre 1985, Cottone, vi, 1987, 329, che ha rilevato che «con essa
viene del tutto eliminata la ragione stessa della punibilita della condotta e cio¢ I'o-
stacolo alla retta amministrazione della giustizia». Analogo orientamento & accolto
anche in pronunce della Corte costituzionale, cfr. in tal senso Corte Cost. 206/1982,
in cui ¢ affermato che «la finalita primaria dell’art. 376 c.p. & quella di favorire I’ac-
certamento della veritd, non quella di far ottenere la non punibilita al colpevole del
falso». In argomento sia consentito rinviare al nostro La ritrattazione, cit., 165 e ss.

¥ Per opportune precisazioni sulla terminologia da adottare in relazione alle ipo-
tesi di postfatto cfr. PrRospocimt, Profili penali del postfatto, cit., 2. In argomento si
veda anche CONTENTO, La condotta susseguente al reato, Bari, 1965, passim. Del me-
desimo avviso & GUARNERL, La ritrattazione della falsa testimonianza, cit., 743, il
quale rileva che in tal caso il legislatore «non si limita a punire, in quanto dispone
anche misure particolari dirette a prevenire tale illecito, e a ottenere dichiarazioni ve-
ridiche. Invero, diversamente dalle linee di tendenza normalmente seguite, spinge lo
sforzo di prevenzione anche alla fase successiva alla deposizione, quando il testimone
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anche con condotte successive alla realizzazione del reato, purché do-
tate di una necessaria efficienza causale rispetto al risultato positivo
che deve essere sempre raggiunto. Non ¢, infatti, sufficiente attivarsi
al fine di elidere le conseguenze della propria condotta precedente;
le si deve effettivamente annullare®

Linteresse statuale non ¢ rappresentato dall’emenda del reo e dal
suo pentimento operoso evincibile da precisi comportamenti ed at-
teggiamenti post factum, bensi dalla tutela dell’analogo interesse co-
stituzionalmente rilevante che legittima I'introduzione di quelle fatti-
specie incriminatrici richiamate nell’art. 376 c.p.: il regolare e rapido
svolgimento del processo e I’eliminazione di prove false che lo in-
tralcino’’. Come gia rilevava puntualmente Bricola anni addietro, il
premio nelle fattispecie ‘scriminanti’ come la ritrattazione, fondate su
di una contro-azione diretta ad elidere od attenuare 'offesa di un in-
teresse costituzionalmente rilevante, «& espressione del medesimo in-
teresse costituzionalmente rilevante oggetto di tutela da parte della
norma incriminatrice»>

ha gia commesso il reato, rendendo dichiarazioni inveritiere o & stato reticente rite-

nendo utile fare un ultimo tentativo per indurlo a dire la verita. Volendo perseguire

lo scopo di accertare la verita con ogni mezzo possibile, dimostra di volersi ade-

guare alla propensione del diritto (...): jura tendunt ad hoc, ut falsitas evitetur». Sul

nesso intercorrente tra la non punibilitd della ritrattazione e I'interesse alla ricerca

della verita nel processo, si veda il nostro La ritrattazione e la ricerca della verita,
, 19 e ss.

° In tal senso si vedano per tutti le fondamentali pagine di PApoOvANI, La soave
inquisizione. Osservazioni e rilievi a proposito delle nuove ipotesi di ravvedimento,
in Riv. it. dir. proc. pen., 1981, 529 e ss. Sul tema della non punibilita sopravvenuta,
sia consentito rinviare al nostro Le ipotesi estintive delle contravvenzioni in materia
di sicurezza del lavoro, Napoli, 2008, 15 e ss.

! In tal senso anche C. Cost., n. 424/2000, cit., la quale riferendosi al solo pro-
cesso penale, afferma che «la ritrattazione, quale prevista dal vigente codice penale,
¢ infatt finalizzata primariamente a dare soddisfazione all'interesse alla definizione
del giudizio penale (nel caso dell’art. 372 cod. pen.) o all’esercizio dell’azione penale
(nel caso dell’art. 371-bis cod. pen.) fondati su elementi probatori veridici». Sul punto
si vedano anche M. Pisant, La tutela penale delle prove, Milano, 1959, 234; Fian-
paca-Musco, Diritto penale. Parte speciale, cit., 328, nonché GRANDE, voce Giusti-
zia (delitti contro Pamministrazione della), cit., 16, la quale pur criticando tenden-
zialmente le cause di non punibilita speciali previste nel titolo III del codice penale,
perché incrinano ulteriormente I'efficacia deterrente delle sanzioni previste nelle fat-
tispecie in esso contenute, precisa perd che tali osservazioni non si riferiscono alla
“pur generosa disciplina” della non punibilita della ritrattazione della falsa testimo-
nianza, dal momento che «quest’ultima causa di non punibilita, in particolare, pud
ancora trovare una pur discutibile ratio nell’interesse al recupero, ancorché tardivo,
di una testimonianza veritiera».
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Una simile prospettazione in chiave marcatamente oggettiva®, sem-
bra da preferirsi anche perché decisamente piu in sintonia con i po-
stulati del diritto penale del fatto e con il principio dell’extrema ra-
tio o di sussidiarieta-necessita di cui la ritrattazione, come molte delle
cause sopravvenute di esclusione della pena, rappresenta una sorta di
attuazione ulteriore ed ‘estrema’™

Ragionando in questi termini il fondamento politico-criminale del-
Part. 376 c.p. appare, quindi, analogo, pili che a quello del pentimento
operoso disciplinato dall’art. 62, n. 6 c.p. seconda parte che richiede
la ‘spontaneitd’ del soggetto e prescinde dall’effettiva eliminazione del
danno, a quello del recesso attivo disciplinato dall’art. 56, 4° comma
c.p. 0 a quello della riparazione del danno regolato dall’art. 62, n. 6
prima parte c.p.”’, con la considerevole differenza, pero, che in que-
sto caso il leglslatore, oltre a non richiedere esplicitamente neanche
il requisito minimo della volontarieta, non prevede una semplice ri-

32 Cosi Bricora, Funzione promozionale, tecnica premiale e diritto penale, in
Quest. crim., 1981, 457 e s.; Ip., Diritto premiale e sistema penale, in Atti del set-
timo simposio di studi di diritto e procedura penali, Como 26-27 giugno 1981, Mi-
lano, 133 e s., qui citati nelle versioni contenute in Franco Bricola. Scritti di diritto
penale. Dottrine generali teoria del reato e sistema sanzionatorio, a cura di Cane-
strari, Melchionda, Vol. I, Tomo II, Milano, 1997, rispettivamente 1423 e 1473.

3 Sottolinea I’aspetto prevalentemente oggettivo delle fattispecie premiali Con-
TENTO, La condotta susseguente al reato, cit., 114, il quale evidenzia nei casi di non
punibilitd sopravvenuta «la relativa irrilevanza dei motivi psicologici e dell’atteggia-
mento psichico in genere dell’agente».

3 Sulla funzione di sussidiarieta secondaria svolta dalle ipotesi di non punibilita
sopravvenuta si veda DoNiNt, Non punibilita ed idea negoziale, in Ind. pen., 2001,
1035; Ip., Le tecniche di degradazione fra sussidiarieta e non punibilita, ivi, 2003,
75, anche in M. Donint, Alla ricerca di un disegno. Scritti sulle riforme penali in
Italia, Padova, 2003, rispettivamente 347 e ss. 377 e ss.; nonché il nostro Le ipotesi
estintive, cit., 15 e ss.

% Per una ricostruzione in termini oggettivi della prima circostanza attenuante
contenuta nell’art. 62, n. 6 c.p. a differenza della seconda ivi disciplinata e struttu-
rata in chiave soggettiva, v. PaTaLANO, Sull’applicabilita, cit., 5 e ss. e 20 e ss. In ter-
mini sostanzialmente analoghi DEaN, 1] risarcimento del danno come attenuante co-
mune, in Riv. it. dir. pen., 1956, 812; ed in giurisprudenza Cass., 21 gennaio 1960,
in Foro pen., 1960, 535. Di recente, la prevalenza del profilo oggettivo nell’attenuante
dell’art. 62, n. 6 c.p. (tendenzialmente negata dalla giurisprudenza ordinaria, come
conferma ad es. Cass., Sez. III, 18 dicembre 1991) ¢ stata espressamente affermata
anche dalla Corte costituzionale nella sentenza interpretativa di rigetto 20 aprile 1998,
n. 138, in Cass. pen., 1999, 395, con la quale & stata ritenuta sussistente questa atte-
nuante anche quando il risarcimento del danno arrecato alla persona offesa sia stato
effettuato non dall’autore del reato, ma dalla compagnia assicuratrice. Sul punto si
veda anche D. PuLitan®, Diritto penale, Torino, 2005, 461.
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duzione di pena bensi I'esenzione, pur essendo il fatto pitt grave in
quanto la condotta successiva non impedisce il verificarsi dell’evento,
ma elimina un evento (in senso giuridico) che si & gia verificato®.

Concepito in termini prevalentemente oggettivi il fondamento po-
litico-criminale della non punibilitd risulta allora coerente anche con
una concezione del reato teleologicamente orientata dalle funzion:
della pena, realizzando finalita di prevenzione generale positiva e, so-
prattutto, di prevenzione speciale positiva. Da tale angolo prospet-
tico, invero, la non punibilitd della ritrattazione si presenta come il
frutto di una valutazione legislativa di inutilita dell’inflizione della
pena nei confronti di chi dopo aver commesso il fatto incriminato
ritorni sui propri passi e reintegri 'offesa a quel bene giuridico (I'in-
teresse alla ricerca della verita) ritenuto di fondamentale importanza
dall’ordinamento ed altrimenti difficilmente tutelabile. Valutata in una
proiezione teleologica la condotta oggettivamente inoffensiva del ‘col-
pevole pentito’ merita di non essere perseguita penalmente poiché,
sotto il profilo general-preventivo, non costituisce un modello nega-
tivo per gli altri consociati, mentre sotto quello special-preventivo una
scelta diversa finirebbe con il risultare agli occhi dell’autore anziché
rieducativa, desocializzante.

4. Il presupposto applicativo: la precedente consumazione di uno
dei reati indicati dall’art. 376 cp. — Presupposto applicativo necessa-
rio dell’art. 376 c.p. ¢ la precedente commissione da parte dello stesso
soggetto (testimone, perito, consulente, indagato ecc.) di un fatto ti-
pico, antiginridico e colpevole, integrante la consumazione di uno dei
reati tassativamente elencati nell’art. 376 c.p.

Con accuratezza terminologica il legislatore nell’art. 376 c.p. ha
puntualizzato che non & punibile in caso di ritrattazione unicamente
il colpevole dei delitti previsti dagli artt. 371 bis, 371 ter, 372, 373,
nonché 378 c.p., intendendo con tale locuzione precisare in modo
inequivoco che I’esimente in questione concerne solo quel soggetto

3¢ In tal senso cfr. PApovant, Diritto penale. Parte generale, 4* ed., Milano, 2002,
441.

%7 Sulla teoria dello scopo della pena come fondamento politico-criminale della
desistenza si veda per tutti nella dottrina tedesca RoxiN, Uber den Riicktritt vom
unbeendeten Versuch, in LUTTGER (Hrsg.), Festschrift fiir E. Heinitz, Berlin, New
York, 1972, 251 e ss. Si badi, pero, che ad avviso dell’illustre Autore questa teoria
presupporrebbe una pil attenta valutazione del profilo soggettivo dell’autore, sicché
la non punibilitd risponderebbe in questi casi alle funzioni della pena solo quando
la desistenza sia espressione di un reale e libero ravvedimento del soggetto.
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che sia gid autore di un fatto che presenti tutti gli elementi costitu-
tivi, oggettivi e soggettivi, di uno dei suddetti reati*®

Da ci0 si deduce che la ritrattazione, non trova applicazione tutte
le volte in cui manchi un elemento costitutivo di tali illeciti, anche
di natura meramente psicologica. Non si configura, quindi, nel caso
in cui la persona interrogata, il teste, il perito o l'interprete, dopo
aver reso dichiarazioni non veritiere per errore, per dimenticanza o
per distrazione, e quindi certamente non con dolo, le rettifichino o
le modifichino completamente essendosi resi conto della dimenticanza
o dell’errore. In questa circostanza, non sussistendo [’elemento psico-
logico (e, dunque, non integrando il comportamento alcuno dei reati-
presupposto), il soggetto deve essere prosciolto anziché con la for-
mula assolutoria “non punibile per un’altra ragione” che segue alla
applicazione dell’art. 376 c.p. ad un delitto gid commesso, con la di-
versa (e pitl piena) formula “perché il fatto non sussiste” che si fonda
sull’accertata mancanza in sede giudiziale di uno degli elementi co-
stitutivi del reato di falsa dichiarazione procedimentale®

Non di meno la ritrattazione non si configura nell’ipotesi in cui
il testimonio, il perito o l'interprete, prima della conclusione dell’e-
same rilascino dichiarazioni rettificative o suppletive di quelle appena
rese, dal momento che il reato presupposto fino alla chiusura del mo-
mento processuale in cui e assunta la deposizione completa del teste
non & ancora consumato®

Tuttavia, si deve rilevare che nonostante I'apparente chiarezza e
precisione del precetto dell’art. 376 c.p. sono sorti non pochi dubbi
sul suo ambito di operativita*, a causa della sfasatura che si & veri-
ficata nell’ambito di tutta la materia dei delitti contro "amministra-
zione della giustizia in seguito ai radicali mutamenti intervenuti in al-
tri comparti disciplinari. E precisamente in seguito all’entrata in vi-

38 BOSCARELLI, Ritrattazione della falsa testimonianza, cit., 452; GRANATA, La 7i-
trattazione nella falsa testimonianza, cit., 720 e ss.; PETTENATI, Ritrattazione della
falsa testimonianza e cause estintive della punibilita, cit., 558; GUARNERI, La ritrat-
tazione nella falsa testimonianza, cit., 747.

* Cosi Corri, Ritrattazione, cit., 361.

“ Sulla individuazione problematica del momento consumativo del delitto di falsa
testimonianza, si veda per tutti PirreR, I delitti contro Pamministrazione della gin-
stizia, cit., 451 e ss.; nella dottrina piu risalente cfr. in proposito, Manzint, Trattato
di diritto penale italiano, cit., 923.

“ Affronta in modo analitico e completo il quesito sull’ambito oggettivo di ope-
rativitd dell’art. 376 c.p. B. Romano, Delitti contro Pamministrazione della giustizia,
cit., spec. 60, 73, 104, 137.
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gore nel 1989 del nuovo codice di procedura penale che ha sostituito
al precedente modello inquisitorio il modello accusatorio® ed alla co-
stituzionalizzazione nel 1999 con la legge cost. 23 novembre 1999, n.
2, modlflcatlva dell’art. 111 Cost., del principio- regola del giusto pro-
cesso®’; senza trascurare che dei primi inconvenienti, per quanto con-
cerne Ia disciplina del falso giuramento nel giudizio civile, si erano
gia profilati nel 1942 all’epoca dell’emanazione del nuovo codice ci-
vile*.

La previsione di un nuovo rito nel processo penale, la costituzio-
nalizzazione del principio-diritto del contraddittorio tra le parti per
la formazione della prova nel processo e, prima ancora, la riforma
della disciplina in materia di giuramento dettata dall’art. 2738 c.c.,
hanno, infatti, riverberato degli effetti tutt’altro che secondari sull'in-
sieme delle norme incriminatrici poste a protezione del processo, evi-
denziando, da un lato, Iesistenza di irragionevoli lacune di tutela ri-
spetto al nuovo rito penale e, dall’altro, la presenza di fattispecie or-

2 Sulla necessita di procedere, in seguito alla promulgazione del nuovo codice
di procedura penale, all’adeguamento delle disposizioni del codice penale in materia
di tutela del processo penale, con particolare riferimento alla nuova fase delle inda-
gini preliminari, si rinvia a BRicoLra, Riforma del processo penale e profili di diritto
sostanziale, in Ind. pen., 1989, 337 e s.; FERRUA, I] nuovo processo penale e la riforma
del diritto penale sostanziale, in FERRUA, Studi sul processo penale. Anamorfosi del
processo accusatorio, vol. 11, Torino, 1992, 13 e ss.; Papovant, 1] nuovo codice di pro-
cedura penale e la riforma del codice penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1989, 922; Ip.,
Commento all’art. 11 d.I. 8 giugno 1992, n. 306, in Leg. pen., 1993, 121; Pisa, La
riforma dei reati contro Pamministrazione della ginstizia tra adeguamenti “tecnici”
e nuove esigenze di tutela, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, 814 e ss.

* Sulla opportunita di adeguare la disciplina dei delitti contro "amministrazione
della giustizia alla riforma del giusto processo e di introdurre una nuova fattispecie
di false dichiarazioni al difensore cfr. Aa.Vv., Il nuovo ruolo del difensore nel pro-
cesso penale, a cura di M. Ferraioli, Milano, 2002; BriccHETTI-RANDAZZO, Le inda-
gini della difesa. Dopo la legge 7 dicembre 2000 n. 397, Milano, 2001; CRISTIANI,
Guida alle indagini difensive nel processo penale. Commento analitico alla legge 7
dicembre 2000 n. 397, Torino, 2001; GIUNTA, Le innovazioni ai delitti contro Pam-
ministrazione della giustizia, cit., 136; PataLano, Nasce il delitro di false dichiara-
zioni al difensore, in Guida dir., 2001, n. 1, e s.; P1sa, Modifiche al codice penale, in
Dir. pen. proc., 2001, 292 e s.

“ Esprimevano dubbi sulla applicabilita della ritrattazione all’ipotesi del falso giu-
ramento in ragione delle modifiche apportate alla disciplina di quest’ultimo nell’art.
2738 del codice civile del 1942, Furno, Irretrattabilita del ginramento, in Riv. dir.
proc., 1948, 182; Lepr1, Lirretrattabilita del ginramento d’ufficio e labrogazione ta-
cita dell’art. 371, secondo comma, codice penale, in Riv. pen., 1993, 450; VALDEMARCA,
Osservazioni sull’esimente dell’art. 371 ¢pv. cp., in Giust. pen., 1953, 11, c. 181.
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mai inutili a causa della mutata disciplina civilistica in materia di giu-
ramento.

Allo scopo di ovviare a questo ordine di problemi il Capo I del
Titolo III della parte speciale del codice penale & stato sottoposto a
diverse operazioni di restyling da parte del legislatore e della Corte
costituzionale attraverso, rispettivamente, 'introduzione di nuove fat-
tispecie dirette a sanzionare ulteriori condotte di mendacio in prece-
denza non prese in considerazione e I'abrogazione totale o parziale
di alcune fattispecie per sopravvenuta obsolescenza o per manifesta
irragionevolezza.

5. Lampliamento dell’elenco tassativo dei reati-presupposto: Iin-
clusione dei delitti di false informazioni al pubblico ministero (art. 371
bis cp.) e di false dichiarazioni al difensore (art. 371 ter cp. ) -1l
primo intervento estensivo del novero dei reati-presupposto ¢ stato
compiuto nel 1992 nell’ambito di una pit ampia riforma dell’intera
materia dei delitti contro "'amministrazione della giustizia realizzata
per far fronte alla duplice esigenza, da un lato, di ritoccare verso I’alto
le cornici edittali di molte fattispecie e, dall’altro, di colmare la la-
cuna di tutela evidenziata dal diverso ruolo attribuito dal nuovo co-
dice di procedura penale al pubblico ministero nella fase delle inda-
gini preliminari. La qualificazione del p.m. come parte processuale,
rendendo impossibile la considerazione delle attivita da lui svolte come
attivita di raccolta della prova, impediva, difatti, che si potesse con-
ferire al soggetto da lui sentito la qualifica formale di testimone e, di
conseguenza, in caso di reticenza o di sue dichiarazioni mendaci, I'ap-
plicazione nei suoi confronti della disciplina in materia di falsa testi-
monianza, lasciando cosi sguarnita di tutela lattivita delle indagini
preliminari®.

La gia menzionata legge 7 agosto 1992, n. 356, di conversione del
d.l. n. 306 del 1992, recante Modifiche urgenti al codice di procedura
penale e provvedimenti di contrasto alla criminalita mafiosa, all’art.
11, dopo aver previsto al primo comma l'inserimento nel Titolo IIT
della parte speciale del codice penale all’art. 371 bis del delitto di
“False informazioni al pubblico ministero”, ha disposto al successivo
comma 5 che alla nuova disposizione si deve applicare, insieme a tutte

% Sulla ratio dell’incriminazione della condotta di false informazioni al pubblico
ministero si rinvia per tutti a Fianpaca-Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol.
I, cit., 358.
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le altre regole comuni alle fattispecie poste a tutela del processo, an-
che la disciplina della ritrattazione*.

La seconda modifica dell’art. 376 c.p. € ancor piu recente e risale
alla legge 7 dicembre 2000, n. 397 in materia di investigazioni difen-
sive, istitutiva del reato di cui all’art. 371 ter “False dichiarazioni al
difensore™. Lart. 22 di tale legge ha disposto difatti I’estensione a
questa nuova figura di delitto dell’intera disciplina prevista per i reati
contro I'amministrazione della giustizia e, quindi, anche della ritrat-
tazione.

Tuttavia, a tale riguardo non si pud tacere che una parte della dot-
trina ha osservato che questa opzione normativa all’apparenza assolu-
tamente logica, nella realta applicativa potrebbe «concretizzarsi in un
pregiudizio per la difesa, o, viceversa, in manovre disinvolte da parte
della difesa stessa»**. Sotto il primo profilo potrebbe verificarsi che la
difesa imposti la sua strategia sulle dichiarazioni di un teste favorevoli
all'indagato ma non veritiere, magari trascurando altre prospettive de-
fensionali e correndo il concreto rischio che il falso testimone, forte
della sua sicura impunitd, in dibattimento le ritratti facendo crollare
Iintera linea difensiva, aprendo un pericoloso vulnus nel diritto co-
stituzionalmente garantito all’accusato dall’art. 24 Cost. Sotto il se-
condo profilo (quello di indurre condotte difensive “disinvolte’) si po-
trebbe invece verificare il caso di un falso testimone che in un primo
momento rilasci dichiarazioni mendaci al difensore per cercare di ot-
tenere I'archiviazione o il proscioglimento dell’indagato, ma che all’e-
sito delle indagini preliminari, percependo che la manovra difensiva
sia destinata a fallire, decida di ritrattare in sede dibattimentale®.

% Tale analogia strutturale tra la nuova figura delittuosa di false informazioni al
p-m. e la preesistente fattispecie della falsa testimonianza ¢ evidenziata da ultimo an-
che dalla giurisprudenza di legittimitd, cfr. in tal senso Cass. pen., sez. VI, 17 feb-
braio 2000, Saulle, in Cass. pen., 2001, 479, ed in Giur. ir., 2001, 570, con nota di
Cursaro, Applicabilita della ritrattazione al favoreggiamento personale mediante di-
chiarazioni reticenti alla polizia gindiziaria.

“ In argomento, oltre alla bibliografia gid richiamata, si veda nella manualistica
Fianpaca-Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. 1, cit., 361 e ss.; B. Romano-
Delitti contro Pamministrazione della giustizia, cit., 115 e ss.

# Testualmente LONGOBARDO, Le false dichiarazioni al difensore, in Il nuovo
ruolo del dzfensore nel processo penale, cit., 420.

“ Espone incisivamente tali perplessita sulla estensione dellart. 376 c. p. al nuovo
delitto di false dichiarazioni al difensore P1sa, Modifiche al codice penale, cit., 296.
Analoghe considerazioni sono svolte anche da LoNGOBARDO, Le false dicbiamzioni
al difensore, cit., 420.
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6. ... e del delitto di favoreggiamento personale (art. 378 cp.). —
Di recente il legislatore con la 1. n. 94/2009, “Disposizioni in mate-
ria di sicurezza pubblica” (il c.d. pacchetto sicurezza) & nuovamente
intervenuto sul catalogo dei reati-presupposto dell’art. 376 c.p., in-
troducendovi anche art. 378 c.p. Favoreggiamento personale e col-
mando cosi una lacuna normativa rivelatasi da tempo palesemente ir-
ragionevole®.

Prima di questa riforma, nelle ipotesi di ritrattazione di false di-
chiarazioni alla polizia giudiziaria il reo doveva comunque rispondere
del delitto di favoreggiamento personale, poiché I'art. 378 c.p. non fi-
gurava nel numerus clausus delle fattispecie elencate nell’art. 376 c.p.

Per tale ragione gia sotto la vigenza del vecchio codice di rito
erano state sollevate dai giudici @ guibus numerose questioni di le-
gittimita costituzionale dell’art. 376 c.p. per violazione dell’art. 3 Cost.
in cui si deduceva la irragionevolezza dell’esclusione dal suo ambito
di applicazione dell’art. 378 c.p. considerando la eadem ratio con lart.
372 c.p.

La Corte costituzionale, in pili occasioni le aveva sempre rigettate
dichiarandole inammissibili sulla base della diversita di struttura e di
ratio delle due fattispecie richiamate®!, tutelando la falsa testimonianza

% In generale, sul delitto di favoreggiamento personale, oltre alle gia piti volte
citate parti speciali dei manuali di Fianpaca-Musco-PaGLIARO-ANTOLISEI-B. Ro-
MANO, si rinvia al lavoro di Purrrano, Il favoreggiamento personale tra diritto e
processo penale, Milano, 1984; in argomento cfr. anche, ZirerTt, [ delitti di favo-
reggiamento, in Trattato di diritto penale, 111, I delitti contro Lamministrazione della
giustizia, il sentimento religioso, cit., 459 e ss.; RINALDINI, /] favoreggiamento perso-
nale, Milano, 2005; DiNaccr, Favoreggiamento personale, in I delitti contro Pammi-
nistrazione della giustizia, a cura di Coppi, cit., 385 e ss.; PADOVANI, voce Favoreg-
giamento, in Enc. giur., vol. XIV, Roma, 1989, 1 e ss.; PIFreR, [ delitti contro Lam-
ministrazione della giustizia, cit., 638 e ss.; Pisa, voce Favoreggiamento personale e
reale, in Dig. disc. pen., vol. V, Torino, 1992, 162 e ss. Trattano, invece, approfon-
ditamente il problema specifico della ritrattabilita della condotta di favoreggiamento-
mendacio, BELLUTA, Operativita della ritrattazione per talune specie di favoreggia-
mento, in Leg. pen., 1999, 762 e ss.; Ip., Ritrattazione e favoreggiamento: la Corte
costituzionale argina le ipotesi di incompatibilita, ivi, 2001, 574 e ss.; Corvi, Infor-
mazioni false o reticenti nel corso delle indagini preliminari, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2000, 131 e ss.; GULLO, I favoreggiamento personale tra tendenze repressive e nuove
esigenze di tutela, in Cass. pen., 1999, 3345 e ss.; Marcont, La Corte costituzionale
estende 1 margini di applicabilita della ritrattazione, in Ginr. cost., 1999, 2332 e ss.;
Ranzatro, Estesa la ritrattazione al favoreggiamento-mendacio, in Dir. pen. proc.,
1999, 983 e ss.; Ip., Non ritrattabili le dichiarazioni alla polizia gindiziaria non de-
legata dal p.m., ivi, 2000, 1608 e ss.

51 C. Cost., 13 dicembre 1982, n. 228, in Giur. cost., 1982, 2266; nonché in Cuss.
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la veridicita e la completezza della prova ed il favoreggiamento I'in-
teresse all’accertamento del reato™.

Ad avviso della Consulta, unicamente nel primo caso la tempe-
stiva ritrattazione era in grado di eliminare ogni pregiudizio per I'in-
teresse protetto dalla norma incriminatrice, andando ad incidere, esclu-
dendolo, sul rischio di arrivare ad una decisione giudiziale fondata
su prove false; diversamente, nella seconda ipotesi quella dell’art. 378
c.p., questa efficacia contro-offensiva difettava, essendo irreversibile il
danno causato alle indagini dalla mendace dichiarazione®.

In seguito all’entrata in vigore del nuovo codice di procedura pe-
nale ed alla estensione dell’ambito di incidenza dell’art. 376 c.p. an-
che al nuovo delitto di false informazioni al p.m. di cui all’art. 371
bis c.p.>* erano poi state sollevate nuove questioni di legittimita co-
stituzionale che utilizzavano come tertium comparationis 'art. 371 bis
c.p., invece dell’art. 372 c.p.”

Utlizzando queste diverse coordinate giuridiche la Consulta con
la sentenza n. 101 del 1999 era arrivata a dichiarare (in maniera inap-
pagante) l'illegittimita costituzionale dell’art. 376 c.p. nella sola parte
in cui non escludeva la punibilita delle false dichiarazioni alla polizia
gindiziaria delegata dal pubblico ministero®

Permanevano, pero, notevoli perple551ta in merito alla irragione-
volezza della esclusione dal raggio di azione della ritrattazione delle
ipotesi di favoreggiamento mendacio rese alla p.g. non delegata”, so-

pen., 1983, 557; Foro it., 1983, 1, 2103; per delle osservazioni critiche al riguardo cfr.
Pisa, voce Favoreggiamento personale e reale, cit., 165 e ss.; C. Cost., 28 gennaio
1983, ord. n. 50, in Giur. cost., 1983, 1, 211 e ss.

52 Sul punto si veda anche Ranzatro, Estesa la ritrattazione, cit., 984; Rosa, Art.
376 c. Ritrattazione, cit., 187.

5 Cosi C. Cost., 13 dicembre 1982, n. 228, cit.

> Manifestava la non condivisibilitd di queste pronunce della Corte costituzio-
nale, ritenendo che tra le due ipotesi di falsa testimonianza e di favoreggiamento
personale non esisteva «quel consistente divario che (poteva) conferm(are) la ragio-
nevolezza del differente trattamento sotto il profilo della ritrattazione», Pisa, voce
Favoreggiamento, cit., 165.

% In tal senso cfr. Cass., Sez. VI, 19 aprile 1993, Malena, in Giust. pen., 1994,
11, c. 515, con nota di SANTACROCE, L'art. 371 bis cp. e la tutela delle indagini pre-
liminari svolte dalla polizia gindiziaria; Cass., Sez. VI, 10 marzo 1993, Frustaci, in
Riv. pen., 1994, 330. Ranzarro, Estesa la ritrattazione, cit., 983 e ss; Moccia-
ScHIAFFO, voce False informazioni, cit., 1.

% Cosi C. Cost., 30 marzo 1999, n. 101, in Cass. pen., 1999, 2466; nonché in
Dir. pen. proc., 1999, 982, con nota di E Ranzarro, Estesa la ritrattazione, cit.

57 Per una approfondita analisi critica delle argomentazioni su cui si fonda que-
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prattutto in considerazione del fatto che la stessa Corte costituzio-
nale con la sent. n. 416 del 30 marzo 1996, di poco precedente, aveva
ritenuto illegittima la mancata estensione al favoreggiamento-menda-
cio tout-court (senza distinzione tra attivita delegate e non) della di-
sciplina premiale dell’altra speciale causa di non punibilitd dei delitti
contro 'amministrazione della giustizia, I'art. 384, secondo comma,
c.p.”s. Perplessita, pero, stranamente non condivise dalla Consulta che
con due opinabili decisioni successive (sent. 16 ottobre 2000, n. 424
ed ord. 14 giugno 2002 n. 244) aveva rigettato le nuove questioni di
legittimita sollevate®, ritenendo raglonevole (sic!) che le sorti di un
soggetto che avesse ritrattato tempestivamente le proprie precedenti
dichiarazioni mendaci o reticenti rese dinanzi alla polizia giudiziaria
— punibilitd con una pena da uno a quattro anni versus non punibi-
lita ai sensi dell’art. 376 c.p. — dipendessero dalla eventualita, a lui il
pit delle volte assolutamente sconosciuta o, anche se conosciuta, per
lui del tutto irrilevante, dell’esistenza di una previa delega del pub-
blico ministero alla polizia giudiziaria®!

Come se non bastasse, ulteriori argomenti a sostegno dell’illegit-
timita costituzionale dell’esclusione del ‘favoreggiamento-mendacio’

sta pronuncia della Corte costituzionale sia consentito rinviare al nostro La ritrat-
tazione, cit., 115 e ss.; CORVI, Informazioni false o reticenti, cit., 138 e ss.; E Sira-
CUSANO, La tutela del falso processuale dopo le riforme del codzce di procedum pe-
nale, in Ind. pen., 2001, 1262. Ritenevano prevedibile e necessario una ennesima pro-
nuncia della Corte costituzionale al fine di eliminare questa irragionevole distinzione
tra le due species di attivita di assunzione di informazioni da parte della polizia giu-
diziaria, con delega o senza delega del pubblico ministero, GuLro, /! favoreggia-
mento personale, cit., 3353; RaNzaTTO, Estesa la ritrattazione, cit., 986; Ip., Non 7i-
trattabili le dichiarazioni, cit., 1609.

% Su tale pronuncia si rinvia a Marcont, La Corte costituzionale estende, cit.,
2332 e s.; PrrreR, [ delitti contro Pamministrazione della giustizia, cit., 909; SANTO-
RIELLO, [ rapporti fra favoreggiamento personale e ritrattazione in una (parziale)
sentenza di illegittimita costituzionale dell’art. 376 cp., in Giur. cost., 1999, 928 e ss.
Per dei rilievi critici al riguardo cfr. F. Stracusano, La tutela del falso processuale,
cit., 1262.

% C. cost.,, 14 giugno 2002, n. 244, in Giur. cost., 2002, 1815; C. cost., 9 otto-
bre 2000 n. 424, in Dir. pen. proc., 2000, 1457, nonché Cass. pen., 2001, 772; sul
punto v. BELLUTA, Ritrattazione e favoreggiamento, cit., 574 e ss.; PIFFER, I delitti
contro Pamministrazione della giustizia, cit., 560 e ss.; RanzaTTO, Non ritrattabili le
dichiarazioni, cit., 1608 e ss.; B. RoMaNO, La ritrattazione nuovamente al vaglio
delle Sezioni unite, cit., 1915; F. SIRACUSANO, La tutela penale del falso processuale,
cit., 1263.

% In tal senso Cass., sez. VI pen., 17 febbraio 2000, con nota di Cursano, Ap-
plicabilita della ritrattazione, cit., 571.
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dal novero dei reati-presupposto dell’art. 376 c.p. erano stati indiret-
tamente addotti dal ruolo peculiare assegnato dal legislatore ai sensi
degli artt. 11 e 13 d.Igs. n. 274/2000 alla polizia giudiziaria nella fase
delle indagini preliminari nell’ambito del processo penale dinanzi al
gindice di pace®'.

La regola della non ritrattabilita delle dichiarazioni rese alla poli-
zia giudiziaria si sostanziava in questo caso in una ancor pill ingiu-
stificata discriminazione dell’autore delle stesse, dal momento che la
non pun1b111ta ai sensi dell’art. 376 c.p. dipendeva prevalentemente
dal #ipo di reato in relazione al quale si svolgevano le attivita inve-
stigative, dato questo completamente estraneo alla sfera di conoscenza
del falso dichiarante®.

Avendo riconosciuto un potere di iniziativa autonomo alla p.g. per
i reati meno gravi di competenza del giudice di pace, si ravvisava il
paradosso che se il reato in relazione al quale si indagava era di com-
petenza di quest’ultimo, sussistevano maggiori possibilita che la po-
lizia operasse senza delega nella fase delle indagini preliminari e, quindj,
che le false dichiarazioni ad essa rese, anche se ritrattate tempestiva-
mente, integrassero sempre il reato di cui all’art. 378 c.p.; e che se
invece il reato era pit grave e la competenza era quella del giudice
ordinario sussistevano buone possibilita che la polizia giudiziaria agisse
su delega del pubblico ministero e che di conseguenza le false di-
chiarazioni ad essa rese fossero efficacemente ritrattabili ai sensi del-
art. 376 c.p.

Laporia derivante dal mancato inserimento di questa fattispecie
nel catalogo dei reati presupposto dell’art. 376 c.p. affiorava in ma-
niera icastica nei casi in cui durante I'udienza preliminare una per-

¢! In argomento si rinvia a COPPETA, Indagini della polizia gindiziaria e del pub-
blico ministero, in AANV., Il giudice di pace nella ginrisdizione penale, a cura di Gio-
stra, [lluminati, Torino, 2001, 135 e ss.; IcHINO, La fase delle indagini preliminari
nei reati di competenza del gindice di pace, in AANV., La competenza penale del
giudice di pace, Milano, 2000, 79 e ss.; C. PaNsINI, La fase delle indagini prelimi-
nariy in AAVv., Il gindice di pace. Un nuovo modello di giustizia penale, a cura di
Scalfati, Padova, 2001, 145 e ss.

62 Sul punto, sebbene non tocchi il problema specifico della ritrattazione, si veda
da ultimo l’ordinanza della Corte costituzionale 19 novembre 2004, n. 349, nella
quale & stata pitt genericamente rilevata la manifesta infondatezza della questione di
legittimita costituzionale degli articoli 11, 14 e 15 del d.lgs. 274/2000 in riferimento
agli articoli 3, 76 e 109 della Costituzione. Ad avviso della Corte il fatto che la po-
lizia giudiziaria in questo caso sia svincolata dal controllo dell’autoritd giudiziaria &
giustificato dal “ruolo marginale assegnato alle indagini preliminari” in questo tipo
di processo.
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sona ritrattava le mendaci dichiarazioni da lei stessa precedentemente
rese nella fase delle indagini preliminari, in un primo momento, alla
polizia giudiziaria ed, in un secondo momento, anche al p.m.

La giurisprudenza, muovendo dal discutibile presupposto che in
ipotesi di questo tipo sussistesse un concorso di reati anziché un con-
corso apparente di norme tra il delitto di cui all’art. 378 c.p. inte-
grato dalle false dichiarazioni rese alla p.g. e quello di cui all’art. 371
bis c.p. integrato dalla sostanziale ripetizione di tali narrazioni anche
al p.m., approdava all’aberrante conclusione, da un lato, di assolvere
I'imputata dal reato di cui all’art. 371 bis c.p., reputandolo non pu-
nibile a causa della intervenuta ritrattazione di quanto affermato da-
vanti al pubblico ministero e, dall’altro, di ritenerla altresi colpevole
del reato di favoreggiamento personale in relazione alle dichiarazioni
rese alla polizia giudiziaria, in quanto per tale reato non era prevista
la causa di non punibilita della ritrattazione®

Si assisteva cioe all’assurdo giuridico di vedere uno stesso identico
comportamento valutato in maniera strabica da parte del diritto pe-
nale positivo e considerato, contestualmente, sia punibile che non pu-
nibile.

Come si ¢ accennato in precedenza, tutte le perplessita circa I'il-
legittimita costituzionale della non ritrattatabilita delle false dichiara-
zioni rese alla polizia giudiziaria sono state definitivamente diradate
con l'inserimento nel catalogo tassativo dei delitti presupposto del-
art. 376 c.p. anche dell’art. 378 c.p. operato con I'ultimo pacchetto
sicurezza del 2009%.

6 A tali conclusioni era pervenuta C. App. Bari, 7 novembre 2007, confermando
Trib. Foggia, 3 marzo 2004, relativamente al caso di una donna che aveva ritrattato
in sede di udienza preliminare le precedenti dichiarazioni mendaci rese alla p.g. prima,
ed al p.m. poi per aiutare il proprio ex-amante ad eludere le investigazioni relative
all’omicidio da questi commesso nei confronti del suo nuovo compagno. In parti-
colare, la donna solo in quel momento aveva dichiarato di aver nascosto nelle infor-
mazioni rese ai Carabinieri ed al pubblico ministero, il rapporto sentimentale di ca-
rattere clandestino che I’aveva legata in un recente passato all’omicida e che era pro-
seguito anche durante la relazione avuta con la vittima, cosi aiutando 'autore del
delitto ad eludere le investigazioni dell’autorita giudiziaria e impedendo agli inqui-
renti di battere immediatamente la pista del delitto passionale.

¢ In argomento, su tale recente riforma cfr. PIFrER, Ritrattazione: estensione al
delitto di favoreggiamento personale, in Sistema penale e “sicurezza pubblica”: le
riforme del 2009, in (a cura di) CORBETTA-DELLA BELLA-GATTA, Sistema penale e
sicurezza penale. Le riforme del 2009, Milano, 2009, 49 ss.; PEccioLl, La riforma
dei delitti contro Pamministrazione della giustizia, in Dir. pen. proc., 2009, 1340 ss.;
PECCIOLI-SCOPINARO, Recenti interventi legislativi e della Corte costituzionale in
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Nel coacervo disgregato delle novita introdotte dietro I’etichetta
emergenziale della ‘sicurezza pubblica’ spicca, infatti, per la raziona-
lita Part. 1, comma 6, che ha disposto 'inserimento nell’art. 376 c.p.
della disposizione che incrimina il delitto di favoreggiamento.

Questa opzione politico-criminale, molto probabilmente, consen-
tird una notevole estensione dell’operativita nei procedimenti penali
della scriminante della ritrattazione, dal momento che nella prassi giu-
diziaria sono frequenti 1 ‘ripensamenti’ tra le prime dichiarazioni rese
alla p.g. nel corso delle investigazioni e quelle successive rese nel corso
di fasi processuali. Inoltre, i termini utili per ritrattare tempestiva-
mente le mendaci dichiarazioni rese alla p.g. (il piu delle volte) in
sede di indagini prehmlnan prima ancora di quelle al p.m., sono di
norma decisamente pitt ampi di quelli angusti previsti di fatto per le
false deposizioni rese in fase processuale.

Una simile potenzialita espansiva dell’art. 376 c.p. novellato sem-
bra esser confermata dal fatto che nel ristretto lasso di tempo suc-
cessivo alla la Suprema Corte (che di rado si trova a pronunciarsi

sull’art. 376 c.p.) I’ha gia applicata proprio relativamente al caso de-
scritto in precedenza, sanando I’aporia poc’anzi evidenziata.

Con una sentenza del 2010 la Cassazione ha, infatti, annullato
senza rinvio la precedente decisione della Corte d’Appello di Bari ap-
plicando retroattivamente la causa di non punibilitd prevista dall’art.
376 c.p., come modificato dalla I. 15 luglio 2009, n. 94, art. 1, vale a
dire con Iaggiunta anche del reato di favoreggiamento personale (art.
378 c.p.), per il quale P'imputata era stata condannata quando la nuova
disposizione non esisteva. Come ha rilevato la stessa Corte “in que-
sto caso, trova applicazione il principio di retroattivitd della legge pit
favorevole di cui all’art. 2 c.p., comma 3, sicché gli effetti della ri-
trattazione — che 1 giudici di merito hanno ritenuto pacificamente sus-
sistente in relazione all’art. 371-bis c.p. — devono estendersi necessa-
riamente anche al reato di favoreggiamento”®.

tema di reati contro Pamministrazione della giustizia, in Reati contro amministra-
zione della ginstizia, a cura di P1sa, in Trattato di diritto penale, diretto da Grosso-
Papovani-PaGLiaro, Vol. VII 2009, 449 ss.; BrRiccHETTI-PISTORELLL, Efferti della
ritrattazione estesi al favoreggiamento, in Guida dir., 15 agosto 2009, 64 ss.; ID., Pu-
nito chi fa comunicare i detenuti al 41 bis c.p., in Guida dir., 15 agosto 2009, 66 ss;
Ip., Estesa la portata incriminatrice degli atti del giudice, in Guida dir., 15 agosto
2009, 68 ss. Da ultimo, si veda E Siracusano, Si estende larea dei reati presuppo-
sto della ritrattazione: Part. 1, n. 6, della | n. 94 del 15 Iuglio 2009, in Cass. pen.,
2011, 3255 ss.

% Cosi Cass., Sez. VI, 7 luglio 2010, n. 25971. In argomento, sia consentito rin-
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Da ultimo, proprio ad ulteriore conferma della nuove potenzialita
applicative dischiuse dall’inserimento dell’art. 378 c.p. nel novero dei
reati utilmente ritrattabili, la Suprema Corte ha sostenuto che non &
pitt punibile anche la ritrattazione del c.d. favoreggiamento-mendacio
aggravato ex art. 7, d.l. 152/1991 (vale a dire, dal c.d. ‘metodo ma-
fioso’)%. Cio, peraltro, vale, non solo per 1 casi futuri in cui si verifi-
cherd una simile evenienza, ma anche per quelli pregressi: ed infatti
nei giudizi ancora pendenti dinanzi alla Suprema Corte — in applica-
zione del principio di retroattivitd della legge penale piti favorevole di
cui all’art. 2, comma 4 c.p. — P'eventuale ritrattazione tempestiva in-
tervenuta in costanza della vecchia e piti severa disciplina dell’art. 376
c.p. puod ugualmente essere considerata efficace ai fini della non puni-
bilita del favoreggiamento-mendacio. Unica condizione necessaria per-
ché la Cassazione possa disporre I'annullamento senza rinvio della sen-
tenza d’appello di condanna ai sensi dell’art. 609, comma 2 c.p.p. per
il delitto di cui agli artt. 378 c.p. e 7, d.l. 152/1991 & che risult gia
provata nei precedenti gradi di giudizio di merito la sussistenza delle
condizioni di fatto della causa di non punibilita di cui all’art. 376 c.p.*’.

7. I dubbi sulla disciplina della ritrattazione del falso giuramento
(art. 371, 2° cp.) e la sentenza della Corte costituzionale n. 490 del

viare al nostro La ritrattazione del favoreggiamento-mendacio: prime applicazioni del
nuovo art. 376 cp., in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 727 ss. Tale orientamento si &
consolidato nelle pronunce successive in cui € stato ribadito che “la modifica nor-
mativa contenuta nella legge n. 94/2009 deve estendere la sua operativita alle ipotesi
pregresse non coperte da giudicato, ove sussistano tutte le condizioni richieste dalla
norma per applicazione della causa di non punibilita, p01che cid costituisce espres-
sione del principio generale di retroattivita della norma pit favorevole alle situazioni
processuali non definite, di cui all’art. 2 c.p., comma 4, applicabile in questo giudi-
zio, anche d’ufficio, in ragione di quanto previsto dall’art. 609 cp.p., comma 2“ (in
tal senso cfr. Cass., Sez. VI, 21 dicembre 2012, n. 49854; Cass., Sez. VI, 26 aprile
2012, n. 17065).

% In tal senso cfr. Cass., Sez. VI, 29 aprile 2012, n. 692, in www.penalecontem-
poraneo.it, con un nostro commento Anche il favoreggiamento mendacio, aggravato
ex art. 7, d.l. 152/1991, ¢ ritrattabile ai sensi del novellato art. 376 cp. Conforme
Cass., Sez. VI, 8 maggio 2012, n. 17065.

67 Cass., Sez. VI, 29 aprile 2012, n. 692, cit. Questo orientamento & stato pron-
tamente ribadito da una sentenza di poco successiva in cui la S.C., Sez. VI, 23 lu-
glio 2012, n. 30075, ha precisato che la ritrattazione del favoregglamento -mendacio
non pud trovare apphcazmne retroattiva quando nelle fasi di merito in cui sia stata
resa nel rispetto dei termini sanciti dalla legge si presenti perd priva di taluno dei
suoi altri requisiti (nella specie la ritrattazione delle dichiarazioni agevolatrici era in-
completa, poiché avvenuta per uno solo dei coimputati e non per tutti gli altri).
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1995. — Lelencazione tassativa dell’art. 376 c.p. non esaurisce, pero,
le ipotesi di ritrattazione disciplinate dal nostro codice penale, dal
momento che essa deve essere integrata con I’art. 371 c.p., 2° comma,
nel quale, con una scelta poco chiara e disomogenea da un punto di
vista sistematico (I’esimente questa volta & collocata in calce alla sin-
gola fattispecie probabilmente perché ha ad oggetto un mendacio di
una parte, anziché un mendacio di uno degli altri soggetti del pro-
cesso, testimone, perito o interprete), i redattori del codice Rocco
hanno stabilito che «nel caso di giuramento deferito d’ufficio, il col-
pevole non & punibile, se ritratta il falso prima che sulla domanda
giudiziale sia pronunciata sentenza definitiva, anche se non irrevoca-
bile». Ai sensi di tale disposizione normativa esiste, dunque, un’altra
fattispecie ‘qualificata’ di ritrattazione di una precedente condotta
mendace valida all'interno del solo processo civile®.

La caratteristica saliente di questa ritrattazione autonomamente re-
golata dall’art. 371, 2° comma c.p., & di valere esclusivamente per una
delle due specie di giuramento elencate dall’art. 2736 c.c., quello d’uf-
ficio (sia esso suppletorlo o estimatorio) e non anche per quello de-
cisorio, quello, ciog, che una parte deferisce all’altra per farne dipen-
dere la decisione totale o parziale della causa.

Una simile restrizione del campo di operativita della scriminante
de qua ¢ stata da sempre oggetto di critiche da una parte della dot-
trina che la riteneva «poco giustificabile alla stregua dell’art. 3 Cost.»%.

Questi dubbi, perd, seppure fondati, sembrano perdere importanza
se si accoglie il diverso e pit radicale punto di vista di chi ritiene che
un simile quesito non debba proprio porsi, dal momento che Iart.

¢ Sul punto per approfondimenti si rinvia, ex multis, a NoTARO, Il falso ginra-
mento della parte, in Trattato di diritto penale, 111, I delitti contro Pamministrazione
della giustizia, il sentimento religioso, cit., 145 e ss; DOLCE, voce Falso giuramento
della parte, in Enc. dir, vol. XVI, Milano, 1967, 680 e ss.; E. GaLvro, I/ falso pro-
cessuale, cit., 199 e ss; GATTL, Falso ginramento della parte, in I delitti contro l'am-
ministrazione della giustizia, a cura di E. Coppi, cit., 327 e ss.; Rosst VANNINI, voce
Giuramento (falsita in), in Dig. disc. pen., Agg., Torino, 2000, 385 e ss.; FIANDACA-
Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. 1, cit., 372 e ss.; B. Romano, Delitti con-
tro Pamministrazione della giustizia, cit., 99 e ss.; nonché al nostro La ritrattazione,
cit., 128 e ss.

% Cosi Fianpaca-Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. 1, cit., 379. Contra
ANTOLISEL, Manunale di diritto penale. Parte speciale, vol. 11, 14* ed., a cura di L
Conti, Milano, 2002, 457, ad avviso del quale, invece, tale scelta di circoscrivere I’ef-
ficacia scriminante della ritrattazione al solo caso del giuramento d’ufficio si spiega
con il fatto che il «giuramento decisorio, equivalendo ad un atto unilaterale di di-
sposizione, vincola senz’altro le parti e il giudice».
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371, 2° comma c.p. deve considerarsi di fatto tacitamente abrogato
dopo Ientrata in vigore del codice civile del 1942, che negli artt. 2736
e 2738 c.c. ha parificato esplicitamente la disciplina e Pefficacia delle
due specie di giuramento, attribuendo ad entrambe il carattere del-
Pintangibilita’.

Ad avviso di tale parte della dottrina, questa causa di non puni-
bilita speciale del giuramento d’ufficio sarebbe, in realta, al giorno
d’oggi una norma del tutto anacronistica ed inapplicabile in quanto
rappresenterebbe il riflesso penalistico della abrogata disciplina civi-
listica in materia di giuramento dettata dal codice del 1865, ben di-
versa da quella attualmente vigente.

La limitata portata dell’art. 371 cpv. c.p. si spiegava, vale a dire,
unicamente con il fatto che il codice civile in vigore all’epoca della
sua stesura disciplinava in distinti articoli le due specie di gluramento
dettando per ciascuno regole differenti e legittimando cosi una loro
diversa valutazione anche ai sensi del diritto penale.

Piti precisamente, per il caso di giuramento deferito o riferito era
prevista espressamente ai sensi dell’art. 1370 'inammissibilita per I’al-
tra parte della prova della falsita; mentre per il caso del giuramento
d’ufficio era semplicemente stabilito, in base al disposto dell’art. 1374,
che il giudice potesse deferire il giuramento ad una delle parti, senza
precisare alcunché sulla sua inconfutabilita e sul suo valore di prova
legale. Dalla lettura comparata delle due norme si desumeva che la
mancata ripetizione in relazione al giuramento suppletorio o estima-
torio della regola dell’assoluta incontrovertibilita dettata per quello
decisorio, non escludeva necessariamente la deduzione di nuove prove
successivamente alla sua prestazione, prima tra tutte la ritrattazione’'.

7° Sul punto si veda Lerri, Lirretrattabilita del ginramento d’ufficio, cit., 451 e
ss.; VALDEMARCA, Osservazioni sull’esimente dell’art. 371 ¢pv cod. pen., cit., c. 181.
Contra, a favore della vigenza di questa norma, pur manifestando delle perplessita
a causa del suo evidente anacronismo, PANNAIN, voce Giwramento (falsita del), in
Nowiss. Dig. It., vol. VII, Torino, 1961, 980; Pisa, voce Giuramento (falsita del), in
Dig. disc. pen., vol. V, Torino, 1991, 569.

7' T due articoli del Codice civile del Regno d’Italia del 1865 dettavano, infatti,
una disciplina diversa per i due tipi di giuramento: I’art. 1370 sanciva espressamente
che «Se fu prestato il giuramento deferito o riferito, non si ammette I'altra parte a
provarne la falsitd»; mentre P'art. 1374, per il giuramento d’ufficio, stabiliva che «Il
giudice puod deferire il giuramento ad una delle parti o per fare da esso dipendere
la decisione della causa, o soltanto per determinare nella condanna la quantitd do-
vuta», senza nulla dire al riguardo della sua inconfutabilita e del suo valore di prova
legale e, dunque, avallando la possibilita di fornirne prova contraria.
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Tale condivisibile tesi abrogatrice, fondata sulla incompatibilita ex
a. 15 disp. prel. c.c. di questa disposizione con le nuove norme in
materia di giuramento, & stata poi accolta sia dalla Corte di Cassa-
zione nei primi anni Novanta”, sia dalla Corte costituzionale nel
19957,

In particolare, la Consulta in questa pronuncia ha affermato con
estrema chiarezza che (essendo mutato il quadro di riferimento della
disciplina civilistica in materia di giuramento con entrata in vigore
del codice civile del 1942, che nell’art. 2738 ha unificato il regime per
entrambe le specie di giuramento escludendo sempre la prova con-
traria ed inibendo in ogni caso la revocazione della sentenza qualora
il giuramento sia stato dichiarato falso) «la ritrattazione del giura-
mento suppletorio o estimatorio non spiega piu alcun effetto impe-
ditivo al formarsi del giudicato. Conseguentemente, la causa di esclu-
sione della punibilita non trova ormai piti alcuna giustificazione, e la
sua sopravvivenza creerebbe un’evidente incoerenza nel sistema, ri-
sultando contraria al principio di ragionevolezza anche perché chi ha
giurato il falso potrebbe trarne vantaggio ottenendo una decisione fa-
vorevole nel giudizio civile ma sottraendosi alle conseguenze penali
attraverso la ritrattazione»’*.

La soluzione appare decisamente condivisibile anche perché I'e-
ventuale non punibilita della ritrattazione finirebbe per apparire in
netta disarmonia con la sua stessa ratio stabilendo I’esenzione da pena
per un soggetto che non puo in alcun modo contribuire con il cam-
bio di condotta processuale all’eliminazione dell’offesa arrecata al-
Pinteresse protetto, in quanto non pitt in grado di impedire, come
invece poteva avvenire in passato sotto il vecchio codice civile nel
caso di giuramento d’ufficio, 'adozione di una pronuncia ingiusta™

72 Cass., Sez. VI, 5 maggio 1992, Mascitti, in Riv. pen., 1993, 448; in argomento
cfr. anche PrrrER, [ delitti contro Pamministrazione della giustizia, cit., 355 e ss. dove
sono riportati i passi pitt salienti di tale pronuncia.

7 C. cost. 20 novembre 1995, n. 490, in Giur. cost., 1995, 4198 e ss., con nota
di Ricano, Abrogazione della norma oggetto e abrogazione del terzium compara-
tionis: #rrilevanza o infondatezza della questione?.

7 Per un commento a tale pronuncia si rinvia a Ricano, Abrogazione della
norma oggetto e abrogazione del terzium comparationis, cit., 4201 e ss.; in argo-
mento cfr. anche PiereR, I delitti contro lamministrazione della giustizia, cit., 358 e
B. Romano, Delitti contro Pamministrazione della giustizia, cit., 106.

7> In tal senso, sulla irragionevolezza della non punibilitd della ritrattazione di
ogni tipo di spergiuro si veda Cass., Sez. VI, 5 maggio 1992, Mascitti, e la nota di
Lepr1, Lirretrattabilita del giuramento d’ufficio, cit., rispettivamente 449 e 452.
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In ogni caso, al giorno d’oggi, la ritrattazione del falso giuramento
pud solo essere valutata, alla stessa stregua di ogni condotta post-
fatto, come circostanza attenuante comune ai sensi dell’art. 62, n. 6
c.p., ove si accerti che essa sia stata spontanea ed efficace al fine di
elidere le conseguenze del reato’.

8. Le incertezze circa lefficacia scriminate della ritrattazione nel
caso di ssmulazione di reato (art. 367 cp.). — Sebbene il tenore lette-
rale dell’art. 376 c.p., contenendo, come pili volte detto, una elenca-
zione tassativa delle fattispecie alle quali si applica I'esimente (elen-
cazione non passibile di alcuna applicazione analogica ai sensi del-
Part. 14 delle Disposizioni sulla legge in generale, essendo contenuta
in una norma ‘penale’ ed ‘eccezionale’”), sembri non lasciare adito a
dubbi sulla possibilita di estenderla anche ad altre figure di falso pro-
cessuale disciplinate nel Capo I del Titolo III dei delitti contro ’'am-
ministrazione della glustizia, in dottrina e in giurisprudenza clsie
chiesti se la ritrattazione possa produrre i propri effetti scriminanti
anche nei confronti di tali altre fattispecie, in particolare in relazione
ai delitti di simulazione di reato (art. 367 c.p.), di calunnia (art. 368
c.p.), di false informazioni al p.m. e al difensore, falsa testimonianza
e falsa perizia o interpretazione aggravati (art. 375 c.p.) e di subor-
nazione (art. 377 c.p.).

Probabilmente a stimolare la nascita di simili interrogativi ¢ stata
anche la differente disciplina dettata in materia di ritrattazione per ta-
lune di queste fattispecie nel codice penale del 1889. Ai sensi dell’art.
213 del codice Zanardelli era, infatti, prevista per la ritrattazione della
falsa incolpazione o per la rivelazione della simulazione prima di qual-
siasi atto di procedimento contro la persona calunniata, o prima della
pronunzia di un verdetto dei giurati o di una sentenza sul fatto fal-
samente attribuito, la riduzione della pena edittale del delitto di ca-
lunnia di due terzi, nel primo caso, e da un terzo alla meta, nel se-
condo caso’. Ed in base all’art. 220 era prevista una riduzione di

7 PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte speciale, 11, cit., 109; B. Romano,
Delitti contro Lamministrazione della giustizia, cit., 106.

77 Sul divieto di applicazione analogica delle leggi penali si rinvia per tutti alle
illuminanti pagine di VassaLLi, voce Analogia nel diritto penale, in Dig. disc. pen.,
I, Torino, 1987, 158 e ss.

78 Sulla differente disciplina dettata nel codice penale Zanardelli per le ipotesi di
ritrattazione di tali delitti si rinvia a Completo trattato teorico e pratico di diritto pe-
nale, a cura di Cogrioro, vol. II, Pt. I, cit., 49 e ss., spec. 217 e ss.
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pena per il subornatore in caso di ritrattazione tempestiva da parte
del subornato.

In ogni caso, tralasciando le (presumibili) ragioni da cui tale in-
certezza scaturisce, premessa necessaria per qualunque considerazione
in argomento & che quando si discute sullefficacia scriminante della
ritrattazione rispetto a fattispecie di falso processuale distinte da quelle
espressamente annoverate nell’art. 376 c.p., non i si riferisce alla no-
zione di ritrattazione sinora accolta, ovverosia di condotta controf-
fensiva post factum alla quale ¢ attribuito ex lege valore di causa spe-
ciale di non punibilita in senso stretto, bensi ad un’accezione com-
pletamente diversa. La si prende in considerazione sotto il profilo
della sua capacita di rendere la precedente condotta mendace nido-
nea ex art. 49, 2° comma c.p. a produrre la effettiva messa in peri-
colo del bene giuridico.

Essa, ciog, non viene valutata post patratum crimen come contro-
condotta da cui origina il venir meno della punibilita di un reato gia
consumato, ma in un momento logico e cronologico nettamente pre-
cedente come parametro utile ai fini della considerazione della effet-
tiva offensivita della precedente azione formalmente conforme al dic-
tum della norma incriminatrice. La resipiscenza dell’autore della fal-
sitd processuale rileva, quindi, come elemento capace di far venir meno
il carattere lesivo della condotta precedente, dando luogo ad un reato
impossibile ai sensi dell’art. 49 c.p.”’

Per quanto concerne la simulazione formale di reato, dal tenore
letterale dell’odierno art. 367 c.p. non sembrerebbe, almeno in appa-
renza, residuare alcuno spazio a disposizione dell’autore per poter
utilmente ritrattare il proprio precedente comportamento, avendo il
legislatore del 1930 compiuto una scelta netta nel momento in cui
non ha menzionato all’interno del tipo legale una tale eventualita, di-
versamente da quanto ha fatto invece nell’art. 371 c.p. per il falso
giuramento®.

7 Molto chiaramente in tal senso si esprime Rampiont, Sul valore della ritrat-
tazione nel delitro di simulazione di reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1975, 1304; non-
ché, da ultimo, GIOFERE, Ritrattazione e simulazione di reato: spazi applicativi per
il principio di offensivita, in Cass. pen., 1997, 734 e ss.

8 Per approfondimenti sul delitto di simulazione di reato si rinvia, tra i tanti,
ad ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte speciale, 11, cit., 460 e ss.; CADOPPI,
voce Simulazione di reato, in Enc. dir.,, vol. XLII, Milano, 1990, 628 e ss.; Fian-
DacA-Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. 1, cit., 340 e ss.; La CuTeg, Simula-
zione di reato, Napoli, 1985; MazzOTTA, [ delitti concernenti le false notizie di reato,
in Trattato di diritto penale, 111, I delitti contro l'amministrazione della giustizia, il
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Una simile presa di posizione, ad avviso di una parte della dot-
trina, sarebbe scaturita dalla differente natura attribuita dai compila-
tori del codice alla simulazione formale di reato rispetto alle altre
condotte ritrattabili ai sensi dell’art. 376 c.p.: e precisamente dalla con-
vinzione che essa consista in una dichiarazione di volonta e non, come
le altre narrazioni false, in una dichiarazione di scienza. Dal momento
che una dichiarazione di volonta per sua stessa struttura ontologica
non potrebbe essere né vera né falsa, a maggior ragione essa non po-
trebbe essere neanche ritrattabile, costituendo presupposto necessario
per la ritrattazione il rilascio di una precedente falsa deposizione giu-
diziale®

A ben vedere, perd, non sembra potersi condividere questa inter-
pretazione, in quanto la condotta simulatoria descritta dall’art. 367
c.p. presenta una natura mista, dichiarativa e volitiva. La ratio del-
Pesclusione dell’applicabilité della ritrattazione al delitto di cui all’art.
367 c.p. st deve, percio, individuare in un una valutazione di tipo
esclusivamente politico-criminale; si ritiene, ciog, che in tal caso la
semplice dichiarazione mendace all’autoritd giudiziaria procuri un’of-
fesa al bene giuridico (sotto forma di messa in pericolo) non elimi-
nabile proficuamente con una condotta postfatto®.

Tuttavia, nonostante il silenzio del precetto, degli spazi per poter
discutere di una eventuale efficacia esimente della ritrattazione della
precedente simulazione formale residuano ugualmente sotto il ben di-
verso piano della idoneita della condotta simulatoria ritrattata ad esclu-
dere ex art. 49, comma 2 c.p. leffettiva esposizione a pericolo del-
I'interesse al normale funzionamento dell’attivita processuale®

sentimento religioso, cit., 61 e ss.; PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte speciale,
II, cit., 60 e ss.; PEzz1, voce Simulazione di reato, in Enc. giur., vol. XXVII, Roma,
1992; Pisa, voce Simulazione di reato, in Dig. Disc. Pen., vol. XIII, Torino, 1997,
310 e ss; B. Romano, Delitti contro lamministrazione della giustizia, cit., 55 e ss.;
PrerER, [ delitti contro Pamministrazione della ginstizia, cit., 138 e ss.

8 In tal senso si esprime, sebbene con qualche contraddizione, SaNTORO, Ma-
nuale di diritto penale, cit., 410 e 427, il quale sostiene che la ritrattazione si ricon-
nette strettamente solo a quei delitti che si sostanziano in una dichiarazione di scienza.

$2 Su tali problemi si vedano le osservazioni svolte da Coco, Simulazione di
reato, in I delitti contro Pamministrazione della giustizia, a cura di Coppi, cit., 131
es.

83 In dottrina su tale specifico punto si vedano Rampioni, Sul valore della ri-
trattazione, cit., 1301 e ss.; GIOFFRE, Ritrattazione e simulazione di reato, cit., 734
e ss; Coco, Simulazione di reato, cit., 150; MORELLL, La resipiscenza immediata
come evento impeditivo del reato di simulazione, in Giust. pen., 1971, 11, c. 306.
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Riguardo a tale problema la giurisprudenza in passato si & dimo-
strata abbastanza incerta, oscillando nelle sue pronunce, tra la tesi a
favore della qualificazione della ritrattazione della simulazione come
causa di non punibilita e quella, pit rigorosa, a sostegno della sua
qualificazione come circostanza attenuante ai sensi dell’art. 62, n. 6
c.p..

Solo negli ultimi anni, la Suprema Corte sembra essersi attestata
su posizioni stabili, avendo ovviato da sé — come troppo spesso ac-
cade — alla mancanza di precisi riferimenti normativi in argomento,
attraverso la fissazione in modo ‘tassativo e determinato’ dei requi-
siti che consentono di qualificare la ritrattazione come ipotesi di non
punibilitd per inidoneita dell’azione ai sensi dell’art. 49 c.p., anziché
come mera circostanza attenuante comune®.

Per comprendere appieno i termini della questione, pero, € forse
opportuno procedere con ordine, individuando gradualmente la causa
del problema e le differenti soluzioni che nel corso del tempo ne
sono state prospettate.

Il dubbio sulla possibilita di valutare positivamente la ritrattazione
della dichiarazione simulatoria origina dal fatto che, accogliendo una
concezione realistica dell’lllecito penale, in forza della quale il reato
non si configura senza l'effettiva aggre331one al bene giuridico (nul-
lum crime sine iniuria), non si pud non ritenere che anche «la simu-

8 Nel primo senso si rinvia a Cass., Sez. II, 12 maggio 1938, in Giust. pen.,
1938, 1II, c. 1064 e, piu di recente, Cass., Sez. VI, 11 aprile 1973, Brandimarte, in
Riv. it. dir. proc. pen., 1975, con nota di Rampiony, Sul valore della ritrattazione,
cit., 1301, nonché da ultimo Cass., Sez. VI, 19 gennaio 2000, Boniforti, in Riv. pen.,
2000, 638; contra cfr. Cass., Sez. 111, 17 gennaio 1970, in Cass. pen. Mass. ann., 1971,
305 e, da ultimo, Cass., Sez. VI, 28 novembre 1989, Ceccarelli, in Giust. pen., 1991,
11, c. 309.

% Descrive chiaramente i differenti elementi in base ai quali il giudizio di valu-
tazione della ritrattazione della simulazione porti a considerarla causa di non puni-
bilitA o semplice circostanza attenuante, Cass., Sez. VI, 3 aprile 2000, De Lillo, in
Cass. pen., 2003, 146; nonché, Cass., Sez. VI, 8 ottobre 1997, Sparta, in Giust. pen.,
1998, 11, c. 599; Cass., Sez. VI, 18 gennaio 1995, Primerano, in Cass. pen., 1997, 734
e ss., con nota di GIOFFRE, Ritrattazione e simulazione, cit. Sul punto, anche per
ulteriori riferimenti giurisprudenziali, cfr. PIrrER, I delitti contro Pamministrazione
della giustizia, cit., 168 e ss. Da ultimo cfr. Cass., Sez. VI, 25 febbraio 2008, Dh-
roso, che ha rilevato come la ritrattazione abbia valenza scriminante della calunnia
ex art. 49, comma 1, c.p. quando intervenga nell'immediatezza della stessa denuncia
ed “impedisca il nascere stesso delle premesse fattuali di un procedimento penale
(eventuali investigazioni o accertamenti preliminari), in tal modo vanificando I'ido-
neita offensiva genetica dell’iniziale contegno dichiarativo simulatorio”.
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lazione di reato, per essere punibile, soggiace a quella condizione ge-
nerale che I’art. 49 c.p. esige per ogni reato: la “idoneita dell’azione”».
Anzi, in tal caso il giudizio di necessaria lesivita del bene giuridico
tutelato € quanto mai obbligato, dal momento che la citata ‘condi-
zione generale’ dell’art. 49 cpv. c.p. risulta anche esplicitata nel testo
dell art. 367 c.p. «quando esige che la condotta deve essere tale che
si “possa” dare inizio ad un processo»*.

E in forza del principio di offensivits che si impone, quindi, al-
Pinterprete di accertare ai fini della sussistenza del delitto di simula-
zione quale comportamento possa essere considerato condizione di
inidoneita dell’azione ovvero, per quanto maggiormente interessa in
questa sede, se la non punibilita ai sensi dell’art. 49 c.p. debba essere
invocata, oltre al caso di una denuncia manifestamente infondata®,
anche in quello di successiva ritrattazione della stessa®

8 Cosi RamrioNt, Sul valore della ritrattazione, cit., 1304. In argomento cfr. an-
che GrANATA, La configurazione giuridica del fatto denunciato nella simulazione di
reato e nella calunnia, in Giust. pen., 1952, 11, c. 495; GIOFFRE, Ritrattazione e si-
mulazione di reato, cit., 736.

% In tal senso in giurisprudenza cfr. Cass., Sez. VI, 18 gennaio 1985, Barone, in
Cass. pen., 1986, 1281, secondo la quale ai fini della sussistenza del delitto di simu-
lazione «& necessario che la notitia criminis possegga la capacita propulswa di pro-
vocare atti diretti all’accertamento del reato; sicché tale capacita deve ritenersi in-
sussistente nel caso in cui il fatto denunziato appaia sin da principio inverosimile e,
quindi, del tutto inidoneo a determinare la semplice possibilita dell’inizio del pro-
cedimento penale o delle indagini preliminari di polizia: in tal caso, infatt, si tratta
non di simulazione, bensi di reato impossibile ai sensi dell’art. 49 c.p. per inidoneita
della condotta posta concretamente in essere». In dottrina cfr. da ultimo B. Romano,
Delitti contro Pamministrazione della giustizia, cit., 60.

88 Sul principio di offensivitd come cardine del sistema penale e sulla possibilita
di rinvenirne nel nostro ordinamento giuridico un fondamento normativo esplicito
nell’art. 49, cpv. del codice penale, si rinvia per approfondimenti, ex multis, a C.
FioRrE, I/ reato impossibile, Napoli, 1959, passim; Ib., Il principio di offensivita, in
Ind. pen., 1994, 275 e ss.; Fianpaca, L'offensivita ¢ un principio codificabile?, in
STILE, a cura di, La riforma della parte generale del codice penale. La posizione della
dottrina sul progetto Grosso, Napoli, 2003, 141 e ss.; M. GaLLO, voce Dolo, in Enc.
dir., vol. XIII, Milano, 1964, 750 ss.; NErrt MODONA, I/ reato impossibile, Milano,
1965, passim; Ip., voce Reato impossibile, in Dig. disc. pen., vol. XI, Torino, 1996,
259 e ss.; Riccaror, I “confini mobili” del principio di offensivita, in Ind. pen., 1999,
711 e ss. Da ultimo, per una completa ricostruzione del principio di offensivita, si
rinvia a ManEgs, 1/ principio di offensivita nel diritto penale. Canone di politica cri-
minale, criterio ermeneutico, parametro di ragionevolezza, Torino, 200; nonché, con
particolare riguardo al valore fondante che assume in materia di offensivita la disci-
plina codicistica sul reato impossibile, cfr. CATERINT, Reato impossibile e offensivita.
Un’indagine critica, Napoli, 2004. Nella manualistica cfr. ALeo, 1] sistema penale,



532 Giuseppe Amarelli

Secondo un primo orientamento, accolto ancora in alcune recenti
pronunce della Suprema Corte, essendo la simulazione un reato istan-
taneo di pericolo astratto che si perfeziona con la semplice presenta-
zione della denunzia «idonea a provocare anche soltanto investiga-
zioni e accertamenti da parte della polizia giudiziaria (...) la succes-
siva ritrattazione non fa venir meno il reato»® ed ¢ del tutto #rrile-
vante ai fini della non punibilita, al piti puo avere efficacia attenuante
ex art. 62, n. 6 c.p.”

Ad avviso di una parte della dottrina, invece, la ritrattazione dello
stesso simulatore configura un’ipotesi di recesso attivo da trattare ai
sensi dell’art. 56, 4° comma c.p., dal momento che la resipiscenza av-
viene in un momento necessariamente successivo rispetto alla prece-
dente dichiarazione fraudolenta”

Secondo un altro orientamento, largamente condiviso in dottrina
e nella piti recente giurisprudenza, &, invece, opportuno operare un
distinguo a tale riguardo, non essendo condivisibile la conclusione in
forza della quale ogni ritrattazione sia inidonea ad escludere la rile-
vanza penale della condotta simulatoria.

Pit precisamente, ad avviso dei sostenitori di questa tesi, la resi-
piscenza dell’autore vale ad escludere la configurabilita del delitto di
cui all’art. 367 c.p. ai sensi dell’art. 49, secondo comma c.p. per ini-
doneita dell’azione, unicamente nei casi in cui essa intervenga conti-
nenter, e cioe immediatamente dopo la falsa denuncia®. Solo in tale
circostanza si reputa possibile che essa faccia venir meno Ieventua-
lita dell’inizio del procedimento penale, dal momento che se le in-
dagini invece sono gia avviate, «la resipiscenza del simulatore del reato

Milano, 2004, 70; pE VERO, Corso di diritto penale, Torino, 2004, 118 e ss.; C. FIoRE-
S. FiorE, Diritto penale. Parte generale, cit., 292 e ss.; F. MaNTOVANI, Diritto pe-
nale. Parte generale, cit., 201 e ss; MariNnucci-Dovrcint, Corso di diritto penale, cit.,
525 e ss.; Parazzo, Corso di diritto penale, 54 € ss. e 73 e ss.; PULITANO, Diritto
penale, cit., 200 e ss.

 Cosi Cass., Sez. VI, 28 novembre 1989, Ceccarelli, in Giust. pen., 1991, 11, c.
309, relativa ad un caso in cui la confessione-ritrattazione spontanea era stata effet-
tuata nella stessa giornata dopo due interrogatori; nonché Cass., sez. VI, 25 gennaio
1990, Campanelli, in Cass. pen., 1992, 81.

% Sul punto cfr. BRiccHETTI, Art. 367 Simulazione di reato, in Codice penale, a
cura di Padovani, Milano, 2005, 1775.

I Di questo ordine di idee & Coco, Simulazione di rearo, cit., 151.

2 Cfr. in tal senso Franpaca-Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. 1, cit.,
345; Przz1, voce Simulazione di reato, cit., 5; P1sa, voce Simulazione di reato, cit.,
318.
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interviene comunque tardivamente, in quanto il turbamento all’am-
ministrazione della giustizia si & gia realizzato»”

Perché il ravvedimento possa, pero, dirsi efficace ai fini della non
configurabilitd del delitto di simulazione & necessario che esso av-
venga in un ‘unico contesto’; vale a dire che sia prossimo da un punto
di vista cronologico al precedente mendacio e che sia identico da un
punto di vista dell’autorita deputata a riceverlo™. Questo requisito
dell'unicita del contesto non deve, perd, essere inteso in senso sem-
plicistico e riduttivo come la «stessa unitd di tempo matematicamente
definita, quasi richiedendo una contemporaneita assoluta» tra la de-
nunzia simulatoria e la sua ritrattazione, bensi come «la mancanza di
un intervallo, di una interruzione sensibilmente apprezzabile, nel loro
succedersi», tale da far si che le due azioni integrino pur sempre un
episodio storicamente unico in termini di continuita e di durata”

In altre parole, com’ stato osservato, Iefficacia esimente della ri-
trattazione in relazione alla condotta descritta dall’art. 367 c.p. si
esplica solo nel caso in cui si accerti 'unicitd del contesto in questa
accezione; si dimostri, vale a dire, immediatezza della ritrattazione
rispetto alla precedente condotta simulatoria, intendendosi per im-
mediatezza la mancanza di un intervallo di tempo sensibile tra le due
condotte. Lo stesso requisito «della identita fra autorita che riceve la
notitia criminis ed autorita dinanzi alla quale si ritratta, non & che
una proiezione del limite summenzionato, della cui esistenza finisce
per essere una prova. Il ricorrere di questa modalita di comporta-
mento successivo, ¢ infatti di solito connessa ad una continuita d’a-
gire che elide ogni sensibile iato temporale fra le due discordi di-
chiarazioni»”. Solo quando si elimini questo iato la resipiscenza &
realmente idonea ad escludere la possibilita dell’inizio delle indagini
preliminari facendo venire effettivamente meno il carattere lesivo della

% Cosi Cass., Sez. VI, 3 aprile 2000, De Lillo, cit.

% Di questo avviso Cass., Sez. VI, 11 aprile 1973, Brandimarte, cit.

% Testualmente Ramriont, Sul valore della ritrattazione, cit., 1309; in giurispru-
denza cfr. Cass., Sez. VI, 18 gennaio 1995, Primerano, cit., che aveva escluso il ca-
rattere offensivo di una condotta simulatoria in base all’art. 49 c.p., in forza di una
ritrattazione effettuata dinanzi alla medesima autoritd entro trentacinque minuti dalla
presentazione della denuncia.

% Cosi ancora Ramriont, Sul valore della ritrattazione, cit., 1310. In giurispru-
denza richiedono espressamente che la ritrattazione sia manifestata alla stessa Auto-
ritd che ha raccolto la denuncia Cass., Sez. II, 27 aprile 1984, Bellizzi, in Giust. pen.,
1985, II, c. 283; Cass., Sez. VI, 26 febbraio 1981, Cirincione, in Muass. dec. Pen.,
1982, m. 153.317.
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condotta simulatoria, dando luogo ad un reato impossibile per ini-
doneitad dell’azione a norma dell’art. 49, 2° comma c.p.”

Non sembra, invece, salvo qualche isolato parere contrario”, che
costituisca requisito indispensabile per la valutazione dell’idoneita della
ritrattazione il dato della sua spontaneita, dal momento che esso non
concerne il profilo oggettivo dell’offesa, bensi il piano soggettivo della
condotta. Tale requisito della spontaneita diventa, altresi, determinante
qualora non si dimostri che il ravvedimento sia avvenuto con imme-
diatezza; la differente qualificazione giuridica della ritrattazione della
precedente condotta simulatoria come circostanza attenuante di pen-
timento operoso ai sensi cui all’art. 62, n, 6 c.p., dlpende propr1o
dalla valutazione della ritrattazione in termini di spontaneita”.

Infine, nell'ipotesi in cui la ritrattazione, pur essendo spontanea,
sia intervenuta in un momento temporale in cui non poteva piu ar-
recare alcun contributo alla giusta direzione delle indagini, avendo gia
la polizia giudiziaria ricostruito autonomamente la reale consistenza
dei fatti, essa non potra essere considerata neanche come circostanza
attenuante ex art. 62, n. 6 c.p.'®.

8.1. (Segue) ... di calunnia (art. 368 cp.). — Analoghi dubbi sono
sortl in dottrina ed in giurisprudenza in relazione alla idoneita della
ritrattazione a rendere inoffensivo il delitto di calunnia formale di cui
all’art. 368 c.p.

Il dibattito al riguardo, perd, & stato ancor piu fortemente condi-
zionato dal tenore letterale della norma che sembra lasciare spazi mi-
nimi di operativitd agli interpreti.

Nel momento precettivo, a differenza di quanto avviene nel de-
litto di simulazione, ¢ incriminato sic et simpliciter I'incolpare di un
reato taluno di cui si conosca I'innocenza, senza richiedere espressa-
mente anche che questa condotta debba essere tale da ingenerare la
possibilita di instaurare un processo nei confronti di un innocente. Il

7 Cosi Cass., Sez. VI, 3 aprile 2000, De Lillo, cit.

% Sostiene che ai fini dell’esclusione della sussistenza del reato la ritrattazione
debba essere anche spontanea, Cass., Sez. VI, 16 dicembre 1998, Boniforti, in Riv.
pen., 2000, 638; contra si veda Rampiont, Sul valore della ritrattazione, cit., 1310.

% Sul punto BRICCHETTI, Art. 367 Simulazione di reato, cit., 1776; FIANDACA,
Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. 1, cit., 345. In giurisprudenza si veda Cass.,
Sez. 111, 23 marzo 1970, Nazio, in Cass. pen., 1971, 1605.

1 In tal senso cfr. Cass., Sez. VI, 20 novembre 1978, Selvaggio, Cuass. pen. Mass.
ann., 1980, 1088; in dottrina Fianpaca-Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. 1,
cit., 345; BRICCHETTI, Art. 367 Simulazione di reato, cit., 1776.
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requisito della idoneita della falsa dichiarazione a dare luogo all’ini-
zio di un processo sfuma, quindi, a requisito meramente implicito'®.

La g1urlsprudenza maggioritaria muovendo da tale presupposto
normativo si € attestata su una posizione particolarmente rigorosa, ri-
tenendo che la ritrattazione della falsa incolpazione, anche se spon-
tanea ed anteriore alla trasmissione della denuncia all’Autorita giudi-
ziaria, non esclude mai la punibilita del reato ai sensi dell’art. 49, cpv.
c.p., poiché esso (essendo un reato istantaneo) si perfeziona conte-
stualmente alla presentazione della denuncia alla polizia giudiziaria.
In quest’ottica la ritrattazione costituisce allora un mero post factum
rispetto ad un reato gia compiutamente realizzato, come tale valuta-
bile esclusivamente ai fini dell’applicabilita della circostanza attenuante
di cui all’art. 62, n. 6'%,

Proprio la natura di condotta susseguente ad un reato gia perfe-
zionato ha indotto la Suprema corte in un’altra recente pronuncia a
concludere che la ritrattazione, non essendo idonea ad impedire la
consumazione del delitto di calunnia, ¢ inidonea anche «a farlo de-
gradare all’ipotesi di delitto tentato e, parallelamente, a configurare
un’ipotesi di recesso attivo» ai sensi dell’art. 56, comma 4 c.p.'”.

In realta, un simile atteggiamento interpretativo della giurispru-
denza di leglttlmlta appare eccessivamente rigido, poco in sintonia
con il diverso tenore delle pronunce in materia di simulazione di
reato ed in contrasto col principio di offensivita, soprattutto se si con-

190 Sul delitto di calunnia si rinvia a PacrLiaro, I/ delitto di calunnia, Palermo,
1961; Ip., Principi di diritto penale. Parte speciale, 11, cit., 61 e ss.; PULITANO, voce
Calunnia e autocalunnia, in Dig. disc. pen., vol. 11, Torino, 1982, 9 e ss.; BorTOLO,
Calunnia, in I delitti contro Pamministrazione della ginstizia, a cura di Coppi, cit.,
162 e ss.; Fianpaca-Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. 1, cit., 348 e ss; B.
Romano, Delitti contro Pamministrazione della giustizia, cit., 67 e ss.; PIFFER, I de-
litti contro Pamministrazione della giustizia, cit., 188 e ss.; MazzoTTa, I delitti con-
cernenti le false notizie di reato, cit., 91 e ss.

12 Tn tal senso Cass., Sez. VI, 2 luglio 2013, n. 29536; Cass., 16 maggio 1996,
Coppolecchia, in Guida dir., 1996, n. 34, 84; Cass., Sez. II, 10 febbraio 1989, Pao-
letto, in Giust. pen., 1990, 1L, c. 102; Cass., Sez. VI, 14 novembre 1978, Saba, in Riv.
pen., 1979, 659; sul punto cfr. G. Prerer, Art. 368. Calunnia, in Codice penale com-
mentato, a cura di Marinucci, Dolcini, cit., 2109; Ip., I delitti contro Pamministra-
zione della giustizia, cit., 269; BriccHETTI, Art. 368 Calunnia, in Codice penale, a
cura di Padovani, cit., 1796.

1% Cosi Cass., Sez. VI, 16 ottobre 1995, Garganese, in Cass. pen., 1996, 3639.
Da ultimo, tale orientamento ¢ stato confermato da Cass., Sez. VI, 2 luglio 2013, n.
29536, cit. In dottrina sul punto cfr. B. Romano, Delitti contro I'amministrazione
della giustizia, cit., 74.
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sidera che la calunnia ¢ un reato, se non addirittura lesivo esclusiva-
mente degli interessi della singola persona falsamente incolpata, quanto
meno plurioffensivo necessario, in cui, ciog, la condotta diviene pe-
nalmente rilevante solo quando sia effettivamente idonea a ledere en-
trambi 1 beni giuridici protetti.

Non si vede perché anche in relazione alla calunnia non si debba
invocare la regola generale dell’art. 49, 2° comma c.p. per valutare I'i-
doneita dell’azione ad esporre a pericolo gli interessi tutelati. Il man-
cato riferimento esplicito al rischio dell’inizio di un procedimento pe-
nale, non esclude, invero, la possibilita di poter fornire la prova con-
traria della presunzione di astratta pericolosita della condotta insita
nella previsione legislativa'®. Tale requisito esplicitato nell’art. 367 c.p.
ed omesso nell’art. 368 c.p. non vale certo a sottrarre la seconda fat-
tispecie dall’ambito di operativita dell’art. 49, 2° comma c.p. e ad
escludere in relazione ad essa la valutazione della capacita potenziale
della condotta a cagionare I’offesa ai due beni giuridici tutelati. Quella
dettata in materia di reato impossibile ¢ una regola generale che trova
applicazione in relazione a tutte le fattispecie incriminatrici, ad ecce-
zione, umcamente, delle rare (e discutibili) ipotesi di delitti di ‘peri-
colo presunto’ utilizzabili (almeno teoricamente) come extrema ratio
esclusivamente per la protezione di beni giuridici di particolare rile-
vanza e non diversamente tutelabili in modo effettivo!®.

Anche per la calunnia potrebbe, infatti, presentarsi il caso di una
ritrattazione realizzata in quella ‘unicita di contesto’ prima definita
per la simulazione, ovverosia immediatamente dopo la presentazione
della falsa denuncia nei confronti di chi si sa innocente. Ci si chiede
allora: come si potrebbe ritenere punibile 'autore della duplice di-
chiarazione dal momento che in questa circostanza la denunzia pre-
sentata non ha prodotto alcun pregiudizio nei confronti di alcuno
degli interessi tutelati, il corretto andamento della giustizia e onore
e la liberta personale del falso incolpato>

A tal proposito si deve, pero, rilevare che la Corte di cassazione
in una recente ed ancora isolata pronunzia ha aperto uno spiraglio
in tal senso, invocando il principio di offensivitd come criterio er-

1% In tal senso, sulla vincibilita della presunzione di pericolo insita alla base di
queste fattispecie incriminatrici di pericolo astratto si veda per tutti M. Garvro, /
reati di pericolo, in Foro pen., 1969, 8 e ss.; nonché piu di recente C. FIORE, S. FIORE,
Diritto penale. Parte generale, cit., 177 e ss; Moccia, Il diritto penale tra essere e
valore, Napoli, 1992, 185 e ss.

19 Cfr. C. Fiore-S. FIORE, Diritto penale. Parte generale, 1, cit., 181.
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meneutico da utilizzare per la valutazione della effettiva punibilita di
una falsa incolpazione.

Ad avviso di questa sentenza la ritrattazione puo essere capace di
elidere Poffensivita della precedente dichiarazione mendace in pre-
senza di alcuni requisiti. Pitt precisamente la Corte ha affermato che
¢ idonea a tale scopo solo la ritrattazione «che interviene senza so-
luzione di continuita con la falsa denuncia: deve cioe verificarsi nel
medesimo contesto ed essere tale da privare ’azione del suo effetto,
prima che questo abbia avuto la possibilita di esplicarsi. In tal caso,
infatti, viene meno il carattere lesivo della condotta calunniatrice e si
determina un reato impossibile per inidoneita dell’azione ai sensi del-
Part. 49, cpv. c.p.»'%.

Una simile apertura anche giurisprudenziale alla configurabilita
della ritrattazione della calunnia, sebbene nei (giustamente) angusti
margini della immediatezza e contestualita, consente di affermare che
anche in questo caso essa puod avere un duplice inquadramento giu-
ridico. Oltre a poter essere considerata nei termini ora detti come
fattore di non punibilita ai sensi dell’art. 49, c.p., essa secondo la giu-
risprudenza di legittimita pit recente'” puo essere valutata anche come
circostanza attenuante ai sensi dell’art. 62, n. 6 c.p. qualora «si at-
teggi come spontanea estrinsecazione del pentimento e della conse-
guente buona volonta di ovviare, per quanto possibile, al danno e al
pericolo cagionati a causa dell’accusa calunniosa».

Tale diversa e meno favorevole valutazione della calunnia si con-
figura tutte le volte in cui il delitto di calunnia ha gia prodotto un’of-
fesa, ma la scoperta della sua commissione sia dipesa da una sponta-
nea dichiarazione del colpevole come, ad esempio, nel caso in cui in
seguito ad una calunniosa denuncia sia stata poi gia eseguita una per-
quisizione domiciliare da parte della polizia giudiziaria e sia stato sot-

1% Cass., Sez. VI, 27 agosto 1999, Massagrande, Guida dir., 1999, n. 44, 96. In
dottrina ¢ di analogo ordine di idee PaGLiaRO, Principi di dmtto penale. Parte spe-
ciale, 11, cit., 68, ad avviso del quale la ritrattazione esclude il reato nel caso in cui
«& tanto 1mmed1ata, da escludere la possibilita che sia dato inizio anche alle prime
indagini preliminari per il reato».

1 In questo senso chiaramente Cass., Sez. VI, 17 marzo 2009, 26177, V., in
Guida dir., 2009, n. 40, 96, che ha rilevato come la ritrattazione della calunnia piut-
tosto, pud essere configurata come un «post factum», eventualmente valutabile come
attenuante ai sensi dell’art. 62, n. 6, c.p., ossia come una condotta di ravvedimento
operoso che deve intervenire prima che I'autorita giudiziaria acquisisca la prova della
falsita dell’incolpazione.
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toposto I'imputato a visita ospedaliera per accertare tracce dei reati
denunciati'®.

Cio significa che tale circostanza non & applicabile al calunniatore
che confessi solo dopo che I'innocenza dell’incolpato sia stata giuri-
dicamente accertata e il calunniatore stesso sia stato rinviato a giudi-
zio per rispondere del reato di cui all’art. 368 c.p.'”. «In altri ter-
mini, perché ricorra I'attenuante in esame, ¢ necessario non solo che
la ritrattazione sia spontanea, cio¢ fatta a seguito di resipiscenza del
calunniatore, pentito della falsa accusa, ma anche che essa intervenga
prima che sia acquisita prova della falsitd dell’incolpazione e abbia,
quindi, effetto decisivo in ordine alla scriminazione della persona ca-
lunniosamente incolpata»''°.

Tuttavia, si deve rilevare che in una recente ed isolata decisione
della Suprema Corte il problema della ritrattazione della calunnia &
stato ‘banalizzato’ e risolto in modo non del tutto chiaro prescin-
dendo dall’art. 49 c.p., pur facendo pero riferimento alla valutazione
della idoneita lesiva della mendace dichiarazione resa.

Secondo questa pronuncia, infatti, quando la ritrattazione avvenga
continenter il delitto non sarebbe proprio consumato e, quindi, non
si porrebbe affatto un problema di ritrattazione valutabile ai sensi
dell’art. 49 c.p., ma semplicemente un dubbio relativo alla sua con-
sumazione. In tale circostanza il fatto non sussisterebbe poiché non
essendo stata avviata ancora alcuna indagine da parte della p.g. che
ha ricevuto la notitia criminis il delitto di calunnia non si sarebbe an-
cora consumato''.

In realta, alla luce di quanto gia detto in precedenza, questa tesi
non sembra condivisibile apparendo decisamente pitt corretto (anche
con le premesse teoriche, peraltro, di questa stessa sentenza) il rife-
rimento all’art. 49, comma 2 c.p. ed al reato impossibile come fulcro
argomentativo di una sentenza di proscioglimento, essendo in questi
casi imperniata la decisione giudiziaria sulla valutazione in concreto
di una azione formalmente corrispondente alla norma incriminatrice,
ma concretamente inidonea ad offendere 'interesse da essa tutelato.

Infine, si deve rilevare che di recente la Suprema Corte & stata

108 Cosi Cass., Sez. VI, 17 marzo 2009, 26177, V., cit.

19 Cass., Sez. VI, 15 giugno 1982, Giordano, in Giust. pen., 1983, II, c. 355.

119 BRiCCHETTI, Art. 368 Calunnia, cit., 1796; sul punto anche B. Romano, De-
litti contro Pamministrazione della giustizia, cit., 74. In giurisprudenza in tal senso
cfr. Cass., Sez. VI, 19 settembre 1997, Orietti, in Guida dir, 1998, n. 21. 76.

" Tn questo senso cfr. Cass., Sez. VI, 12 maggio 2009, n. 20045, Albani.
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chiamata a valutare la possibilita di sollevare una questione di legit-
timita costituzionale nei confronti dell’art. 376 c.p. per violazione del
principio di ragionevolezza a causa della esclusione dal novero dei
reati-presupposto del delitto di calunnia.

La Corte di Cassazione, perd, si & giustamente pronunciata in
modo negativo, rigettando tale richiesta; essa ha infatti dichiarato ma-
nifestamente infondata la questione di legittimita costituzionale del-
Part. 376 c.p. in relazione agli artt. 3 e 24 Cost., nella parte in cui
esclude dal proprio ambito applicativo la fattispecie criminosa della
calunnia, dal momento che le dichiarazioni calunniose attengono strut-
turalmente alla fase iniziale delle indagini, di cui costituiscono I'im-
pulso, nella quale la ritrattazione, quale istituto finalizzato priorita-
riamente a soddisfare I'interesse alla definizione del giudizio penale o
all’esercizio dell’azione penale sulla base di elementi probatori veri-
dici, si rivela inidonea al conseguimento del proprio scopo'™.

8.2. (Segue) ... di false informazioni al p.m., falsa testimonianza e
falsa perizia o mterpremzzone aggravati (art. 375 cp.). — Parte della
dottrina si era in passato 1nterrogata anche sulla possibilita di esten-
dere ’'ambito di operativita della ritrattazione alle ipotesi di false infor-
mazioni al p.m., falsa testimonianza e falsa perizia o interpretazione
aggravate previste dall’art. 375 c.p. e non richiamate dall’art. 376
c.p.t.

Secondo 1 sostenitori di questo orientamento non apparirebbe com-
prensibile e ragionevole il mancato riferimento all’art. 375 c.p. nel-
I’ambito dei reati-presupposto della ritrattazione, essendo evidente ed
indiscutibile "omogeneita strutturale delle fattispecie aggravate di cui
all’art. 375 c.p. rispetto alle fattispecie base regolate nelle singole norme
incriminatrici agli artt. 371 bis, 371 ter, 372 e 373 c.p. e non sussi-
stendo alcun elemento differenziale tale da giustificarne una discri-
minazione sotto il profilo della non punibilita. Sicché il loro omesso
richiamo nella prima parte dell’art. 376 c.p. potrebbe spiegarsi unica-
mente come l’esito di una ‘svista’ del legislatore del codice, svista che
potrebbe (dovrebbe) essere compensata attraverso il ricorso in tali casi

2 In tal senso Cass., Sez. VI, 19 aprile 2007, n. 34397, J.

13 Si interrogava su tale specifico problema VELOTTI, 1] concorso di persone nei
delitti di autocalunnia e di falsa testimonianza, applicabilita al concorrente delle norme
di non fungibilita previste per ciascuno dei suddetti reati dall’art. 384, 1° comma, e
dall’art. 376 cp., in Arch. pen., 1977, 1, 307.
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alla applicazione analogica in bonam partem della previsione norma-
tiva sulla ritrattazione!™.

Sennonché, una attenta lettura dell’art. 375 c.p. sembra dimostrare
che la questione nei termini in cui € stata posta costituisce null’altro
che un ‘faux probleme’.

Vero ¢ che tale norma disciplina le ipotesi aggravate di tutti quei
reati espressamente menzionati dall’art. 376 c.p., e che apparentemente
risulterebbe illogico non estendere anche ad esse gli effetti di que-
st'ultima disposizione essendo indiscutibile, per 'appunto, la loro
omogeneita strutturale con le relative fattispecie base di riferimento.
Ma altrettanto vero & che 'aggravamento della pena per i delitti di
cui agli artt. 371 bis, 371 ter, 372 e 373 c.p. & disposto nel caso in
cui “dal fatto deriva una condanna alla reclusione” o all’ergastolo!®.

Proprio questo secondo aspetto, 'oggetto cioe dell’aggravante spe-
ciale de qua, appare determinante ai fini della risoluzione della que-
stione e dimostra come il mancato riferimento all’art. 375 c.p. nella
norma che disciplina la ritrattazione non sia stato il frutto di una svi-
sta del legislatore, bensi I'esito di una razionale scelta politico-criminale.

Se si raffrontano le due norme ci si rende conto che esiste tra esse
una reciproca incompatibilita strutturale: mentre quella in materia di
ritrattazione esige ai fini della sua applicabilita come condizione in-
derogabile che la condotta resipiscente sia intervenuta in un processo
penale entro il perentorio termine della chiusura del dibattimento;
Ialtra, l’art. 375 c.p., nel momento in cui fa dipendere ’aggravamento
della pena per l'autore del falso dal verificarsi dell’evento ulteriore
della pronuncia di una sentenza di condanna alla reclusione o all’er-
gastolo di un terzo, presuppone necessariamente che il dibattimento
si sia concluso!'®!

8.3. (Segue) ... di subornazione (art. 377 cp.). — Risulta, invece,
una mera superfetazmne quella di interrogarsi sulla efficacia della ri-
trattazione nel caso del delitto di subornazione di cui all’art. 377 c.p.

1+ In questo senso cfr. VELOTTL, 1] concorso di persone, cit., 307.

15 Negano Iesistenza anche in astratto di tale problema dell’estensibilita dell’art.
376 c.p. alle ipotesi descritte dall’art. 375 c.p. Corpi, Ritrattazione, cit., 363; PIFFER,
I delitti contro Pamministrazione della giustizia, cit., 556, nt. 18.

116 Di tal avviso sono RUGGIERO, Profilo sistematico delle falsita in giudizio, cit.,
246 ¢ MASTROJENT, Lestensione della ritrattazione all’istigatore tra cause di non pu-
mibilita e disciplina della partecipazione criminosa, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003,
1480, nt. 2.
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Non appare, invero, mai possibile procedere ad una ritrattazione in
tale circostanza, dal momento che il delitto in parola si caratterizza
e si distingue dalle altre condotte incriminate nel Capo I del Titolo
III della Parte speciale del codice penale proprio in ragione del fatto
che il falso non sia stato effettivamente commesso dal subornato.

E dunque se manca la presupposta condotta mendace come si fa
anche solo a poter discutere di una eventuale ritrattazione della stessa?

Né si puo pensare di poter ipotizzare una ritrattazione della su-
bornazione; «la ratio della norma (I’art. 376 c.p.), la sua ragion d’es-
sere, ¢ nella volonta di ripristinare il vero processuale, eliminando il
falso»'", falso che come detto manca nell’art. 377 c.p.

9. I soggetti legittimati a ritrattare. — Per quel che concerne I'am-
bito soggettivo di operativita dell’art. 376 c.p. la dottrina e la giuri-
sprudenza maggioritarie ritengono che, appartenendo i delitti pre-
supposti di false informazioni al pubblico ministero, false dichiara-
zioni al difensore, falsa testimonianza e falsa perizia o interpretazione
alla categoria dei c.d. Eigenhdndigedelikte (delitti non semplicemente
‘propri’, ma a necessaria ‘attuazione personale’)!'®; 'unico soggetto at-
tivo legittimato a ritrattare é lautore materiale della falsa narrazione,
vale a dire il soggetto dotato nell'ambito del procedimento della spe-
cifica qualifica formale richiesta dalla presupposta fattispecie incrimi-
natrice.

Tale chiarimento ¢ decisivo ai fini anche della risoluzione del pro-
blema della disciplina da applicare ai concorrenti. Il concorrente mo-
rale, infatti, non puo ritrattare la falsa dichiarazione resa dal teste die-
tro sua istigazione; tale ‘diritto’ a ritrattare spetta solo ed esclusiva-
mente al soggetto attivo del singolo reato proprio esclusivo. Sicché —
sebbene una parte autorevole della dottrina sia di diverso avviso'"” —
I'istigatore che opti per ritrattare le mendaci dichiarazioni del teste
da lui ‘istruito’ non beneficera del trattamento previsto dall’art. 376

117 B. ROMANO, La subornazione, cit., 217.

18 Sul punto cfr. E. Garro, Il falso processuale, cit., 305; nonché, piu ap-
profonditamente, nella manualistica di lingua tedesca si veda per tutti JescHECK, WEI-
GEND, Lebrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, cit., 266.

1% Sostengono questo diverso orientamento BOSCARELLI, Ritrattazione della falsa
testimonianza, cit., 469; Coprpy, Ritrattazione, cit., 359; GIULIANI BALESTRINO, [ [i-
miti della compartecipazione criminosa, Milano, 1988, 97; Grieco, Inefficacia della
ritrattazione, cit., 607 e s.; B. RoMaNoO, La subornazione, cit., 208 e ss.; SCARDIA,
La ritrattazione dell’istigatore nel caso di correita nella falsa testimonianza, perizia o
interpretazione, in Riv. it. dir. pen., 1942, 381 e s.
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c.p., ma semplicemente dell’attenuazione di pena prevista dall’art. 62,
n. 6 c.p. per la confessione di un delitto (Su tali problemi si tornera
pit dettagliatamente nel Cap. IV di questa Sezione). Cio porta a con-
cludere che una volta che il teste abbia ritrattato non & necessario
chiedere ulteriori consensi, chiarimenti o smentite all’istigatore della
falsa deposizione dal momento che questi comunque ¢ privo della fa-
colta di ritrattare'™.

10. La struttura necessariamente bifasica della condotta ‘scusata’.
— Una volta individuati 1 presupposti applicativi dell’esimente dell’art.
376 c.p., ovverosia una volta delineato I'insieme dei reati efficacemente
ritrattabili e dei soggetti attivi legittimati a ritrattare, si pud ora pas-
sare ad analizzare le caratteristiche che il comportamento del ‘colpe-
vole-resipiscente’ deve presentare per poter produrre leffetto della
non punibilita del precedente mendacio™'.

A tale proposito il primo tratto caratteristico che emerge ¢ che la
condotta tipica descritta dalla disposizione normativa in parola ai fini
della configurabilita della scriminante si caratterizza per una struttura
complessa, che si potrebbe definire ‘bifasica’.

Ai fini dell’applicazione dell’art. 376 c.p. non ¢ sufficiente che il
‘colpevole’ di uno dei delitti di false informazioni al pubblico mini-
stero, di false dichiarazioni alla polizia giudiziaria delegata, di false
dichiarazioni al difensore, di falsa testimonianza o di falsa perizia o
interpretazione, si limiti a smentire la propria deposizione o a con-
fessare di aver in precedenza reso una dichiarazione mendace o reti-
cente dinanzi all’autorita che lo aveva sentito o interrogato. La smen-
tita 0 la confutazione del falso rappresentano solo una parte della
condotta pretesa dall’art. 376 c.p.

La legge richiede in modo esplicito che ad essa segua necessaria-
mente un’altra condotta attiva immediatamente successiva, consistente
nella manifestazione del vero da parte del colpevole'”. La confessione

120 Tn tal senso cfr. MaNziNT, Trattato di diritto penale italiano, cit., 924; SCAR-
DIA, La ritrattazione dell’istigatore, cit., 380, il quale rileva che «sembra evidente che
la ritrattazione non possa effettuarsi che da parte di colui che, nel prestare il suo uf-
ficio, venne meno all’obbligo giuridico e morale di dire la verita sui fatti sui quali
era chiamato a rispondere (cid si desume) in modo non equivoco dalla stessa di-
zione della legge, la quale precisa che il colpevole non & punibile»; contra cfr. Cass.,
23 giugno 1941, Calidonna, #i, 377.

121 Per dei rilievi sul contenuto e la forma della dichiarazione rettificativa v. Ruc-
GIERO, Profilo sistematico delle falsita, cit., 247 e ss.

12 Individuano puntualmente questi due caratteri come requisiti necessari per
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della falsita delle precedenti dichiarazioni di scienza o della reticenza
per poter valere a scriminare il colpevole deve, pertanto, essere ac-
compagnata dalla contestuale rivelazione del vero soggettivo; il reo &
tenuto ad esporre tutto ¢id che sa intorno ai fatti per 1 quali & stato
sentito o, nel caso in cui ignori come siano andate le cose, a rettifi-
care in maniera puntuale le false informazioni che aveva rilasciato.

Questa puntualizzazione normativa, descrivendo in modo preciso
le caratteristiche del comportamento preteso da tale fattispecie al fine
di rendere inoffensive le precedenti condotte criminose, consente di
tracciare in maniera sufficientemente chiara i Lmiti oggettivi di ope-
rativita dell’art. 376 c.p.'”.

Dottrina e giurisprudenza, difatti, sono tendenzialmente concordi
nel ritenere che la ritrattazione non si applichi nelle ipotesi in cui il
falsario” si limiti a smentire la veridicita della propria precedente af-
fermazione in modo non univoco, sollevando con la successiva de-
posizione solo dei dubbi su fatti o circostanze asseriti prima con si-
curezza come certi'?, né tanto meno nelle circostanze in cui il col-
pevole sostituisca solo parzialmente la dichiarazione mendace con
quella vera, o in quelle in cui confessi la propria reticenza ma non
manifesti il vero, od infine in quelle in cui sostituisca la falsa ver-
sione dei fatti con vaghe affermazioni di «non ricordare bene a causa

I'applicazione dell’art. 376 c.p., Fianpaca-Musco, Diritto penale. Parte speciale, cit.,
370; Prever, [ delitti contro Pamministrazione della giustizia, cit., 564 e s.; in giuri-
sprudenza cfr. Cass., 5 luglio 1929, in Riv. it. dir. proc. pen., 1930, 37, dove si af-
ferma che «la ritrattazione non solo deve contenere la smentita non equivoca del
falso deposto, ma anche la manifestazione del vero. Non pud quindi considerarsi
come utile ritrattazione la dichiarazione dell’imputato, in relazione alla falsa deposi-
zione, che tale fu la sua impressione del vero e che pud anche avere errato»; Cass.,
Sez. I, 18 dicembre 1964, Marceddu, in Giust. pen., 1967, 11, c. 759, con nota di DE
Fenv, cit.

12 In tal senso si veda Corri, Ritrattazione, cit., 363; PAGLIARO, Principi di di-
ritto penale. Parte speciale, 11, cit., 133 e Cass., Sez. VI, 27 ottobre 1967, CED, n.
1061124 1vi richiamata.

124 In dottrina cfr. PrereR, Art. 376 cp. Ritrattazione, cit., 2144; Fianpaca-Mu-
sco, Diritto penale. Parte speciale, cit., 370; PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte
speciale, 11, cit., 131; in giurisprudenza da ultimo si veda Cass., Sez. VI, 5 agosto
2003, Lumia, in Riv. pen., 2004, 896, che ha ribadito che «la ritrattazione quale causa
che elimina la punibilité del delitto di falsa testimonianza, deve consistere in una
smentita non equivoca del fatto deposto e nella manifestazione del vero, non es-
sendo sufficiente la mera insinuazione del dubbio sulla veridicita della prima depo-
sizione». Nello stesso senso cfr. Cass. Sez. VI, 13 novembre 1970, in Cuss. pen.,
1972, 836; Cass. Sez. VI 15 maggio 1986, Lebin, in Riv. pen., 1987, 683; Cass., Sez.
VI, 28 settembre 1988, Ruggiero, i, 1989, e in Cuss. pen., 1989, 2002, 358.
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del tempo trascorso»'?: Pesclusione della pena discende dall’accerta-
mento in concreto di entrambi i momenti. Analogamente, la Suprema
Corte ¢ approdata alla conclusione di escludere la sussistenza di una
ritrattazione scriminante anche nell’ipotesi in cui I'autore delle false
dichiarazioni “si & successivamente limitato ad offrire chiavi di let-
tura alternative ed interpretative alle precedenti dichiarazioni, quando
pacificamente nell’alveo della ritrattazione possono ricondursi solo la
smentita non equivoca di quanto dichiarato e I’espressione del vero™'?.

Da ultimo, la giurisprudenza di legittimita, proseguendo nel solco
tracciato da tale consolidato indirizzo ermeneutico, ha precisato che
’esimente di cui all’art. 376 c.p “richiede per la sua applicazione una
collaborazione, ancorché tardiva, rispetto allo sviluppo delle indagini,
che consenta di fare definitiva chiarezza sulle acquisizioni realizzate,
eliminando ogni elemento inquinante dell’accertamento oggetto del-
I'imputazione, circostanza di fatto, per quanto chiaramente esposto
nelle due sentenze di merito, non verificatosi nel concreto, con va-
lutazione di fatto semplicemente ignorata dal ricorrente”'?.

Tuttavia, si deve rilevare che la prima parte della condotta descritta
nell’art. 376 c.p. — la ritrattazione del falso —, pud anche non sussi-
stere nelle ipotesi in cui il reo abbia realizzato il delitto di falsa te-
stimonianza unicamente con un comportamento reticente'”%; man-
cando una precedente dichiarazione falsa, la successiva affermazione
del vero ha valore anche di implicita ammissione della inautenticita
del proprio precedente atteggiamento processuale'”’.

11. L’elemento soggettivo della ritrattazione. — Qualche parola deve
essere spesa sul problema dell’elemento soggettivo richiesto dall’art.

12 FIANDACA, Musco, Diritto penale. Parte speciale, cit., 370; ManziNy, Trattato
di diritto penale italiano, cit., 924; B. Romano, Delitti contro I'amministrazione della
giustizia, cit., 140; Rosa, Art. 376 c. Ritrattazione, cit., 186; Cass., Sez. VI, 20 gen-
naio 1980, Stagnari, in Giust. pen., 1980, II c. 698, e in Cass. pen., 1981, 758.

126 Cosi Cass., Sez. VI, 2 marzo 2011, n. 14404.

127 Cosi Cass., Sez. VI, 17 luglio 2013, n. 30770.

128 Di questo avviso & RUGGIERO, voce Falsa testimonianza, cit., 541, il quale ri-
leva che «il primo momento pud mancare, praticamente, nell’ipotesi di falsitd per re-
ticenza e puo essere tacito in quelle di falsita attiva, allorché sia certamente desumi-
bile dalla semplice manifestazione del vero».

122 Ammettono un’ipotesi di ritrattazione implicita PAGLIARO, Principi di diritto
penale. Parte speciale, 11, cit., 131; GUARNERI, La ritrattazione nella falsa testimo-
nianza, cit., 749; di diverso avviso & JaNNITTI PIROMALLO, Delitti contro Lammini-
strazione della giustizia, cit., 210.



La ritrattazione 545

376 c.p. allo scopo di rendere non punibile il comportamento del col-
pevole di uno dei falsi processuali di cui agli artt. 371 bis, 371 ter,
372 e 373 c.p. che sia caratterizzato dai requisiti oggettivi appena de-
scrittl.

Bisogna subito fugare il campo da qualunque tentativo esegetico
di esasperare, ultra legem, I'aspetto soggettivo di questa scriminante:
per la validita della ritrattazione, infatti, i/ legislatore non richiede in
alcun modo la sussistenza del coefficiente psicologico piu intenso,
quello della spontaneita'™.

E sufficiente che la smentita e la narrazione della verita da parte
del falsario siano sorrette dalla generica “volontarieta”, senza doversi
accertare anche la sincerita delle loro ‘profonde’ motivazioni. Cio si-
gnifica che tale causa di esenzione da pena trova applicazione non
solo nelle ipotesi in cui sia riscontrabile un effettivo ravvedimento da
parte del colpevole pentito, ma anche in quelle in cui la scelta vo-
lontaria di ritrattare sia dettata prevalentemente (o unicamente) dal-
Iinteresse di evitare la condanna che altrimenti dovrebbe seguire alla
precedente condotta illecita o dalle ripetute sollecitazioni ed esorta-
zioni da parte dellautorita giudiziaria"'.

La mancanza di tale requisito della spontaneita, peraltro, costitui-
sce il piu significativo degli elementi specializzanti di tale tipo di con-
dotta post patratum crimen rispetto a quella descritta nell’art. 62, n.
6 c.p. seconda parte; inoltre, il non aver introdotto, a differenza che
in quella sede, ai fini (non della attenuazione bensi) dell’esenzione
della pena per il colpevole, alcun limite stringente di natura sogget-
tiva all’operativitd dell’esimente in questione rappresenta I’ennesima

130 Per le ragioni di tale opzione politico-criminale dei compilatori del codice si

rinvia ai Lavori preparatori del codice penale e di procedura penale, vol. 111, parte
III, Roma, 1929, 209, Rel. Ravaglia, ed alle osservazioni della Corte di Appello di
Palermo e delle Commissioni degli avvocati di Asti e di Padova.

131 Sul punto si rinvia a ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte speciale, 11,
cit., 460; D’amBROSIO, Art. 376 cp. Ritrattazione, cit., 1830; Fianpaca-Musco, Di-
ritto penale. Parte speciale, cit., 370; PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte spe-
ciale, 11, cit., 130; M. Pisant, La tutela penale delle prove formate nel processo, cit.,
199 e 225; PirrER, Art. 376 cp. Ritrattazione, cit., 2144; B. Romano, Delitti contro
Pamministrazione della giustizia, cit., 140; RUGGIERO, voce Falsa testimonianza, cit.,
541; SacteLLi-Romano D1 Farco, Nuovo codice penale commentato, cit., 402. 11
medesimo orientamento prevale anche nella giurisprudenza di legittimita, cfr. in tal
senso Sez. un., 18 novembre 1985, Cottone, in Foro it., 1987, II, con nota di AL-
BEGGIANI, 327 e ss., dove & espressamente affermato che «la ritrattazione si risolve
in un impedimento volontario, ma non necessariamente spontaneo, del danno o del
pericolo derivante dalla falsita commessa».
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conferma della fondamentale importanza che il legislatore ha attri-
buito a questa condotta nel perseguimento da parte del processo della
ricerca della verita®.

A tal proposito va ancora osservato che sotto la vigenza dell’art.
236 del vecchio codice di procedura penale, essendo consentito I’ar-
resto in aula del teste (perito o interprete) ritenuto falso o reticente
ed essendo questo disposto (0 quanto meno ‘minacciato’), molto
spesso, con eccessiva ‘disinvoltura’ da parte dell’autorita giudiziaria,
proprio al fine di farlo ritrattare e di ottenere le dichiarazioni desi-
derate a suffragare ‘I'intimo convincimento’ (gia formatosi) del giu-
dice sul fatto oggetto del processo principale, la ritrattazione non solo
non era connotata da un punto di vista soggettivo dal requisito della
spontaneita ma, forse, neanche da quello minimo della volontarieta.
Il teste (rltenuto) falso pur di riconquistare la liberta si vedeva quasi
‘costretto’ a ritrattare e non era improbabile il rischio che per sot-
trarsi al pericolo dell’incriminazione «venisse indotto a ritrattare an-
che chi avesse deposto il vero che pero allo stato delle conoscenze
del giudice si fosse manifestato con le parvenze del falso»'.

Grazie alla modifica della disciplina in materia dettata dal nuovo
testo dell’art. 476, 2° comma, c.p.p., in base al quale «non ¢ consen-
tito I'arresto del testimone in udienza per reati concernenti il conte-
nuto della deposizione», oggi € stato definitivamente superato que-
sto problema ed ¢ stata restituita alla ritrattazione del falso testimone,
perito o interprete, la natura di comportamento realmente volonta-
rio e non coartato'.

12. I termini per la ritrattazione nel processo penale. — Per quanto
concerne 'operativita della ritrattazione va, infine, precisato che il le-
gislatore ha stabilito, oltre ai predetti requisiti oggettivi e soggettivi
della condotta resipiscente, anche dei limiti esterni di natura crono-
logica. Lart. 376 c.p. nei suoi due commi prevede differenti termini
perentori per il processo penale e per quello civile entro cui il col-

132 Di questo avviso & anche SANTORO, Manuale di diritto penale, cit., 428.

13 Evidenzia bene tali rischi di «non gioco da fair play» del processo M. Prsant,
La tutela delle prove formate nel processo, cit., 234; analoghe perplessita sui pericoli
connessi alla ritrattazione sono state espresse da CARNELUTTI, Proposte per una mag-
gior tutela penale del gindizio, in Riv. dir. pen., 1957, 1, 345 e ss.; nonché, da ul-
timo, da PIFrER, I delitti contro Pamministrazione della giustizia, cit., 555.

B4 Cfr. Caracciovl, [ delitti contro Pamministrazione della giustizia. Lezioni di
diritto penale I. Parte speciale, Torino, 1996, 37.
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pevole di uno dei reati- presupposto puo sostituire le precedenti di-
chiarazioni mendaci o reticenti con quelle veritiere.

Anche questa disciplina ha subito un parziale intervento modifi-
cativo da parte del legislatore con la gia menzionata legge 356 del
1992 che ha convertito in legge I'art. 11, 5° comma del d.l. 306/1992,
nel tentativo di adeguarla alle specificita del processo penale descritto
dal nuovo codice di rito del 1989'*. Il testo originario del primo
comma dell’art. 376 c.p., in seguito all’entrata in vigore di quest’ul-
timo, si era rivelato anacronistico ed inadeguato ad adattarsi alla di-
versa struttura del processo penale dal momento che esso disponeva
«Nei casi preveduti dagli articoli 372 e 373, il colpevole non & puni-
bile se, nel procedimento penale in cui ha prestato il suo ufficio, ri-
tratta il falso e manifesta il vero prima che I'istruzione sia chiusa con
sentenza di non doversi procedere, ovvero prima che il dibattimento
sia chiuso, o sia rinviato a cagione della falsita». Sia il riferimento al
momento della chiusura dell’istruttoria, sia quello alla possibilita di
sospendere il dibattimento e di procedere immediatamente al giudi-
zio per il soggetto teste, perito o interprete, che avesse deposto il
falso, si sono dimostrati dopo il 1989, come un non sense giuridico,
essendo stata radicalmente eliminata dal fito penale la fase istruttoria
e non essendo piu prevista la possibilita di sospendere il dibattimento
principale e procedere immediatamente nei confronti del falso teste
arrestato in udienza'*®.

Al sensi del primo comma dell’art. 376 c.p., cosi come appare oggi
riformulato, per adeguarsi alle rinnovate esigenze del nuovo processo
penale, il termine massimo entro cui poter utilmente ritrattare & co-
stituito unicamente dalla chiusura del dibattimento, vale a dire dal
momento in cui il presidente, ovvero il giudice del Tribunale in com-
posizione monocratica, dichiarano chiuso il dibattimento dopo Ie-

135 Per un esame della questione relativa ai termini della ritrattazione fissati dalla
versione originaria dell’art. 376 c.p., 1° comma si rinvia a BATTAGLINI, [ termini per
la ritrattazione nella falsa testimonianza in rapporto al giudizio e alla condanna, in
Giust. pen., 1936, 11, c. 112 e ss.; CARNAROLL, [ termini della ritrattazione della falsa
testimonianza in gindizio penale, in Giust. pen., 1936, 11, c. 668 e ss; Grieco, Una
questione circa il termine utile per la ritrattazione della falsa testimonianza, in Ginst.
pen., 1954, 11, c. 1043 e ss.; Borio Porzio, Una questione sul termine per la vi-
trattazione, cit., 469 e ss; DOMINIONT, [ limiti cronologici della ritrattazione, in Riv.
dir. proc.,, 1973, 512 e ss., nonché in La testimonianza nel processo penale, Milano,
1974, 242 e ss.

1% Sulle differenze dei limiti cronologici della ritrattazione nelle due formulazioni
dell’art. 376 c.p. si rinvia a Rosa, Art. 376 cp. Ritrattazione, cit., 196.
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saurimento della discussione (art. 523 c.p.p.)"’. «La ragione del limite
¢ ovvia e facilmente intuibile: il falso deve essere denunciato e neu-
tralizzato tempestivamente e non deve con la sua presenza turbare il
momento del giudizio e produrre effetti fuorvianti nell’accertamento
della verita»'*s.

Tuttavia nell'ipotesi in cui la discussione dibattimentale sia stata
interrotta per consentire I'acquisizione di nuove prove ai sensi del-
Iart. 523, comma 6 c.p.p., «la ritrattazione resta ancora possibile, poi-
ché non si & ancora verificato ’esaurimento della discussione e quindi
la chiusura del dibattimento»'*’. Cosi come resta efficace anche la ri-
trattazione intervenuta dopo I’esaurimento della discussione qualora,
perd, il giudice abbia disposto lassunzione di nuove prove: tale prov-
vedimento giudiziario che dispone I'assunzione di altre prove equi-
vale, infatti, alla revoca del precedente provvedimento di chiusura del
dibattimento'*.

Questa opzione normativa di vincolare il termine perentorio per
Pefficacia della ritrattazione al momento del dibattimento si &, pero,
dimostrata inadeguata alla ben pitt complessa realta del nuovo pro-
cesso penale in cui, accanto alla possibilita di chiudere un processo
nella fase dibattimentale, sono previste anche possibili conclusioni al-
ternative che prescindono da questa.

Un legislatore miope ha, ciog, riformulato 1 limiti cronologici del-
’esimente in parola non avendo presente tale eventualitd prevista nel
codice di rito; Ieffetto & quello di una evidente lacunosita nella nuova
disciplina dell’art. 376 primo comma c.p., che non contiene alcun ri-
ferimento al punctum temporis utile per ritrattare in tutti quei 7tz spe-
ciali che «non prevedono nella loro struttura il dibattimento, quali il
giudizio abbreviato o il patteggiamento»'*.

Ad avviso della dottrina unanime, non potendosi pervenire alla
paradossale conclusione che in queste ipotesi non potrebbe aver luogo
la ritrattazione, discriminando irragionevolmente il colpevole di uno

17 Sui problemi sollevati dalla modifica (comunque tardiva rispetto all’emana-
zione del nuovo codice di rito) del testo dell’art. 376, 1° co. operata dalla 1. 356/92,
si veda per tutti Papovani, Commento all’art. 11 d.I. 8 giugno 1992, n. 306, cit.,
121, il quale indica come strada necessaria da seguire per colmare la lacuna norma-
tiva creata da tale rimaneggiamento il ricorso all’analogia in bonam partem.

138 Cosi Corrl, Ritrattazione, cit., 362.

139 Cosi P1rrER, [ delitti contro Pamministrazione della giustizia, cit., 567.

0 In argomento cfr. PIFFER, [ delitti contro amministrazione della giustizia, cit.,
568; Cass., Sez. V, 22 ottobre 1993, Montani, in Cass. pen., 1995, 973.

" Cosi Fianpaca-Musco, Diritto penale. Parte speciale, cit., 370.
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dei reati di cui all’art. 371 bis, 371 ter, 372 e 373 c.p., in base al tipo
di rito prescelto, si deve ricorrere ad una applicazione analogica, ov-
viamente 2 bonam partem, della disciplina dettata dall’art. 376 c.p.
In particolare, nel caso di giudizio abbreviato, secondo quanto si puod
evincere ai sensi dell’art. 442, comma 1° c.p.p., il termine utile entro
cui pud avvenire la ritrattazione puo essere identificato nel momento
finale della discussione in cui il giudice provvede a norma degli art.
529 e seguenti c.p.p. Peraltro, le recenti modifiche apportate alla di-
sciplina processuale dell’abbreviato dalla legge 16 dicembre 1999, n.
479, avendo conferito al giudice il potere di assumere prove (sebbene
secondo modalita diverse da quelle dibattimentali) e, dunque, anche
dichiarazioni testimoniali o dichiarazioni di indagati o imputati in
procedimenti connessi, hanno vieppiu giustificato I’applicazione ana-
logica dell’articolo 376 c.p. a tale rito speciale, potendo costituire an-
ch’esso, alla stregua del giudizio dibattimentale, sede di formazione
della prova testimoniale falsa'*.

Mentre nel caso dell’applicazione della pena su richiesta delle parti
tale termine pud essere rappresentato dal momento della presenta-
zione delle conclusioni di cui agli articoli 421, comma 3 e 422, comma
3 (art. 446 c.p.p.), costituendo questo il limite di ammissibilita della
richiesta prevista dall’art. 444, comma 1° c.p.p."®.

Infine, nell’ipotesi di giudizio immediato, potendo essere avanzata
la richiesta di patteggiamento fino alla dichiarazione di apertura del
dibattimento di primo grado, il termine utile per ritrattare coincide
con quest’ultimo'*.

Diversamente da quanto sostiene una parte isolata della dottrina,
non sembra sussistere alcun problema per quanto concerne I'indivi-
duazione del termine utile per ritrattare nel caso di reati di falso pro-
cessuale commessi in sede di incidente probatorio o durante I'udienza
preliminare. Non risulta, infatti, possibile desumere dalle disposizioni
in materia che esso sia costituito, invece che da quello ordinario pre-
visto dall’art. 376 c.p. 1 comma, rispettivamente dalla chiusura del-
I'udienza camerale fissata per 'incidente probatorio e dalla chiusura

12 Si veda a tal proposito PIFreR, [ delitti contro Pamministrazione della ginsti-
Zia, cit., 569.

5 In tal senso Papovant, Commento all’art. 11 d.I. 8 gingno 1992, n. 306, cit.,
121. Dello stesso ordine di idee sono Fianpaca-Musco, Diritto penale. Parte spe-
ciale, cit., 370; PaGLIARO, Principi di diritto penale. Parte speciale, 11, cit., 131; P1e-
FER, Art. 376 cp. Ritrattazione, cit., 2145; Rosa, Art. 376 ¢. Ritrattazione, cit., 196.

" Cfr. SeveriNg, [ delitti di false dichiarazioni nel processo penale, cit., 44.



550 Giuseppe Amarelli

della discussione nell’'udienza preliminare. Il termine utile per ritrat-
tare, in forza di un’applicazione analogica ispirata al favor rei, resta
anche in questo caso quello della chiusura del dibattimento'®.

Inoltre, la fissazione di un unico termine individuato nella chiu-
sura del dibattimento di primo grado, come rileva una parte della
dottrina, presenta un ulteriore aspetto problematico, in quanto non
sembra neanche tenere conto che la legge prevede, «seppure entro
precisi limiti, che in grado di appello il dibattimento possa essere rin-
novato e possano essere assunte nuove prove: quindi, anche nel corso
di questo secondo grado potrebbero consumarsi i reati di falso pre-
supposti dall’art. 376 c.p. In questa ipotesi, il limite temporale — esclu-
sivamente per i reati commessi in tale grado — & evidentemente co-
stituito dalla chiusura del dibattimento in appello»'*.

Ulteriore requisito cronologico espressamente richiesto dalla di-
sposizione legislativa per Defficacia della ritrattazione nel procedi-
mento penale & costituito dal fatto che essa intervenga nell’ambito
dello stesso procedimento in cui si ¢ verificata la falsita. La ratio della
regola & rappresentata dall’interesse che il comportamento riparatore
del colpevole debba intervenire tempestivamente e debba essere va-
lutato «la dove Iaccertamento della verita ha corso rischi di fuor-
vianti influenze»'".

Da cid consegue che la ritrattazione effettuata nel separato ed au-
tonomo processo per falsa testimonianza nei confronti dell’autore del
mendacio, non produce a suo favore Ieffetto di esclusione della pu-
nibilita, «a nulla rilevando che (successivamente) essa sia venuta a co-
noscenza (anche) dell’autoritd davanti alla quale & stata consumata la
falsita e che essa ’abbia utilizzata insieme con altri elementi proces-
suali»'*.

5 Cfr. SeverINg, [ delitti di false dichiarazioni nel processo penale, cit., 44.

146 Testualmente in questi termini CoPr1, Ritrattazione, cit., 363; cfr. anche D1
GIOVINE, voce Testimonianza (falsita di), in Dig. disc. pen., XIV, Torino, 1999, 309.

47 Cosi ancora Corri, Ritrattazione, cit., 362.

14 Sul punto cfr. Rosa, Art. 376 ¢ Ritrattazione, cit., 196; PIeFeR, Art. 376 cp.
Ritrattazione, cit., 2145. In giurisprudenza vd. Cass., Sez. VI, 8 giugno 1990, Pir-
rottino, in Giust. pen., 1991, 11, c. 298, nonché in Cass. pen., 1992, 1219, dove ¢ af-
fermato che «la ritrattazione opera come causa di non punibilita del reato di falsa
testimonianza se si verificano due condizioni, non alternative, ma inscindibili, e cioe
che la ritrattazione avvenga nello stesso processo penale in cui il teste ha prestato il
suo ufficio (e non in un separato ed autonomo processo per falsa testimonianza) e
nei termini di cui all’art. 376 c.p.». Nello stesso senso cfr. anche Cass., Sez. VI, 23
gennaio 1985, Avvisati, in Riv. pen., 1986, 201.
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Il fatto che tale limite cronologico sia connesso al processo prin-
cipale in cui € stata resa la dichiarazione mendace rende possibile che
nella prassi si verifichi una ritrattazione efficace anche quando sia gia
intervenuta nel processo ‘secondario’ una sentenza di condanna per
un reato di falso processuale. Secondo una giurisprudenza costante,
la ritrattazione tempestivamente intervenuta nell’ambito del processo
principale estende i suoi effetti nel processo secondario tutte le volte
in cui la sentenza di condanna per il delitto di falso processuale non
sia gid passata in giudicato; cio significa che lefficacia della ritratta-
zione puo essere rilevata nel giudizio di appello o nel giudizio di cas-
sazione relativo al delitto di falso'.

Nel caso, invece, in cui la ritrattazione sia tardiva, perché avvenuta
dopo 1 termini perentori ora indicati, essa non puo incidere pitl sull’an,
ma solo, eventualmente, sul guantum della pena; puo cioe al pits valere,
solo se caratterizzata anche dal requisito della spontaneitd, a consentire
al colpevole di beneficiare dell’attennazione di pena prevista comune-
mente ai sensi dell’art. 62, n. 6 c.p. per tutte le ipotesi di eliminazione
postuma delle conseguenze dannose o pericolose del reato'™°.

12.1. (Segue) ... e nel processo civile. — Come si ¢ gia evidenziato,
in precedenza, il secondo comma dell’art. 376 c.p. detta, poi, un di-
verso limite cronologico entro cui poter ritrattare validamente le di-
chiarazioni mendaci o reticenti rese nell’ambito di una causa cvile®'.

Ai sensi del capoverso di questo articolo (che, a differenza del
primo comma, non ha subito modificazioni da parte del legislatore)
questo termine & costituito dal momento in cui sulla domanda giu-
diziale sia pronunc1ata sentenza definitiva, anche se non irrevocabile,
a nulla rilevando che sia in corso un procedimento penale sulla falsita'>2.

49 Cass., Sez. VI, 10 1985, Pani, in Riv. pen., 1986, 725; Cass., Sez. VI, 8 giu-
gno 1983, Minelli, in Riv. pen., 1984, 534; Cass., Sez. III, 12 ottobre 1957, Baron-
celli, in Giust. pen., 1958, 111, c. 91. In argomento in dottrina si veda PIFFER, I de-
litti contro Pamministrazione della giustizia, cit., 567.

1% In tal senso cfr. M. Pisant, La tutela penale delle prove nel processo, cit., 224;
Manzing, Trattaro di diritto penale italiano, cit., 926; ANTOLISEL, Manuale di diritto
penale. Parte speciale, 11, cit., 460.

1! Tn argomento per approfondimenti sulla ritrattabilita delle dichiarazioni men-
daci o reticenti nell’ambito del processo civile si rinvia a Lanzi, Osservazioni in tema
di ritrattazione avvenuta in una causa civile, in Riv. it. dir. proc. pen., 1976, 308 e ss.

152 La giurisprudenza di legittimitd & univoca sul punto gia da lungo tempo. Cfr.
al riguardo Cass., 24 marzo 1958, in Arch. pen., 1958, 11, 473. In dottrina per tutti
cfr. RUGGIERO, voce Falsa testimonianza, cit., 542.
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Normalmente per sentenza definitiva non irrevocabile si intende
la sentenza non passata in giudicato emessa in primo grado, in ap-
pello o in sede di rinvio, con cui viene deciso completamente il me-
rito’*; ad essa viene equiparato il provvedimento del giudice civile
che dichiara estinto un processo'**.

Una attenta lettura della diversa disciplina ivi contenuta consente
di risolvere anche il dubbio sulla efficacia 0 meno di una ritrattazione
avvenuta nell’ambito di un processo diverso da quello civile in cui &
stata resa. Secondo la giurisprudenza prevalente, infatti, mancando nel
secondo comma dell’art. 376 c.p. (a differenza che nel primo) un pre-
ciso riferimento al requisito della identita del processo nell’ambito del
quale deve avvenire il pentimento operoso, non varrebbe tale regola
e la ritrattazione potrebbe essere ritenuta tempestiva ed efficace an-
che se resa nel separato ed autonomo processo avente ad oggetto I’ac-
certamento della responsabilita penale per falsa testimonianza'.

L'unico requisito che essa deve avere necessariamente ¢ che sia in-
tervenuta prima che sulla domanda giudiziale civile sia stata pronun-
ciata la sentenza definitiva o prima che la sentenza di condanna per
il reato di falso sia passata in giudicato'®*. Come rilevato dalla Su-

133 Cfr. Cass., Sez. VI, 31 ottobre 2012, n. 42502; Cass., Sez. VI, 19 aprile 1996,
Caldarulo, in Riv. pen., 1996, 958; Cass., Sez. VI, 22 febbraio 1974, Bosco, in Giust.
pen., 1975, 11, c. 225; sul punto cfr. Cfr. Rosa, Art. 376 ¢. Ritrattazione, cit., 197.

154 Cass., Sez. VI, 7 novembre 1979, De Vizia, in Cuss. pen., 1981, 756.

1% In tal senso da ultimo cfr. Trib. Napoli, 28 giugno 2010, n. 1275, dove si ri-
leva che una ritrattazione resa nel procedimento penale per falsa testimonianza pro-
duce i suoi effetti scriminanti purché intervenga prima della chiusura del procedi-
mento civile (nel caso di specie un processo per risarcimento danni da sinistro stra-
dale innanzi al giudice di pace) e sia portata a conoscenza del giudice civile, di modo
che ne tenga conto nella sentenza emessa.

1% Cfr. in argomento Cass., Sez. VI, 19 aprile 1996, Caldarulo, in Riv. pen., 1996,
958; Cass., Sez. VI, 6 novembre 1995, D’Ercole, in Guida dir.,, 1996, n. 27, 57; Cass.,
Sez. VI, 1 aprile 1974, Schiavon, in Giust. pen., 1975, I, c. 52 ed in Riv. it. dir. proc.
pen., 1976, 308 con nota di Lanzi, Osservazioni in tema di ritrattazione, cit., spec.
315; D’AmBROSIO, Art. 376 cp. Ritrattazione, cit., 1831; DominNioN, I limiti cro-
nologici della ritrattazione, cit., 515; PirrER, Art. 376 cp. Ritrattazione, cit., 2145;
Ip., I delitti contro Pamministrazione della giustizia, cit., 571; Rosa, Art. 376 ¢. Ri-
trattazione, cit., 197. A favore della tesi contraria, secondo la quale la ritrattazione
deve intervenire anche in tale circostanza necessariamente nel corso del medesimo
processo civile in cui & stato realizzato il delitto di falso, si esprimono MaNzINI,
Trattato di diritto penale italiano, cit., 925; GRIECO, Falsa testimonianza intervenuta
nel giudizio civile e ritrattazione, in Riv. pen., 1967, 1, 594. Analogo orientamento
¢ stato seguito da una parte della giurisprudenza piu risalente, cfr. in tal senso, Cass.,
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prema Corte il fatto che il legislatore abbia distinto le due ipotesi di
ritrattazione nel processo penale ed in quello civile «dedicandovi due
diversi commi, espressi con terminologia non omogenea, & chiaro sin-
tomo che le due situazioni sono state volutamente e logicamente sot-
toposte a requisiti diversi, tassativamente espressi dalla legge e non
estensibili fuori dei casi espressamente considerati, con interpretazione
estensiva od analogica»'”’.

Proprio la previsione di due termini differenti per un’efficace ri-
trattazione aveva fatto sorgere dubbi di legittimita costituzionale per
violazione del principio di uguaglianza relativamente all’art. 376 c.p.
nella parte in cui garantiva all’autore della falsa dichiarazione nel pro-
cesso civile un maggior tempo rispetto al processo penale per ritrat-
tare utilmente il falso.

La Corte costituzionale, investita di tale questione, si & pronun-
ciata con sentenza 30 novembre 1982, n. 206, rilevandone corretta-
mente la manifesta infondatezza'*® sulla base della considerazione che,
«pur nella fondamentale unita della funzione giurisdizionale, processo
civile e processo penale rappresentano diversita di fini e di struttura».
In particolare, ha osservato che, quanto al primo aspetto (’eteroge-
neita dei fini), «I'uno, esplicandosi nel campo dell’autonomia privata,
mira all’accertamento della situazione giuridica delle parti, sulle cui
domande, e finché queste vengano mantenute, il giudice provvede;
Paltro, esplicandosi nell’esercizio del potere punitivo, mira all’accer-
tamento dell’esistenza del reato e ripudia il principio della disponibi-
litd. In quanto alla diversitd di struttura, basti osservare che al giu-
dice civile & preclusa la possibilita — che ha, invece, il giudice penale
— di un provvedimento istruttorio che definisca nel merito il giudi-
zio, qual & appunto la sentenza di non doversi procedere»'’.

13. 1l difficile inquadramento dommatico della ritrattazione. — Un
altro profilo particolarmente interessante della ritrattazione, nonché
ricco di effetti pratici nelle ipotesi di concorso di persone, & rappre-

Sez. 111, 7 aprile 1964, Cingolani, in Foro it., 1965, II, 86; Cass., Sez. III, 18 feb-
braio 1957, Ciardo, in Giust. pen., 1957, 11, c. 734.

17 Cosi Cass., Sez. VI, 1 aprile 1974, Schiavon, cit.

18 Si veda C. Cost., 30 novembre 1982, n. 206, in Cass. pen., 1983, 254; nonché
in Foro it., 1983, 1, 2105; Giust- pen., 1983, 1, c. 101; sul punto cfr. D’AMBROSIO,
Art. 376 cp. Ritrattazione, cit., 1834; B. Romano, Delitti contro P'amministrazione
della giustizia, cit., 139.

159 Cosi testualmente C. Cost., 30 novembre 1982, n. 206, cit.
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sentato dalla sua collocazione nell’ambito delle categorie dommatiche
della teoria del reato.

Nel corso del tempo, difatti, sono state prospettate molteplici ri-
costruzioni da parte della dottrina e della giurisprudenza: a) una prima,
storicamente pil datata, volta a ricondurre la ritrattazione nell’alveo
delle condizioni di procedibilita; b) una seconda diretta a collocarla
in una nozione di non punibilita in senso lato (comprensiva, senza
distinzioni di sorta, anche delle cause estintive del reato); ¢) ed una
terza, invece, tesa a collocarla nell’ambito della autonoma e proble-
matica categoria delle cause di esclusione della punibilita in senso
stretto, ben distinta dalle cause di estinzione del reato.

La loro disamina, unitamente ad una attenta comparazione della
terminologia utilizzata dal legislatore in materia, rispettivamente, di
cause estintive del reato e di altre ipotesi di non punibilita, e ad una
lettura sistematica di una serie di disposizioni del codice penale e del
codice di rito, aiuta a mettere in evidenza la maggiore condivisibilita
dell’'ultima soluzione rispetto alle altre.

13.1. La ritrattazione come causa estintiva del reato. — Partendo
dal presupposto che le prime due teorie sono oramai superate, poi-
ché legate alla pregressa disciplina della ritrattazione e, soprattutto,
alle regole processuali ante 1988', si puo quindi concentrare at-
tenzione prevalentemente sulle altre due soluzioni prospettate in ar-
gomento e cercare di risolvere il dubbio principale, chiarendo se la
ritrattazione rientri nella categoria delle cause di estinzione del reato,
od invece in quella diversa delle cause di esclusione della punibilita
in senso stretto. Dall'inquadramento teorico nell’ambito dell’'uno o
dell’altro di questi ‘insiemi’ ora elencati discende quale conseguenza
non secondaria I'individuazione della disciplina giuridica da applicare
alla scriminante in questione, in particolare per quanto concerne le
ipotesi di concorso di persone in uno dei reati da essa presupposti'®'.

Ad avviso del primo orientamento, che incontrava consensi so-

190 Per approfondimenti su tali tesi si rinvia al nostro La ritrattazione e la ri-

cerca della verita, cit., 161 ss.

1 Sul difficile inquadramento delle ipotesi di non punibilita sopravvenute come
la ritrattazione all’interno o all’esterno della categoria delle cause di estinzione del
reato e sulla conseguente applicabilitd o inapplicabilitd ad esse della disciplina espres-
samente dettata dalla parte generale del codice per le cause estintive, si veda il la-
voro di ZICCONE, Le cause “sopravvenute” di non punibilita, Milano, 1975, passim;
in argomento cfr. anche M. Romano, Cause di giustificazione, cit., 60.
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prattutto in passato, la ritrattazione puo essere fatta rifluire nella ge-
nerica categoria delle cause di esclusione della punibilita in senso lato
(Strafausschliessungsgriinde im weitesten Sinne), nella quale sono ac-
comunate da un punto di vista dommatico le cause di esclusione della
punibilita in senso stretto e le cause estintive del reato e della pena
(Strafbefrieungsgriinde), senza alcuna spec1f10321one di sorta'®.,

Secondo tale corrente di pensiero non si puo delineare un auto-
nomo gruppo concettuale comprensivo delle sole cause di non puni-
bilitd in senso stretto (Strafausschliesungsgriinde). Tale assunto, che &
legato ad una concezione del reato formale di tipo normativo, si fonda
sulla costatazione (che per lungo tempo ha tenuto banco in dottrina,
ma che oggi — come vedremo tra breve — appare superata) dell’asso-
luta impossibilita di scindere all’interno della norma penale 1 due ca-
ratteri del precetto (c.d. precetto primario) e della sanzione (c.d. pre-
cetto secondario) e quindi, di conseguenza, del reato e della punibi-
lita, a meno di non voler ammettere e giustificare una assurda con-
tradictio in adjecto'® quale & quella di un reato (praeceptum legis)
senza punibilitd (sanctio legis)'*.

Da questa angolazione non ¢ in alcun modo immaginabile che la

162 Di quest’ordine di idee sono CHIAROTTL, Le cause speciali di non punibilita,

Roma, 1946, spec. 165 e ss.; FROSALL, Sistema penale italiano, 11, Torino, 1958, 85 e
ss.; PANNAIN, Manuale di diritto penale, 1, Torino, 1950, 507; BELLAVISTA, La com-
pensazione come causa estintiva speciale della punibilita del reato, in Riv. it. dir. pen.,
1938, 278 e ss. Tale soluzione ha trovato largo credito soprattutto nella dottrina te-
desca poiché, non esistendo in quel sistema penale una disciplina generale per le
cause estintive del reato, esistevano di conseguenza meno vincoli per le possibili ela-
borazioni sistematiche, in tal senso cfr. BINDING, Handbuch des Strafrecht, cit., 221,
312; MauRAcH, Deutsches Strafrecht, A. T., Karlsruhe, 1954, 369.

19 Tn questi termini si esprimeva Rocco, L'oggetto del reato e della tutela gin-
ridica penale. Contributo alle teorie generali del reato e della pena, Torino, 1913, 68,
il quale perd non mancava di precisare, anticipando gli sviluppi successivi del pro-
blema, che «la semplice possibilita giuridica della sanzione & necessaria e sufficiente
alla norma, [poiché] con essa la norma gia attua la coazione psico-sociale e quindi
la funzione preventiva del diritto, senza che sia immancabilmente necessario, a tal
uopo, l'uso effettivo della coazione fisica. (...) [Sicché] il precetto non & mai indi-
pendente dalla sanzione, ma puo esserlo dalla effettiva applicazione della medesima».

1 Sulla problematica individuazione della categoria delle cause di non punibi-
litd si vedano per tutti le sempre fondamentali pagine di Vassarii, voce Cause di
non punibilita, cit., 609 e ss., e di Pisaria, Fondamento e limiti delle cause di esclu-
sione della pena, in Riv. it. dir. proc. pen., 1952, 4 e ss. Per una esauriente tratta-
zione del problema della scindibilitd o meno dei due dati ‘reato’ e ‘punibilitd’ si rin-
via al lavoro di PETROCELLIL, Reato e punibilita, in Riv. it. dir. proc. pen., 1960, 669,
anche in Saggi di diritto penale. Seconda serie, Padova, 1965, 1 e ss.
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sanzione possa venir meno lasciando sopravvivere il precetto, in quanto
la mancanza di pena equivale sempre e necessariamente alla man-
canza di reato ed ogni causa che incide sul primo elemento di que-
sto binomio esclude anche il secondo. Sicché le cause di esclusione
della punibilitd sopravvenute, come la ritrattazione, non incidendo si-
curamente su alcuno degli elementi costitutivi del reato o dei suoi
presupposti, essendo essi gia tutti perfezionati e venuti in esistenza,
devono essere ricondotte necessariamente tra le cause estintive del
reato, altrimenti definite cause di estinzione della responsabilita penale!®.

La validita di questa ricostruzione teorica sarebbe confortata an-
che da una analisi in chiave teleologica: sotto questo profilo la ri-
trattazione e, pill genericamente, le cause di non punibilita sopravve-
nuta, risulterebbero assimilabili alle cause estintive del reato, anziché
alle cause esclusive della sola punibilita, dal momento che la loro ra-
tio si fonderebbe, come nelle prime, semplicemente sul venire meno
dell’znteresse esterno alla repressione della lesione del bene giuridico
tutelato dalle norme incriminatrici e non, invece, come nelle cause di
esclusione della punibilita in senso stretto, sulla necessita di tutelare
nel campo del diritto penale sostanziale (sebbene in un momento suc-
cessivo a quello tradizionale) quel medesimo interesse alla cui tutela
sono poste le fattispecie incriminatrici che da una tale condotta sono
rese penalmente irrilevanti'®.

Seguendo questo orientamento dottrinario, e approdando alla so-
luzione che accomuna sul piano concettuale le due categorie dell’e-
stinzione e della esenzione della punibilitd, da un punto di vista delle
conseguenze pratiche discende che alla ritrattazione si applicano le di-

1 In tal senso si esprime Massari, Le dottrine generali del diritto penale, Na-
poli, 1930, 65 e s. il quale rilevava che «se la norma include un elemento sanziona-
torio e un elemento precettivo, non possiamo pensare che un fatto possa assurgere
a reato se manchi la sanzione»; nonché ALIMENA, Le condizioni di punibilita, Mi-
lano, 1938, 3 e ss., il quale osservava che «tra reato e pena esiste un rapporto di in-
terdipendenza, nel senso che, come non pud esistere pena senza reato, cosi non pud
esistere reato senza pena». Nega la possibilita di enucleare una autonoma categoria
delle cause di esclusione della punibilita in senso stretto PECORARO ALBANI, L’e-
stinzione delle situazioni soggettive penali, Napoli, 1967, passim.

1% Sono di questo ordine di idee CHIAROTTL, Le cause speciali di non punibilita,
cit., 165 e ss; Ip., Osservazioni sulla natuwra ginridica della ritrattazione, cit., 29;
CONTENTO, La condotta susseguente al reato, cit., 187 e s.; sul punto in termini cri-
tici cfr. DE MaRsico, Le conseguenze del reato nel diritto sostantivo e processuale,
Napoli, 1937, 9; M. Pisant, La tutela delle prove formate nel processo, cit., 224. Con-
tra cfr. RUGGIERO, voce Falsa testimonianza, cit., 543.



La ritrattazione 557

sposizioni generali previste in materia di cause di estinzione del reato
o della pena contenute nel Libro I, della Parte generale del codice
penale'®’.

Piti in particolare, muovendo da tale assunto, il complesso pro-
blema del trattamento giuridico da riservare al concorrente morale in
uno dei delitti di falso processuale tempestivamente ritrattati dall’au-
tore materiale viene risolto attraverso la applicazione della disciplina
dettata dall’art. 182 cp., in forza della quale, salvo quanto espressa-
mente previsto da altre disposizioni normative speciali, tutte le ipo-
tesi estintive operano sempre soggettivamente'®®. Lart. 182 c.p., col-
locato sistematicamente tra le Disposizioni comuni delle cause estin-
tive del reato e della pena, e rubricato Effetti delle cause di estinzione
del reato o della pena stabilisce, infatti, in maniera inequivocabile che
«salvo che la legge disponga altrimenti, I'estinzione del reato o della
pena ha effetto soltanto per coloro ai quali la causa di estinzione si
riferisce»'®’.

Il tenore letterale della norma non lascerebbe, ciog, adito a dubbi.
Anzi, a tali condizioni, per risolvere il problema della estensibilita o
meno della ritrattazione al concorrente non occorrerebbe procedere
oltre, perdendo ulteriore tempo nel tentativo di discernerne la natura
giuridica: ai sensi dell’art. 182 c.p., che stabilisce che, indistintamente,

197 Nel senso della assimilazione delle cause di esclusione della punibilitd alle
cause estintive del reato si veda anche C. Fiore-S. FiorE, Diritto penale. Parte ge-
nerale, cit., 364, ad avviso dei quali le seconde «costituiscono un tendenziale mo-
dello di riferimento per una serie di ipotesi di non punibilita che, pur non essendo
annoverate fra le cause di estinzione del reato propriamente dette (quelle, ciog, di-
sciplinate dagli art. 150-170 del c.p.), ad esse tuttavia sembrano potersi assimilare,
sia per quanto concerne gli aspettl g1ur1d1c1, che per quanto attiene al loro rapporto
con i veri e propri elementi costitutivi del reato». Del medesimo ordine di idee &
Rawmaccr, Corso di diritto penale, 11, Torino, 1993, 358.

168 Per approfondimenti sulle cause estintive del reato cfr., fra gli altri, SANTORO,
voce Estinzione del reato e della pena, in Nss. dig. it., vol. 11, Torino, 1960, 991 e
ss.; SPAGNOLO, Lineamenti di una categoria dei fatti estintivi nel diritto penale, Na-
poli, 1963; RagNo, voce Estinzione del reato e della pena, in Enc. dir., vol. XV, Mi-
lano, 1966, 950 e ss.; PaGLIARO, Profili dommatici delle c.d. caunse di estinzione del
reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1967, 472 e ss.; STORTONI, Profili sistematici delle
cause estintive, in Ind. pen., 1989, 397 e ss; Ip., voce Estinzione del reato e della
pena, in Dig. Disc. Pen., vol. 1V, Torino, 1990, 342 e ss.; ANTONINI, Contributo alla
dommatica delle cause estintive del reato e della pena, Milano, 1990.

19 In tal senso BOSCARELLI, Ritrattazione della falsa testimonianza, cit., 450 e
ss.; GrIECO, Inefficacia della ritrattazione, cit., 611; PETTENATI, Ritrattazione della
falsa testimonianza, cit., 566.
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tutte le cause estintive del reato e della pena si applicano ai singoli
beneficiari e non anche ai concorrenti, tutto cid non assumerebbe al-
cuna rilevanza.

Sia che si consideri la ritrattazione una esimente di tipo oggettivo,
sia che la si consideri di tipo soggettivo, I'istigatore della falsa testi-
monianza successivamente ritrattata non potrebbe mai andare esente
da pena, neanche quando si fosse attivato egli stesso in prima per-
sona per far ritrattare il teste, dal momento che I’art. 376 c.p., non
prevedendo alcuna deroga eccezionale alla regola generale dettata nel-
Part. 182 c.p., potrebbe trovare applicazione solo ed esclusivamente
«per coloro ai quali si riferisce», vale a dire, ai soggetti attivi dei reati-
presupposto da esso richiamati™.

La mancanza di una espressa previsione legislativa nel testo della
disposizione di parte speciale che disciplina la ritrattazione volta a
stabilirne Pestensibilitd, in via eccezionale, ai concorrenti, fa si che
trovi applicazione per essi la regola generale dettata per tutte le cause
di estinzione del reato dall’art. 182 c.p.: quella della non estensibilita'”'.

13.2. La ritrattazione come causa di non punibilita in senso stretto
e critiche al precedente inquadramento dommatico. — Tale conclusione,
che porta a negare l'esistenza di una categoria autonoma delle cause

170 Di questo avviso, sebbene non si soffermi che in modo marginale su tale que-
stione, & SANTAMARIA, Lineamenti di una dottrina delle esimenti, cit., 143, ed in par-
ticolare nt. 34, dove afferma che I'incomunicabilita della ritrattazione all’istigatore non
dipende dalla disciplina dettata dall’art. 119 «come se si trattasse di esclusione della
pena di carattere soggettivo: essa dipende piuttosto dall’art. 182. Del resto perché si
dovrebbe far ricorso all’art. 119? Per il fatto che l'art. 119 parla di “circostanze” e
che se la ritrattazione non fosse prevista come causa del venir meno della punibilita
costituirebbe una ipotesi di circostanza attenuante ai sensi dell’art. 62 n. 62?». Nello
stesso senso si esprime anche ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte speciale, 11,
cit., 486, il quale afferma seccamente che «per il d1sposto dell’art. 182 c.p. I’estinzione
della punlblhta determinata dalla ritrattazione non si estende ai compartecipi, e nem-
meno all’istigatore», relegando in margine nella nota n. 104 la possibilita di un in-
quadramento dommatico contrario dell’istituto. Per quanto concerne la giurispru-
denza, va rilevato che, sebbene tendenzialmente non accolga questo orientamento,
non & mancata anche in quella di legittimitd qualche sporadica pronuncia in tal senso,
cfr. ad esempio Cass., 28 marzo 1957, in Riv. it. dir. proc. pen., 1958, 448.

71 Cfr. in tal senso CHIAROTTI, Osservazioni sulla natura giuridica della ritrat-
tazione, cit., 32, il quale rileva che «la causa speciale di non punibilita prevista dal-
Iart. 376 non & quindi estendibile al concorrente per determinazione (...) ed ha ef-
fetto soltanto per colui al quale si riferisce (art. 182 c.p.)»; nonché BoscaRrELLI, Ri-
trattazione della falsa testimonianza, cit., 452.
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di non pumblhta in senso stretto rispetto a quelle estintive del reato,
non pud essere perd avallata, esponendosi a due diversi ordini di
obiezioni difficilmente superabili: uno, preliminare, di tipo strutturale
e funzionale e I'altro, principale, di carattere piti strettamente tecnico-
giuridico.

Sotto il primo profilo, si deve rilevare che esistono delle ipotesi
di esclusione della punibilita che se, da un lato, certamente non sono
assimilabili alle cause di esclusione del reato (ricomprendendo indi-
stintamente in questa macrocategoria le cause di esclusione della ti-
picita, dell’antigiuridicita e della colpevolezza), dal momento che —
descrivendo comportamenti successivi alla realizzazione del fatto -
non possono incidere in nessun modo sui presupposti o sugli ele-
menti costitutivi del reato che gid si sono perfettamente verificati;
tanto meno, dall’altro lato, sono assimilabili alle cause estintive del
reato o della pena, le quali sopravvengono dopo la commissione del
reato — quando non dopo la condanna definitiva — e poco o nulla
hanno a che vedere con il comportamento del reo, con ’accertamento
della sua responsabilita e con la reintegrazione dell’offesa arrecata al
bene giuridico (se si esclude I'ipotesi dell’oblazione) e dipendono
esclusivamente dal sopravvenire, per ragioni eterogenee, della man-
canza di interesse da parte dello Stato alla applicazione della pena'.

La ratio della non punibilita della ritrattazione e dei casi analoghi
si fonda, infatti, come abbiamo visto in precedenza, sulla avvenuta
tutela in extremis dell’interesse protetto leso dalla precedente condotta
criminosa e non, come invece avviene nelle cause di estinzione del
reato o della pena, sul semplice venir meno dell’interesse statuale alla
persecuzione di una condotta rispetto alla quale puo essere gia inter-
venuta addirittura una sentenza di condanna definitiva.

Inoltre, in una corretta ricostruzione teleologicamente orientata
agli scopi della pena, si nota che le ipotesi sopravvenute di non pu-

172 In argomento si rinvia a VASSALLI, La potesta punitiva, Torino, 1942, 382.

Evidenzia la differenza di queste ipotesi normative di esenzione della pena rispetto
alle cause estintive, RuGGIERO, Profilo sistematico delle falsita in gindizio, cit., 259.
Tale differenza & messa in rilievo, seppur utilizzando una terminologia diversa, an-
che da Pacriaro, Principi di diritto penale. Parte generale, VII* ed., Milano, 2000,
717, il quale riporta la ritrattazione nella categoria delle “condizioni risolutive del
reato”, di quei «fatti giuridici posteriori alla perfezione del fatto di reato, i quali con
il loro verificarsi risolvono ex tunc gli effetti del reato come tale. Per I'intervento di
una condizione risolutiva del reato, un fatto, che gia costituiva reato, cessa di esserlo
con efficacia retroattiva». Tali condizioni ad avviso dell’Autore sopprimono del tutto
il reato dal mondo delle realta giuridiche.
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nibilitd in senso stretto, proprio perché incidono sull’offesa al bene
giuridico ricomponendola, realizzano una peculiare funzione politico-
criminale e rappresentano una felice esplicazione dell’idea special-pre-
ventiva positiva: in tali casi I'inflizione della pena non contribuirebbe
in alcun modo alla risocializzazione e rieducazione del condannato,
ma finirebbe unicamente per essere avvertita come ingiusta'”.

Da questa differenza di ratio, come rileva puntualmente Prosdo-
cimi, discende anche un’altra differenza sul piano concettuale delle
due ipotesi: «<mentre le cause di estinzione del reato, proprio perché
radicate in valutazioni indipendenti dal singolo reato concreto nel suo
contenuto lesivo, possono di regola essere applicate senza che il reato
del quale si dichiara estinzione sia stato giudizialmente accertato (I’a-
spirazione ideale alla ricerca della veritd essendo soppiantata da con-
siderazioni di economia processuale), sulla base di una mera suppo-
sizione che il reato esista e che si diano gli altri estremi di diritto ma-
teriale per la sua punizione (...) al contrario, la non punibilita del-
I’agente quale premio per un intervento riparatore sulla situazione in-
staurata dal reato pregresso non avrebbe senso venisse dichiarata se
non fosse stata previamente accertata la punibilita del reato mede-
simo»'’4,

La differenza strutturale e concettuale delle due categorie in esame
affiora, perd, in maniera ancor pill evidente nel momento in cui si
focalizza Iattenzione sulle modalita di accertamento della loro esi-
stenza e sui percorsi motivazionali seguiti dal gindice per dichiarare
la non punibilita dell’autore del fatto.

Nel caso delle cause estintive il giudice non deve procedere ad al-
cun accertamento nel merito della sussistenza del fatto ma ¢ tenuto
semplicemente a rilevare la sussistenza della causa estintiva; nel caso
delle ipotesi di non punibilitd in senso stretto, invece, il giudice per
poter dichiarare la non punibilita deve necessariamente valutare nel
merito la questione ed accertare che esista una condotta conforme in
tutto e per tutto a quella descritta da una fattispecie incriminatrice
(una condotta cio¢ tipica, antigiuridica e colpevole) ma che sia inter-

173 La coerenza di questo genere di fattispecie premiali rispetto alle funzioni della
pena ¢ stata evidenziata da PALIERO, «Minima non curat praetor». Ipertrofia del di-
ritto penale e decriminalizzazione dei reati bagatellari, Padova, 1985, 129 e ss.

17+ Cosi ancora ProspoCIMI, Profili penali del postfatto, cit., 325. Di analogo or-
dine di idee & Ziccong, Le canse “sopravvenute”, cit., 107. Concorda sulla non eli-
minabilitd delle tracce del giudizio di disvalore oggettivo e soggettivo in presenza di
una causa di non punibilitt M. Romano, Cause di giustificazione, cit., 65.
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venuto un comportamento successivo del reo che abbia effettivamente
inciso su di essa eliminandone Ioffensivita (su questo punto ci tor-
neremo tra breve, quando si esamineranno anche le diverse norme
che il codice di rito prevede per la declaratoria di non punibilita in
entrambi 1 casi).

Inoltre, un’ennesima differenza strutturale ¢ che, mentre le ipotesi
oggettive estintive della sola punibilita (che, si badi, vanno distinte da
quelle c.d. personali che ineriscono a precisi requisiti soggettivi o per-
sonali dei soggetti attivi, come ad es. le immunitd) sono caratteriz-
zate dall’esistenza di un termine perentorio per la loro realizzazione
posto a breve distanza dalla commissione del fatto, le cause estintive
del reato e della pena, invece, o non sono legate a termini perentori
0, quando lo sono, dipendono (fatta eccezione per I'oblazione) da
eventi che possono intervenire anche dopo un lunghissimo lasso di
tempo dalla commissione della condotta incriminata. Tali limiti tem-
porali peraltro contribuiscono ad attribuire alle cause di non punibi-
litd in senso stretto sopravvenute una funzione general-preventiva po-
sittva che le cause estintive del reato non hanno; essi assicurano che
non si perda quella specifica connessione con la minaccia iniziale, fa-
cendo apparire il contegno successivo del reo come una forma di os-
servanza tardiva (ma pur sempre idonea) della norma violata'”.

Non si puo, dunque, ammettere la validita sistematica di un’unica
categoria in grado di svolgere il ruolo di concetto di genere capace
di accomunare in sé indistintamente le due diverse species delle cause
estintive del reato o della pena e delle cause di esclusione della sola
punibilita: le seconde, come dimostrato, non possono essere logica-
mente ricondotte nel novero delle prime!.

Sicché attribuendo ad esse una propria autonomia concettuale e
giuridica si pud anche provare a tracciare una sorta di scala gerar-
chica delle ipotesti esimenti e si pud dire che le cause di non punibi-
lit in senso stretto, come la ritrattazione, si collocano dopo le cause
di esclusione del reato (ricomprendendo in questa categoria, come si
¢ detto in precedenza, tutte le ipotesi di esclusione di uno dei pre-
supposti o degli elementi costitutivi della struttura del reato che fanno

17> Per una analoga lettura del valore delle soglie temporali nelle ipotesi di con-
dotte susseguenti al reato esimenti cfr. S. FIORE, La condotta susseguente al reato:
spunti sistematici e politico-criminali, in Arch. pen., 1989, 119 e s.

176 Di questo ordine di idee sono anche, GRANATA, La ritrattazione della falsa
testimonianza, cit., 718 e ss.; CONTIERI, Lefficacia della ritrattazione, cit., 1090 e ss;
RucGGriEro, Profilo sistematico delle falsita in gindizio, cit., 259 e ss.
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venir meno il reato stesso), poiché lasciano inalterati 1 presupposti e
gli elementi costitutivi del reato, e prima delle cause estintive del reato
o della pena, perché a differenza di queste si fondano comunque su
un completo accertamento nel merito e si concludono in una vera e
propria sentenza assolutoria'”’.

Sotto il secondo profilo, quello piu strettamente tecnico-giuridico,
gli ostacoli e le obiezioni che incontra questa soluzione che riporta
le cause di esclusione della punibilita nel novero delle cause estintive
appaiono ancor pit insormontabili.

Innanzitutto, per quanto attiene al profilo formale di tipo /lezze-
rale-semantico, da una attenta lettura delle molteplici disposizioni co-
dicistiche, sia di parte generale che di parte speciale, statuenti ipotesi
di esonero della responsabilita penale, risulta evidente che il legisla-
tore ha utilizzato una terminologia differente a seconda che abbia in-
teso riferirsi alle jpotesi estintive o a quelle di esclusione della sola pu-
mibilita, volendo esplicitamente distinguere I'una categoria dall’altra e
dettare per ognuna una diversa e specifica disciplina giuridica”".

Anzi, da una pill ampia analisi a trecentosessanta gradi di tutte le
ipotesi di esenzione da pena della parte generale e della parte spe-
ciale — dalle cause di esclusione della tipicita in poi per intenderci —
si evince che lunica volta in cui 1 compilatori del codice hanno uti-
lizzato un’espressione diversa da quella generica e letteralmente neu-
tra ‘non é pumbile’ (et similia) ¢ proprio quella delle cause estintive
del reato o della pena'””. Come se il legislatore in questo caso, de-
nominando tra tutte le cause di non punibilita disseminate nel codice
solo alcuni fatti in tal modo, avesse «manifestato inequivocabilmente

177 Per una chiara sistemazione delle ipotesi di non punibilita all’interno delle
teorie del reato e della pena, tenendo presente anche le specifiche funzioni politico-
criminali di ognuna di queste categorie, si rinvia per tutti a M. Romano, Cause di
giustificazione, cit., 55 e ss.

178 Per una ricognizione delle diverse locuzioni utilizzate nelle disposizioni di
legge per individuare le cause di non punibilita si veda per tutti Pisaria, Fonda-
mento e limiti, cit., 5 e ss.

179 Sulla scelta di Alfredo Rocco e dei compilatori del codice del 1930 di parlare
intenzionalmente sempre in termini neutri di ‘non punibilitd’ si veda Relazione sul
Libro I del Progetto preliminare, in Lavori preparatori, cit., vol. V, 1, 106, dove te-
stualmente Iallora guardasigilli affermava che «il termine non punibilita ha nel co-
dice un significato generico non ristretto alle cause che esimono da pena. Esso com-
prende ogni causa per la quale il fatto non puo essere punito all’infuori dei casi di
non imputabilitd e ’ho preferito alle espressioni specifiche per non pregiudicare, di
fronte alla varietd dei casi, I'interpretazione giurisprudenziale e la elaborazione dot-
trinale».



La ritrattazione 563

la volonta di assoggettare gli stessi alle disposizioni appositamente
dettate per questa categoria»'®.

Queste particolari ipotesi di non punibilitd si distinguono allora
da tutte le altre gia ictu oculi in base ad un criterio di carattere for-
male-nominalistico: il loro nomen iuris. Sono cause di estinzione del
reato o della pena, ciog, unicamente quelle cosi testualmente definite
da una specifica disposizione normativa'®'. Esse costituiscono, quindi,
un numerus clausus suscettibile di modifiche e integrazioni solo at-
traverso espressi interventi legislativi.

Piti precisamente, con tale locuzione si designano esclusivamente
le ipotesi elencate in maniera tassativa nel Titolo VI del Libro I del
codice penale intitolato Della estinzione del reato e della pena dagli
artt. 150 a 181 c.p., nonché quelle cosi espressamente denominate sia
nell’ambito della parte speciale del codice penale, sia nell’ambito pin
esteso della leglslazmne complementare (vedi come esernplo del primo
tipo di ipotesi speciali di non punibilitd quella prevista per il reato
di bigamia dal 3° comma dell’art. 556 c.p., e come esempio del se-
condo genere quella prevista per Iesito positivo della messa alla prova
per il minore autore di reato dall’art. 29 del D.P.R. 448/1988)'2.

Limportanza di tale dato formale & evidente, dal momento che
unicamente per questo numerus clausus di cause di esclusione della
pena, ovunque esse siano previste, valgono le disposizioni comuni
dettate nel Capo III del Titolo VI della Parte generale del codice'®;
0, capovolgendo la prospettiva, si pud anche asserire — indifferente-

15 Cosi ZICCONE, Le cause “sopravvenute” di non punibilita, cit., 14.

181 Un simile punto di vista che pone in evidenza la differenza sul piano lette-
rale dell’art. 376 c.p. rispetto all’art. 182 c.p. sembra condiviso da GraNaTa, La 7i-
trattazione nella falsa testimonianza, cit., 719.

182 Dello stesso avviso sono anche Corri, Ritrattazione, cit., 356 ¢ RUGGIERO,
voce Falsa testimonianza, cit. 542 e s.

1 In tal senso si & espressa molto chiaramente Cass., Sez. III, 10 marzo 1980,
Orsolini, in Foro it., cit., 656. Come si legge in questa pronuncia, ad avviso della
Suprema Corte per risolvere il problema della riferibilitd della causa di non punibi-
litd anche all’istigatore «piuttosto raramente — e indebitamente — ci si & richiamat
all'art. 182 c.p., che, ove applicato alla lettera allart. 376 c.p., comporterebbe la so-
luzione restrittiva, pur senza una valida giustificazione logica e sistematica per quanto
attiene all’applicabilitd dell’art. 182 stesso fuori del suo contesto: la causa di estin-
zione avrebbe effetto soltanto per il falso testimone (perito o interprete). (...) Lart.
182 ¢ riferito piuttosto alle cause generali di estinzione enumerate nello stesso titolo
VI, cui pure tale norma appartiene; nulla infatti sembra che autorizzi I'interprete ad
attribuirle valore di principio piuttosto che di semplice ed opportuna precisazione
testuale».
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mente — che tutte le volte in cui il legislatore abbia inteso far valere
per delle ipotesi speciali di non punibilita questa disciplina generale
o le ha designate esplicitamente cause di estinzione del reato o ha
utilizzato locuzioni aventi il medesimo significato, del genere: ‘il reato
¢ estinto’, ‘il reato si estingue’.

Inoltre, a suffragare la convinzione dell’autonomia delle cause estin-
tive del reato rispetto a quelle di esclusione della punibilita stricto
sensu, contribuisce in maniera determinante anche una attenta lettura
di altre disposizioni del codice penale che apparentemente non sem-
brano correlate al tema specifico, e precisamente di quelle norme det-
tate 1 materia di misure di sicurezza.

Da un raffronto attento dei testi degli artt. 210 c.p. e 203 c.p. si
evince ancor pitt chiaramente che in sede di redazione del codice si
pensava a due diversi ordini di cause esimenti quando si parlava, ri-
spettivamente, di cause estintive del reato e di cause di non punibi-
lita e, soprattutto, si pensava ad una loro diversa rilevanza ai fini della
risposta punitiva statale'™.

Per quanto concerne le cause estintive del reato I'art. 210 del co-
dice penale stabilisce che il loro sopravvenire “impedisce 'applica-
zione delle misure di sicurezza e ne fa cessare I'esecuzione”. Fissa,
cio¢, come regola generale per queste ipotesi esimenti quella dell’i-
napplicabilita al reo di ogni reazione sanzionatoria di tipo penale da
parte dell’ordinamento giuridico, negando la possibilita di infliggergli,
non solo le pene, ma anche le misure di sicurezza.

La ratio della scelta politico-criminale di esonerare in questa cir-
costanza con tale disposto normativo il reo da qualsiasi conseguenza
penale puo essere rinvenuta nella peculiarita di queste ipotesi di non
punibilitd e precisamente nel fatto che esse, a differenza di quelle di
non punibilita in senso stretto, prescindono da un giudizio nel me-
rito volto ad accertare la sussistenza di tutti gli elementi costitutivi
del fatto previsto dalla legge come reato, dato — questo dell’accerta-
mento della commissione di un fatto preveduto come reato — che co-
stituisce ai sensi dell’art. 202 c.p. il primo presupposto, quello di tipo
oggettivo, per 'applicazione delle misure di sicurezza'®. Diversamente,

1% Di diverso avviso sul punto & PETTENATI, Ritrattazione della falsa testimo-
nianza, cit., 564 e s.

1% Del medesimo ordine di idee ¢ Prospocmmt, Profili penali del postfatto, cit.,
330, ad avviso del quale & impossibile riferire il disposto del primo comma dell’art.
210 c.p. anche alle cause di non punibilita sopravvenuta. Sebbene le sue osservazioni
siano limitate solo a questo sottoinsieme di ipotesi di non punibilitd in senso stretto,



La ritrattazione 565

invece, I'opposta soluzione politico-criminale di ritenere applicabili
almeno queste misure punitive in presenza di cause estintive avrebbe
comportato come corollario logico Iassurdo di imporre un accerta-
mento nel merito della sussistenza del fatto al solo scopo della even-
tuale irrogazione di una misura di sicurezza.

N§, tanto meno, per avvalorare la tesi dell'identita delle due cate-
gorie di non punibilita in esame si puod sostenere che la disciplina
dell’art. 210 c.p. possa essere estesa analogicamente alle cause di non
punibilita in senso stretto. Pur trattandosi di una analogia in bonam
partem, in tal caso si violerebbe comunque il divieto di applicazione
analogica espressamente contenuto nell’art. 14 delle Disposizioni sulla
legge in generale ed implicitamente ribadito dall’art. 25, 2° comma
della Cost., dal momento che questo articolo 210 c.p., sebbene con-
tenga d13p03121on1 favorevoli al reo, resta in ogni caso una disposi-
zione penale in senso stretto peraltro di tipo ‘eccezionale’, costituente
un limite interno al diritto penale, e come tale rientrante nell’ambito
di operativitd del divieto di applicazione analogica «delle norme che
fanno eccezione alle regole generali»'®.

Lart. 203 c.p., invece, nella parte in cui disciplina la pericolosita
sociale quale presupposto soggettivo per I'inflizione di una misura di
sicurezza, e stabilisce che «& socialmente pericolosa la persona, anche
se non imputabile o non punibile, l1a quale ha commesso taluno dei
fatti indicati nellarticolo precedente, quando ¢ probabile che com-
metta nuovi fatti preveduti dalla legge come reati», sembra prevedere
la possibilita di applicare una misura di sicurezza in tutte le ipotesi
di non punibilita in senso ampio (fatta esclusione ovviamente per le

appare chiaro che l'osservazione puod valere per tutte anche, ciog, per quelle origi-
narie di tipo soggettivo. Questa supposizione & avvalorata se si considera, come ri-
leva D1 MARTINO, La sequenza infranta. Profili della dissociazione tra reato e pena,
Milano, 1998, 196 e s., che anche le cause di esclusione della punibilitd originarie
(come ad esempio quella dell’art. 649 c. p-) presuppongono un accertamento (ovvia-
mente sommarlo) del fatto; in tali ipotesi cid che deve essere provato in sede pro-
cessuale ¢ se dal fatto commesso corrispondente alla fattispecie normativa astratta
possano discendere o meno conseguenze penali.

1% Sull’analogia in diritto penale e sui suoi limiti di liceita si rinvia ancora a Vas-
saLLL, voce Analogia nel diritto penale, cit., 158 e ss. Sullapplicabilita analogica delle
norme che eliminano I'illiceita del fatto penalmente rilevante in ragione della loro
natura di norme non penali in senso stretto, cfr. MARINUCCL, Fatto e scriminanti.
Note dommatiche e politico-criminali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1983, 1228 e s., qui
citato nella versione contenuta in Diritto penale in trasformazione, a cura di Mari-
nucci, Dolcini, Milano, 1985, 222 e s. Nella manualistica per un analogo punto di
vista si rinvia per tutti a C. FIORE-S. FIORE, Diritto penale. Parte generale, cit., 81.
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sole cause estintive ex art. 210 c.p.) e quindi anche nelle ipotesi delle
cause di esclusione della punibilita in senso stretto.

Lesistenza di queste due diverse disposizioni in materia di misure
di sicurezza porta a concludere, in maniera abbastanza inequivoca,
che nel nostro sistema penale il legislatore abbia voluto attribuire ef-
fetti ginridici differenti sotto il profilo della risposta sanzionatoria alle
cause estintive del reato rispetto alle cause di esclusione della sola pu-
nibilita. Tutto cid rafforza la fondatezza della tesi che rifiuta la loro
sovrapposizione ed unificazione concettuale e, per contro, conferma
esistenza di due autonome categorie dommatiche, 'una che ricom-
prende le ipotesi estintive del reato (o della pena), per la quale val-
gono gli effetti giuridici delineati dall’art. 210 e altra che accomuna
le cause di esclusione della sola punibilita, per la quale valgono gli
effetti giuridici descritti dall’art. 203 c.p.'¥".

Cio non toglie che, alla stessa stregua di quanto avviene per le
scriminanti, le scusanti ed 1 limiti istituzionali della punibilita — che,
nonostante le differenze di disciplina, in ragione di molte affinita, pos-
sono essere considerate come le tre species della categoria di genere
delle esimenti — anche le cause estintive del reato e le cause di esclu-
sione della punibilita in senso stretto possono essere ricondotte in un’u-
nica macrocategoria antonoma: quella delle cause di esclusione della
punibilita (altrimenti dette ‘vicende della punibilita’).

14. La controversa natura giuridica della ritrattazione ed il pro-
blema della estensibilita ai concorrenti. — Laspetto maggiormente con-
troverso in materia di ritrattazione & senz’altro rappresentato dalla
definizione della sua natura giuridica e da quello correlato della sua
estensibilitd 0 meno ai concorrenti nel delitto presupposto’®s.

Nel corso degli ultimi trent’anni la dottrina e la giurisprudenza hanno,
infatti, fornito le risposte pitt disparate a tali quesiti finendo con il creare
una notevole confusione sul punto. Soprattutto in giurisprudenza si &
assistito ad un susseguirsi di contrasti interpretativi sia dicacronici che
sincronici, orizzontali che verticali'®” che ha fatto delineare in questa

17 Per approfondimenti su ulteriori argomenti di natura processuale in grado di
confermare questa distinzione sia consentito rinviare al nostro La ritrattazione e la
ricerca della verita, cit., 181 ss.

138 Sul punto sia consentito rinviare al nostro La ritrattazione, cit., 205 e ss.; non-
ché a NoTaro, Ritrattazione, cit., 398 e ss.

18 Per una interessante ricostruzione dei differenti tipi di contrasti giurispru-
denziali, diacronici e sincronici, si rinvia ad Caporpi, 1] valore del precedente, To-
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materia, teoricamente soggetta come ogni branca del diritto penale alla
regola aurea della legalita formale, “foschi scenari’ di una judge-made
law (o Richterrecht) svincolata anche dal limite garantista del binding
precedent, cioe, dell’efficacia vincolante del precedente giudiziario di una
corte superiore, con tutti i prevedibili deleteri effetti che cid comporta
in materia di garanzie ed, in ispecie, sulla tenuta del principio di egua-
glianza e del principio della certezza del diritto'™.

Tale situazione di disorientamento giurisprudenziale foriera di ap-
plicazioni della legge penale sfavorevoli al reo, & scaturita dal fatto
che, il pit delle volte, 'argomento della non punibilita 0 meno del
concorrente nella falsa testimonianza (o altro delitto richiamato nel-
'a. 376 c.p.) ritrattata ¢ stato affrontato dai giudici, invece che sulla
base delle vincolanti disposizioni codicistiche vigenti (per quanto in tal
caso non chiarissime ed univoche)'”, sulla scorta di una loro «lettura
eticamente connotata» e non «in contrasto con i propri credo o 1 pro-
pri desiderata»'?, privilegiando scelte convincenti sul piano ‘dell’e-
gquita’ e del ‘buon senso’, ma non su quello del diritto positivo.

In ogni caso, al fine di fare chiarezza sull’ argomento appare ne-
cessario ricostruire in maniera analitica e secondo un criterio crono-
logico tutte le soluzioni che, con alterne fortune, sono state prospet-
tate, fino all’ultima proposta dalle Sezioni unite nel novembre del
2002, che, a causa di alcune cadenze argomentative ambigue, invece
di risolvere in modo soddisfacente il problema, sembra averlo ripro-
posto con rinnovato slancio per I’ennesima volta.

15. Le posizioni tradizionali a favore della natura soggettiva e della
non estensibilita all’istigatore della ritrattazione ai sensi dell’art. 119,

rino, 1999, 114 e ss; Ip., La genesi delle fattispecie penali, in AANV. Sistema penale
in transizione e ruolo del diritto ginrisprudenziale, cit., 181 e s.

1% Riguardo alla tendenza emersa di recente nel dibattito penalistico italiano di
pensare ad aprire le porte del nostro sistema penale al principio del binding prece-
dent tipico degli ordinamenti anglosassoni, osserva con la consueta acutezza Do-
NINI, /] volto attuale dell’illecito penale, Milano, 2004, 162 e ss., che la seduzione
esercitata dalla prospettiva di un ‘innesto’ nel nostro ordinamento giuridico dello
stare decisis, non deve far perdere di vista le difficolta insite in un simile ‘trapianto’.
Sottolinea la deleteria incidenza sul principio di uguaglianza di un’applicazione della
legge svincolata da regole precise, Bacicaruro, Applicazione del diritto penale ed
ugnaglianza dinanzi alla legge, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, 961 e ss.

Y Cosi DE MaRsIco, Se sia punibile la determinazione, cit., 3.

12 Cosi B. RoMaNO, La ritrattazione nuovamente al vaglio delle Sezioni unite,
cit., 1914.
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1° comma cp. — Secondo una prima teoria, largamente prevalente
nella giurisprudenza fino all’inizio degli anni Ottanta ed accolta an-
che da una parte autorevole della dottrina, soprattutto di epoca pi
risalente, la ritrattazione della falsa deposizione testimoniale (della falsa
perizia e interpretazione come anche delle false informazioni al pub-
blico ministero ed al difensore) ha natura giuridica soggettiva e non
si estende al concorrente.

Questo orientamento, affermatosi immediatamente dopo I’entrata
in vigore del codice penale del 1930'; affonda le proprie radici, prima
ancora che in ragioni strettamente normative, nell'implicita ricerca da
parte degli interpreti di allora di una lettura della nuova disciplina
che non presentasse bruschi segni di soluzione di continuita con quella
del codice penale Zanardelli fino a quel momento vigente, in forza
della quale I'istigatore-subornatore, per una precisa ed esplicita op-
zione politico-criminale, veniva sempre sanzionato piu gravemente del
teste subornato'™*.

A sostegno di tale tesi della continuita tra il codice Zanardelli e il
codice Rocco in questa materia e della rilevanza penale della con-
dotta dell’istigatore anche in caso di sopravvenuta ritrattazione da
parte del falso teste, si &, inoltre, sovente invocata un’attenta lettura
della ‘nuova’ disciplina dettata dall’art. 377 c.p. per la subornazione
non seguita dalla falsa testimonianza.

In particolare, a tal proposito, sono state richiamate, pit 0 meno
testualmente, le parole espresse al riguardo nel corso dei Lavori pre-
paratori del codice nella Relazione di Appiani, ad avviso del quale
«se si punisce il subornatore, ancor quando la sua istigazione non sia
accolta (art. 377 c.p.), a maggior ragione non pud influire sulla mi-
sura della pena la circostanza che in tempo successivo alla consuma-
zione del delitto il compartecipe subornato abbia ritrattato la gia com-
messa falsita»'”.

19 Tra le prime pronunce di questo segno si veda Cass., Sez. II, 13 novembre
1931, Ciannamea, in Annali dir. proc. pen., 1932, 319, ed oggetto del commento cri-
tico di DE MaRrsico, Se sia punibile la determinazione, cit., 4, nt. 1; Cass., Sez. II,
30 gennaio 1933, Castrose, cit., 490; Corte d’appello Caltanissetta, 10 luglio 1931,
i1, 1932, 102. In dottrina si sono espressi da subito a favore di questa conclusione
JannrrTt PrrRoMALLO, Deélitti contro Pamministrazione della giustizia, cit., p. 208;
SarrerLi-Romano D1 Favco, Nuovo codice penale commentato, cit., 403.

9 ConTiERL, Lefficacia della ritrattazione, cit., 1084; DE MARsICO, Se sia puni-
bile la determinazione, cit., 4.

1% Cosi la Relazione Appiani in Lavori preparatori del codice penale e del co-
dice di procedura penale, vol. 1V, parte I, Roma, 1929, 296.
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Secondo 1 sostenitori di questo orientamento non si pud ammet-
tere da un punto di vista della coerenza delle opzioni politico-crimi-
nali del legislatore e dell’esigenza di non contraddittorieta del sistema
penale che «l nuovo codice abbia voluto punire il subornatore che
non ottiene il suo scopo ed abbia sancito I'impunita per il suborna-
tore che ha raggiunto il delittuoso suo scopo, quando il falso sia tem-
pestivamente ritrattato dal subornato»'*. Se I'art. 377 c.p. stabilisce
espressamente che il subornatore tiene una condotta penalmente ri-
levante anche se il testimone non depone il falso, non si vede perché
nel caso dell’art. 376 c.p. in cui il delitto di falsa testimonianza ¢ stato
addirittura gia realizzato, questi non debba andare soggetto a pena'”’.

Oltre che da tali argomenti di politica criminale e di “pretesa’ tra-
dizione giuridica, la natura soggettiva della causa speciale di non pu-
nibilita qui in esame & stata desunta anche da alcuni indicatori rin-
venibili nell’art. 70 cp., che fissa 1 criteri distintivi tra le circostanze
oggettive e quelle soggettive prescrivendo che: «agli effetti della legge
penale: sono circostanze oggettive quelle che concernono la natura,
la specie, 1 mezzi, Poggetto, il tempo, il luogo e ogni altra modalita
dell’azione, la gravita del danno o del pericolo, ovvero le condizioni
o qualita personali dell’offeso; sono circostanze soggettive quelle che
concernono la intensita del dolo o il grado della colpa, o le condi-
zioni o le qualita personali del colpevole, o i rapporti fra il colpevole
e loffeso, ovvero che sono inerenti alla persona del colpevole. Le cir-
costanze inerenti alla persona del colpevole riguardano la imputabi-
litd e la recidiva».

Questa norma, secondo tale prospettazione teorica, sebbene in
forza del suo tenore letterale possa sembrare riferita solo alle circo-
stanze del reato in senso proprio, deve essere invece considerata va-
lida anche per le circostanze di esclusione della pena, quali ad es. la
ritrattazione'”. Il legislatore, infatti, ricorrendo alla tecnica normativa

1% Cfr. sul punto, oltre alla dottrina ed alla giurisprudenza richiamati nella nota

n. 494, CHiAROTTI, Osservazioni sulla natura giurvidica della ritrattazione, cit., 31,
nt. 9.

197 Nello stesso senso in giurisprudenza cfr. Cass., sez. III, 28 marzo 1957, Ma-
siero, in CANTARANO, [ delitti contro Pattivita gindiziaria, cit., 275, in cui si legge
che «una diversa soluzione porterebbe ad un’assurda disarmonia del sistema perché,
a norma dell’art. 377 c.p. andrebbe assoggettato a sanzione penale colui che ha solo
tentato, senza riuscirvi, di indurre il testimone a deporre il falso, e non colui che ha
conseguito il pili pericoloso risultato di far rendere la falsa testimonianza».

1% A favore della necessita di fare riferimento alla classificazione contenuta nel-
art. 70 c.p. per desumere il significato della distinzione tra cause oggettive e sog-
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c.d. per relationem, nel momento in cui ha sancito nel primo e nel
secondo comma dell’art. 119 c.p. la duplice regola che «le circostanze
soggettive, le quali escludono la pena per taluno di coloro che sono
concorsi nel reato hanno effetto soltanto riguardo alla persona cui si
riferiscono; — mentre — le circostanze oggettive che escludono la pena
hanno effetto per tutti coloro che sono concorsi nel reato», senza
specificare cosa si dovesse intendere in tal caso, rispettivamente, per
cause soggettive e oggettive di non punibilita, ha inteso rinviare al
precedente art. 118 c.p. che distingue(va) 1 criteri di imputazione nel
concorso di persone delle circostanze oggettive e soggettive e che a
sua volta, per evitare inutili ripetizioni, rinvia(va) alla distinzione gia
dettata per 'appunto nell’art. 70 c.p., 1° e 2° comma'”.

Pitt precisamente, avvalendosi di una simile interpretazione siste-
matica dell’art. 119 c.p., ad avviso di questa tesi, la causa di esclu-
sione della ritrattazione deve essere considerata di natura soggettiva
con riferimento al 2° comma di questo art. 70 c.p., in quanto affe-
rente all’intensita del dolo o/e alle condizioni o qualita personali del
colpevole: sicché la non comunicabilitd al compartecipe della disci-
plina dell’art. 376 c.p. dipende dall’applicazione in tale circostanza
dellart. 119 c.p., 1° comma*®.

Nella maggior parte dei casi, per motivare questa conclusione si
¢ fatto richiamo al primo criterio, quello dell'intensita del dolo, asse-
rendo che la ritrattazione ha natura soggettiva poiché «affonda le sue
radici in personali motivazioni psicologiche del soggetto agente»*" ed
¢ «fondata su un intimo atteggiamento della coscienza che determina
una condizione squisitamente soggettiva, i cui effetti possono riguar-
dare solo la persona a cui si riferisce»?®.

gettive di cui all’art. 119 c.p. cfr,, tra gli altri, Latacriata, voce Concorso di persone
nel reato, in Enc. dir., vol. VIII, Milano, 1961, 598; VassaLLi, Cause di non punibi-
lita, cit., 630; M. Romano, Commentario sistematico del codice penale, 1, cit., 720.

1St badi, che il richiamo implicito dell’art. 119 c.p. all’art. 118 c.p., che a sua
volta rimandava alla distinzione tra circostanze soggettive ed oggettive contenuta nel-
Part. 70 c.p., era pili evidente prima della riforma della disciplina delle circostanze e
dei loro criteri di imputazione avvenuta con la legge 7 febbraio 1990, n. 19.

29 In tal senso in dottrina si veda, tra gli altri, MaNziNi, Trattato di diritto pe-
nale italiano, cit., 923; GRANATA, La ritrattazione nella falsa testimonianza, cit., 720;
GUARNERI, La ritrattazione nella falsa testimonianza, cit., 747.

21 Cosi Coppl, Ritrattazione, cit., 356, il quale propende per la soluzione in pa-
rola sostenendo che in tal modo si evitano anche «alcune soluzioni palesemente ini-
que e ingiustificate».

22 Cosi Cass., sez. III, 28 marzo 1957, Masiero, cit., 275.
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Questo orientamento che attribuisce alla ritrattazione il valore di
circostanza soggettiva reputandola sintomatica del venir meno del dolo
dell’autore, e che ritiene per tale motivo che essa abbia efficacia sol-
tanto nei confronti di chi ha ritrattato e non anche per il concorrente
morale, & stato accolto dalla giurisprudenza sin dalle piu risalenti pro-
nunce’®.

Altre volte si & desunta la natura soggettiva e la non comunicabi-
lita della ritrattazione all’istigatore, invece (od oltre) che dal dato del-
I'intensita del dolo e della sua diminuzione, da un altro parametro
dell’art. 70, 2° co. c.p., quello delle condizioni o qualita personali del
colpevole™.

Si ¢ ritenuto che «sotto altro profilo la ritrattazione va conside-
rata circostanza soggettiva in quanto concerne una qualitd personale
del colpevole, che deve essere persona la quale ha prestato il suo uf-
ficio in un procedimento penale o civile in qualita di testimone, pe-
rito o interprete»’®.

Secondo tale orientamento la ritrattazione «quale circostanza sog-
gettiva, riguardante le condizioni e le qualita del colpevole (...), giova
esclusivamente a colui che I’abbia fatta, ed essa, pur assicurando la
impunita del ritrattante, in conseguenza del suo tempestivo ravvedi-

25 Cass., Sez. II, 30 gennaio 1933, Castrose, in Annali dir. proc. pen., cit., 490.
In termini conformi si vedano Cass., Sez. II, 13 novembre 1931, Ciannamea, 7vi,
1932, 319; Cass., 20 aprile 1938, Prinzivalle, in Mass. Riv. pen., 1939, 524. Cass., Sez.
I, 23 giugno 1941, Calidonna, in Riv. it. dir. pen., 1942, 382 ed in Giust. pen., 1942,
II, c. 87. A queste analoghe conclusioni addivengono anche Cass., Sez. III, 10 feb-
braio 1948, Comelia, in Riv. pen., 1948, 835; Cass., Sez. VI, 3 novembre 1970, Niz-
zardelli in Cass. pen., 1971, 1595 ed in Rep. Foro it., 1971, voce Falsa testimonianza,
n. 7; Cass., 16 marzo 1973, Mancini, vi, 1974, voce Falsa testimonianza, n. 8, e
Cass., Sez. I, 3 febbraio 1976, Rusciano, in Giust. pen., 11, 1976, c. 545, ed in Cass.
pen., 1977, 834; Cass., Sez. III, 15 marzo 1978, Rinaldi, 707, 1979, 553. In tali ter-
mini cfr. Cass., Sez. III, 15 marzo 1978, ivi, voce Falsa testimonianza, n. 4; nello
stesso senso si veda anche Cass., Sez. VI, 17 giugno, 1986, Cavaggina, in Cass. pen.,
1988, 59 ed in Riv. pen., 1987, 781, dove & affermato che «la ritrattazione della falsa
testimonianza & una circostanza di esclusione della punibilita di carattere soggettivo
perché concerne una situazione psicologica dell’agente, rivelandone il ravvedimento:
con la conseguenza che i suoi effetti non si estendono al concorrente nel reato».

24 In dottrina a favore di questo orientamento si rinvia a JANNITTI PIROMALLO,
Delitti contro Lamministrazione della giustizia, cit., 210; MaNziN1, Trattato di diritto
penale italiano, cit., 921; SCARDIA, La ritrattazione dell’istigatore, cit., 379. In giuri-
sprudenza cfr. Cass., 27 aprile 1936, Sucato, in Giust. pen., 1937, 11, c. 945; Cass., 9
luglio 1936, Carrozza, i, 1937, 11, c. 802; Cass., 29 marzo 1940, Mercadini, in Riv.
pen. massim., 1940, 484.

25 Cosi Cass., Sez. III, 28 marzo 1957, Masiero, cit., 26.
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mento e del ripristino dell’ordine nell’amministrazione della giustizia,
non cancella, pero, il reato gia compiuto ed in via di accertamento»*

Nondimeno, parte autorevole della dottrina e della giurisprudenza,
pur riconoscendo natura soggettiva a questa ‘circostanza’ ed asserendo
in via generale che essa non esime da pena i concorrenti nel delitto
di falsita testimoniale ai sensi dell’art. 119, co. 1° c. P individua un’i-
potesi parucolare in cui questa regola conosce un’eccezione e la ri-
trattazione s; puo estendere al correo. Tale ¢ il caso nel quale si ac-
certi che il testimone sia stato determinato alla ritrattazione dal con-
corrente morale nell’originaria falsa deposizione: a queste condizioni,
da un punto di vista eziologico, «la causa della ritrattazione risale an-
che all’istigatore, ed & quindi giusto ed equo che il fatto, cagionato
dal concorso della resipiscenza dell’istigatore e del testimonio, giovi
ad entrambi»*”".

A conclusioni pitt 0 meno analoghe giunge anche chi, come Pa-
gliaro, muove da premesse diverse. Egli parte, infatti, dalla conside-
razione che la ritrattazione integri, come tutte le circostanze che fanno
venire meno la responsabilita penale o un elemento negativo del fatto
di reato, una causa di risoluzione di un rapporto penale gia costitui-
tosi. Cosi argomentando, ritiene che la sua natura giuridica debba es-
sere considerata oggettiva o soggettiva a seconda che, i concreto, <la
sua struttura sia tale da investire la condotta di tutti i compartecipi,
oppure rlguardl la condotta di alcuni soltanto». Sicché la ritrattazione
non giovera al concorrente se questi sia rimasto passivo o addirittura
abbia insistito per impedirla. Diversamente, i suoi effetti benefici si
estenderanno anche all’istigatore, qualora questi abbia esercitato pres-
sioni sul teste al fine di indurlo a ritrattare™®.

16. La tesi analoga: la non estensibilita al compartecipe ai sensi del-
Part. 182 cp. — Si deve rilevare, che una parte minoritaria della dot-

26 Cosi SCARDIA, La ritrattazione dell’istigatore, cit., 379.

27 Cosi MANZINT, Trattato di diritto penale italiano, cit., 924; dello stesso ordine
di idee ¢ GUARNERI, La ritrattazione della falsa testimonianza, cit., 748. Tra le de-
cisioni di legittimita che condividono questa interpretazione del problema si veda
Cass., Sez. VI, 24 maggio 1996, Campana, in Giust. pen., II, c. 465, ad avviso della
quale «nei confronti dell’istigatore, la ritrattazione non pud operare se non ove que-
sti abbia arrecato un decisivo contributo causale alla neutralizzazione del fatto le-
sivo dell’interesse alla realizzazione del “giusto processo”, come nell’ipotesi in cui
abbia indotto gli autori della falsa testimonianza a ritrattare la deposizione reticente
o contraria al vero».

2% In tal senso cfr. PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte speciale, 11, cit., 132.
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trina e della giurisprudenza addiviene alla medesima conclusione della
non comunicabilitd della ritrattazione ai correi, ricorrendo ad argo-
menti giuridici sensibilmente diversi.

Partendo dal presupposto che l'art. 376 c.p. rappresenti una causa
estintiva del reato, anziché una causa speciale di esclusione della pu-
nibilita in senso stretto, secondo tale orientamento la rilevanza pe-
nale della condotta dell’istigatore ai sensi di uno dei delitti di falsa
testimonianza ecc., non discende in questo caso dalla natura giuridica
soggettiva o oggettiva della fattispecie premiale, bensi dal fatto che,
in mancanza di diverse statuizioni eccezionali nell’art. 376 c.p., trovi
applicazione la regola generale dettata in materia dall’art. 182 c.p., in
forza della quale tali cause di non punibilita non si possono esten-
dere al correo™.

Da questo punto di vista la ritrattazione non potrebbe mai valere
a fondare Pesenzione da pena anche dell’istigatore, dal momento che
tutte le cause di estinzione del reato, anche ove siano oggettive, non
hanno effetto per tutti coloro che hanno concorso nell’illecito, bensi,
salvo che la legge disponga altrimenti, solo per coloro cui si riferi-
scono?”.

In palese contrasto con tali soluzioni dommatiche’’! non sono,
per0d, mancati anche tra i sostenitori di questo orientamento coloro i
quali, facendo ricorso ad una discutibile applicazione analogica iz bo-
nam partem di una norma eccezionale’?; hanno ritenuto che Iestin-
zione della punibilitd determinata dalla ritrattazione della falsa di-
chiarazione testimoniale si estenda anche al compartecipe nel caso in
cui «l testimonio abbia ritrattato proprio per incitamento di colui
che lo aveva indotto a deporre il falso»?.

211

17. L’opposta tesi a sostegno della natura oggettiva e della comu-
nicabilita al concorrente. — Nonostante la giurisprudenza pressoché

29 Di questo avviso sono ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte speciale, 11,
cit., 486; GRIECO, Inefficacia della ritrattazione, cit., 611; M. Pisant, La tutela penale
delle prove, cit., 237; PETTENATI, Ritrattazione della falsa testimonianza, cit., 566.

210 BOSCARELLI, Ritrattazione della falsa testimonianza, cit., 453. In giurispru-
denza cfr. Cass., Sez. VI, 24 maggio 1996, Campana, cit.

211 Evidenzia la contraddittorieta di tale conclusione con le premesse dommati-
che PaGLIARO, Principi di diritto penale. Parte speciale, 11, cit., 132, nt. 80.

212 Esprime fondate perplessita su una simile soluzione BOSCARELLI, Ritrattazione
della falsa testimonianza, cit., 450.

25 In tal senso vd. ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte speciale, 11, cit.,
486.
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univoca fosse attestata sulla consolidata posizione di negare la possi-
bilita di estendere il beneficio dell’art. 376 c.p. ai compartecipi, non
sono mancate sin dagli anni Trenta voci isolate in dottrina che pro-
pendevano, sebbene con argomentazioni differenti, a favore della con-
clusione opposta, sostenendone la comunicabilita.

Il primo tra gli Autori favorevoli a questa diversa soluzione del
problema in esame & stato De Marsico, a cui modo di vedere la ri-
trattazione doveva essere sicuramente annoverata tra le cause di esclu-
sione della punibilita di tipo oggettivo.

Partendo dalla considerazione che essa fosse una circostanza in
senso proprio e non in senso improprio, l'illustre giurista arrivava a
sostenere, tramite I'interpretazione dell’art. 119 c.p. in combinato di-
sposto con l'art. 70 c.p., la «necessaria classificazione della ritratta-
zione fra le circostanze oggettive»'". A suo avviso da tale art. 70 c.p.
in materia di circostanze si attingono, «in guisa non equivoca», le ra-
gioni di questa conclusione: «in quanto, se circostanze oggettive sono,
fra le altre, quelle che concernono ogni modalita dell’azione e la gra-
vita del danno o del pericolo (art. 70, n. 1) non puod essere dubbio
che, o alla ritrattazione si conferisce il valore che hanno tutte le cir-
costanze posteriori al momento consumativo del reato, ed in tal caso
la ritrattazione ha Defficacia di spostare, fino a quando essa si veri-
fica, tale momento consumativo, diventando una modalita dell’azione;
o alla ritrattazione si conferisce un valore equivalente a quello della
circostanza prevista dall’art. 62, n. 6 o dall’art. 56 pen. ed ult. cpv,,
ed in tal caso essa & con eguale evidenza, una circostanza concer-
nente la gravitd del danno o del pericolo. Nell’'uno o nell’altro caso,
Insomma, una circostanza oggettiva».

Se I'impunita di tale condotta di ravvedimento si fonda sul van-
taggio che 'amministrazione della giustizia trae dalla ritrattazione tem-
pestiva della falsita, e se si prende atto che in tal modo si intende fa-
vorire, pit che il pentimento del reo, il perseguimento di un vantag-
gio per la societa (la conoscenza della verita processuale), nulla vieta,
«anzi I'identitd di ragioni impone, che la esimente non arresti i suoi
effetti al falso testimone ma li estenda al determinatore. Se I'utile so-
ciale giustifica la esenzione da pena esso esiste tanto rispetto al col-
pevole che si ritratta quanto rispetto al determinatore»*'°.

Secondo il De Marsico, inoltre, I'istigatore non sarebbe punibile

214 DE MARsICO, Se sia punibile la determinazione, cit., 10.
215 Cosi DE Magrsico, op. ult. cit., 10.
216 Cosi sempre DE MARsIco, op. #lt. ct., 12.
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in base anche ad un diverso rilievo: essendo scomparsa nel codice pe-
nale del 1930, a differenza di quello precedente, I"autonoma fattispe-
cie incriminatrice che sanciva la punibilita della subornazione anche
in caso di ritrattazione da parte del subornato, tale ultima condotta
integrerebbe una forma di concorso nei reati di falsa testimonianza,
salvo I'ipotesi espressamente dettata dall’art. 377 c.p. Da cio discen-
derebbe che nel caso in cui una causa sopravvenuta neghi al fatto il
carattere di reato, quel carattere sarebbe tolto a tutto il reato, il quale
non potrebbe che esistere od estinguersi contemporaneamente nei
confronti di tutti 1 compartecipi. Sicché, se il falso del teste colpevole
si considera come non avvenuto dopo la ritrattazione, anche la su-
bornazione, in qualita di mero concorso morale in quel delitto deve
considerarsi come non avvenuta; «il falso, cioe, risale al subornatore
come effetto alla causa: distrutta la causa e per esso 'oggetto, cessa
la subornazione»".

Allanaloga conclusione di attribuire natura oggettiva alla ritratta-
zione giungeva anche il Contieri, muovendo proprio da alcune pre-
gnanti critiche a tali ultime osservazioni dell’altro penalista napoletano.

Secondo il Contieri, infatti, non & esatto ritenere che, accogliendo
una concezione unitaria del concorso di persone, il reato non possa
che esistere od estinguersi contemporaneamente in relazione a tutti i
compartecipi. Tale affermazione sarebbe in contrasto con l'art. 119
c.p. che prevede lesistenza di circostanze di esclusione della pena
aventi effetto limitato alla sola persona a cui si riferiscono e con I’art.
182 c.p. che limita gli effetti delle cause di estinzione del reato e della
pena a coloro ai quali la causa di estinzione si riferisce?’s.

Diversamente, appare condivisibile e fuor di dubbio che la ritrat-
tazione sia una circostanza oggettiva, concernendo la gravita del danno
o del pericolo, dal momento che il legislatore ha conferito a tale con-
dotta rilevanza giuridica «proprio per la sua efficacia di eliminare il
danno o 1l pericolo che la falsa testimonianza reca alla retta ammini-
strazione della giustizia»*"’. Essa, pur agendo posteriormente, ha in-
vero la funzione di assicurare la sincerita e la completezza delle pre-
stazioni inerenti al contenuto dei doveri del testimone e di non in-
durre chi ¢ chiamato a giudicare i fatti ad apprezzamenti erronei che
lo portino a discostarsi dalla loro realta storica.

Conferma ulteriore del fatto che questa esimente (a differenza di

27 DE MARsIco, op. ult. cit., 13.
28 ConTIERL, Lefficacia della ritrattazione, cit., 1085 e s.
29 Cosi CONTIERI, op. ult. ct., 1087.
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quanto avveniva sotto la vigenza del codice penale del 1889, quando
alla ritrattazione tardiva era attribuito il valore di circostanza atte-
nuante) ¢ considerata efficace dal legislatore del 1930 non in ragione
del mutamento dell’elemento psicologico del colpevole, ma solo in
quanto riesce ad eliminare il pericolo creato dalla precedente con-
dotta di mwmutatio veri, & data dal fatto che la ritrattazione diventa
irrilevante qualora sopravvenga dopo la scadenza dei termini peren-
tori indicati nell’art. 376 c.p.

Pur ammettendo il carattere oggettivo della ritrattazione, questo
Autore (e successivamente, sempre in temp1 risalenti, anche altra parte
della dottrina*®) conclude che non pud ritenersi applicabile nell’ipo-
tesi di concorso nel reato di falsa testimonianza ritrattata, I’art. 119,
2° co. c.p. in base al quale le circostanze oggettive di esclusione della
punibilita si estendono ai compartecipi, dal momento che «nel caso
in esame non si verifica affatto un concorso di persone in un reato».
In questa ipotesi sebbene siano presenti tutti gli elementi costitutivi
del reato di falsa testimonianza ecc., il reato non & ancora perfezio-
nato esistendo una condizione sospensiva di punibilita: fin quando
non sia scaduto il termine per ritrattare non si pud procedere, ai sensi
degli art. 359 e 458 c.p.p. vecchio codice, contro il falso testimone?!;
Iistigatore puo, perd, essere considerato eventualmente responsabile
del diverso reato di subornazione di cui all’art. 377 c.p.

In altre parole, ad avviso di tale ricostruzione teorica, sebbene, a
rigor di logica, avvalendosi dei criteri normativi contenuti nel nostro
codice penale, si dovrebbe propendere senza incertezze per attribuire
alla ritrattazione valore di causa di non punibilita di tipo oggettivo,
il problema della sua comunicabilita ai correi si risolverebbe gia a
monte, negando la sussistenza in tal caso tanto del delitto di falsa te-
stimonianza, quanto del concorso di persone in esso, e configurando
i termini utili per ritrattare come delle condizioni oggettive sospen-
sive della punibilita. Se, cioe, le dichiarazioni del teste — tanto quelle
mendaci quanto quelle veritiere — sono considerate, nel loro com-
plesso, come parti di un’unica entita giuridica e la loro successiva ri-
trattazione & concepita come causa di esclusione della tipicitd del de-
litto di cui all’art. 372 c.p. per mancanza di corrispondenza con il

220 Cfr. GRIECO, Inefficacia della ritrattazione, cit., 610; SELLAROLL, Natura della
ritrattazione ed estensione della impunibilita al concorrente nel delitto di falsa testi-
monianza. Estensione della ritrattazione al subornatore (art. 376 cp.), in Giust. pen.,
1959, c. 496.

21 CONTIERI, op. ult. cit., 1089.
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Tatbestand normativo, non si pud accogliere I'idea che di questa con-
dotta penalmente irrilevante risponda il concorrente-istigatore, dal mo-
mento che «& impossibile parlare di correita dell’istigatore in un reato
nesistente»**.

Giova ribadire che una siffatta lettura del problema in esame, come
si & gid accennato in precedenza, se poteva avere una sua coerenza e
persuasivita sotto il previgente codice di rito, al giorno d’oggi non
puo piu essere avallata, incontrando ostacoli normativi insormontabili
nella nuova disciplina dettata in questa materia dal codice di proce-
dura penale del 1989.

Pitt logiche e convincenti, invece, appaiono le argomentazioni ad-
dotte oltre trent’anni dopo da Ruggiero (e successivamente da Ettore
Gallo) a sostegno della medesima soluzione della estensibilita degli
effetti benefici della ritrattazione anche ai compartecipi*”

Questo Autore, partendo dalla considerazione preliminare dell’in-
quadramento dommatico di detta esimente tra le cause di esclusione
della punibilita in senso tecnico anziché tra le cause estintive del reato,
ritiene che essa debba soggiacere, di conseguenza, alla disciplina det-
tata per le prime e, quindi, tra Ialtro, «alla regola della trasmissibi-
lita delle cause oggettive. E che si tratti di esimente di natura ogget-
tiva lo si evince da un’attenta interpretazione dell’art. 70 c.p.»; lart.
376 c.p., pur descrivendo una condotta successiva al momento con-
sumativo del reato, «concerne, infatti, la natura e la gravita del danno
e, ancor piu, la gravitd del pericolo»?.

Inoltre, a suo modo di vedere tale conclusione sarebbe asseverata
da un’attenta valutazione di questa causa di non punibilita sotto il
profilo delle esigenze politico-criminali cui essa risponde. Lesclusione
del compartecipe dal novero dei destinatari dell’art. 376 c.p. rischie-
rebbe di compromettere le stesse finalita dell’istituto (il perseguimento
in extremis della veritd), poiché scoraggerebbe istigatore dall’indurre
il falso testimone a ritrattare. Quale interesse avrebbe il concorrente
morale a stimolare 'autore materiale del mendacio processuale a ri-
velare la verita sapendo di andare incontro comunque ad una re-

22 Cosi ancora CONTIERI, 0p. ult. cit., 1089 e MASTROJENI, Llestensione della ri-
trattazione all’istigatore, cit., 1482.

223 RUGGIERO, Profilo sistematico delle falsita in gindizio, cit., 259 e ss.; Ip., voce
Falsa testimonianza, cit., 543 e ss.; E. GALLO, [] falso processuale, cit., 304. A con-
clusioni simili perviene anche SanTorRO, Manuale di diritto penale, 11, cit., 429; Ip.,
voce Testimonianza, perizia, interpretazione (falsita in), cit., 304.

2+ Cosi RUGGIERO, voce Falsa testimonianza, cit., 543.
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sponsabilitd penale’”? Tale esortazione si sostanzierebbe semplice-
mente in un invito al falso teste ad incolparlo del precedente delitto
di falso processuale!

Solo nella certezza della successiva non punibilita, il concorrente
sarebbe incentivato a sensibilizzare nell’autore del falso giudiziale la
ritrattazione della deposizione testimoniale non veridica, contribuendo
cosi alla realizzazione del preminente interesse statale all’accertamento
della verita ed al regolare svolgimento del processo. Senza tener conto
che il fondamento politico-criminale della non punibilita della ritrat-
tazione ¢ rappresentato dal «fatto obiettivo che la fedelta della rap-
presentazmne venga ripristinata ed il mendacio eliminato dal pro-
cesso»?

Preme rilevare che tale ultima tesi favorevole alla riferibilita all’i-
stigatore della causa di non punibilita (in ragione della sua natura og-
gettiva), ha riscosso con il passare del tempo sempre piu ampi con-
sensi in dottrina™’, ma ha continuato ad essere ignorata dalla giuri-
sprudenza fino all’inizio degli anni Ottanta, quando una pronuncia
della Corte di cassazione, «pur consapevole di una costante ed an-
tica giurisprudenza in senso contrario», la ha per la prima volta ac-
colta?®.

Ad avviso di questa decisione di legittimita la ritrattazione, non
costituendo una causa estintiva del reato, bensi una causa di esclu-
sione della punibilitd in senso stretto, deve essere classificata nel-
’ambito di queste ultime tra quelle cause di cessazione della punibi-
lita «attinenti all’oggetto del reato, la natura di esso e il danno arre-
cato e tempestivamente rimosso». Essa, pill precisamente, — continua
la Corte — concerne questo profilo «in modo ben piti qualificante e
decisivo di quanto attenga al soggetto da cui proviene l'atto, cioe alle
qualita personali del colpevole. In virti della tempestiva ritrattazione
e della manifestazione del vero, infatti, il bene tutelato — il ‘giusto
processo’: corretto e tempestivo — non subisce il danno temuto. Se

2 In tal senso RUGGIERO, Profilo sistematico delle falsita in gindizio, cit., 263.
Condivide tale osservazione, sebbene muova da premesse differenti, PaGLiaro, Prin-
api di diritto penale. Parte speciale, 11, cit., 133.

26 Cosi E. Garro, Il falso processuale, cit., 307.

27 Tra gli Autori che hanno successivamente aderito a questa costruzione teo-
rica cfr. Fianpaca, Musco, Diritto penale. Parte speciale, cit., 371. A loro avviso va
condiviso I'assunto secondo il quale la ritrattazione «debba essere inquadrata tra le
cause oggettive di esclusione della punibilita, e pili precisamente qualificata come
causa che rimuove la temuta lesione del bene protetto».

28 Cass. pen., Sez. III, 10 marzo 1980, Orsolini, cit.
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ne desume percid la connaturale e necessaria estensione degli effetti
estintivi al correo (istigatore)» ai sensi dell’art. 119, 2° comma c.p.
letto in combinato disposto con lart. 70 c.p.??.

A conclusioni analoghe & poi pervenuta nel 1985 anche la prlma
pronuncia delle Sezioni unite in subiecata materia®® con la quale &
stato ribadito che la ritrattazione non deve essere annoverata tra le
cause di estinzione del reato, bensi tra le circostanze (o cause) di esclu-
sione della punibilitd in senso stretto, per la precisione quelle di na-
tura oggettlva le quali, ai sensi dell’art. 119 comma 2 c.p., si esten-
dono anche ai concorrenti nei delitti di falsa testimonianza ecc., an-
che quando questi non si siano in alcun modo attivati per indurre il
falso teste alla ritrattazione e non abbiano quindi prestato alcun con-
tributo causale alla rimozione del fatto lesivo integrato dalla pregressa
dichiarazione non veritiera®'.

18. L’ibrida soluzione intermedia e la sussunzione della condotta
dell’istigatore nel delitto di subornazione di cui all’art. 377 cp. — Se-
condo un ennesimo orientamento delineatosi in una parte minorita-
ria della dottrina®? e condiviso da alcune sporadiche pronunce giu-

risprudenziali*®, in caso di ritrattazione della precedente falsa depo-

sizione da parte del teste, la esenzione da pena non si estenderebbe
al concorrente. In questa ipotesi I'istigatore, pero, diversamente da
quanto tradizionalmente sostenuto dai fautori di questa conclusione,
non risponderebbe a titolo del delitto piti grave di falsa testimonianza

229 1 passaggi argomentativi di questa decisione sono sinteticamente richiamati an-
che nella recente sentenza delle Sezioni unite sul punto, 7 novembre 2002, n. 37503,
Vanone, in Riv. pen., 2002, 1060 ss.; nonché in Dir. giust., 2002, 32, con nota di A
MaccHia, Re melius perpensa... gl effetti della ritrattazione in caso di concorso; in
Foro it., 2003, 11, c. 73 ss., con nota redazionale di E. Girong; in Cass. pen., 2003,
3818, con nota di E Ranzatto, La ritrattazione della falsa testimonianza non si estende
al concorrenteistigatore; in Dir. pen. proc., 2003, 22 ss.; in Studium iuris, 2003, 510,
con nota di V. MAGNINY, Falsa testimonianza e ritrattazione.

20 Cosi Sez. Un., 18 novembre 1985, Cottone, in Foro it., cit., 330. Sulla pro-
nuncia della Corte di appello di Cagliari, 16 ottobre 1984, si vedano le osservazioni
di Concas, Istigazione alla falsa testimonianza e ritrattazione, cit., 148.

! In argomento cfr. GIRONI, nota a Sez. Un., 7 novembre 2002, Vanone, in Foro
it., cit., 73.

22 Questa tesi & sostenuta in dottrina da CoNTIERL, Lefficacia della ritrattazione,
cit., 1092. Successivamente, sebbene in forma meno articolata, ¢ stata ripresa da An-
TOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte speciale, 11, cit., 487, nt. 104.

23 In giurisprudenza tale soluzione ¢ accolta da Cass., 27 aprile 1936, Sucato, in
Giust. pen., 1936, 11, c. 945.
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ex art. 372 c.p., bensi a titolo del diverso delitto di subornazione di
cui all’art. 377 c.p. in base al quale «chiunque offre o promette de-
naro od altra utilita alla persona chiamata a rendere dichiarazioni da-
vanti all’autorita giudiziaria ovvero alla persona richiesta di rilasciare
dichiarazioni dal difensore nel corso dell’attivita investigativa, o alla
persona chiamata a svolgere attivita di perito, di consulente tecnico,
o interprete, per indurla a commettere 1 reati previsti dagli articoli
371 bis, 371 ter, 372 e 373, soggiace alle pene stabilite negli articoli
medesimi ridotte dalla metd ai due terzi. La stessa disposizione si ap-
plica qualora Pofferta o la promessa sia accettata, ma la falsita non
sia commessa»>*,

Ad avviso dei sostenitori di tale teoria, nei soli casi in cui I'isti-
gazione a commettere il delitto di falsa testimonianza (poi ritrattata
in tempi utili) sia avvenuta mediante 'offerta o la promessa di de-
naro o di altra utilita, guesta condotta del compartecipe presenterebbe
tutti 1 requisiti della subornazione prevista dal 2° comma dell’art. 377
c.p., essendo stata accettata la promessa o l'offerta, ma non essendo
stata commessa ancora la falsita. «La falsita infatti non puo ritenersi
commessa perché mediante la ritrattazione ¢ stata assicurata la since-
ritd e la completezza della testimonianza»®®.

Lutilita di questa proposta interpretativa ¢ quella di riuscire a sod-
disfare anche le esigenze di politica criminale e di coerenza intrasi-
stematica del diritto penale che impongono di non dar vita a solu-
zioni che risultino decisamente contraddittorie sul piano delle ragioni
politico-criminali e dei principi di uguaglianza e ragionevolezza, quale
sarebbe quella di sanzionare penalmente I'istigazione alla falsa testi-
monianza non accolta in base al chiaro disposto normativo del 377
c.p. e di reputare, invece, irrilevante ai sensi del diritto penale la piu
grave condotta della ritrattazione della falsitd gia commessa a causa
delle persuasive richieste del subornatore®*

»4 In argomento per ogni approfondimento sul delitto di subornazione, anche

con riferimento a tale spec1f1co problema si rinvia diffusamente al lavoro di B. Ro-
MANO, La subornazione, cit.

25 ConTIERL, Lefficacia della ritrattazione, cit., 1092.

¢ Contro questa soluzione si esprime GUARNERI, La ritrattazione della falsa te-
stimonianza, cit., 749, ad avviso del quale «il rigore dei principi si oppone all’acco-
glimento di tale oplmone in quanto, allorché, interviene la ritrattazione, il delitto di
falsita testimoniale si & ormai storicamente realizzato, onde la condotta di concorso
dell’istigatore si & fusa in quel reato consumato, ricevendone la stessa qualificazione
giuridica. Cid inevitabilmente consegue dai principi che regolano Iistituto del con-
corso di persone nel reato. Come puo regredire ad una fattispecie che rappresenta
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Questa soluzione ibrida, che si pone a meta strada tra quella a fa-
vore della non punibilita dell’istigatore ai sensi dell’applicazione de-
gli artt. 376 c.p. ed 119, 2° comma c.p., e quella a favore della puni-
bilita a titolo dei piti gravi delitti di falsa testimonianza, falsa perizia
ecc., dopo anni di accantonamento, ha incontrato nuovamente con-
sensi — sebbene solo parzialmente — in una parte della dottrina. In
un recente lavoro Romano ha affermato, infatti, che «l’autore del
reato di falso di cui agli artt. 371 bis, 371 ter, 372 o 373 c.p., (...)
andra esente da pena e lo stesso avverra nei confronti dell’istigatore,
ma solo nel caso in cui la sua condotta non rientri nell’ambito di
previsione della subornazione. Rilevera, ovviamente, a tal fine solo
Pattivita allettatrice tipizzata dall’art. 377 c.p.»*.

19. La pronuncia delle Sezioni Unite 7 novembre 2002. — Come
si & detto poc’anzi, per risolvere tali diatribe esegetiche si era reso in-
dispensabile nel 1985 lintervento delle Sezioni unite; tuttavia nean-
che questa pronuncia della massima istanza nomofilattica era riuscita
a sopire definitivamente 1 dubbi interpretativi sul punto: negli anni
successivi, difatti, non sono mancate sentenze che hanno continuato
ad avallare la tesi della natura giuridica soggertiva della ritrattazione

e della non comunicabilita dei suoi effetti benefici agli eventuali con-

correnti®.

Si @ reso cosi necessario un nuovo interevento delle Sezioni unite
penali con la gia piu volte richiamata sentenza Vanone del 7 novem-

un antefatto configurante una minore ipotesi delittuosa meritevole, a sua volta, di
una tutela avanzata da parte dell’ordinamento? La verita & che il principio guod fac-
tum est, infectum fieri nequit costituisce un ostacolo preclusivo alla configurabilita
di un titolo diverso di reato da quello che ¢ stato commesso dai concorrenti»; M.
Pisant, La tutela penale delle prove formate nel processo, cit., 238; SCARDIA, La 7i-
trattazione dell’istigatore, cit., 379, nt. 3.

»7 Cosi B. RoMANO, La ritrattazione, cit., 1923. Giova perd rilevare che lo stesso
Autore in un lavoro precedente, La subornazione, cit., 218, aveva aderito all’oppo-
sta soluzione, sostenendo le critiche contro la possibilita di ritenere configurato, una
volta avvenuta la ritrattazione da parte del teste, il delitto di subornazione in capo
all'istigatore; Romano aveva, infatti, affermato in quella sede che «I’autonomia del
delitto di subornazione in tanto si configura in quanto i destinatari dell’attivita al-
lettatoria non abbiano poi commesso il falso. E allora evidente come non si possa
ritenere in alcun modo riconducibile all’art. 377 c.p. il comportamento di colui il
quale ritratta il falsa e manifesta il vero».

28 Cass., Sez. VI, 17 giugno 1986, Cavaggina, cit. Cass., Sez, VI, 24 maggio 1996,
Campana, in Cuss. pen., 1997, 2704.
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bre 2002, Vanone, che, manco a dirlo, sono approdate a conclusioni
opposte rispetto a quelle cui erano pervenute vent’anni prima?”’.

Invero, tale nuova pronuncia delle Sezioni unite, se la si raffronta
attentamente con la precedente, si segnala, prima ancora che per I'e-
vidente difformita dell’esito del giudizio di legittimita, per la discuti-
bile inversione del percorso logico e delle cadenze argomentative che
ne scandiscono la motivazione.

In quest’occasione i massimi giudici di legittimita — diversamente
dalla sentenza Cottone — hanno optato per affrontare immediatamente
il problema della natura giuridica del controverso istituto in parola
e della sua estensibilita ai concorrenti, anziché trattare preliminar-
mente il quesito — da sempre ritenuto necessariamente prodromico
ed (anch’esso) ancora non univocamente risolto in giurisprudenza,
come conferma soprattutto la sentenza Campana —, del suo mqua-
dramento dommatico nel novero della categoria indistinta delle ipo-
tesi normative di non punibilita.

La Corte, andando dritta al punto nevralgico della dibattuta que-
stione, ha asserito che va condiviso «il principio secondo il quale la
causa sopravvenuta di non punibilita, prevista dall’art. 376 c.p. in caso
di ritrattazione della falsa testimonianza, ¢ circostanza di carattere
soggettivo che pud operare nei confronti dell’istigatore, concorrente
nel reato di cui all’art. 372 c.p., esclusivamente qualora questi abbia
arrecato un decisivo contributo causale alla neutralizzazione del fatto
lesivo dell’interesse alla realizzazione del giusto processo»**

A far propendere per tale soluzione ‘soggettiva moderata’ o ‘sog-
gettiva causale™' & la costatazione (su cui, peraltro, gia si era fondata
la sentenza della Campana del 1996) che «la ritrattazione muove da un
atto di volonta individuale, e sotto questo profilo attiene al suo autore
(...), mentre la realizzazione di un processo giusto e fondato su ele-
menti probatori veridici (tutelato dall’art. 376 c.p.), rappresenta non un
connotato della condotta di ritrattazione ma soltanto il suo risultato»**

Inoltre, secondo 1 sostenitori di questo orientamento, ad ulteriore
conferma di cio militerebbe anche il zenore letterale dell’art. 119 c.p.,

29 Per dei commenti critici alla sentenza in questione si rinvia al lavoro di B

RomanNo, La rtrattazione, cit., 1914.

20 Cosi Sez. Un., 7 novembre 2002, Vanone, in Riv. pen., cit., 1063.

2 Tn tal modo la definisce MASTROJENI, L’estensione della ritrattazione all’isti-
gatore, cit., 1494 e 1497, mettendone in evidenza il nuovo approccio «pitt disincan-
tato e moderno nella valutazione della resipiscenza del ritrattante».

22 Cosi Sez. Un., 7 novembre 2002, Vanone, in Riv. pen., cit., 1064.
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ai sensi del quale la ritrattazione non potrebbe essere classificata tra
le circostanze oggettive.

Quest'ultimo passaggio ¢ quello che merita maggiori approfondi-
menti, in quanto si fonda su un ragionamento decisamente originale
rispetto a quello tradizionalmente seguito in altre pronunce di legit-
timita, che si presenta tanto ineccepibile sotto il profilo logico, quanto
incongruente sotto quello giuridico.

La Corte a tal riguardo richiama ’attenzione sul fatto che a que-
sta interpretazione dell’art. 119 c.p. si sia pervenuti in passato preva-
lentemente attraverso il riferimento all’art. 70 c.p., che, al primo
comma, n. 1, definisce come circostanze oggettive quelle che concer-
nono «la natura, la specie, 1 mezzi, I'oggetto, il tempo, il luogo ed
ogni altra modalitd dell’azione, la gravita del danno o del pericolo,
ovvero le condizioni o le qualita personali dell’offeso»**

Pit precisamente, nelle precedenti decisioni della Cassazione si ¢
ritenuto che l'istituto disciplinato nell’art. 376 c.p., configurando una
circostanza posteriore al momento perfezionativo dell’illecito penale,
che si pone al di fuori dell’esecuzione di esso, non poteva essere ri-
condotto nelle circostanze che concernono le modalita dell’azione,
dal momento che queste attengono alla condotta criminosa, che si
esaurisce con la consumazione del reato. Né tanto meno, per analo-
ghe ragioni, poteva essere annoverato nelle circostanze che riguar-
dano la gravita del danno o del pericolo, dal momento che anche
questi due requisiti concernono I’evento e sono percio valutabili solo
in relazione al momento consumativo del reato.

In realtd, ad avviso delle Sezioni unite, il problema deve invece
essere affrontato con esclusivo riferimento all’art. 119 c.p., prescin-
dendo da ogni richiamo all’art 70 c.p., dal momento che le «distin-
zioni in esso contenute riguardano le sole circostanze in senso tec-
nico (aggravanti ed attenuanti)»**.

Guardando unicamente alla norma in materia di concorso di per-
sone, e riprendendo un orientamento gid da tempo largamente dif-
fuso in dottrina?®, secondo le Sezioni unite si deve allora rilevare che

25 Sull’opportunita di questa soluzione avallata dalle Sezioni unite si veda B. Ro-
MANO, La ritrattazione, cit., 1918.

24 Cosi ancora Sez. Un., 7 novembre 2002, Vanone, in Riv. pen., cit., 1064.

2 S1 veda, tra gli altri, nella manualistica a sostegno di questa lettura dell’art.
119 c.p. 1° e 2° comma, Fianpaca-Musco, Diritto penale. Parte generale, cit., 485;
FE. ManTOvVaNt, Diritto penale. Parte generale, cit., 571; PAGLIARO, Principi di diritto
penale, Parte generale, cit., 582 e s.
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«hanno effetto rispetto a tutti i concorrenti le circostanze oggettive
di esclusione della pena, intendendosi come tali le cause che esclu-
dono P'antigiuridicitd oggettiva del fatto (c.d. scriminanti); hanno in-
vece effetto soltanto nei confronti della persona cui si riferiscono, le
circostanze soggettive, intendendosi come tali le cause che escludono
la pena per taluno dei concorrenti (c.d. cause di esclusione della col-
pevolezza) e le cause di esclusione della sola punibilita e non anche
del reato»**.

La ritrattazione, essendo connessa alla determinazione tipicamente
personale e volontaria di riparare il danno gia posto in essere dal-
'autore di una precedente condotta illecita, rientra nel novero delle
cause di esclusione della sola punibilitd e presenta un carattere evi-
dentemente soggettivo. Sicché 1 suoi effetti si riverberano esclusiva-
mente a vantaggio di chi, essendo 'autore del reato in quanto dotato
della qualifica giuridica di testimone, si ¢ determinato alla riparazione
del danno e non possono valere anche per tutti gli altri concorrenti.

Coerentemente con tali premesse non sembrerebbero residuare
spazi per I'estensione dell’area di operativita di questa esimente a nes-
suna delle forme possibili di compartecipazione nella sua realizzazione.

Sennonché¢, ad avviso dei supremi giudici va operata una summa
divisio al riguardo, tra il caso in cui il concorrente-istigatore nella
falsa testimonianza non si sia in alcun modo adoperato per I'elimi-
nazione del danno da essa prodotto e per la successiva rivelazione
della verita, o addirittura si sia adoperato per scongiurare la ritratta-
zione medesima, ed il caso in cui il compartecipe si sia attivato per
sollecitare il falso (o reticente) testimone a ritrattare la precedente
mendace dichiarazione al fine di eliminare il danno gia arrecato al-
I’amministrazione della giustizia®".

Nella prima delle ipotesi descritte, essendo la ritrattazione del tutto
estranea alla condotta dell’istigatore o con essa, addirittura, manife-
stamente confliggente, i suoi effetti benefici 7o potranno mai river-
berarsi anche nei confronti del concorrente morale nel presupposto
delitto di falso processuale, proprio perché la ritrattazione, vista dalla
angolazione del correo ‘inattivo’, risulta essere «un fatto del terzo e
sarebbe ingiusto apportasse vantaggi a chi nulla ha fatto per susci-
tarlo, essendosi limitato ad operare nel senso della commissione del
reato, senza poi attivarsi positivamente per annullarne le conseguenze»**

# Cosi Sez. Un., 7 novembre 2002, Vanone, in Riv. pen., cit., 1064.
27 Sul punto cfr. GIRONI, cit., 73.
28 Cosi Sez. Un., 7 novembre 2002, Vanone, in Riv. pen., cit., 1065.
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Nella seconda circostanza, invece, presentandosi la ritrattazione
come il risultato del comportamento attivo (anche) del concorrente-
istigatore nel precedente delitto di deposmone testimoniale mendace,
si puo ritenere configurata «una sorta di “concorso nella ritrattazione”
che ben puo legittimare ’estensione ad entrambi 1 soggetti dell’esen-
zione della punibilita»**

Solo a questo punto la Suprema Corte, dopo aver gia risolto il
problema della natura giuridica e dell’estensibilita ai concorrenti della
ritrattazione, passa poi ad affrontare I’altro, quello della sua colloca-
zione dommatica, propendendo per la classificazione, piuttosto che
tra le cause estintive del reato, tra quelle estintive della sola punibi-
lita; piti precisamente essa sarebbe una causa di non punibilita so-
pravvenuta®.

Linapplicabilita della pena in tal caso non discenderebbe né da
una declaratoria di estinzione del reato, né tanto meno dalla man-
canza di colpevolezza, né ancora dalla presenza di una causa di giu-
stificazione. «Il fatto illecito continua a rimanere reato (non viene
reso, ciog, retroattivamente indifferente) e tuttavia non produce gli
effetti della punibilita del suo autore, che la norma, significativamente,
definisce ancora colpevole»®'.

Si comprende allora che la non punibilitd non puo discendere dal-
applicazione dell’art. 182 c.p., dal momento che questa norma con-
cerne solo le cause generali di estinzione del reato o della pena e che
queste sono nettamente distinte dalle cause di non punibilita.

Nonostante questa esplicita presa di posizione a favore della so-
luzione di inquadrare I’art. 376 c.p. tra le “cause di non punibilita in
senso stretto” e di ritenere applicabile ad esso in caso di concorso la
disciplina di cui all’art. 119 c.p., la Suprema corte non sembra pero,
giudicare del tutto incongrua anche la conclusione opposta, asserendo
che qualora si reputasse la ritrattazione causa estintiva del reato, e si

9 Cosi Sez. Un., 7 novembre 2002, Vanone, in Riv. pen., cit., 1065.

»0 In argomento si rinvia a B. RomaNo, La ritrattazione, cit., 1922. Per quanto
riguarda la terminologia si deve rilevare che Prospocimi, Profili penali del postfatto,
cit., 291, opera una sottile distinzione tra cause sopravvenute di non punibilita e cause
di non punibilita sopravvenuta, privilegiando la seconda locuzione: le cause del ge-
nere della ritrattazione, infatti, non sarebbero, dal punto di vista strettamente for-
male del rapporto tra norme, in un rapporto di successione temporale con le fatti-
specie incriminatrici, bensi di contestualit3, sicché il concetto di sopravvenienza sa-
rebbe logicamente riferibile alla sola non punibilitd e non alla causa (salvo le ecce-
zionali ipotesi dei condoni).

5! Cosi Sez. Un., 7 novembre 2002, Vanone, in Riv. pen., cit., 1064.
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ritenesse applicabile ad essa Iart. 182 c.p., si arriverebbe comunque
alle medesime conclusioni sostanziali di non estensibilita del benefi-
cio all’istigatore che non si sia in alcun modo attivato per indurre il
falso teste alla manifestazione della verita ed alla ritrattazione del falso.

Da questa sintetica ricostruzione dei punti salienti della sentenza
in parola si puo evincere che essa presenta almeno due passaggi fon-
damentali decisamente ambigui, risultando non in grado di assolvere
il ruolo di guida risolutiva delle discrasie interpretative esistenti da
sempre in materia.

In primo luogo, il distinguo operato tra le due ipotesi di concorso
nella ritrattazione (‘passivo’ e “attivo’), per quanto sia sicuramente in
grado di appagare il bisogno di una r1sposta il pitt possibile equa ed
ispirata al buon senso, non sembra perd collimante con le statuizioni
normative contenute nel nostro codice penale. Il tenore letterale del-
Part. 119, 1° comma, la norma invocata dalle S.U. per dirimere la
questione, non lascia alcuno spazio alla comunicabilita delle circo-
stanze soggettive di esclusione della punibilitd ai concorrenti e, dun-
que, anche della ritrattazione, secondo l'interpretazione avallata in
questa decisione. La teorizzazione di un concorso di persone nella
ritrattazione valutabile in termini di apporto causale ai sensi della di-
sciplina dell’art. 110 c.p. sul concorso di persone nel reato, anziché
di quella a ci0 espressamente preposta dell’art. 119 c.p., appare fon-
data su criteri apertamente contra ius.

In secondo luogo, la sostanziale indifferenza mostrata nei con-
fronti del dato normativo in forza del quale desumere la non comu-
nicabilitd della ritrattazione ai concorrenti ('art. 119 o l'art. 182 c.p.)
confonde in maniera ulteriore le idee sull’inquadramento dommatico
di questo istituto premiale speciale, lasciando aperta anche la solu-
zione di una sua inclusione nell’ambito delle cause estintive del reato
o della pena.

19.1. Le successive decisioni ‘adesive’ della Suprema Corte. — Tut-
tavia, nonostante le tante perplessitd suscitate sia dal decisum che dal
percorso argomentativo della sentenza Vanone ora analizzata, non si
puo far a meno di constatare che la giurisprudenza di legittimita suc-
cessiva, in un lasso di tempo oramai significativo — circa dieci anni
— negli sporadici casi in cui & stata chiamata ad affrontare, piti o
meno esplicitamente, il problema della estensibilita della ritrattazione
resa dal falso teste ai concorrenti non si € mai discostata da questa
decisione.

In una prima pronuncia del 2010, anzi, la Corte sembra ‘assolu-
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tizzare’ la tesi soggettiva eliminando ogni temperamento, dal mo-
mento che, toccando in maniera solo incidentale I'argomento, si li-
mita ad osservare che, sulla scorta della decisione delle Sezioni Unite
del 2002, “all’istigatore comunque la causa di non punibilita di cui
all’art. 376 c.p. non si estende”*”

Perfettamente aderente con I'orientamento espresso dalla sentenza
Vanone ¢, invece, un’altra pronuncia della Suprema Corte di pochi
giorni successiva, in cui — dovendosi questa volta trattare il problema
come petitum principale del ricorso — & stato chiaramente affermato
che “la causa sopravvenuta di esclusione della punibilita ex art. 376
in relazione al reato ex art. 372 c.p., in favore di chi, avendo reso
falsa testimonianza, ’abbia ritrattata, ha natura del tutto soggettiva e,
come tale, non opera nei confronti dell’istigatore, concorrente nel
reato di cui all’art. 372 c.p.

Al principio anzidetto fa eccezione I'ipotesi in cui la ritrattazione
sia il risultato del comportamento attivo e fattivo dell’istigatore, di-
retto inequivocamente a sollecitarla per neutralizzare gli effetti del
falso, lesivi dell’interesse alla realizzazione del giusto processo””.

20. Rilievi metodologici per una corretta risoluzione del problema.
— Ci6 non di meno, il problema dell’estensione ai concorrenti della
ritrattazione continua a non sembrare risolto in modo appagante; si
impone, quindi, una ricognizione critica di tutte le soluzioni sinora
prospettate al fine di metterne in evidenza i rispettivi vizi e difetti di
ragionevolezza, e di pervenire, attraverso un procedimento per esclu-
sione, all’'unica conclusione possibile (anche se non del tutto soddi-
sfacente) de inre condito: quella favorevole alla comunicabilita all’i-
stigatore della ritrattazione in forza della sua natura oggettiva.

Innanzitutto, la prima osservazione critica da muovere & di carat-
tere puramente metodologico e concerne i due distinti percorsi argo-
mentativi percorribili per rispondere in modo esauriente a tale que-
sito: un primo (avallato proprio dall’'ultima pronuncia delle SS.UU.)
che affronta direttamente il cuore della questione della natura giuri-
dica della ritrattazione; ed un secondo che, invece, reputa opportuno
trattare preliminarmente ad esso il problema dell’'inquadramento dom-
matico.

A nostro sommesso avviso, si deve senz’altro preferire la seconda

22 Cosi Cass., Sez. VI, 23 settembre 2010, n. 39341.
23 In tal senso, Cass., Sez. VI, 12 ottobre 2010, n. 39349.
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alternativa (sostenuta peraltro dalla dottrina e da parte della giuri-
sprudenza, soprattutto nella prima sentenza a Sezioni unite del 1985),
in base alla quale il chiarimento del dubbio sull’estensibilita 0 meno
al compartecipe di questa scriminante speciale presuppone necessa-
riamente la preliminare risposta al quesito sulla categoria dommatica
entro cui essa debba essere ricondotta. Dal tenore di questa risposta,
come si ¢ gia detto in precedenza, discende la rilevanza o meno della
domanda principale sulla natura giuridica dell’art. 376 c.p. e sulla sua
comunicabilita ai concorrenti.

Se, difatti, si ritiene che la ritrattazione rientri nell'insieme delle
cause estintive, si perviene de plano alla conclusione che essa non po-
tra mai comunicare i propri effetti al compartecipe nel precedente de-
litto di falsa testimonianza. In questo caso, non contenendo l’art. 376
c.p. alcuna deroga alla dlsc1phna generale, troverebbe applicazione
Part. 182 c.p. in base al quale ¢ stabilita come regola da seguirsi, salvo
espresse deroghe normative, quella della validita delle circostanze di
non punibilita esclusivamente per il soggetto al quale si riferiscono®*.
A tali condizioni appare evidente che a nulla pit rileverebbe stabi-
lire se la natura giuridica dell’esimente sia soggettiva o oggettiva, dal
momento che in qualunque caso la risposta sulla sorte del compar-
tecipe sara sempre identica in ossequio all’esplicita scelta politico-cri-
minale di non comunicabilita ai correi operata dal legislatore per tutte
le cause estintive (indifferentemente dalla loro natura giuridica) nel
suddetto art. 182 c.p.”.

Diversamente, solo se all’esito di questo primo accertamento si re-
puti la ritrattazione una causa di non punibilita in senso stretto di-
viene imprescindibile cimentarsi con il duplice quesito sulla sua na-
tura giuridica e sulla sua estensibilita ai concorrenti.

Fatta questa dovuta premessa sull’zzer logico preferibile al fine di
rispondere nel modo piti coerente e rigoroso possibile a tali quesiti,
si pud ora entrare nel vivo della questione e valutare nel merito cia-
scuna delle tesi in precedenza riassunte, evidenziandone 1 rispettivi
profili di incongruenza.

21. Critica alla teoria soggettiva della natura giuridica e della non
estensibilita all’istigatore. — In primo luogo, per quanto concerne la

»4 Evidenzia bene questo aspetto Cass., Sez. III, 10 marzo 1980, Orsolini, in

Foro it., cit., 656.
25 Di diverso avviso ¢ invece ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte spe-
ciale, 11, cit., 486.
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prima teoria largamente accreditata da parte della dottrina e, soprat-
tutto, condivisa per lungo tempo dalla giurisprudenza assolutamente
maggioritaria —in base alla quale la ritrattazione ha natura soggettiva
e non si estende ai concorrenti—, va rilevato che essa si espone ad
una serie di obiezioni difficilmente superabili.

Il primo dato che induce a ritenere poco conferente questa con-
clusione e di tipo normativo. Nel testo dell’art. 376 c.p., infatti, manca
ogni riferimento a requisiti di carattere soggettivo ai fini dell’operati-
vita della ritrattazione, sicché risulta impossibile individuare un in-
dice dal quale poter desumere che il legislatore in tale circostanza ab-
bia voluto imperniare la non punibilita su profili di matrice individuale?®.

Nella parte in cui ¢ stabilito in questa disposizione codicistica che
non ¢ punibile chi (entro termini perentori) ritratta il falso e mani-
festa il vero, non e presente nessun esplicito richiamo alle motiva-
zioni interiori o all’atteggiamento psichico dell’autore: 'esenzione da
pena in questo caso non si fonda sul requisito della spontaneita®’.

A conferma ulteriore della netta prevalenza accordata al dato og-
gettivo in tale esimente (a differenza ad esempio delle ‘attenuanti’
della desistenza e del recesso attivo e, soprattutto, del 62, n. 6 c.p.
prima parte) contribuisce la mancanza nel disposto della norma, ol-
tre che del carattere della spontaneitd, di un riferimento esplicito an-
che al requisito della intenzionalita o, ancor piu genericamente, della
volontarieta: come a voler dire che cid che conta ai sensi della non
punibilita & solo la manifestazione della verita, anche se essa discende
da una scelta in qualche modo coartata o condizionata del reo.

Un’attenta esegesi del testo dell’articolo, per altro verso, aiuta a
risalire anche ai formanti politico-criminali dell’istituto e a compren-
dere che nelle intenzioni dei compilatori del codice del 1930 non fi-
gurava la pretesa di vincolare I'esclusione dalla responsabilita penale
nell’art. 376 c. p- ad un particolare atteggiamento soggettivo ed intimo
dell’autore, né di voler perseguire lo scopo di ottenere la resipiscenza
del reo, il suo pentimento, la sua emenda®®: 'unica cosa che interes-

26 Dello stesso ordine di idee ¢ anche a B. RomaNo, La ritrattazione, cit., 1913.

7 Per quanto concerne il problema della pretesa natura giuridica soggettiva del-
Iart. 376 c.p. si rinvia alle gia citate pagine di Paravrano, Sull’applicabilita, cit., 5 e
ss. e 20 e ss., che sebbene abbiano ad oggetto la circostanza attenuante del 62, n. 6,
si attagliano perfettamente al discorso in materia di ritrattazione.

2% Concorda nel ritenere estranei al fondamento della causa di non punibilita in
questione il pentimento del reo ed il suo effettivo ravvedimento, pur sostenendo la
tesi della natura soggettiva, Copri, Ritrattazione, cit., 360.
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sava era l'aspetto puramente oggettivo della idoneita della condotta
post factum ad incidere in maniera significativa sulle conseguenze dan-
nose della precedente azione criminosa, eliminandole.

I ‘premio’, infatti, non ¢ stato legato dal legislatore ad un com-
portamento semplicemente diretto ad eliminare le conseguenze della
precedente condotta criminosa a prescindere dal suo esito effettivo,
bensi ¢ stato correlato ad una condotta realmente in grado di ripri-
stinare lo status quo ante alla commissione del falso processuale, as-
sicurando non solo la confutazione delle precedenti dichiarazioni men-
daci ma anche I'accertamento della verita dei fatti oggetto del processo.

In secondo luogo, la tesi favorevole alla natura soggettiva della ri-
trattazione, oltre ad essere priva di un solido appiglio normativo ed
estranea alle opzioni politico-criminali del legislatore, risulta fondata
su due argomenti che, ad uno sguardo attento, si rivelano inadeguati
ed impropri a sostenerla: I'inerenza all’intensita del dolo e/o alle qua-
lita o condizioni personali del colpevole.

Innanzi tutto, non risulta convincente a tal fine il riferimento al
requisito dell’intensita del dolo desumibile dall’art. 70, 2° comma c.p.
letto in combinato disposto con l'art. 119, 1° comma c.p.

Lelemento psicologico e la sua intensita attengono, invero, esclu-
sivamente al momento della consumazione del reato, e si esauriscono
una volta che l'autore abbia portato a termine la condotta esecutiva;
a nulla rileva ai fini della loro valutazione l'osservazione del com-
portamento del reo posteriore all’evento criminoso®”.

II mutamento di intenzioni dell’agente ed il suo prodigarsi deli-
beratamente per elidere le conseguenze della precedente condotta gia
penalmente rilevante, essendo la falsa testimonianza e gli altri delitti
di falsita giudiziali reati istantanei e di pericolo, non incidono mini-
mamente sull’intensita del dolo del delitto di falsa testimonianza gia
realizzato, denotando (come invece ha ritenuto la giurisprudenza di
legittimita) una minore pervicacia e persistenza della voluntas crimi-
nosa al momento del fatto®’ bensi, tale nuovo atteggiamento della
volonta investe una condotta completamente diversa e successiva al
fatto gia commesso con dolo.

Puo tranquillamente verificarsi, ciog, che il testimone abbia prima

29 Tn tal senso cfr. CHIAROTTL, Osservazioni, cit., 31; SELLAROLL, Natura della
ritrattazione, cit., 498; Cass., Sez. III, 10 marzo 1980, Orsolini, cit., 657.

20 Concordano nel ritenere la ritrattazione una circostanza non pertinente al-
Iintensita del dolo, Grieco, Inefficacia, cit., 610; RUGGIERO, voce Falsa testimo-
nianza, cit., 544.
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deciso d’accordo con il compartecipe di deporre volontariamente il
falso, senza alcuna riserva o timore e, successivamente, dopo aver
preso consapevolezza della gravitd delle conseguenze sanzionatorie
connesse al suo comportamento, abbia nel corso del processo mu-
tato idea, risolvendosi per la ritrattazione; in tale circostanza risulta
evidente che questo nuovo atteggiamento postfatto del reo non ¢ cer-
tamente sintomatico di una volonta criminosa incerta e poco ferma
al momento della commissione del delitto, né tanto meno di un sin-
cero pentimento del reo, bensi ¢ il frutto di un suo (volontario) cal-
colo interessato sui possibili esiti giuridici discendenti dalla sua con-
dotta processuale.

Inoltre, emerge al riguardo una palese confusione in quelle pro-
nunce giurisprudenziali che riferivano il cambiamento dell’atteggia-
mento psicologico del colpevole all'intensita del dolo, pur reputan-
dolo sintomatico di una scemata capacita a delinquere®'.

La condotta postfatto e lintensita del dolo rappresentano, infatti,
due dati nettamente distinti. Una condotta susseguente al reato, quale
¢ quella della ritrattazione, utilizzando gli indici di commisurazione
forniti dall’art. 133 c.p., costituisce invero uno dei parametri attra-
verso cul misurare la capacita a delinquere con un giudizio che non
¢ solo di tipo ricognitivo rivolto al passato, ma anche di carattere
prognostico rivolto al futuro®?; mentre 'intensita del dolo rappresenta
uno dei parametri tramite i quali si valuta (guardando unicamente al
passato) la gravita del danno cagionato dal reato gia commesso. Al
piti, quindi, se si voleva teorizzare la natura soggettiva di tale esi-
mente, lo si poteva fare tramite il riferimento all’art. 133, 2° comma,
n. 3.

Anche questa soluzione, perd, si espone ad un’obiezione insupe-
rabile: nel caso della ritrattazione non ci troviamo di fronte ad una
generica condotta susseguente al reato indicativa di una minore ca-
pacita a delinquere del colpevole ed idonea a mitigare nella commi-
surazione (incidendo sul dato soggettivo) la pena da infliggere?®; bensi

2! Cfr. in tal senso Cass., Sez. II, 30 gennaio 1933, Castrose, in Annali dir. proc.
pen., cit., 490.

22 Sulla doppia funzione del giudizio diretto a valutare la capacita a delinquere
del colpevole si vedano per tutti E ManTovant, Diritto penale Parte generale, cit.,
669 e ss.; Fianpaca, Musco, Diritto pemzle Parte genemle cit., 710.

23 Sull impossibilita di accomunare in un’unica categoria dommatlca tutte le 1 ipo-
tesi di condotta susseguente al reato ed, in particolare, sulla netta diversita tra le ipo-
tesi rientranti nell’art. 133, 2° co. c.p. che incidono sulla capacita a delinquere e quelle
espressamente previste nella parte speciale del codice strutturate in termini obiettivo-
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ci si trova al cospetto di una condotta postfatto espressamente presa
in considerazione dall’ordinamento e valutata prevalentemente in ter-
mini obiettivo-utilitaristici a cui & conferito non il compito di inci-
dere sulla commisurazione della sanzione, ma quello di esonerare to-
talmente I’autore dalla sua inflizione, dal momento che il suo com-
portamento post patratum crimen, prima ancora di incidere sull’at-
teggiamento psicologico o sulla capacita a delinquere, ha eliminato
del tutto sul piano oggettivo la lesione al bene giuridico tutelato™*.

Né, tanto meno, appare congrua la deduzione della natura sog-
gettiva dell’art. 376 c.p. e della sua non comunicabilitd ai concorrenti
dallaltro parametro individuato dall’art. 70, 2° c.p., quello delle “con-
dizioni o qualita personali del colpevole™; pitt precisamente dal fatto
che Iautore & persona che ha prestato il suo ufficio di testimone, pe-
rito ecc. in un procedimento penale o civile.

La gualita di testimone incide, difatti, solo ed esclusivamente sulla
commissione del delitto di falsa testimonianza ecc., ma non assume
particolare rilievo ai fini della non punibilita della condotta antitetica
successiva del medesimo soggetto; in tale circostanza ’esenzione dalla
risposta sanzionatoria non & connessa alla qualitd soggettiva del suo
autore, ma al tenore ed agli effetti che la sua condotta post factum
produce sulla tutela del bene giuridico dell’attivita giudiziaria®.

Una riprova di ci6 discende, indirettamente, dalla tendenza emersa
in una parte della dottrina e della giurisprudenza a ritenere applica-
bile I'art. 376 c.p. anche nel caso in cui la ritrattazione non provenga
dal falso teste del processo, bensi dall’istigatore non dotato della qua-
lifica formale soggettiva di testimone.

Comunque, anche qualora si rifiuti un simile orientamento e si
reputi (come sembra pill opportuno®”’) che tale esimente operi esclu-

utilitaristici, si veda per tutti S. FIORE, La condotta susseguente al reato: spunti si-
stematici e politico-criminali, cit., 97 e ss.

264 Reputa la ritrattazione come una circostanza indicativa di una diminuita ca-
pacita a delinquere CHiarotTI, Osservazioni, cit., 32.

25 Di quest’avviso € RUGGIERO, voce Falsa testimonianza, cit., 544, il quale ri-
leva che «il contegno ¢ soggettivo si, ma non stricto sensu personale». Approda alle
stesse conclusioni MAsTROJENT, Lestensione della ritrattazione all’istigatore, cit., 1490.

26 In questi termini si esprime E. Gavrvro, ] falso processuale, cit., 305, ad av-
viso del quale «& davvero difficile inquadrare la ritrattazione in una ‘qualitd” della
persona: semmai si tratta di un comportamento processuale»; del medesimo ordine
di idee ¢ CuiarorTl, Osservazioni, cit., 32.

267 Per una esauriente ricostruzione delle ragioni in forza delle quali non si puo
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sivamente nell’ipotesi in cui la ritrattazione provenga dal testimone
che ha in precedenza reso la falsa deposizione, si puo solo addive-
nire alla conclusione che la qualifica soggetuva di teste sia un pre-
supposto necessario per la sua operativita, ma non si pud certo arri-
vare ad asserire che ¢ su tale dato che si fonda la mancanza di inte-
resse all’esercizio della pretesa punitiva dello Stato.

Ennesima conferma del fatto che questa ‘scriminante’ non sia con-
nessa al mutamento dell’elemento psicologico del colpevole, alla sua
capacita a delinquere ed al suo pentimento, ma, utilitaristicamente, al-
eliminazione del pericolo creato dalla precedente condotta di im-
mutatio veri al regolare svolgimento del processo, promana dall’irri-
levanza della ritrattazione prestata dopo la scadenza dei termini pe-
rentori indicati nell’art. 376 c.p.: se il legislatore fosse stato effettiva-
mente interessato al ravvedimento interiore dell’autore del delitto di
falso non avrebbe, invero, posto limiti temporali di alcuna sorta, o
quanto meno non cosi angusti come quelli del processo penale”.

In ulteriore istanza, non appare convincente, allo scopo di soste-
nere 'opportunitd della punibilita del concorrente in uno dei delitti
di falso processuale ritrattati, il corrente richiamo operato da una parte
della dottrina e della giurisprudenza piu risalenti alla disciplina del-
Part. 377 c.p.; in particolare la considerazione deduttiva in base alla
quale se il subornatore risponde penalmente ai sensi di quest’ultima
disposizione codicistica dell’'induzione alla falsa deposizione testimo-
niale che non sia stata accolta, a maggior ragione non deve andare
esente da pena e deve rispondere del pit grave delitto di falsa testi-
monianza di cui all’art. 372 c.p. I'istigatore nell’ipotesi in cui la fal-
sitd sia gia avvenuta, e solo successivamente ritrattata®’.

Questo argomento, innanzitutto, tradisce in modo evidente la tara
di un retaggio culturale-giuridico di quegli interpreti che nei primi
anni di vigenza della nuova disciplina in parola si erano cimentati con
tali problemi, essendo inevitabilmente ancora legati alla disciplina del
precedente codice Zanardelli, in base alla quale il subornatore era sem-
pre ritenuto penalmente responsabile a prescindere dall’esito della ten-
tata ‘corruzione’ del testimone?”.

estendere 'ambito soggettivo di operativita dell’art. 376 c.p., cfr. MasTROJENI, Le-
stensione della ritrattazione all’istigatore, cit., 1499.

%8 Si veda in tal senso CONTIERL, Lefficacia della ritrattazione, cit., 1084.

29 A tal proposito v. la Relazione Appiani, in Lavori preparatori, cit., 296.

770 Evidenziano l'influenza avuta su questa proposta interpretativa dalla prece-
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Inoltre, sebbene essa risulti convincente sotto il profilo dell’eguita
sostanziale, non appare in realta sostenibile da un punto di vista tec-
nico-giuridico. Come rilevato gia tempo addietro da una parte della
dottrina: «che ragioni di politica criminale possano con51g11are di non
rendere la sorte del determinatore la cui istigazione & stata accolta,
sebbene poi frustrata dalla ritrattazione, migliore di quella dell’autore
di una istigazione non accolta, pud ammettersi; ma qui trattasi di ve-
dere se la legge abbia o meno attuato questo punto di vista. Non &
la politica criminale che pud dominare la interpretazione e segnare i
limiti della legge; ma ¢ la legge che indica, coi suoi limiti ben defi-
niti, quanto della politica criminale sia in essa attuato e quanto sia
riservato, se mai, al diritto avvenire.

Il certo & che non puod la ritrattazione essere considerata, in un
codice che disciplina e definisce le circostanze, causa personale e straor-
dinaria, senza deviare dal codice e cadere nell’empirismo»?"".

In altre parole, non esistendo alcuna disposizione normativa espli-
cita in tal senso, non si puo ritenere penalmente rilevante un deter-
minato comportamento anche se cid appare senza dubbio pili equo
e pilt in armonia con altre opzioni politico-criminali cristallizzate in
diverse fattispecie incriminatrici; nell’interpretazione delle norme pe-
nali i parametri del buon senso e dell’equita non possono mai con-
durre ad oltrepassare il dato formale della legge, soprattutto in ma-
lam partem.

Senza tener conto che accogliendo la tesi soggettiva si finisce con
il frustrare la primaria esigenza politico-criminale che sta alla base di
questa esimente: quella di riuscire a pervenire all’accertamento della
verita celata dalla falsa dichiarazione processuale. In tale caso, infatti,
il compartecipe, consapevole della punibilita a qualunque condizione
della sua condotta, non sarebbe in alcun modo stimolato ad invo-
gliare il falso testimone a ritrattare, anzi sarebbe pit probabilmente
portato ad ostacolare ogni comportamento di quest’ultimo a tal fine
diretto?

A far aumentare ancora le perplessita contribuiscono anche argo-
menti relativi alla funzione della pena. Nel caso dell'istigazione ad
una falsa testimonianza successivamente ritrattata, ’eventuale affer-

dente normativa del codice penale del 1889, ConTiERt, Lefficacia della ritrattazione,
cit., 1084; DE Magrsico, Se sia punibile, cit., 14.

7! Cosi DE MaRSsIcO, Se sia punibile, cit., 14.

22 In questi termini cfr. PAGLIARO, Princpi di diritto penale. Parte speciale, 11,
cit,, 133.
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mazione della responsabilitd penale del solo concorrente morale per
il delitto di cui all’art. 372 c.p. prima commesso e poi ‘eliminato’ dal-
’autore materiale porta all’assurdo di infliggere al partecipe le pesanti
sanzioni prev1ste per un delitto (quello di falsa testimonianza) che
non esiste pitt per l'autore materiale e che non ha prodotto alcuna
lesione penalmente rilevante all’interesse protetto.

Una simile soluzione non sembra appagante né sotto un profilo
general-preventivo positivo, né tanto meno nell’ottica della preven-
zione speciale integratrice; essa non sembra soddisfare, invero, né le
funzioni di orientamento culturale dei consociati — apparendo anzi
‘draconiana’ ed ingiusta agli occhi dei pitt —, né le esigenze di riedu-
cazione-risocializzazione dell’autore del fatto, che la percepirebbe ec-
cessiva e sproporzionata rispetto al disvalore della propria condotta®”.

Questa scelta, per di pit, oltre ad essere lontana dai binari del no-
stro diritto penale del fatto, e pericolosamente vicina ad un diritto
penale dell’autore di stampo soggettivistico (I'istigatore viene punito
a titolo del delitto di falsa testimonianza, per un fatto che ha solo
voluto ma che nella realtd, a causa della tempestiva ritrattazione del
teste, si & consumato in una forma inidonea a ledere il bene giuri-
dico protetto), apparirebbe anche in aperto contrasto con il princi-
pio minimo della adeguatezza della risposta sanzionatoria rispetto al
reato commesso, risultando la pena del tutto sproporzionata ed irra-
gionevole

Al pitt essa potrebbe appagare le mai sopite istanze di general-
prevenzione negativa insite nel potere punitivo statale (che, soprat-
tutto, nel momento della commisurazione della pena non dovrebbero
essere mai presenti), nel senso di cercare di valere, in qualita di mi-
naccia di ‘punizione esemplare’, come deterrente per gli altri conso-
ciati, lasciando intendere che qualunque comportamento teso ad in-
tralciare 'amministrazione della giustizia va incontro a pesanti rispo-
ste sanzionatorie da parte dell’ordinamento.

22. Critica alla tesi ‘soggettiva causale’ accolta dalle Sezioni unite.
— A non minori critiche si espone la successiva rielaborazione, in
forma temperata, di questa teoria accolta dalla piti volte citata se-
conda sentenza delle Sezioni unite, 7 novembre 2002, Vanone.

In quella sede, come gia si & avuto modo di accennare, il massimo

773 Per un’attenta ricostruzione dell’intero sistema penale in una prospettiva te-
leologica, ancorata alle funzioni della pena, si veda per tutti Moccia, I/ diritto pe-
nale tra essere e wvalore, cit., 17 e ss.
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organo nomofilattico, seguendo un orientamento gia sostenuto da una
parte autorevole della dottrina e da una recente giurisprudenza di le-
gittimita, ha risolto il problema con una soluzione salomonica, asse-
rendo che, ai sensi dell’art. 119, 1° comma c.p., «la causa sopravve-
nuta di non punibilita, prevista dall’art. 376 c.p. & circostanza di ca-
rattere soggettivo che pud operare nei confronti dell’istigatore, con-
corrente nel reato di cui all’art. 372 c.p., esclusivamente qualora que-
sti abbia arrecato un decisivo contributo causale alla neutralizzazione
del fatto lesivo dell’interesse alla realizzazione del giusto processo»”*

Anche questa soluzione, come si & osservato in precedenza, scb-
bene (a differenza della teoria soggettiva ‘pura’) si profili congrua e
parzialmente condivisibile sul piano dell’equita sostanziale, e nono-
stante consenta di incentivare anche listigatore alla rivelazione della
verita ed a concorrere nella ritrattazione?”, non appare perd in alcun
modo sostenibile sul piano strettamente giuridico-normativo.

Essa, a ben vedere, nel momento in cui risolve il dubbio sull’e-
stensibilitd 0 meno dell’art. 376 c.p. al correo utilizzando il crizerio
dell’efficienza causale del suo contributo nella condotta esente da pena,
finisce per introdurre un criterio di imputazione delle cause di non
punibilitd ai concorrenti di tipo extranormativo, prescindendo dalle
disposizioni codicistiche a tal fine predisposte.

Nel nostro sistema penale, infatti, il criterio dell’efficienza causale
del contributo del partecipe viene utilizzato per fondare il giudizio
di imputazione al concorrente di un reato in forza del tenore lette-
rale della disposizione dell’art. 110 c.p.; mentre per le ipotesi nor-
mative di non punibilita (o di attenuazione della pena) il legislatore,
trattandosi di norme favorevoli al reo, ha stabilito nell’art. 119 c.p.
delle distinte, e meno stringenti, regole di imputazione ai compartecipi.

774 Cosi Sez. Un., 7 novembre 2002, Vanone, in Riv. pen., cit., 1063.

775 Mette in luce questo ulteriore vantaggio connesso alla distinzione del ruolo
svolto dai concorrenti nella ritrattazione ai fini dell’estensione o meno ad essi delle
sue benefiche conseguenze giuridiche, MaSTROJENI, L'estensione della ritrattazione,
cit., 1498. A suo avviso, infatti, un simile effetto positivo di incentivazione da parte
dellistigatore nei confronti del teste falso alla ritrattazione non si avrebbe nell'ipo-
tesi in cui «la manifestazione del vero, che per I'autore prmc1pale rappresenta il pas-
saggio obbhgato per I'impunitd, costituisse per il concorrente resipiscente —che non
potrebbe giovarsene— una sorta di chiamata in correitd. Nel qual caso, quest’ultimo
non avrebbe convenienza alcuna a sollecitare il “pentimento” del testimone: anzi
avrebbe tutto interesse ad ostacolarlo in ogni modo, per evitare di sopportare, da
solo, le conseguenze sanzionatorie dell’illecito gia realizzato e che proprio in conse-
guenza della ritrattazione assumerebbe palmare evidenza».
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Come dire, il codice non tipizza un “concorso di persone nelle cause
di non punibilita” richiedendo espressamente ai fini della loro appli-
cazione apporti causali adeguati da parte dei concorrenti, ma si limita
pit semplicemente a disciplinare nell’art. 119 c.p. il regime di opera-
tivitd delle ‘esimenti’ nei confronti dei soggetti che hanno concorso
nel reato senza riferirsi in alcun modo al ruolo svolto da ciascuno di
loro per la realizzazione della condotta esente da pena.

La precisa scelta fatta al riguardo dal legislatore &, cioe, quella di
ancorare tale giudizio, anziché alla complessa e sempre difficile valu-
tazione dell’efficienza causale delle condotte dei compartecipi nel com-
portamento ‘giustificato’, alla natura giuridica della singola situazione
scriminante, stabilendo semphcemente che se essa & soggettiva la cir-
costanza non si estende, mentre se & oggettiva si estende.

Se nell’art. 110 c.p. il legislatore ha strutturato (trattandosi di esten-
dere la punibilita a soggetti che hanno compiuto condotte atipiche)
la disciplina del concorso di persone nel reato facendo riferimento
(sebbene in modo generico, attraverso il ricorso ad un ‘modello uni-
tario’, in cui non si distingue tra autori e partecipi) ai soggetti che
causalmente contribuiscono alla sua consuma21one, nell’art. 119 c.p.
ha, invece, imperniato la disciplina delle ‘circostanze di esclusione
della pena’ nel concorso unicamente sulla natura giuridica di queste
ultime, senza entrare nel merito del ruolo ricoperto da ciascuno dei
concorrenti nella realizzazione della condotta esimente?®.

Non esistendo, quindi, nessuna norma nella parte generale del co-
dice volta a disciplinare il concorso di cui parlano le Sezioni unite
nella loro pronuncia e valendo per tali ipotesi, invece, le regole san-
cite nell’art. 119 c.p. (e, peraltro, invocate dalla stessa sentenza), ap-
pare evidente che questo criterio di natura extranormativa non puo
essere condiviso, sebbene operi parzialmente a favore del reo nel senso
di consentire di derogare alla rigorosa regola stabilita nel 1° comma,
qualora I'istigatore abbia concorso attivamente nella ritrattazione del
falso testimone.

Né puo valere a rendere condivisibile tale impostazione del pro-
blema 'osservazione prospettata da una parte della dottrina che que-
sta soluzione “soggettiva moderata”, fondata sul principio del con-
trarius actus in una dimensione plurisoggettiva — che consente a pre-
cise condizioni la non punibilitd anche dell’istigatore —, valga a di-
sciplinare «una sorta di concorso al rovescio, in cui leffetto esten-

76 Dello stesso ordine di idee ¢ B. RoMANO, La ritrattazione, cit., 1924.
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sivo non deriva dall’art. 376 c.p. — che resta riferito esclusivamente
all’autore materiale del reato, diretto destinatario della causa di non
punibilitd — bensi da un’interpretazione estensiva del concetto, con-
tenuto nel comma 1 dell’art. 119 c.p., di “persona a cui si riferisce”
la causa di non punibilita»*”".

Sebbene questa ipotesi di lavoro rappresentl il tentativo piu fine
elaborato per legittimare le conclusioni cui ¢ pervenuta la recente pro-
nuncia delle Sezioni unite, non sembra essere pienamente convincente
se analizzata con 'unico metro a disposizione del giurista positivo
per lapplicazione del diritto: il s conditum, la legge vigente.

In materia di concorso di persone la chiarezza e la precisione del
disposto normativo dell’art. 119, 1° comma c.p. non lasciano aperti
spazi ad interpretazioni diverse: le circostanze di esclusione della pena
di natura soggettiva non si estendono ma: ai compartec1p1 e valgono
solo per la persona a cui si riferiscono, e tale persona & nel caso della
ritrattazione, ai sensi dell’art. 376 c.p., unicamente il soggetto dotato
della gualifica formale di testimone e non anche il concorrente mo-
rale, per difetto di tale presupposto soggettwo

La non punibilita dell'istigatore pud scaturire unicamente dalla
nuova fattispecie scriminante plurisoggettiva eventuale’ creata dalla
combinazione della esimente monosoggettiva di cui all’art. 376 c.p.
con il 119 c.p., non primo, ma secondo comma.

Argomentando diversamente, si finisce piuttosto che con l’acco-
gliere “una moderata interpretazione estensiva” dell’articolo 119, 1°
comma c.p., con il prospettarne una lettura praeter legem al di 1a del
suo “senso possibile”.

Il problema deve essere allora impostato su basi differenti, e I’art.
119 c.p. deve essere interpretato non nel tentativo di ricavarne, in
spregio alle regole dell’ermeneutica giuridica”®, un significato (in ta-
luni casi piu favorevole al reo) collimante con le intenzioni degli in-
terpreti e con le esigenze dell’equita sostanziale, ma in conformita al
suo tenore letterale®”.

In primo luogo, a tal proposito, preme rilevare che la lettura di

277 In tal senso cfr. MASTROJENI, Lestensione della ritrattazione, cit., 1497.

78 Sul tema dell’ermeneutica giuridica si veda per approfondimenti MENGONT,
Ermeneutica e dogmatica giuridica, Milano, 1996, passim; ViOLA-ZACCARIA, Diritto
e interpretazione. Lineamenti di teoria dell’ermeneuntica del diritto, Roma-Bari, 1999,
passim; FIANDACA, Ermenentica e applicazione gindiziale del diritto penale, cit., 357
e ss.

279 In questi termini B. RomaNo, La ritrattazione, cit., 1914.
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questo articolo a prescindere dai criteri contenuti nell’art. 70 c.p. che
¢ stata prospettata dalle Sezioni unite, ed accolta con favore da larga
parte della dottrina, non sembra cogliere nel segno, risultando in-
congrua nel momento in cui limita il significato della locuzione “cir-
costanze oggettive di esclusione della pena” contenuta nel suo se-
condo comma alle sole cause di giustificazione in senso stretto™.

A nostro avviso sembra doversi ancora ritenere prevalente la vec-
chia opzione ermeneutica che sosteneva la necessita di leggere I'art.
119 c.p. in combinato disposto con l'art. 70 c.p., e di interpretare cosi
alla luce delle distinzioni in quest'ultimo contenute il diverso signi-
ficato del termine soggettivo ed oggettivo ivi utilizzato®!.

Tale diversa chiave di lettura trova in effetti un appiglio abbastanza
solido nei Lavori preparatori al codice penale. Nella relazione al Pro-
getto definitivo presentato da Arturo Rocco nel 1929 si legge, infatti,
che a differenza del codice precedente, I'articolato agli art. 122 e 123
«con maggior precisione e compiutezza, si occupa distintamente delle
circostanze aggravanti, di quelle attenuanti e di quelle diriments, e per
ciascuna di tali ipotesi considera le circostanze oggettive e sogget-
tive»*2. In particolare le circostanze che escludono la pena, se og-
gettive «fanno venir meno l'oggetto del reato, e, ove questo non sus-
sista, cessa, per tutti i compartecipi, la possibilita di applicare la legge
penale; [se soggettive], invece, le esimenti si riferiscono a stati o qua-
lita personali, e, per il principio della individualizzazione della re-
sponsabilitd, non possono spiegare influenza sulla valutazione del fatto
degli altri compartecipi»**.

Il fatto che i compilatori del codice abbiano deliberatamente ac-
comunato nella relazione entrambi i tipi di circostanze, e nella de-
scrizione di quelle di esclusione della pena abbiano parlato generica-

20 In tal senso cfr. E MaNTOVANI, Diritto penale. Parte generale, cit., 571; Fian-
DACA, Musco, Diritto penale. Parte generale, cit., 472; VIGaNO, sub Art. 119 Valu-
tazione delle circostanze di esclusione della pena, in Codice penale commentato, a
cura di Marinucci, Dolcini, cit., 980; Grasso, Art. 119, in M. RoMano-GRrasso,
Commentario sistematico del codice penale, 11, III* ed., Milano, 2005, 260; La GRECa,
Art. 119, in Codice penale. Rassegna di ginrisprudenza e di dottrina, a cura di Lat-
tanzi, Lupo, vol. 11, cit., 255; di questo avviso & anche la Suprema Corte nella pro-
nuncia Sez. Un., 7 novembre 2002, Vanone, ora in questione.

21 ConTiERy, Lefficacia della ritrattazione, cit., 1087, nt. 2; VassaLLi, voce Cause
di non punibilita, cit., 630; ALATAGLIATA, voce Concorso di persone, cit., 598; M. Ro-
MANO, Commentario sistematico, 1, cit., 720.

%2 Cosi la Relazione sul Libro I del Progetto. Lavori preparatori, cit., vol. V, 1, 175.

%5 Cosi la Relazione sul Libro I del Progetto. Lavori preparatori, cit., vol. V, 1, 176.
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mente di oggettive e soggettive senza avvertire il bisogno di specifi-
care il significato, porta a concludere che il loro scopo era quello di
ricomprendere anche queste ultime (le c.d. circostanze improprie), nella
stessa categoria di genere delle circostanze in senso strettamente tec-
nico disciplinate negli artt. 59 e ss. c.p. Appartenendo tutte al mede-
SImo genus non appariva necessario specificare nuovamente il signi-
ficato da attribuire ai termini ‘soggettivo’ ed ‘oggettivo’ utilizzati sia
nell’art. 118 c.p. che nell’art. 119 c.p., essendo implicito il riferimento
per la loro comprensione alle definizioni contenute all'interno del-
lart. 70 c.p.

Che tali fossero le intenzioni del legislatore appariva in modo an-
cora piu netto prima della modifica del testo dell’art. 118 c.p. realiz-
zata in attuazione della riforma del 1990 con la legge n. 19 che ha
riscritto I'intera disciplina del regime di imputazione delle circostanze.
Vigendo il vecchio testo non sussistevano dubbi sul fatto che il si-
gnificato delle nozioni di ‘circostanze oggettive’ e ‘circostanze sog-
gettive’ dell’art. 118 c.p. era desumibile per relationem guardando alle
definizioni contenute nell’art. 70 c.p. e che, a sua volta, anche il si-
gnificato dei termini ‘oggettivo’ e ‘soggettivo’ utilizzati nell’art. 119
c.p., strettamente collegato all’art. 118 c.p. (come si evince anche dal
passo della Relazione al codice penale poc’anzi citato), era evincibile
sempre dall’art. 70 c.p.

In seguito alla novella del 1990 che ha riformulato il testo del solo
art. 118 c.p.?™, e non anche quello dell’art. 119 c.p., si puo ritenere in-
vece — in ossequio all’antico adagio ubi lex voluit dixit, ubi noluit ta-
cuit — che mentre il primo articolo possa ora esser letto indipendente-
mente dall’art. 70 c.p., il secondo (non contenendo nessuna specifica-
zione delle nozioni di circostanze oggettive e soggettive) deve essere
ancora interpretato sulla base dei criteri distintivi in esso contenuti®®.

%4 In seguito alla riforma in parola I'art. 118 c.p. recita che «le circostanze che
aggravano o diminuiscono le pene concernenti i motivi a delinquere, I'intensita del
dolo, il grado della colpa e le circostanze inerenti alla persona del colpevole sono
valutate soltanto riguardo alla persona cui si riferiscono». Il testo originario, invece,
era il seguente «le circostanze oggettive, che aggravano o diminuiscono la pena, an-
che se non conosciute da tutti coloro che concorrono nel reato, sono valutate a ca-
rico o a favore di essi. Le circostanze soggettive, non inerenti alla persona del col-
pevole che aggravano la pena per taluno di coloro che sono concorsi nel reato, stanno
a carico anche degli altri, sebbene non conosciute, quando hanno servito ad agevo-
lare I’esecuzione del reato. Ogni altra circostanza, che aggrava o diminuisce la pena,
¢ valutata soltanto riguardo alla persona cui si riferisce».

25 Ammette questa eventualita, pur essendo propenso per I'inutilita del rinvio
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Da una simile, e preferibile, lettura di queste due norme in com-
binato disposto tra loro non si pud pervenire alla conclusione di in-
tendere il precetto normativo dell’art. 119, 1° comma c.p. (quello ine-
rente alle circostanze oggettive) riferito esclusivamente (ed in modo
arbitrario) alle sole cause di giustificazione in quanto uniche cause in
grado di eliminare I'antigiuridicita obiettiva del fatto criminoso; bensi,
pill ampiamente, esso deve essere considerato come un disposto va-
lido per tutte quelle cause di esclusione della punibilita che incidono
sugli aspetti oggettivi del reato indicati dall’art. 70 c.p., quali, appunto,
nell’ipotesi della ritrattazione della falsa testimonianza, la gravita del
danno o del pericolo arrecato all’interesse statale all’accertamento della
veritd nel processo.

Peraltro, questa interpretazione del 1° comma dell’art. 119 c.p. ri-
sulterebbe inesatta sotto un altro profilo, dal momento che non tutte
le cause di giustificazione hanno natura ginridica oggettiva. Come ri-
leva puntualmente una parte della dottrina esistono, infatti, delle cause
di giustificazione strettamente personali che, per espressa volonta le-
gislativa, si applicano soltanto a determinati soggetti lasciando sussi-
stere I'illiceita della condotta degli eventuali compartecipi, come ad
esempio lart. 51 ult. co. che rende lecita I'esecuzione dell’ordine il-
legittimo vincolante da parte del sottoposto, ma lascia sopravvivere
la responsabilita del superiore che ha impartito tale ordine, e I'art. 53
c.p. che legittima l'uso delle armi da parte del pubblico ufficiale e
non anche del privato che non sia stato da questi legalmente richie-
sto?™. Sicché si puod affermare che 'art. 119, 1° comma c.p. non si
riferisce solo ed esclusivamente a tutte le cause di giustificazione in-
distintamente considerate, bensi a tutte quelle cause di esclusione della
punibilita che abbiano natura oggettiva, siano esse cause di giustifi-
cazione vere e proprie, o cause di esclusione della pena in senso stretto
di tipo oggettivo.

Cio diviene ancora pit plausibile se da un punto di vista dom-
matico si privilegia in materia di cause di giustificazione la teoria de-
gli elementi soggettivi, in base alla quale esse, o quanto meno alcune

all’art. 70 c.p. per distinguere le circostanze di esclusione della pena in oggettive e
soggettive, GRASSO, Art. 119, cit., 237. Ad avviso di questo Autore, infatti, «¢ pos-
sibile ritenere, tuttavia, che dall’art. 70 siano egualmente desumibili degli elementi
utili al fine di tracciare una linea di demarcazione tra circostanze soggettive ed og-
gettive di esclusione della pena».

%6 In tal senso si veda per tutti MARINUCCI, voce Cause di giustificazione, in
Dig. pen., vol. 11, Torino, 1988, 137.
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di esse (gli artt. 52 € 54 c.p.) non si ritengono sussistenti in forza del
solo dato oggettivo, bensi quando, oltre al ‘valore di evento’, sono
connotate anche dal ‘valore d’azione’ che ricomprende in sé, ovvia-
mente, anche il ‘valore’ dell’elemento psicologico. Muovendo da una
tale premessa teorica ogni causa di giustificazione puo trovare appli-
cazione unicamente quando si accerti, oltre al verificarsi di un evento
‘avvalorato’ oggettivamente dall’ordinamento giuridico all’esito di un
ponderato bilanciamento degli interessi confliggenti, anche il dato
(tutto soggettivo) della effettiva ‘costrizione ad agire™.

Che esistano due diverse species del genus cause di esclusione della
pena in senso stretto (oggettive e soggettive) & poi fuor di dubbio,
distinguendosi da tempo nella dottrina tedesca, ma anche in quella
italiana, tra le personliche Strafausschliessungriinde (generalmente di
natura originaria) e le sachliche Strafausschliessungriinde (di natura so-
pravvenuta e denominate anche, preferibilmente, Strafaufhebung-
sgriinde)™.

Nondimeno, siccome I’esimente di cui all’art. 376 c.p. non pud
essere ricondotta nell’ambito delle circostanze soggettive di esclusione
della pena, dal momento che non lascia sussistere I'illiceita penale del
fatto® e non si limita a far venir meno la punibilita per mere ragioni

7 Sul punto si rinvia a Moccia, I/ diritto penale tra essere e valore, cit., 203;
SCHIAFFO, Le situazioni “quasi scriminanti” nella sistematica teleologica del reato,
Napoli, 1998; SpacNoLo, Gli elementi soggettivi nella struttura delle scriminanti, Pa-
dova, 1980.

5 Per degh approfondlmentl sulle caratteristiche di ciascuna di queste categorie
dommatiche si rinvia nella dottrina di lingua tedesca a Broy, Die dogmatische Be-
deutung der Strafusschliesungs- und Strafhebungs-griinde, Strafrechtlliche Abhand-
lungen, Neue Folge, vol. 29, Berlin, 1976, passim; HASSEMER, Einfiibrung in die
Grundlagen des Strafrechts, Munchen, 1990, 243 e s.; JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch,
cit., 551; RoxiN, Strafrecht. AT, B. 1, cit., 894 e s.; Ip., Antigiuridicita e canse di giu-
stificazione. Problemi di teoria dell’illecito penale, ed. it. a cura di Moccia, Napoli,
1996, 112. Per quanto concerne la dottrina italiana il rinvio & obbligato ancora una
volta a Vassarii, Cause di non punibilita, cit., 622, ad avviso del quale «come esi-
stono condizioni positive della punibilitd, le quali operano spesso in senso ogget-
tivo, nei confronti di quanti abbiano concorso nel fatto, si pensi alla dichiarazione
di fallimento, alla querela e via dicendo), parimenti possono esistere condizioni ne-
gative della punibilita stessa, operative per determinati reati e concernenti tutti i pos-
sibili autori del fatto». Dello stesso ordine di idee @ anche M. Romano, Cause di
giustificazione, scusanti, cit., 69. Ad analoghe conclusioni sembra approdare inizial-
mente anche MASTROJENI, Lestensione della ritrattazione all’istigatore, cit., 1494, in
particolare nt. 89, sebbene alla fine privilegi la lettura dominante dell’art. 119, 1°
comma c.p.

29 Individuano questi come requisiti caratteristici delle circostanze di esclusione
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di opportunita politico-criminali connesse «per lo piu alle condizioni
o qualita personali di un soggetto, ai suoi rapporti con la vittima»*”°
essa, al contrario, deve essere inquadrata nell’ambito delle circostanze
di esclusione della pena oggettive.

La non punibilita della ritrattazione si incentra sulla realizzazione
da parte del reo di una condotta postfatto (di segno opposto rispetto
ad una precedente di natura delittuosa) che, pur presentando una ine-
liminabile componente soggettiva, si caratterizza eminentemente per
la capacita di incidere in maniera determinante sull’offesa al bene gin-
ridico tutelato. E per tale ragione che essa fa venir meno non solo la
ratio dell'inflizione della pena nei confronti di quel determinato sog-
getto per ragioni politico-criminali individuali, bensi lo stesso fonda-
mento oggettivo dell’esercizio del potere punitivo statale?”’. Con la
ritrattazione della falsa deposizione testimoniale, grazie alla ricompo-
sizione del danno arrecato all’amministrazione della giustizia, lo Stato
perde ogni interesse alla repressione delle condotte illecite precedenti*.

23. Critica alla teoria della punibilita del concorrente ai sensi del-
Part. 377 cp. — Se non pud essere accolta la tesi soggettiva, né nella
versione pura, né in quella c.d. ‘moderata’, nondimeno puo andare
esente da osservazioni critiche anche Paltra soluzione prospettata in
base alla quale I'istigatore del delitto di falsa testimonianza ritrattata,
tutte le volte che non si sia prodigato per indurre il teste a ritrattare,

della pena soggettive di cui all’art. 119, 2° comma c.p. Fianpaca-Musco, Diritto pe-
nale. Parte generale, cit., 472; gli stessi Autori, coerentemente, per tali ragioni pro-
pendono in Diritto penale. Parte speciale, 1, cit., 371, per inquadrare la ritrattazione
nel novero delle circostanze di esclusione della pena oggettive di cui all’art. 119, 1°
comma c.p. Ad analoghe conclusioni perviene anche SANTORO, Manuale di diritto
penale. Parte speciale: Delitti contro lo Stato, 11, Torino, 1965, 428.

20 Di questo avviso ¢ Grasso, Art. 119, cit., 238.

»! Propende per la ricostruzione in termini oggettivi della ritrattazione PIFFER,
I delitti contro Pamministrazione della giustizia, cit., 582 e s., il quale rileva che «la
non punibilitd prevista dall’art. 376 ¢ alla base di un meccanismo premiale finaliz-
zato alla tutela avanzata del bene giuridico protetto dalle norme richiamate dall’art.
376 e tendente a sollecitare un contributo personale dell’autore del reato, in vista
esclusivamente del ristabilimento della veritd nel processo.

Una volta ottenuto tale risultato, la normativa premiale ha realizzato la sua fun-
zione e viene meno linteresse alla applicazione della pena, in relazione ad un fatto
del quale ¢ stata neutralizzata la dimensione lesiva. La valutazione di inopportunita
del punire, che ¢ alla base della normativa della ritrattazione, assume dunque un’im-
pronta tipicamente obiettiva, riferibile a tutti i concorrenti del reato».

22 In tal senso cfr. Cass., Sez. III, 10 marzo 1980, Orsolini, in Foro it., cit., 654.
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risponderebbe, anziché del delitto di cui all’art. 372 c.p., di quello
meno grave di subornazione di testimoni di cui all’art. 377 c.p.

Questa teoria, per quanto appaia ancor pill convincente sotto il
profilo politico-criminale, risultando la pena da infliggere al partecipe
adeguatamente proporzionata alla minore gravita del fatto commesso
— dal momento che in tal caso all’istigatore della falsa testimonianza
ritrattata si applica una pena piti mite rispetto a quella prevista per
il (piti grave fatto di) concorso in una falsa testimonianza punibile —,
non sembra invero cogliere nel segno se la si valuta sotto il profllo
strettamente 7ormativo. Essa, come rilevava gia tempo addietro Pi-
sani, «si giustifica solo su un generico piano equitativo, € non in ter-
mini logici rigorosi e di correttezza sistematica, perché il fatto della
falsita, nel suo aspetto antiprecettivo, infectum fieri non potest, e cid
¢ indubbiamente di ostacolo alla possibilita di ricorrere all’ipotesi del-
Part. 377 c.p.»*”

Asserire, anche se per coerenti ragioni di equita sostanziale, che il
concorrente nel delitto di falsa testimonianza gia consumata debba
rispondere, in seguito alla ritrattazione da parte dell’autore materiale,
del meno grave reato di subornazione, risulta errato dal momento
che ai sensi dell’art. 377 c.p. il delitto di subornazione presuppone
necessariamente come elemento costitutivo che listigazione a com-
mettere il falso non sia stata accolta e che, in ogni caso, il falso non
sia mai stato commesso®*. Listigazione alla falsita &, cioe, penalmente
rilevante ai sensi dell’art. 377 c.p. solo nel caso tassativo di una su-
bornazione realizzata con modalita corruttive e non seguita dalla de-
posizione testimoniale falsa da parte del subornato.

Trattandosi allora di una fattispecie a forma vincolata in cui il le-
gislatore ha individuato in modo determinato le modalita realizzative
della condotta, essa non puo certamente essere applicata analogica-
mente al caso simile del concorso in una falsa deposizione testimo-
niale ritrattata: la violazione del divieto di analogia statuito dall’art.
14 disp. prel. cod. civ. e ribadito implicitamente dall’art. 25 Cost. sa-
rebbe invero palese; tanto piu se si ritiene che lart. 377 cp., oltre ad
essere una norma penale, & anche una norma eccezionale, in quanto,
stabilendo la rilevanza penale di una condotta meramente istigatoria,

25 M. Pisant, La tutela penale delle prove, cit., 238. Di questo avviso era anche
DEe Marsico, Se sia punibile, cit., 13 e s.

24 In tal senso cfr. Coppr1, Ritrattazione, cit., 358; MANzINI, Trattato di diritto
penale, cit., 923; PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte speciale, cit., 133; e da
ultimo PrereR, [ delitti contro Pamministrazione della ginstizia, cit., 585.
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introduce una palese deroga alla regola generale dettata dall’art. 115
c.p. in base alla quale I'accordo e Pistigazione non seguiti dalla com-
missione di un reato non sono punibili*”.

Ad analoghe critiche si espone anche la soluzione proposta da
Contieri di ritenere che il subornatore risponda del delitto di cui al-
Part. 377 c.p. nel caso in cui la falsa testimonianza ritrattata sia stata
resa dietro l'offerta o la promessa di danaro o di altra utilita; men-
tre ogni qualvolta Pistigazione non sia avvenuta nei modi descritti
dalla fattispecie incriminatrice, essa sottostia alla disciplina generale
prevista dall’art. 115 c.p. secondo capoverso e possa essere sanzionata
al piti, a discrezione del giudice, soltanto con una misura di sicurezza.

Né tanto meno si pud sostenere che in tutti i casi di istigazione
alla falsita in cui sia avvenuta la ritrattazione non si configuri mai il
delitto di subornazione per le ragioni poc’anzi esposte, e si rientri
sempre nell’ipotesi descritta dall’art. 115 c.p. potendosi applicare al-
Iistigatore almeno le misure di sicurezza. Ogni tentativo (parziale o
totale) di sussunzione della condotta dell’istigatore nell’ambito del-
Particolo 115 c.p. risulta impossibile, poiché anche tale disposizione,
alla stessa stregua dell’art. 377, 2° comma c.p., presuppone che “il
reato non sia stato commesso”, mentre, come si ¢ gia evidenziato in
precedenza, nel caso dei delitti di falso processuale, trattandosi di reati
istantanei di pericolo, essi si reputano gia commessi dal testimone nel
momento stesso in cui ¢ stata resa la deposizione giudiziale; succes-
sivamente, in seguito alla ritrattazione, ne viene semplicemente meno
la punibilita.

Si perviene cosi alla conclusione obbligata di ritenere che Iistiga-
tore, in base al sistema normativo attualmente vigente, debba bene-
ficiare sempre della ritrattazione tempestiva da parte dell’autore ma-
teriale della precedente falsita, salvo dover rispondere eventualmente
del diverso delitto di violenza privata qualora abbia minacciato il te-
ste al fine di non farlo ritrattare: ogni altra conclusione alternativa,
sebbene pitt conforme alle esigenze di equita sostanziale, non pud
trovare accoglimento.

24. L’inadegnatezza anche della teoria oggettiva ed il permanere
di un’aporia. Prospettive de ure condendo. — Appare, pero, evidente
che una soluzione del genere, ineluttabilmente dettata dal rigore del

» Cfr. in tal senso anche MASTROJENT, L'estensione della ritrattazione all’istiga-
tore, cit., 1499.
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dato normativo, sebbene sia coerente e lineare da un punto di vista
dommatico e tecnico-giuridico, fa sorgere pitt d’una perplessita sotto
il profilo politico-criminale, in quanto equipara ingiustamente a li-
vello di conseguenze penali la condotta di chi si sia prodigato per far
ritrattare il testimone a quella di chi non abbia collaborato in nessun
modo o, addirittura, abbia cercato di ostacolare la ritrattazione. Con-
dividerla passivamente significherebbe, peraltro, contraddire quanto
detto in apertura di questo lavoro: che tra i compiti della domma-
tica esiste anche quello dell’osservazione critica della giurisprudenza.

Dall’analisi delle sentenze in materia emerge, nonostante la di-
scordanza di argomentazioni, la comune esigenza politico-criminale
(in parte condivisibile) di ritenere penalmente rilevante ai sensi del-
art. 372 c.p. I'istigazione alla falsa dichiarazione processuale quando
ad essa non sia seguito un comportamento attivo successivo diretto a
far ritrattare il teste. Di cid non si pud non tenere conto.

Una valutazione di questi comportamenti istigatori teleologica-
mente orientata alle funzioni della pena, fa emergere la assoluta ina-
deguatezza anche di una simile risposta al problema della punibilita
o meno del concorrente.

Punire a titolo di falsa testimonianza consumata ex art. 372 c.p.
con la reclusione da due a sei anni il correo che non abbia parteci-
pato alla ritrattazione della precedente deposizione mendace con-
traddice le istanze di general-prevenzione positiva e di special-pre-
venzione positiva né pilt e né meno di quanto non le mortifichi il
suo esonero da qualunque conseguenza penale.

1l comportamento del partecipe, a ben vedere, in questo caso ap-
pare si bisognoso e meritevole di una risposta sanzionatoria di tipo
penale, ma tale risposta non puo essere né quella prevista per il pit
grave delitto di falsa testimonianza consumata e non ritrattata ex art.
372 c.p., per l'evidente differenza di disvalore tra 1 due episodi, né
quella meno grave prevista tassativamente per il delitto analogo, ma
sostanzialmente diverso, di subornazione ex art. 377 c.p. per la ov-
via ragione della impossibilita di procedere in materia penale all’ap-
plicazione analogica.

Esso necessita di una sanzione che sia adeguata e proporzionata alla
sua entitd e per un fatto che sia espressamente preveduto come reato
da una fattispecie incriminatrice. In altre parole, la sua punibilita non
potra discendere, in spregio ai principi di legalita e di irretroattivita, da
ardite operazioni ermeneutiche della giurisprudenza costretta, in pre-
senza di una lacuna legislativa di tutela, ad agire supplendz causa, ma
necessariamente da una precisa norma penale incriminatrice.
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Sicché, a nostro avviso, I'unica via da percorrere al fine di poter
diradare le incertezze sul tema in esame, di evitare creazioni giuri-
sprudenziali di diritto e di adeguare le spuntate risposte ordinamen-
tali nei confronti di questi comportamenti alle funzioni della pena, ¢
quella di provvedere ad una modifica normativa.

Il legislatore, perd, non dovrebbe intervenire sulla disciplina degli
artt. 119 e 376 c.p. snaturandola, bensi dovrebbe intervenire sul di-
sposto dell’art. 377 c.p.??® che incrimina il delitto di subornazione, in-
troducendo in esso un nxovo terzo comma nel quale sia statuita espres-
samente la rilevanza penale della condotta istigatrice diretta a far ren-
dere al teste, al perito ecc. false dichiarazioni processuali successiva-
mente ritrattate autonomamente dallo stesso autore materiale. Pit pre-
cisamente ancora, in questo ulteriore comma potrebbe essere dispo-
sto, sulla falsariga di quanto previsto gia nel codice penale del 1889,
che: «La stessa disposizione si applica qualora, anche al di fuori delle
ipotest dell’offerta o della promessa di danaro, la falsita sia commessa
ma successtvamente ritrattata in modo auntonomo dal colpevole alle
condizioni e nei termini indicati dall’art. 376 cp.».

Esistendo una simile fattispecie incriminatrice, ed avvalendosi del
canone ermeneutico dell’interpretazione sistematica, si avrebbe che, ai
sensi della lettura in combinato disposto dell’art. 376 e 119, 2° c.p.,
di regola listigatore dovrebbe beneficiare degli effetti della ritratta-
zione del falso teste essendo questa una circostanza di esclusione della
pena di natura oggettiva. Mentre nell'ipotesi speciale, espressamente
prevista dal nuovo comma dell’art. 377 c.p. (in deroga anche al di-
sposto dell’art. 115 c.p.), in cui l'istigatore non si sia prodigato e non
abbia in alcun modo contribuito alla ritrattazione, egli debba ri-
spondere penalmente, non ai sensi del pit grave delitto di falsa te-
stimonianza, bensi del piti mite delitto di subornazione.

Questa appare I'unica soluzione realmente in grado di contempe-
rare le esigenze di equita sostanziale che orientano la giurisprudenza
(e parte della dottrina), pur in assenza di una precisa disposizione

26 Ci sembra utile, al fine di una pili agevole lettura, riportare nuovamente il te-
sto di tale art. 377 c.p.: «1. Chiunque offre o promette denaro od altra utilita alla
persona chiamata a rendere dichiarazioni davanti all’autorita giudiziaria ovvero alla
persona richiesta di rilasciare dichiarazioni dal difensore nel corso dell’attivita inve-
stigativa, o alla persona chiamata a svolgere attivitd di perito, di consulente tecnico,
o interprete, per indurla a commettere i reati previsti dagli articoli 371 bis, 371 ter,
372 e 373, soggiace alle pene stabilite negli articoli medesimi ridotte dalla meta ai
due terzi. // 2. La stessa disposizione si applica qualora 'offerta o la promessa sia
accettata, ma la falsitd non sia commessa».
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normativa, verso la repressione della condotta del partecipe inope-
roso nella falsita ritrattata, con le esigenze di rispetto della propor-
zionalita della risposta sanzionatoria, della legalita formale e della de-
terminatezza-tassativita, che non consentono di sussumere (e quindi
di punire) tale comportamento né all'interno del delitto di falsa te-
stimonianza ex art. 372 c.p., né all'interno del delitto di subornazione
di cui all’art. 377 c.p.

L’unica modifica da apportarsi eventualmente all’art. 376 c.p. &
quella (a cui gia si & accennato in precedenza) imposta dalla nuova
necessitd emersa nel nostro sistema penale, in seguito all’entrata in
vigore di una Costituzione dalla forte impronta personalistica, di bi-
lanciare I'interesse pubblico alla ricerca della verita nel processo con
quello individuale alla tutela degli interessi degli altri soggetti even-
tualmente offesi.

Ci riferiamo alla opportunita di prevedere in tale norma, come av-
veniva nel codice penale del 1889 e come avviene ancora oggi in molti
codici penali europei, una lLmitazione alla operativita della ritratta-
zione alle sole ipotesi in cui la falsa dichiarazione processuale non
abbia gia prodotto effetti dannosi nei confronti di terzi innocenti.

In questi casi il ritrattante, senza che si introduca una nuova cir-
costanza attenuante speciale, potrd pili ragionevolmente beneficiare,
anziché della totale esenzione della pena, di una sua riduzione ai sensi
dell’art. 62, n. 6 c.p.
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