ificacia scusante alle
¢ previsto, in ma-

Ginseppe Amarelli

Caratteri e limiti della disciplina
delle circostanze del reato

SoMMARIO: 1, Premessa, — 2. La scelta di campo 2 favore della conservazione defle cir-
costanze. - 2.1, La nuova collocazione sisternatica all'interno del Titolo VI dedicato alla

pena. - 3, Lopportuna fissazione di criteri distintivi esplicit tra fattispecie autonome e

fattispecie circostanziate. - 3.1, Teliminazione (solo apparente) delle circostanze ad ef-
pecie ; . PP

fetto speciale. - 4, Le singole circ

ostanze aggravanti comunt. - 4.1, La recidiva. — 5. Le
circostanze attenuanti comuni, —

6. Criteri di imputazione delle circostanze. - 6.1, Cri-
teri i valutazione delle circostanze, — 7. Considerazioni finali.

1. Premessa

Innanzi tutto & doverosa una precisazione preliminare: le considerazioni
- che seguono sulla disciplina delle circostanze contenuta nel Progetto di
 riforma della parte generale del codice penale redatto dalla Commissione
Nordio® presentano inevitabilmente dei notevoli margini di incertezza ed
approssimazione. Su di esse grava, infatti, una tara considerevole costituita
dalla mancanza nel medesimo articolato delle norme dj parte speciale,
Risulta, invero, decisamente arduo comprendere e valutare il senso e la
portata delle proposte di riforma elaborate dal Progetto Nordio in mate-
ria di circostanze, senza poter conoscere ed interpretare, contestualmente,
anche le fattispecie incriminatrici (e, soprattutto, le cornici edittali) in rela-
zione alle quali esse dovrebbero trovare applicazione?.

! Per dei primi commenti, fortemente critici, sul Progetto Nordio si rinvia ad A. Pa-

GLIARO, Il reato nel progetto dells Commissione Nordio, in Cass, pen., 2005, p. 4 55, ¢ T

Pavovany, Una introduzione al Progetto di parte generale della Commissione Nordio, ivi,
p. 2843 s,

? Analoghi rilievi, circa la impossibilita di formulare dei giudizi attendibili rispetto ad
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Anzi, non & azzardato asserire che il giudizio su alcune delle novita
previste dal Progetto potrebbe mutare radicalmente a seconda del tipo di
norme di parte speciale che si assume come termine di riferimento.

Si pensi, per tutti, al caso delle attennanti generiche introdotte nell’art.
62 bis c.p. con il dlgt. 14 settembre 1944, n. 288, allindomani della ca-
duta del regime fascista, con lo scopo dichiarato di apportare un imme-
diato temperamento al rigorismo sanzionatorio del codice Rocco in attesa
di una sua prossima radicale sostituzione.

Ebbene, nonostante se ne auspichi da tempo labmgazmne nellottica di
una riforma organica del nostro sistema penale (a causa della mancanza di
un razionale fondamento politico-criminale, della assoluta indeterminatezza
e delleccessivo potere discrezionale che conferiscono al giudice), la loro
eliminazione ad opera del Progetto Nordio non potrebbe essere salutata
con toni entusiasiicc senza prima aver avuto modo di verificare se, ed in
che modo, siano state ritoccate le cornici edittali delle singole fattispecie
incriminatrici di parte speciale’,

Tale scelta abolizionista, difatti, potrebbe addiriteura rivelarsi deleteria
se il futuro legislatore non decidesse di rivedere gli eccessi repressivi delle
opzioni punitive della parte speciale del codice penale del 1930 e si limi-
tasse a varare il progetto di riforma del codice penale in esame composto
dalla sola parte generale.

Senza la forza mitigatrice delle generiche si riespanderebbero le antiche
cornici di pena ed il nostro sistema sanzionatorio, inevitabilmente, compi-
rebbe un pericoloso scivolamento verso quella severitd originaria di ispira-

un progetto di riforma del codice penale composto dalla sola parte generale, sono stati gii
formulati in occasione del Progetto Grosso da M. Donwi, La sintassi del rapporto fattolau-
tore nel «Progetio Grosso», in AANV., La riforma della Parte generale del codice penale.
La posizione della dottrina sul Progetto Grosso, a cura di A. Stile, Napoli, 2003, p. 53; ora
anche in M. Do, Alla ricerca di un disegno. Soritti sulle viforme penali in Italia, Pa-
dova, 2003, p. 237 ss. Da ultimo, [a necessitd di procedere ad una riforma congiunta ed
unitaria della parte generale e della parte speciale del cadice & stata hen evidenziata da E
Pavazzo, Relazione di sintesi, in La viforma della parte speciale del divitto penale. Verso lu
costruzione di modelli communi‘a livello europeo, a cura di M. Para, Torino, 2005, p. 224
s; C.E. Pavuisro, Un nuovo codice penale senza parte speciale rischia di essere un ponte
lanciato nel vuoto, in Guida al diritro, n. 42, 2005, p. 10 ss; S. Moccia, Prolegomeni ad
#na proposta di viforma del codice penale, in Grit. di, 2006, p. 24 s5; C. CurkLLy, Le de-
dinazioni della legaliti nel Progetto Nordio, p. 5 del datdloscritto.

* Perplessitd dello stesso tipo sono espresse da A. MeLcuronna, Le dreostanze del
reato. Origine, svilppo e prospettive di una contvoversa categoria penalistica, Padova, 2000,
p- 783, ad avviso del quale la cancellazione delle attenuanti generiche «potrd essere accet-
tata solo a fronte di una razionale revisione delle attuali comminatorie edittali, tale in par-
ticolare da riattribuire piena ‘praticabilit” commisurativa all’intera cornice di pena»; e da
C. Currrr, Le declinazioni della legaliti nel Progetto Nordio, cit., p. 6.
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zione autoritaria che da tempo (seppure attraverso interventi disorganici e
sporadici) si cerca di superare*. '

E da notare, peraltro, che, almeno al momento di inizio dei lavori -
febbraio 2002-, questo problema dellimpossibilici di procedere ad una
riforma parziale della sola parte generale del codice penale sembrava es-
sere ben presente ai membri della Commissione Nordio, i quali avevano
avvertito nella ‘introduzione alla relazione’ di accompagnamento allo Schema
del Progetto che «& pitr facile se Parchitettura della parte generale [venga]
elaborata anche sulla base delle fautispecie rappresentative di queste esi-
genze, (...) [dal momento che apparirebbe] Improprio costruire una nuova
parte generale sulla base di figure di reato esistenti ¢ non su quelle desti-
nate a rimanere o ad appatire sul proscenio contemporaneamente alla parte
generale stessa»®. Nelle intenzioni originarie dei commissari, addirittura, fi-
gurava il desiderio di «lasciare sullo sfondo la riforma della parte generale
come momento conclusivo dell’opera» e di procedere, dapprima, ad una
estesa depenalizzazione dei reati minori e ad una completa riformulazione
della parte speciale?. ,

Ciononostante, le cose sono andate diversamente, perché la Commis-
sione, in palese contraddizione con queste (parzialmente) condivisibili pre-
messe — a causa di sopravvenute pressioni provenienti dal Ministero? - sl
¢ limitata a redigere il progetto preliminare della sola parte generale,

¥ La «brutalita dei livelli sanzionatori della parte speciale» del codice del 1930 & stara
ben evidenziata da G. Marwucar, Problemi dells viforma del diritto penale in Italia, in
G. Mariyucer e E. Dovreng, a cura di, Diritto penale in trasformazione, Milano, 1985, p.
350. Osservazioni di analogo tenore sono svolte da S. Moccria, La ‘promessa non mante-
nita’, Napoli, 2001, p. 35, ad avviso del quale, proprio tale durezza del sistema sanziona-
torio del codice Rocco costituiva uno dei tratti principali della «politica autoritaria del di-
rittor perseguita dal legislatore fascista. In termini simili s & espresso, inoltre, anche F1.
21pT, Kriminalpolitik (1980), tr. it, A. Bazzoni, Politica criminale, Milano, 1989, p. 327, ad
avviso del quale «i limiti odierni della pena per lo pilt non rispecchiano Ia valutazione ef-
feitiva della dannositi sociale del comportamento penalinente sanzienato, ma costituiscono
uno sviluppo disordinato e storicamente condizionato, caratterizzato da limit edittali di re-
gola troppod estesi»,

* Cosl, testualmente, 1/ Progetto di codice penale della Commissione Novdio, Introdi-
zione, in Cass. pen., 2005, p. 247, .

* Cosi, V. MiLIteLLO, Riforma dellz parte speciale e ricodificazione penale negli orien-
tamenti delle Commissione Nordio, in La riforma della parte speciale del diritto penale, cit.,
P 107, cui si rinvia diffusamente per una puntuale ricostruzione della “raicttoria irrego-
lare’ impressa ai lavori di riforma daffa Commissione Notdio,

7 Clr. ancora V. MILITELLO, Riforma della parte speciale e ricodificazione penale negli
orientamenti della Commissione Nordio, cit., p. 109, il quale osserva come, in seguito a tali

incalzanti pressioni ministeriali, a partire dalla fine del 2003 «la parte generale & Punica te-
matica su cui ¢l si concentras.
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Al cospetto di un simile stato delle cose, di un articolato ciog compo-
sto unicamente dalla parte generale, si pud allora formulare un primo ri-
lievo oritico di ordine metodologico sul lavori svolti dalla Commissione
Nordio, che pud valere pit genericamente per tutti i progetti, passati ¢ fu-
turi, di riforma del codice penale: non si pud pensare di riformulare in
maniera organica ¢ coerente il sistema penale limitando il piano degli in-
terventi alla sola parte genevale del codice, ma si deve procedere, conte-
stualmente, ad una parallela riforma della sua parte speciale (se non, me-
glio ancora, anche del codice di procedura penale e dell’ordinamento pe-
nitenziario).

Comunque, tralasciando tali questioni di carattere generale sulle tecni-
che di redazione del codice che condurrebbero troppo lontano dal tema
specifico oggetto del presente lavoro, si pud ora passare ad evidenziare ana-
liticamente le pil rilevanti innovazioni previste dallo Schema in materia di
circostanze, chiarendo sin d’ora che, rispetto alle modifiche apportate ad
aleri istituti fondamentali della parte generale, queste si presentano, almeno
per certi versi, in linea con i precedenti progetti di riforma e con le pro-
poste de iure condendo formulate al riguardo da una parte della dottrina.

2, La scelta di campo a favore della conservazione delle circostanze

Prima, perd, di esaminare nel dettagho le singole vatiazioni prospettate
in argomento dal Progetto, & necessario spendere ancora poche, brevi, pa-
role su un’altra questione di #2etodo, in particolare, sulla apodittica presa
di posizione assunta dai compilatori circa la controversa scelta di fondo
sullopportunicd di conservare o meno le circostanze all'interno del sistema
penale.

Per comprendere meglio i termini di questo problema pud essere forse
utile ricostruire, seppure solo rapldamente qual era lo ‘stato dell’arte’ del
dibattito sulle opzioni politico-criminali esistenti in argomento al momento
della redazione dell’articolato in esame.

In via di estrema sintesi, si pud dire che dinanzi alla Commissione si
presentavano due strade alternative per procedere ad una riforma della di-
sciplina delle circostanze: ) una prima, ¢he si potrebbe definire “tradizio-
nalista’, incentrata sulla mera razionalizzazione dell’esistente, e volta a ga-
rantire il mantenimento in vita, con opportuni accorgimenti, del peculiare
sistema delineato dal Codice Rocco; &) una seconda, che si potrebbe in-
vece denominare ‘abolizionisia’, caratterizzata dalla completa ¢ definitiva
¢liminazione dell’istituto in questione.

Di recente, una parte avveduta della dottrina, tenendo conto degli ef-
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fetti deleteri che la attuale normativa in materia di circostanze ha prodotto
sulla tenuta di un sistema penale gia in crisi {crisi originata, come ¢ noto,
da una molteplicitd di concause, quali la perdita di certezza del diritto, la
falsificazione delle cornici edittali, la flessibilizzazione esasperata del sistema
sanzionatorio, la erosione della legality della pena, la estensione pressoché
illimitata defla discrezionalici del giudice, la distorsione dei criteri di com-
misurazione della pena ecc.), ha rilevato che, in un’ottica de inre condendo,
sia preferibile, in luogo di un pilt mite intervento prettamente ‘novellistico’,
un pilt drastico intervento ‘abolizionista®, nella convinzione — ben espressa
da Giuliano Vassalli in un breve ma incisivo commento alla disciplina delle
circostanze disegnata dalla Commissione Grosso — che «le circostanze at-
tenuanti ed aggravanti come istituto fondamentale del cddice non [deb-
bano] esistere e soprattutto non [debbano] essere ammesse ad operare sul-
lintero sistema»’. :

Ad avviso di questi Autori Vintero apparato degli accidentalia delicti
potrebbe risultare del tutto superfluo se si procedesse nella direzione di
una organica e razionale riforma dell’apparato sanzionatorio, attraverso
«un’accurata tipicizzazione delle fattispecie, una ragionevole definizione det
loro limiti edittali ed un funzionale meccanismo generale di commisura-
zione orientato a scopi e valori costituzionali».

Pill precisamente ancora, i sostenitori di tale orientamento ritengono’
che, per poter concretamente aspirare alla realizzazione di un simile obiet-
tivo di razionalizzazione del sistema punitivo nel suo complesso, il legi-
slatore dovrebbe operare su due piani distinti, ma tra loro complementars:
da un lato (effettuando, peraltro, un atteso ritorno alle antiche, ma ancora
attuali, idee illuministiche!t), dovrebbe far degradare le circostanze a meri

S In favore di una opzione ‘abolizionista’ in materia di circostanze si & cspresso chia-
ramente, S. Moccra, Considerazioni sul sistema sanzionatorio nel progetio preliminare di
un nuovo codice penale, in AaVv., La viforma della parte generale del codice penale, cit,,
p. 471; osservazioni sostanzialmente analoghe sono formulate in una prospettiva de lege fe-
renda, da A. MaNNA, voce Circostanze del yveato, in Enc. ginr, VI, Roma, 1993, p. 15; A.
VarLing voce Circostanze del reato, in Dig, disc. pen., Agg., I, Torino, 2000, p. 51. Pro-
pendono solo parzialmente per tale soluzione, G. DE VERO, Circostanze del reato e com-
mistrazione della pena, Milano, 1983, p. 231 ¢ G. Fiannaca e E. Musco, Diitto penale.
Parte generale, TIT* ed., Bologna, 1995, p. 375. Di diverso avviso & A. MELcHIONDA, Le
drcostanze del reato, cit., p. 777.

? G. VassaLLL, Swlla discipling delle circostanze del reato, in AAVV,, La viforma della
parie generale del codice penale, cit., p. 401.

10 Cost, 8. Moccls, Consideraziont sul sisteina sanzionatorio, cit., p. 472,

i Come ricorda A. CAVANNA, La codificazione penale in Italia. Le origini lombarde,
Milano, 1975, p. 11 ss., i giuristi illuministi accogfievano una visione delle circostanze come
fattori di commisurazione giudiziale della pena entro gli spazi edittali. Sul punto si veda
anche G. e Viro, Circostanze del reato, cit., p. 21 ss.
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criteri nominati di commisurazione gindiziale della pena con efficacia ri-
gorosamente intra-edittale™, sulla falsariga delle Strafzumessungsgriinde del
§ 46 del BGStB®; dallaltro, dovrebbe considerare sempre (anziché circo-
stanze ad efficacia speciale) elementi costitutivi di autonome norme incri-
minatrici (di norme, vale a dire, dotate di una propria ed adeguata forbice
sanzionatoria), tutti quei requisiti ulteriori rispetto alla fattispecie base in
relazione ai quali si avverte Pesigenza di commisurare, gid a livello nor-
mativo, una reazione punitiva differenziata in melins o in peins.

In altre parole, ad avviso di questa parte della dottrina, la scelta “alter-
nativa’ della trasformazione delle circostanze ‘proprie’ con (potenziale) ef-
ficacia ultra-edittale, in circostanze ‘improprie’ nominate, analoghe a quelle
oggi previste dallart. 133 c.p., unitamente a quelle di una proporzionata
(ri)calibratura delle cornici di pena dei singoli reati ¢ dell’eliminazione delle
circostanze ad effetto speciale, potrebbe contribuire in maniera decisiva, in
prospettiva de lege ferenda, alla semplificazione del sistema sanzionatorio'*
ed alla risoluzione degli ormai fisiologici problemi della (in)certezza della
pena, della (eccessiva) discrezionalita del giudice e della (perdita di) credi-
bilia della sanzione penale nella sua dimensione legale che, come si ac-
cennava, da tempo affliggono cronicamente il nostro sistema penale'®.

Ora, se queste erano le premesse giuridico-culturali su cui si & innestato
il Progetto Nordio, anche una rapida lettura dellarticolato & sufficiente per
comprendere che la Commissione non ne ha tenuto conto, ed ha altresi
operato senza tentennamenti una scelta di tipo ‘tradizionalista’ in favore
della conservazione di una disciplina generale delle circostanze, a scapito
della soluzione radicalmente alternativa della loro integrale abolizione e
della conseguente trasformazione (da circostanze proprie) in criteti quali-
ficati di commisurazione della pena intra-edittale.

Al riguardo, perd, cid che colpisce, non & tanto la decisione in sé di far

2 Per approfondimenti sul tema della commisurazione giudiziale defla pena il rinvio &
obbligato al lavoro’di E. Doremsy, La commisurazione della pena. La pena detentiva, Pa-
dova 1979, passim. o

8 Per una completa indagine comparatistica in materia di circostanze, con specifico ri-
ferimento al sistema penale tedesco ed al § 46 del BGStB, si veda {anche per ulteriori rin-
vii bibliografici) A. MeLcHIONDA, Le dircostanze del reato, cit, p. 315 ss. :

t Ben evidenziano il patologico stato di ‘disintegrazione’ e di perdica di effetrivita del
nostro sistema sanzionatorio, 'T. Panovan, La disintegrazione atinale del sistema sanzio-
natovio e le prospettive di viforma: il problema della comminatoria edittale, in Riv. it dir.
proc. pen., 1992, p. 423 ss; E Growta, Leffettivita della pena nellepoca del dissolvimento
sanzionatorio, fvi, 1998, p. 414 ss; G. Marinuccr, I sistema sanzionatorio tra collasso e
prospettive di riforma, fvi, 2000, p. 160 ss.

15 Cosi S. Moccia, Considerazioni sul sistema sanzionatorio, cit,, p. 471; A. Varri,
voce Chreostanze del reato, cit,, p. 51
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continuare a vivere le ‘circostanze proprie’ nell'impianto sistematico del co-
dice, decisione che avrebbe potuto trovare (ed ha gid trovato in passato,
ad esempio nel Progetto Grosso'®) una plausibile (seppur non soddisfa-
cente) spiegazione in ragioni di continuitd sistematica e normativa con la
tradizione legislativa italiana; quanto, piuttosto, assoluta indifferenza mo-
strata dalla Commissione nei confronti dellalternativa abolizionista.

Si pud dire che se il Progetto Grosso era stato laconico sul punto, li-
mitandost a rilevare che, pur esistendo una diversa corrente di pensiero,
«difficoltd tecniche, e anche rischi di fraintendimento»?, impedivano di ac-
coglierla, il Progetto Nordio risulta addirittura indifferente nei confronti
di tale divergente opinione.

Come emerge in modo inequivocabile dal silenzio della Introduzione,
i suoi compilatori non hanno preso neanche lontanamente in considera-
Zzione la eventualits di procedere ad una riforma radicale della disciplina in
materia, bensi, con un approccio del tutto a-problematico al tema, si sono
espressi in favore di un intervento novellistico di mero restyling, esone-
randosi, di conseguenza, dal compito di dover fornire una adeguata moti-
vazione della loro scelta®®,

In altre parole, al di 1 di qualunque considerazione nel merito sulla
bonti o meno della decisione, esiste a monte un difetto congenito nelle
procedure seguite dalla Commissione per adottarla, rappresentato dalla ca-
renza di un metodo dialettico incentrato sulla previa valutazione e compa-
razione delle tesi opposte e sulla confutazione dell’una a vantaggio dell’al-
tra. Vale a dire, che la Commissione, con una scelta epistemologicamente
‘debole’, ha rinunciato ad adottare una decisione in proposito che fosse I'e-

16 Nella Relazione al Progetto preliminare di riforma, cit., p. 55, la Commissione Grosso,
sebbene {(come osserva S, Moccia, Considerazioni sl sistema sanzionatorio, cit.,, p. 471) in
maniera eccessivamente concisa, aveva motivato la propria scelta di segno tradizionalista,
osservando che «in un primo momento & stata presa in considerazione Videa di fissare sui
limiti edittali Pincidenza di tutte le circostanze, comprese quelle ad effetto ordinario, e di
recuperare il significato delle circostanze nelPambito di un unitario procedimento di com-
misurazione, quali criteri nominati. Difficoltd tecniche, ¢ anche rischi di fraintendimento di
un tale sistema, hanno infine portato a recuperare (per le circostanze ad effetto ordinario)
il modello tradizionale degli aumenti o diminuzioni sulla pena in concreto inflittas. Tn ar-
gomento, per dei rilievi critici, si veda S. Pruzios, Osservazion sul Progetto preliminare
di riforma del codice penale: le circostanze del veato e la commisurazione della pena, ivi, p.
442 s, Attribuisce un valore meramente ‘novellistico” alla disciplina prevista dal Progetto
Grosso, A. MELCHIONDA, La nuova disciplina delle circostanze, ivi, p. 415.

-V Reluzione al Progetto preliminarve di viforma, cit, p. 55.

18 §i era espresso in termini critici nei confronti della tendenza invalsa nei precedenti
Progetti di riforma della parte generale del codice penale ad operare interventi meramente
novellistici i materia di circostanze, ritenendo invece opportuno procedere ad una riforma
piti radicale, A. MELcTiONDA, La mova disciplinag delle creostanze, cit., p. 420 ss.
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sito di un completo ed approfondito vaglio critico di tutte le possibili so-
luzioni alternative ed ha preferito, al contrario, intraprendere la scorciatoia
dell’approccio unilaterale ¢ ‘monologante’,

Pilt in generale ancora, si pud osservare che il modies operandi seguito
dalla Commissione in questa occasione appare svincolato dal controllo di
razionalitd della politica criminale, se & vero, come osserva Zipf nel suo
fondamentale lavoro Kriminalpolitik, che il compito di tale scienza «non &
(...) quello di adottare la decisione politica, bensi quello di prepararla e di
porvi le fondamenta, soprattutto mediante la proposizione di diversi mo-
delli normativi e la puntuale previsione delle rispettive conseguenze»*.

2.1. La nuova collocazione sistematica all’interno del Titolo VI dedicato alla
pena

Sempre ad un primo, sommario e superficiale sguardo della disciplina
delle circostanze si pud desumere una seconda nota caratteristica del Pro-
getto Nordio: Poriginalita della collocazione sistematica. i

La Commissione ha ritenuto opportuno #on #nserire le circostanze nel-
Pambito del Titolo dedicato alla struttnra del reato, come & stato fatto in
passato dal legislatore italiano nel codice Rocco, preferendo, altresi, siste-
marle nell’ambito del Titolo VI della Parte generale dedicato alla pena, in
particolare nella Sezione 11 del Capo II destinata regolare il momento di-
namico della applicazione della pena®.

Una spiegazione essenzialmente formale-classificatoria di tale opzione
pud essere rinvenuta nella decisione a monte di non inserire nell'impianto
sistematico del codice un titolo unitario destinato a disciplinare quelle che
la dottrina maggioritaria attualmente qualifica come forme di manifesta-
zione del reato’ (il delitto tentato, il concorso di persone ed il reato cir-
costanziato), bensi di frammentare la loro sistemazione, prevedendo, da un
lato, la collocazione in due titoli autonomi per il delitto tentato e per il
concorso di persone e, dall’altro, la sussunzione delle circostanze nell’am-
bito del titolo contenente le disposizioni dedicate alla pena.

Pitt precisamente, secondo 1 primi commentatori del Progetto, questa
scelta classificatoria in materia di circostanze si inquadrerebbe in un com-
plessivo disegno sistematico dell'intera parte generale alquanto incongruo
e squilibrato, in cui & attribuito il rango di ttoli indipendenti ad istituti

© 1], Ziew, Kriminalpolitik, cit, p. 8.
2 Per una prima rilettura del tema delle circostanze in stretta correlazione con quello
della commisurazione giudiziale della pena, si rinvia al lavoro di G. DE VEro, Circostanze
del veato e commisurazione della pena, cit,, p. 1 ss.
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del tutto privi di «un grado di autonomia sufficiente a sostenere un ‘-
tolo’, che & per cosi dire, partizione in apicibus», quali il Reato tentato
(costituito di due soli articoli e definito da Padovani «un titolo Lillipu-
ziano») ed il Concorso di persone nel reato (composto di soli cinque ar-
ticoli), e dove altri istituti, come le circostanze, appunto, sono stati fatti ri-
fluire in un onnicomprensivo titolo dedicato alla pena la cui disciplina da
sola «copre circa fa metd dellintero testo»?,

In realtd, la scelta della collocazione delle circostanze nell’ambito del ti-
tolo dedicato alla pena non & solo Pesito di una valutazione (errata) di tipo
meramente sistemati¢o-classificatorio; bensi, essa costituisce (o meglio, do-
vrebbe costituire) una presa di posizione precisa sul tema fondamentale della
funzione delle circostanze.

La Commissione, infatii, con il cambiamento della sedes materize delle
circostanze non si & limitata a risolvere semplicemente un problema for-
male di ‘sistemazione di mobili nella stanza’, ma ha inteso indirettamente
svnotare le stesse di ogni funzione teoretica di determinazione legale della
pena, di ogni idoneitd a fornire, gid a livello normativo, una pit precisa
descrizione legale del disvalore del fatto, conferendo loro, al contrario, il
compito di assolvere esclustvamente una funzione pratica di commisura-
zione gindiziale della pena®.

Detto altrimenti, in tal modo, il Progetto Nordio, nonostante qualche
contraddizione terminologica®, & riuscito a compiere un deciso passo in

2 (Cosi, in un intervento fortemente critico nei confronti delloperato della Commis-
sione Nordio, T. Papovant, Una introduzione al Progetto di Parte generale della Com-
missione Nordio, cit,, p. 2844,

2 Sulle diverse funzioni, teoretica e pratica, delle circostanze, si veda M. Roaawo, Comr-
mentario sistematico al codice penale, I, III° ed., Milano 2004, p. 632. Ritiene invece che le
circostanze assolvano, prima ancora che una funzione di commisurazione giudiziale della
pena, una funzione di rideterminazione sul piano normativo dei caratteri della fattispecie
astratta, A. STILE, I/ giudizio di prevalenza o di eqrivalenza tra le civcostanze, Napoli, 1971,
spec. p. 43 ss., 54 55, e 99 ss., ad avviso del quale esse appartengono pilt al tema del con-
corso di reati {tra fattispecie base e fartispecie circostanziata) nella misura in cui modifi-
cano [a stessa cornice edittale e, quindi, la fattispecie incriminatrice astratta, anziché a quello
delfa commisurazione sanzionatoria. Di analoge ordine di idee sono E Mantovant, Di-
ritto penale. Parte generale, 1992, p. 398; B Pavazzo, Corso di divitto penale. Parte gene-
rale, Torino, 2005, p. 496, Sul punto cfr, anche M. Dowini, La sintassi del rapporto fattolan-
tore, cit, p. 59, nota n. 13. Mette, invece, ben in chiaro la funzione determinante che le
circostanze assolvono nella fase della commisurazione giudiziale della pena, G. pE VERO,
Circostanze del reato e commisurazione dellz pena, cit., p. 1 ss.

7 Llintenzione di trasferire le circostanze sul piano della commisurazione giudiziale della
pena stride, ad esempio, con la definizione fornita nellart. 86 circa la funzione e I'effetto
delte circostanze, In quella sede i compilatori del Progetto hanno definito [e circostanze
non, come sarebbe stato coerente con tale opzione di fondo, quali fattori che incidono sulla
Pena, bensi quali fattori che incidono sul rearo.
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.

avanti rispetto al precedente Progetto Grosso (gid innovativo, a sua volta,
rispetto al Progetto Pagliaro) verso Pattrazione delle circostanze nella di-
mensione della commisurazione della pena®.

Mentre in quest'ultimo le circostanze, pur figurando gia nel’ambito del
titolo dedicato alla pena, continuavano a conservare una residua capacita
di incidere sulla pena legale — dal momento che, sebbene sistemate nel Ti-
tolo sulla Pena, erano collocate pur sempre dopo il Capo destinato ad in-
dividuare le specie legali di pene e prima di quello dedicato alla disciplina
dei criteri da seguire in concreto per la commisurazione della pena— nel
Progetto Nordio esse sono state completamente private di tale attitudine,

In ogni caso, sotto qualunque profilo la si valuti, questa sistemazione
degli accidentalia delicti ~ dietro la quale, come si & detto, si cela una presa
di posizione sulla funzione politico-criminale delle circostanze a nostro
sommesso avviso condivisibile —, presta il fianco ad osservazioni critiche,
oltre che, naturalmente, da parte di quegli Autori che reputano impossi-
bile ridurre le circostanze a merd criteri per Papplicazione in concreto della
pena (nella convinzione opposta che la loro eventuale presenza determini,
prima ancora, il sorgere sul piano legale-astratto di wna autonoma fatti-
specie circostanziata®®), anche da parte di quella dottrina che invece auspi-
cava una simile trasformazione,

In particolare, tale scelta della Commissione non soddisfa appieno le
aspettative di-questi ultimi Autori, in quanto ad essa non ha fatto seguito,
come era invece lecito attendersi, una esplicita trasformazione delle circo-
stanze, da istituti autonomi afferenti alla struttura del reato (forme di ma-
nifestazione del reato), in meri criteri nominati di commisurazione in con-
creto della pena con efficacia rigorosamente intra-edittale®.

In sintesi, si pud dire che quella adottata dal Progetto risulti essere, a
conti fatti, una sofuzione compromissorie e mediana, che contribuisce a de-
lineare un sistema ibrido che non appaga integralmente nessuno dei due
contrapposti orlentanient

# 11 Progetio Pagliaro, invece, era rimasto ancorato ai criteri tradizionali di sistema-
zione codicistica, optando per la collocazione delle éircostanze nel libro 1F dedicato al reato,
sull'articolato del Progetto Pagliaro si veda Ginst. pen., 1994, 11, c. 89 ss.; nonché Le riforma
del codice penale. Schema di delega legislativa per Pemanazione di un nuovo codice penale,
in Doc. ginst.,, 1992, p. 319 ss.

3 Cosi, T. Panovant, Una itroduzione al Progetto di Parte genevale della Commis-
sione Nordio, cit., p. 2844, ‘

% §i esprimono in tal senso G. DE Vero, Circostanze del reato e commisnrazione della
pena, cit.,, p. 17 ss.; A. MELCHIONDA, Le cfrcostanze del reato, cit, p. 777.




1LE CIRCOSTANZE DEL REATO 193

Lopportuna fissazione di criteri distintivi espliciti tra fattispecie auto-
nome e fattispecie circostanziate

Passando a valutare nel merito Ja disciplina delle circostanze contenuta
nel Progetto, il primo aspetto che balza agli occhi & la condivisibile scelta
di aver finalmente tracciato una precisa linea di demarcazione tra gli ele-
menti circostanziali e gli elementi costitutivi di antonomi titoli di reato, ac-
cogliendo quelle indicazioni gid da tempo fornite al rviguardo da una parte
della dottrina®. f

Lart. 85 rubricato Tassativiti delle circostanze (che apre la sezione de-
dicata alle circostanze ‘e che — ricalcando sostanzialmente Ia disposizione
immaginata qualche tempo fa da Massimo Donini?®- sancisce in due commi
praticamente speculari che: «Sono circostanze del reato quelle denominate
tali dalla legge. 2. Agli effetti della legge penale costituisce titolo autonomo
di reato la fattispecie per la quale la legge determina edittalmente [a pena»)
enuncia in maniera estremamente chiara, quasi ridondante, quale sia il cri-
terio utile per distinguere una circostanza da un elemento costitutivo di
una fattispecie autonoma: il dato prettamente nominalistico®.

Tale presa di posizione legislativa di introdurre nella parte genemle del
codice una ulteriore norma dal contenuto puramente definitorio che va ad
affiancarsi a quelle in materia di rapporto di causalitd, elemento psicolo-
gico ecc., oltre ad essere in linea con la tradizione codicistica italiana, ha
il grande pregio di porre fine ad una guerelle che da tempo alimenta in-
certezze di non poco momento in dottrina e in gmuspmdenza.

La disputa relativa alla distinzione tra elementi costitutivi e circostan-
ziali costituisce, infatti, una questione dommatica tutt’altro che secondaria,
ricca di implicazioni non solo sul piano sistematico-classificatorio, ma an-
che su quello pratico: dalla qualificazione di un determinato fattore come
circostanza o come elemento autonomo discendono conseguenze rilevanti
in relazione alla disciplina da applicare, basti pensare, per tutte, ai criteri

¥ Auspicano da tempo, in una prospettiva de inre condendo, un esplicito intervento del
legislatore volto a dirimere definitivamente questa situazione di incertezza, G. Flanpaca e
E. Musco, Diritte penale. Parte generale, cit, p. 375.

3 M. Doning, La sintassi del rapporto fatto/antore nel <Progetto Grossos, cit., p. 246,
aveva, infatd, gid segnalato in occasione di una rilettura critica del Progetto Grosso fa ne-
cessitd di risolvere il problema della distinzione tra elementi circostanziali e fattispecie au-
tonome, proponendo di introdurre una norma che stabilisse che «Le circostanze aggravanti
e attenuanti sono prevedute e nominate espressamente dalla legge. In caso contrario si in-
tendono come elementi costitutivi del reator.

» Gid oggi si ritiene in dottrina che probabilmente I'unico criterio affidabile per di-
stinguere le fattispecie circostanziate da quelle autonome sia quello nominalistico, in argo-
mento cfr, G. Fianpaca e E. Musco, Diritte penale. Parte generale, cit, p. 375.




194 . GIUSEPPE AMARELLI

di imputazione soggettiva da utilizzare ed alla possibilitd di accedere o
meno al giudizio di bilanciamento nel caso di pluralicd di circostanze ete-
rogenee®; conseguenze queste che assumono una dimensione amplificata
nell’ipotesi ancor pilt problematica dei reati aggravati dall’evento.

Fino ad oggi la soluzione di tale questione & stata' rimessa, di fatto, alla
sensibilitd del singolo interprete, a causa dellassenza sia di criteri ontolo-
gici-naturalistici di differenziazione, sia di criteri formali-normativi di crea-
zione legislativa®, Neanche il recente intervento chiarificatore della giuri-
sprudenza di legittimitd a Sezioni unite & riuscito nell’intento di fare defi-
nitivamente luce sul punto®; com’® noto, il criterio proposto in questa pro-
nuncia di ricavare la risposta dalla analisi della voluntas legis, avvalendosi
di elementi di natura testuale, strutturale e teleologica, si & dimostrato inap-
pagante per un motivo ben preciso e di ordine pil generale: se si muove
dalla premessa che non esiste alcuna differenza ontologica tra elementi co-
stitutivi ed elementi accidentali, «nessun criterio sostanziale pud prospet-
tarsi come sicuro e vincolante»®.

Se, dunque, questa & la situazione odierna in materia, appare senz’altro
chiaro che Tunica alternativa a disposizione della Commissione per- assi-
curare la certezza del diritto ed eliminare interpretazioni ondivaghe e di-
seguali delle medesime norme incriminatrici (considerate una volta fatti-
specie incriminatrici e un’altra fattispecie circostanziate), nonché per porre
un punto definitivo alla annosa diatriba sulla natura dei reati aggravau dal-
Pevento, & quella accolta nel Progetto in commento, vale a dire, di sosti-
tuire tali criteri valutativi di tipo sostanziale, con precisi indicatori formali
di origine normativa.

Solo attraverso 'ancoraggio a dati puramente testuali chiari ed univoci,

¥ Per una approfondita trattazione dei problemi implicati dai reati aggravati dall’evento,
si vedano per tuttl 1 lavori di 5. ARDIZZONE, [ reati aggravati dallevento, Profili di teoria
generale, Milano, 1984, passim; A. Bonbi, I reati aggravati dallevento tra feri ¢ domani,
Milano, 1999, passim.

* Sul punto si rinvia a, A. MELcHIONDA, Le dreostanze del reato, cit,, p. 558 s; D.
PuLrrand, Diristo pengle, cit., p. 452 e 466 ss,; M. Romano, Commentario sistematico, cit.,
p. 634 s. , _

32 71 riferimento & alla sentenza Sez. un,, 10 luglio 2002, in Dir pen. proc., 2003, p. 295,
nella quale & stato affermato che, in mancanza di una differenza onologico-qualitativa tra
circostanza ed elemento essenziale, Ja soluzione deve essere ricercata guardando al criterio
di redazione del precetto primario della fattispecie incriminatrice; sul punto cfr. R. Bar-
TOLY, Thuffa aggravata per conseguire erogazioni pubbliche: una fattispecie davvero circo-
stanziadet, in Dir. pen. proc., 2003, p. 302 ss.

¥ Testualmente, D, Purrrand, Divitto penale, cit.,, p. 468. La scarsa utilitd dei criteri
sostanziali & stata messa in evidenza anche da 'I. Panovany, Diritro penale, Milano, 1990,
p- 312; favorevole all'utilizzo di criteri formali di distinzione & E Antoriser, Mannale di
diritto penale. Parte generale, X111 ed. a cura di L. Conti, Milano, 1994, p. 399.
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che definiscono in modo esplicito quando si debba parlare di circostanze
e quando di fattispecie autonome, si puo pensare di risolvere una volta per
tutte questo problema,

3.1, Leliminazione (solo apparente) delle circostanze ad effetto speciale

Proseguendo nella lettura delParticolato, un’altra novitd degna di nota
si segnala immediatamente agli occhi dell'interprete: leliminazione delle cir-
costanze ad effetto speciale, i

Secondo quanto & dato evincere dal secondo comma dell’art. 85 del Pro-
getto, la Commissione ha voluto assumere anche rispetto a tale problema
una posizione univoca, seguendo questa volta la strada gid intrapresa dalla
Commissione Grosso nella seconda stesura ‘riveduta e corretta’ del pro-
prio Progetto™.

Avendo stabilito che la fattispecie per la quale la legge determina edit-
talmente la pena costituisce agli effetti della legge penale titolo autonomo
di reato, ha esplicitato, senza mezzi termini, I'intenzione di espungere dal
sistema penale le circostanze ad effetto speciale c.d. autonome ¢ indipen-
denti, quelle, vale a dire, in relazione alle quali il legislatore stabilisce, ri-
spettivamente, una pena di specie diversa o indipendente rispetto a quelta
prevista per la fattispecie base®.

Tale decisione di estromettere dall'impianto codicistico questo tipo di
circostanze appare, almeno in teoria, sicuramente condivisibile per diversi
ordini di ragioni.

Sotto un primo profilo, perché consente di ridurre sensibilmente il po-
tere discrezionale del gindice rispetto alle scelte operate dal legislatore in
sede di comminatoria edittale, agevolando cosi Uimplementazione degli
obiettivi del recupero dei principii di riserva di legge e della certezza della
pena, soprattutto se si tiene conto del fatto che le circostanze ad effetto

3 12 Comniissione Grosso nella stesura originaria dellarticolato aveva omesso di pren-
dere posizione sul problema delle circostanze ad effetto speciale; solo successivamente, se-
guendo le indicazioni provenienti da parte dei primi commentatori, aveva provveduto ad
introdurre una disposizione transitoria (Uart. 6 Eliminazione delle crcostanze ad effetto spe-
ciale) volta a stabilire che «Quando Iaumento o la diminuzione di pena & determinato in
maniera autonoma il reato si considera titolo autonomo di reato». A favore defla elimina-
zione delle circostanze ad effetto speciale dal Progetto Grosso cfr. G. DE VERrO, Osserva-
zioni sui principi dellarticolato, cit, p. 408 s; in termini eritici cfr. A. MELCHIONDA, Le
dircostanze del reato, cit., p. 731 ss; I, La nnova disciplin, cit,, p. 434 e p. 439.

» Questa volta la refazione di accompagnamento allarticolato & quanto mai chiara, es-
sendo espressamente affermato in un suo passaggio che «si & preferita la previsione di fi-
gure autonome del reato, che assorbono clementi corrispondenti alle vigenti circostanze
speciali ad effetto speciale, delle quali si & ritenuta opportuna I'eliminazione».
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speciale sono quelle che alterano in maniera pii incisiva la valutazione di
disvalore sociale espressa a livello normativo dal precetto secondario della
norma penale. '

Sotto altro profilo, perché rappresenta un primo passo verso una tan-
gibile riduzione del numero delle circostanze all'interno del nostro sistema
penale ¢, dunque, verso un avvicinamento alla radicale soluzione ‘aboli-
zionista’.

Sotto altra angolazione ancora, perché permette di razionalizzare la ca-
tegoria concetttiale delle circostanze, ponendo fine alla comunione forzosa
al suo interno tra due componenti eccessivamente eferogenee fra loro e dif-
ficilmente riconducibili in un unitario genss, quelle delle circostanze co-
muni e delle circostanze ad effetto speciale®.

In ultima istanza, perché consente di impedire, nel caso in cui si trats
di circostanze aggravanti, che il giudice utilizzi (come avviene oggi) quali
criteri soggettivi di imputazione, non quelli pitt rigorosi previsti per gli ele-
menti essenziali della fattispecie, bensi quelli meno stringenti ¢ garantisti
previsti per le circostanze.

In altre parole, si puo rilevare che la eliminazione di questa species di
circostanze permette di porre fine alla deleteria prassi di imputare (in un
reato doloso) una circostanza aggravante ad effetto speciale, invece che a
titolo di dolo, in base alla mera conoscenza ¢/o conoscibiliti., Una simile
opzione politico-criminale, ciog, consente, tra le altre cose, di garantire una
piena attuazione del principio di colpevolezza rignardo a quegli elementi
specializzanti che inducono il legislatore a commisurare Ja pena in maniera
autonoma rispetto.alla cornice edittale prevista per la fattispecie-base”.

Senza trascurare che Ia scelta di eliminare questa specie di circostanze
st xiverbera in termini positivi anche sulla disciplina in materia di concorso
di circostanze, consentendone un cospicuo snellimento; venute meno le ipo-
tesi circostanziali ad effetto speciale viene meno, di riflesso, anche esi-
genza di dettare per esse delle regole ad hoc per le ipotesi di concorso con
altre circostanze.

A ¢i0 si deve aggiungere, che la abrogazione delle circostanze ad effetto
speciale, indipendenti ed autonome, appare in perfetta sintonia con la di-

i

% Evidenzia la eterogeneitd delle due categorie circostanziali ¢ la opportuniti di scio-
gliere la loro «comunione forzosa», G. DE VERO, Circostanze del reato e commisurazione
della pena, cit., p. 229.

¥ La necessitd di assimilare Je circostanze ad effetto speciale ai veri e propri requisiti
di singole fattispecie incriminatrici, al fine di dare piena attazione al principio di colpe-
volezza, era stata gid segnalata da G. DE VERO, Circostanze del reato e commisurazione
della pena, cit, p. 229.
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versa valenza attribuita, a livello piti generale, alle circostanze dalla Com-
missione Nordio.

Partendo, infatti, dalla premessa che gli accidentalia delicti non rappre-
sentano fattori incidenti sul momento legislativo-astratto di determinazione
della misura della sanzione, vale a dire, non sono cause legali di variazione
della pena, bensi criteri concreti di commisurazione giudiziale delta stessa
(sebbene, come si & detto, non di tipo intra-edittale), vengono meno le bas:
logiche ¢ ginridiche su cui fondare la previsione di tale tipo di circostanze.

Proprio per la loro stessa caratteristica di incidere sulla pena edittale,
modificandola radicalmente attraverso la previsione di una cornice sanzio-
natoria indipendente o -autonoma, esse trovano una loro ragion dessere
unicamente in una prospettiva ‘sirutinrale’ ¢ ‘normativa’ della materia, non
anche nella prospettiva ‘dinamica’ della commisurazione giudiziale della
pena, nel cono della quale le circostanze devono agire come strumenti di
variazione, possibilmente intra-edittale, delle comminatorie legali.

Come & stato ben evidenziato da de Vero oltre vent’anni fa, le circo-
stanze ad effetto speciale si presentano, infatti, «quali autentici coefficienti
di determinazione legale di una distinta cornice edittale adeguata ad una-
nuova complessiva tipicity, non diversamente dagli elementi specializzanti
costitutivi di reato autonomo ed in contrapposizione alle circostanze ad ef-
ficacia comune, presentate invece come puntuali prese di posizione del le-
gislatore sul rilievo aggravante di singoli fattori di commisurazione della
pena»®,

Non si pud, perd, tacere che questa presa di posizione legislativa risulta
incompleta e non del tutto appagante, dal momento che non coinvolge tutte
le c.d. circostanze ad effetto speciale prese in considerazione dall’attuale te-
sto delPart. 63, comma 3° c.p. riformato dal legislatore con la L 31 luglio
1984, n. 400,

Nella locuzione del secondo comma dell’art. 85 rientrano, invero, uni-
camente le circostanze ad effetto speciale c.d. antonome e indipendenti (vale
a dire, rispettivamente, quelle in relazione alle quali & prevista una pena di
specie diversa rispetto a quella del reato-base e quelle rispetto alle quali la
pena & determinata in modo del tutto indipendente dalla pena ordinaria),
mentre restano fuori le circostanze ad effetto speciale definite nell’ultima
parte dell’art. 63, 3° comma, quelle ciogé che comportano un awmento o
una diminuzione della pena superiore ad un terzo. Cid significa che, con-
traviamente a quanto dichiarato dalla Commissione, le circostanze ad ef-
fetto speciale, con i loro difetti, non sono state del tutto elfiminate dal Pro-
getto Nordio,

* Cosl G. pe VeRo, Circostanze del reato e commisnrazione della pena, cit, p. 14 ss.
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Ed infattd Lart, 51, 1° comma prevede che nel caso di considerevole 1i-
duzione della capacitd di intendere e di volere al momento della condotta
incriminata, la pena & diminuita da un quarto alla meta, ed il successivo
art. 92 prevede una causola di salvezza in forza della quale la pena non
pud essere aumentata o diminuita in misura superiore ad un terzo rispetto
alla pena che il giudice infliggerebbe qualora non concorra alcuna circo-
stanza, szlvo che la legge non disponga altrimenti, lasciando cosi libero il
legislatore della futura parte speciale di prevedere ipotesi di aumento o ri-
duzione di pena del reato-base eccedenti il limite ordinario di variazione
proporzionale di un terzo. ‘

In ogni modo, tale opzione di abolire solo parzialmente la categoria
delle circostanze ad effetto speciale appare priva di conseguenze di pari-
colare rilievo, giacché la nuova disciplina dettata dal Progetto per le ipo-
tesi di concorso di circostanze impone al giudice il dovere di walutare sem-
pre separatamente ciascuna di esse anche nel caso in cui siano tutte ad ef-
fetto speciale, diversamente da quella vigente in forza della quale in tle
caso si applica solo quella che comporta le variazioni maggiori (art. 63,
commi 4° e 5° ¢.p. ).

4. Le singole circostanze aggravanti comuni

Altre novitd di rilievo concernono poi le circostanze aggravanti e atte-
fuanti comuni,

Un primo dato interessante & rappresentato dalla mancata realizzazione
da parte della Commissione di una reductio ad unum dellelenco e della
disciplina delle singole circostanze comuni allinterno di una sola sezione
della parte generale (gli artt. 87 ¢ ss.), dal momenio che continuano ad es-
sere presenti nell’articolato Nordio circostanze collocate in sedes divesse.

Pur avendo inserito la recidiva nel catalogo delle aggravanti comuni di
cui all’art, 87 ed avendo eliminato (finalmente) le ipotesi aggravanti di #bria-
chezza tradizionalmente sistemate in calce alla disciplina della imputabi-
[itd®, sono state Jasciate al di fuori del Capo 1T del Titolo VI dedicato afle
circostanze sia le attenuanti previste dall’art. 51 in matevia di imputabilita
per le ipotesi, rispettivamente, di riduzione; considerevole della capacita di
intendere o di volere (peraltro circostanza ad effetto speciale che comporta
la riduzione della pena fino alla metd) ¢ di minore etd per gli ultraquat-

¥ Per una motivata analisi eritica della disciplina dellubriachezza contenuta nel codice
Roceo, cfr. 8. Moccia, H diritto penale tra essere e valove. Funzione della pena e sisrema-
tica teleologica, Napoli, 1992, p. 157 ss. '
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tordicenni, sia Punica circostanza attenuante comune conservata nel titolo
1V sul concorso di persone nel reato, il contributo di minore entita del par-
tecipe (art. 45). IS

In ogni caso, tralasciando queste considerazioni sul mancato accorpa-
mento di tutte le circostanze comuni nei due articoli 87 e 88 del Progetto,
rubricati rispettivamente Circostanze aggravanti e Circostanze attennantt,
e passando ad analizzare nel dettaglio il catalogo delle aggravanti comuni,
il primo aspetto saliente che emerge immediatamente, anche ad una su-
perficiale lettura, & che la Comnfissione Nordio, con una evidente invet-
sione di rota rispetto allattuale elenco dell’art. 61 del codice penale vi-
gente, ha praticamente dimezzato il numero delle aggravanti comuni, ri-
ducendolo da undici a sette,

A lasciare stupiti non 2 tanto la diminvzione drastica di questo tipo di
circostanze, gid in passato ritenuta opportuna a causa della esasperata ten-
denza casistica seguita in materia dal codice vigente®, quanto, piuttosto, il
fatto che tra i due cataloghi esista una sola circostanza in comune, quella
prevista dalla lettere f) relativa al danno patrimoniale rilevante nei reati con-
tro il patrimonio, mentire tutte le altre sono completamente nuove.

Esse sono segnatamente: @) la discriminazione e Podio razziali o reli-
giosi; ) la finalitd di terrorismo o di eversione dell’ordine costituzionale;
¢) la finalitd di terrorismo internazionale; d) la commissione del fatto con-
tro persone internazionalmente protette; e) nei reati a componente violenta,
Paver faito ricorso all’uso delle armi o I"aver commesso il fatto contro per-
sone disabili; g) la recidiva (nel codice attuale, com’® noto non figura nel-
Pelenco dell’art. 61 c.p. ed, anzi, c’& chi dubita che si tratti di una auten-
tica circostanza aggravanie; su questo punto si tornerd pill ampiamente i7z-
fra nel § 4.1).

A primo acchito si pud dire che se, per un verso, risulta condivisibile
la decisione di eliminare la aggravante teleologica e quella della colpa co-
sciente, in ragione della loro natura di doppioni di fattori gia presi in con-
siderazione in qualitd di elementi integrant, rispettivamente, un’ipotesi di
concorso di reati ed una delle circostanze c.d. improprie indicate dall’art.
133 c.p. per la commisurazione della pena intra-edittale, per I'altro, suscita
pitt d’'una perplessitd Uesclusione dal novero delle aggravanti della finalita
di intimidazione mafiosa, gid prevista come aggravante comune sia nel Pro-
getto Grosso (art. 64, lett. a), sia nel Progetto Pagliaro (art. 21, lett. ¢}, e,
soprattutto, la costatazione che quattro aggravanti su sette siano incentrate
su profili soggettivi e su peculiari motivi a delinguere. Questo tipo di op-
zione politico-criminale, pur essendo in linea con la tendenza gia emersa

© T, Pabovany, Divitto penale, <it., p. 310; D. PuLrtand, Divitto penale, cit., p. 453.
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nel precedenti progetti di riforma, lascia trasparire Pintenzione della Com-
missione di far assurgere a circostanze antonome elementi che secondo una
parte della dottrina dovrebbero rilevare, piuttosto, per la sola commisyra-
zione della pena allinterno della cornice edittale, dal momento che costi-
tuiscono aspetti che, in un diritto penale del fatto, non potrebbero «fon-
dare, in sé considerati, un aumento di pena oltre i limiti edictali»™,

In questa prospettiva, tale scelta, oltre a costituire un pericoloso avvi-
cinamento ai canoni del diritto penale dell’autore, di un diritto penale ba-
sato, ciog, non sull’offesa al bene giuridico, ma sulla condotta di vita del-
Pautore (Lebensfiibrungschuld), rischia di twadursi (involontariamente?) in
un tangibile inasprimento della visposta sanzionatoria per alcuni reati ‘clas-
sic’ del divitto penale emergenziale. Non essendo stata riprodotta, infatti,
nel Progetto una norma analoga alPattuale art. 68, volta a fissare dei limiti
al concorso di circostanze omogenee nel caso in cui una circostanza ag-
gravante comprenda in sé altra circostanza aggravante, si potrebbe pensare,
ad esempio, che eventuali aggravanti speciali costituite dalla finalitd di ter-
rotismo o dalla discriminazione e Podio razziali o religiosi previste nelle
fattispecie di parte speciale, possano essere computate a catico del reo uni-
tamente alla circostanza comune, sostanzialmente identica, prevista dall’art.
87, lett. b)?, con buona pace per il principio del ne bis in idem sostan-
ziale.

4.1, La recidiva

Per quanto concerne e aggravanti comuni, infine, pud essere interes-
sante soffermare, seppur solo brevemente, I"attenzione in maniera pil ap-
profondita sulla recidiva® questo controverso istituto & stato, infatti, og-

I In tal senso cft. S. Moccia, Considerazioni sul sistema sanzionatorio, cit., p. 470.

“ M. Roumano, Commentario sistematico, cit., p. 702,

* Non essendo possibile affrontare in questa sede i molteplici profili problematici con-
nessi 2 tale controverso istituto, si rinvia per approfondimnenti, ex mudiis, a V, Manzing, La
recidiva nella sociologia, nella legislazione ¢ nella scienza del diritto penale, Torino, 1890;
R. Derr’ ANDRO, La recidiva nella teoria della norma penale, Bari, 1950; AR, LATAGLEATA,
Contributo allo studio della recidiva, Napoli, 1958; G. Prsapra, Riflessioni in tema di reci-
diva, in Riv, it. div. proc. pen., 1961, p. 967 ss,; C. PeprazzL, La nova facoltativity della
recidiva, in Riv. it. dir. proc. pen., 1976, p. 307 ss; A. MrrcHtONDA, Recidiva e regime di
procedibilita, in Riv. it. dir. proc, pen., 1987, p. 63 ss; B. AMBROSETTI, Recidiva e recidivi-
smo, Padova, 1997, Inoltre, per una sintetica ed Incisiva ricostruzione storica della ‘emer-
sione’ della nozione di recidiva quale «nuov(a) form(a} di individualizzazione antropolo-
gica» della pena, si veda M. Toucaurr, Surveiller et punir. Naissance de la prison (1975),
tr. it,, Sorvegliare e punire. Nascita della prigione, a cura di A. Tarchetti, Torino, 1993, p-
109 s
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getto delle innovazioni piit significative, ma anche pit discutibili, appor-
tate nella materia degli accidentalia delicti dal Progetto Noxdio.

Sebbene si assuma oggi come termine di paragone la nuova, oltremodo
severa e ‘discriminatoria’, disciplina introdotta nell’art. 99 c.p. dalla legge
5 dicembre 2005, n. 251 (c.d. legge ex-Cirielli)*, la disciplina della recidiva
stilata dalla Commissione si segnala ugualmente, sotto diversi profili, per
eccessivo rigore. ‘

Probabilmente, valutando le cose con il senno di poi, il Progetto Nor-
dio ha svolto al riguardo una funizione di ‘laboratorio sperimentale’ per il
legislatore, avendo costituito la sede all'interno della quale sono state te-
state alcune (opinabili) soluzioni politico-criminali fatte proprie, sebbene
con qualche adeguamento, dalla maggioranza parlamentare nelPintervento
novellistico del 2005 che ha sostituito integralmente il testo dell’art. 99 c.p.

Innanzi tutto, il primo aspetto che colpisce & che anche nei lavori della
Commissione Nordio, analogamente a quanto gid avvenuto durante quelli
per la stesura della prima versione del Progetto Grosso®, nonché durante
la gestazione della menzionata riforma del 2005, sono state del tutto obliate
le indicazioni_provenienti da quella parte della dottrina penalistica — so-

# Per dei commenti fortemente critici sulla novella apportata alla disciplina della reci-
diva dalla legge n. 251 del 2005 che, ispirandosi a un poco nobile intento discriminatorio,
ha creato una sorta di doppio binatio per i rei primari e per i rei recidivi, efr. G. FLORa,
Le nuove frontieve della politica criminale: le inguictanti modifiche in tema di civcostanze
e prescrizione, in Dir. pen, proc, 2005, 1325 ss; G. Fianpaca e E. Musco, Diritto penale.
Parte generale, 1IT* ed., Bologna, 2006, p. 869 ss; C. Fiore e S. Fiore, Divitto penale.
Parte generale, Appendice, Torino, 2006, p. 4 ss; G. Marinuccy, Certezza d'impunita per
i reati gravi e «nano dura» per i tossicodipendenti in carcere, i, 2006, p. 170 ss.; A, MeL-
CHIONDA, La nuova disciplina della recidiva, i, p. 175 ss.; sul punto si vedano, da ultimo,
i lavori di B Grunta, Dal disegno di legge Civelli alla legge ex Chrielli: levoluzione del
testo e il suo contesto, In,, Le innowaziont al sistema penale, Milano, 2006, p. 1 ss; L. Br-
sor1, La nuova vecidiva e le sue vicadute applicative, ivi, p. 37 ss; E. Rosy, Effetti della
recidiva reiterata su attenmanti generiche e comparazioni, e S. CORBETTA, If nnovoe volto
della vecidiva: ‘tre colpi e sei fuort’, in BANVY., La nuova disciplina della prescrizione e della
recidiva, a cura di A, Scalfati, Padova, 2006, In particolare, evidenzia come I'eccessivo ri-
gore di questa legge costituisca una implicita adesione da parte del nostro legislatore alle
logiche del “diritto penale del nemico’, T. Panovany, Una novells piena di contraddizioni
che introduce disparitd inaccettabili, in Guida dir, Dossier n. 1, 2006, p. 32 ss. Dello stesso
ordine di idee ¥ Awr. Narey, I trattamento: i divitti del detenuto tra misure sospensive, di
sostegno, e forme di (nlteriore) premialita, in P. TroNcoNg, Divitio penitenziario, Torino,
2006, p. 192 ss. _

# Sul punto si vedano i perspicui rilievi critici espressi da M. Dowmv, La sintassi del
rapporto fatto/antore, cit., p. 99, cui si rinvia anche per una pitt completa indicazione di ri-
ferimenti bibliografici. Analoghe osservazioni contro la scelta di mantenere nel Progetto
Grosso fa previsione della recidiva, sono svolte anche da A. Msrcuionns, La nnova di-
scipling delle circostanze, cit,, p. 430.
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stenitrice dell'idea di una ‘colpevolezza per il faito’, di una colpevolezza,
vale a dire, per la cul commisurazione non si pud, ¢ non si deve, tener
conto del ‘vissuto criminale’ dell’autore® — di procedere nella direzione del-
Peliminazione della recidiva dal catalogo delle circostanze proprie, sulla fal-
sariga di quanto avvenuto in Germania nel 1986 con Pabrogazione del §
48 BStGEBY, : '

In questa sede, la Commissione, secondo quanto & possibile evincere
dal silenzio osservato in merito dalla relazione al progetto, ha (voluta-
mente?) ighorato che in una prospettiva di riforma volta a rifondare il si-
stema penale secondo il modello costituzionale del diritto penale del fatto,
Ia recidiva & stata da sempre additata come un elemento disarmonico, espres-
sivo, al contrario, di un antico e desueto diritto penale dellautore ed in
palese contrasto con le istanze special-preventive positive. Essa non ha
preso in considerazione neanche la recente esperienza della Commissione
Grosso, durante la quale le critiche formulate nei confronti del testo ori-
ginario delPart. 67 (parzialmente analogo a quello in esame, ma pur sem-
pre migliore), avevano indotto quella Commissione a ritornare sui propri
passi e a rivederlo radicalmente, riducendo il campo di applicazione della
recidiva sul piano temporale (da dieci anni) a cinque anni dalla precedente
condanna, e sul piano qualitativo (da tutti i reati} ai soli reati della stessa
indole. "

In altre parole, la Commissione ha finito con I'adottare, per I'ennesima
volta, una decisione unilaterale del tutto impermeabile alle voci dissonanti
esistenti sull’argomento, optando senza esitazioni di sorta, non solo per la
(gia discutibile) conservazione in vita della recidiva, ma addirittura per un
suo sostanziale potenziamento. >

Comunque, tralasciando l'aspetto formale delle (discutibili) procedure
decisionali seguite in questa occasione, ¢ soffermando Pattenzione sul con-
tenuto della disciplina dettata dall’articolato, & possibile individuare guat-
tro principali aspetti palesemente sintomatici di tale intenzione di rivaluta-

* Per opportuni chiarimenti sul concetto di “colpevolezza per il fatto’ e su quello op-
posto di ‘colpevolezza per la condotta di viw’, cfr., H. Zipw, Kriminalpolitik, cit., p. 102
ss., il quale ammonisce che «solo un concetto di colpevolezza basato sul fatto pud eserci-
tare la funzione — tipica dello Stato di diritto—- di afgine (...). Infatti un concerto di colpe-
volezza riferito alla condotia di vita o al carattere non potrebbe circoscriversi con preci-
sione e soprattutto non potrebbe essere immune da contaminazioni inerenti la pericolosit.
(:..) Colpevolezza in relazione al fatto significa inoltre che al reo si pud imputare solo il
singolo specifico illecito inteso come evento concreto e circoscrivibile con precisione»; E.
Dovemy, La commisurazione della pena, cit., p. 286 ss., cui si rinvia anche per ulteriori ri-
ferimenti bibliografici.

¥ Sul punto cfr. E. AMBROSETTI, Recidiva e recidivismo, cit., p. 192 ss;; M. Romano,
Commentario sistematico del codice penale, 11, ITT* ed,, Milano, 2005, p- 86.
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sione della recidiva: 2) il primo & rappresentato dal ritorno incondizionato
al regime originario del Codice Rocco dell’obbligatorieta della applicazione,
in luogo di quello della facoltativita introdotto dalla riforma del 1974, gi
messo in discussione dai precedenti Progetti di riforma della parte gene-
rale del codice penale Pagliaro e, soprattutto, Grosso®, ed oggi parzial-
mente superato dalla c.d. legge ex-Cirielli®; 5) il secondo, dalla decisione
di aumentare le ipotesi aggravate di recidiva, passando da quattro a cin-
que; ¢) il terzo, dalla opzione di ampliare a dismisura Lambito di operati-
vita della recidiva svincolandslo da limiti cronologici e qualitativi; d) il
quarto, dalla scelta di inasprire (tendenzialmente) i trattamento sanziona-
torio, soprattutto per la recidiva semplice.

1l Progetto Nordio con gli artt. 87 e 92, 2° comma, ‘ha, infatti, esteso il
perimetro della recidiva ben oltre i pitt angusti limiti tracciati dai prece-
denti Progetti ¢, addirittura, sotto alcuni profili, oltre quelli (gia troppo
estesi) del nuovo testo dell’art, 99 c.p. disegnato dalla 1. n. 251/2005, pre-
vedendo un aumento sempre obbligatorio della pena da un sesto @ un qitarto
per le ipotesi di recidiva semplice (almeno non fino ad un terzo come per
le altre circostanze ad effetto comune), per gualunque tipo di reato (es-
sendo stata eliminata fa distinzione tra delitti e contravvenzioni) anche col-
poso, a prescindere dal requisito della ‘stesse indole’ e senza alcun limite
cronologico; ed, ai sensi della seconda parte del secondo comma dellarti-
colo 92, disponendo, invece, un aumento obbligatorio da un quarto a un
terzo (e non della meta o dei due terzi come nel nuovo art. 99 cp. ) per
tutte le ipotesi di recidiva aggravata.

Piit precisamente, per quanto concerne il trattamento sanzionatorio com-
plessivo previsto per il recidivo semplice nel Progetto Nordio, si deve os-
servare che esso si presenta decisamente pitt rigoroso di quello dettato dal
testo dell’art, 99 c.p. pre-Cirielli che i Commissari avevano come termine

1 Mentre Part. 21.2 del Progetto Pagliaro aveva solo parzialmente abbracciato il crite-
rio dell’obbligatorieta della recidiva, facendo salve le ipotesi in cui i relativi presupposti fon-
danti fossero «significativi di una pilt intensa colpevolezza per il fatto», lart. 67 del Pro-
getto Grosso, aveva sposato integralmente tale criterio, sebbene fissando una serie molio
maggiore di limitazioni per Papplicazione della recidiva. Sul punto cfr. A. MercHronDa,
La nuova disciplina della vecidiva, cit., p. 175, spec. nota n. 3.

# Nella legge n. 251/2005, infatti, la recidiva non diviene ‘assolutamente obbligatorid’,
ma, si potrebbe dire, solo ‘tendenzialmente obbligatoria’, dal momento che, ai sensi del
auovo testo dellart. 99 cp., 1° ¢ 3° comma, al vincolo dell’obbligatorietd si sottraggono
sia [a recidiva semplice, sia la recidiva monoaggravata, purché non si riferiscano ad uno det
deliui indicati dall’art, 407, comma 2, lettera @) c.p. p. Osservano che la recidiva sia dive-
nuta oggi ‘ampiamente obbligatoria’ G. Fianpaca ¢ E. Musco, Diritto penale. Parte ge-
71_emle, cit,, p. 869%; 'K, Panovawy, Una novella piena di contraddizioni che introduce dispa-
tita inaccettabili, cit., p. 32.
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di riferimento: 'aumento di pena nel Progetto Nordio non solo & incon-
dizionatamente obbligatorio, ma oscilla da un sesto ad un quarto della pena
da infliggere per il nuovo reato, ovverosia ha come soglia minima quello
che (ribadiamo, fino alla ex-Cirielli) era il limite massimo per il recidivo
semplice. ,

1l giudizio sull’eccessiva severita del Progetto sul punto si attenua solo
parzialmente se si assume come lexmine di comparazione il nuovo testo
dellart, 99 c.p. cosi come modificato dall’art. 4 della L. n. 251/2005.

Sebbene ad un sommario raffronto dell’aspetto meramente ‘quantita-
tivo’ possa sembrare pilt mite il trattamento sanzionatorio previsto dal Pro-
getto in esame — dal momento che Paumento di pena applicabile ai sensi
dell’art. 87 oscilla da 1/6 ad '/, mentre nel nuovo ari. 99 c.p. opera nella
misura fissa di 1/3 — in realtd le cose stanno diversamente®,

L’obbligatorieta della recidiva semplice, la applicabilitd anche ai veati col-
posi al di fuori di qualsivoglia limite cronologico ¢ lesistenza di una soglia
minima di anmento al di sotto della quale il giudice non pud scendere an-
nullando di fatto incidenza della circostanza in parola sulla pena-base, val-
gono a rendere peggiore la disciplina prevista dagli artt. 87 ¢ 92 del Pro-
getto rispetto a quella dell’art. 99 c.p. ultima formulazione.

Sc a cid si aggiunge che ai senst degli artt. 109 e 111 dello schema, an-
che la dichiarazione di recidivo semplice produce come witeriori effetti pe-
nali, rispettivamente, la preclusione della applicabilita del perdono giudi-
ziale per gli adulti e della sospensione condizionale della pena, sempre che
non sia intervenuta la riabilitazione™, I'impressione che se ne trae & che nei
confronti di questo ‘tipa di autore® (se davvero si pud parlare di tipo di
autore per il recidivo semplice ‘generico’ e ‘perpetuc’, ovverosia per un
soggetto che ha commesso due reati di qualsiasi genere anche in un lasso
di tempo amplissimo) il Progetto Nordio si sia orientato, senza remore,
nel senso di uno sproporzionato ed eccessivo giro di vite che, a ben ve-
dere, appare del tutto prive di fondamento razionale, sia sotto il profilo
teleologivo delle funzioni della pena, sia sotto quello empirico dei para-
digmi ariminologiei. :

Ed infatti verso quali firalita preventive & protesa, e su quali conoscenze
criminologiche si fonda, la scelta di rendere obbligatoria anche Iapplica-
zione della recidiva semplice in presenza di reati colposi, non della stessa

5 La (discutibile) previsione di una variazione quantitativa fissa di un terzo della pena
applicabile per il nuovo reato, costituisce 'unico elemento di novird apportato dalla 1. 251
del 2001 alla disciplina della recidiva semplice, cfr. sul punto A. MeLcHIONDA, La nuova
discipling della vecidiva, cit., p. 179.

U Cosi nella Introduzione, cit.,, p. 39 del dattiloscriteo.
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indole ¢ senza vincoli di tipo cronologico? Esiste davvero Pesigenza di au-
mentare la pena oltre 1 limiti edittali e considerare recidivo (usando Pe-
sempio di Donini) chi, dopo aver avuto la mala sorte di cagionare per
colpa la morte di un uomo in un Sinistro stradale, realizzi una frode fi-
scale a distanza di cinque, dieci, venti anni dalla sentenza per il reato col-
poso®?

Proprio tale eccessivo inasprimento della disciplina della recidiva sem-
plice fa apparire incoerente (ovviamente se ci si muove nella prospettiva di
un legislatore, qual & quello della Commissione Nordio, che intende ope-
rare un deciso giro di vite in questa materia) I'opposta decisione di atte-
nuare quella delle ipotesi di recidiva aggravata.

Se le intenzioni della Commissione erano quelle di riivigorire il tratta-
mento sanzionatorio nei confronti dei recidivi, non si comprende perché
per le ipotesi pidl gravi di recidiva aggravata sia stata prevista una sensi-
bile mitigazione della risposta punitive rispetto alla attuale disciplina codi-
cistica post Cirielli (ma anche pre Cirielli), prevedendosi allart. 92 un au-
mento da un quarto a un terzo della pena base. In materia di recidiva rei-
terata infraquinquennale, ad esempio, si & passati dal regime atiuale (diffe-
renziato rispetto alle altre ipotesi di recidiva aggravata), in forza del quale
la pena deve essere aumentata obbligatoriamente di due terzi (si badi il
giudizio non muta neanche se si asswme come MELIO di riferimento il vec-
chio testo dellart. 99 c.p. ai sensi del quale in questo caso la pena poteva
essere aumentata fino & due terzi) ad uno in cui la pena deve essere au-
mentata da un guarto ad un terzo, vale a dire in base alle variazioni or-
dinarie previste per tutte le alire ipotesi di recidiva aggravata (art. 92, se-
conda parte).

Tnoltre, una lettura delParticolato elenco delle ipotesi di recidiva aggra-
vata, di cui ai nn. 1-5 dellart. 87, lett. g), fa emergere altsi due dati inte-
vessanti 1) Peliminazione della recidiva réiterata quale categoria autonoma
(in netta controtendenza con Ja ex-Cirielli, che invece la ha ulteriormente
rivalutata); 2) Pintroduzione di due fattispecie di recidiva correlate ad ipo-
vesi di concorso di reati, una (lett. g), n. 2) per il caso in cul il nuovo reato
sia stato commesso dopo una condanna per pill reati in concorso mate-
rale o in continuazione, e Laltra (lett, g), n. 5) per il caso in cui il con-
dannato abbia commesso pili reati in concorso materiale o in continua-
zione,

Proprio queste ultime due ipotesi riportate sub 2) suscitano le maggiori
perplessiti, apparendo, da un lato, davvero poco coerenti con le disposi-
Jionl in materia di recidiva semplice e, dallaltro, ignare dei problemi che

% M. Do, La sintassi del rapporto fatto/antore, cit., p. 103.
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da sempre suscita Pidea della compatibilita della recidiva con il reato con-
tinuato.

Sotto il primo profilo, infatti, se si rilegge la definizione di recidiva sem-
plice fornita dalla prima parte dellart. 87, lett. ) alla luce di quella di re-
cidiva aggravata di cui al n. 2), non si riesce a discernere quali siano le
differenze capaci di orientare con certezza il giudice nella decisione di quale
delle due applicare nell'ipotesi in cui il condannato commetta un nuovo
reato dopo aver riportato una condanna per pitt reati in concorso mate-
riale o in continuazione. Se si raffrontano le due nozioni ci si rende conto
che esse sono parzialmente coincidenti, poiché la recidiva semplice sussi-
ste quando Pautore compie uno o piit reati dopo aver riportato una pre-
cedente condanna per uno o pitt reati, mentre la recidiva aggravata di cui
al n.-2) si configura quando il nuovo reato & commesso dopo una con-
danna per pitt reati in concorso materiale o in continuazione.

Sotto altro profilo, P'art. 87, n. 5 (che qualifica come recidiva aggravata
la commissione da parte del condannato di pilt reati in concorso matesiale
o in continuazione) presta il fianco ad altre osservazioni critiche, dal mo-
mento che risulta in contrasto con gli auspici di una razionalizzazione della
materia della ‘pliralita di reati’™.

La decisione in esso contenuta, piuttosto che risolvere i risalenti dubbi
sulla compatibilid tra recidiva e continuazione — vale a dire tra due isti-
tuti che impongono di valutare in termini opposti uno stesso identico dato,
Ja pluralita di reati commessi da un medesimo autore-, ne fa sorgere di
nuovi, '

Essa, infatti, sembrerebbe dare vita ad una violazione del principio di
non contraddizione dellordinamento giuridico nella misura in cui, da un
lato, stima la plurality dei reati in una prospettiva di favor rei nelle ipotesi
di continnazione di reati, e dall’altro, la apprezza negativamente, come re-
cidiva, in caso di commissione di un altro reato™.

Sono, invece, sicuramente da condividere le scelte di aver risolto in -
modo nitido Pantica questione sulla natura ginridica della recidiva™, defi-

53 Sulle esigenze di razionalizzazione della s;fuggente categoria dommatica della plura-
lita di reati, da sempre terreno di contrastanti valutazioni, ¢fr., da ultimo, V. MuscaTiELLO,
Plsralits e unity di reati. Per una microfisica del molieplice, Padova, 2002.

% Sui problematici rapporti esistenti da sempre tra continuazione e recidiva cfr. E. Am-
BROSETTL, Recidiva e recidivismo, cit.,, p. 142 ss; L. DE Mariets, Art. 99 ¢p., in Codice pe-
nale, vol. III, a cura di G. Lattanzi e E. Lupo, Milano, 2000, p. 101 s.

5 Tn particolare, prima della riforma della disciplina della recidiva del 1974 negavano
la natura circostanziale della stessa, R. DuLy ANDRO, La redidiva nella teoria della norma
penale, ¢it, p. 195 ss; AR, LaracLiara, Contribio allo stiedio della recidiva, cit., p. 248
ss.; A. MarLinverwi, voce Circostanze, in Enc. dir, vol. VII, Milano, 1960, p. 72. Hanno
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nendola esplicitamente circostanza, e di aver snelfito Pintero corpo di di-
sposiziont dettate dal codice vigente in materia, eliminando finalmente dalia
disciplina della recidiva quelle norme pletoriche che descrivevano la figura
ormai obsoleta del delinquente per tendenza e quelle che elencavano gli
Aliri modelli-tipo di delinquente (gl artt. 101 e ss. c.p. ), entrambe rap-
presentative di antichi e deprecabili retaggi di un diritto penale d’autore,
B da notare, da ultimo, che, sotto un particolare profilo, la legge n.
251/2005 (che nel complesso appare meno intransigente dellarticolato in
esame) si & spinta oltre il Progetto Nordio®, enfatizzando ulteriormente gli
effetti negativi della recidiva®. In particolare, ai senst dellart. 161 ¢.p. nuova
formulazione, la recidiva ¢ assurta ad unico fattore in grado di far au-
mentare {e a talune condizioni raddoppiare) i nuovi ridotti termini di pre-
serizione dei reati®, nonché, ai sensi del nuovo art. 81, 4° coroma c.p., &
divenuta causa di aggravio del trattamento sanzionatorio per il reato con-

continuato a sostenere tale posizione anche dopo la riforma, P. NUVOLONE, 1l sistema del
divitto penale, Padova, 1975, p. 313; B ANTOLISEI, Manuale di divitto penale, cit., p. 379
T, ManTOvAN, Diritto penale. Parte generale, IV* ed., Padova, 2001, p. 683, Diversamente,
larga parte degli Autori pili recenti si pronunciano in favore della natura circostanziale defla
recidiva, cft. tra gli altri, E. AMBROSETTI, Recidiva e recidivismo, cit., p. 35; A, MELCHIONDA,
Recidiva e regime di procedibilita, in Riv. ir. dir. proc. pen., 1987, p. 76; A. PacLisro, Di-
ritto penale. Parte generale, VII* ed., Milano, 2004, p. 475; M. Ronano, Commentario si-
stematico del codice penale, 11, TIP* ed., Milano, 2005, p. 92, Dello stesso ordine di idee &
anche la giurisprudenza pressoché unanime, ofr. tra le tante Cass. 5 marzo 1999, Albanese,
in CED, Cass,, n. 213111; Cass., 7 febbraio 1991, Padovano, in Foro it. Rep., 1992, voce
Recidiva, n. 2; Cass., 29 novembre 1988, Sciuto, in Riw. pen, 1990, p. 989, Per una sinie-
tica ma completa ricostruzione delle diverse posizioni esistenti al riguardo, cfr. L. DE MaT-
TeIs, Art. 99 ¢p., cit, p. 89 ss.

% In un giudizio comparativo, non pud essere considerata peggiore rispetto all’artico-
Jato in esame, ka nuova disciplina dettata dalla ex-Cirielli in materia di bilanciamento di cir-
costanze, in forza della quale le ipotesi di recidiva aggravata di cul alPart, 99, 4° comma
c.p. sono sottratte al giudizio di soccombenza con fe attenuanti, ma non anche ad un giu-
dizio di equivalenza con esse (sul punto cft. A. MELCHIONDA, L4 niova disciplina della
recidiva, cit., p. 184). Nel Progetto Nordio, infatti, essendo stato eliminato radicalmente il
criterio del bilanciamento, si impone al giudice di tenere sempre conto ai fini della com-
misurazione della pena da irrogare in concreto, non solo di ogni possibile ipotesi di reci-
diva, ma anche, pilt in generale, di tutte le circostanze aggravanti.

% Segnala il profilarsi dietro queste novitd della ex-Cirielli dello «spettro di un possi-
bite ritorno a passate forme di rilevanza del c.d. “diritto penale d’autore”», A. MELCHIONDA,
La nuova disciplina della recidiva, cit, p. 187.

5% Aliarticolo 161 del codice penale, il secondo comma 2 stato sostituito dal seguente:
Salvo che si proceda per i reati di cui allarticolo 51, commi 3-bis & 3-quater, del codice
di procedura penale, in nessun caso Pinterruzione della prescrizione pud comportare I'au-
mento di piit di un quarto del tempo necessario a prescrivere, della metd nei casi di cui al-
Yarticolo 99, secondo comma, di due terzi nel caso di cui all’articolo 99, quarto comma, e
del doppio nei casi di cui aghi articoli 102, 103 ¢ 105».
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tinuato, imponendo al giudice di aumentare la pena per il reato satellite in
concorso formale o in continuazione con il reato pitt grave almeno di un
terzo™.

Si badi che queste innovazioni sono divenute immediatamente oggetto
di critiche a causa proprio di tali prerogative, al punto che gia & stata sol-
Jevata in una recente ordinanza questione di legittimita costituzionale, de-
ducendo che la nuova disciplina della 1. 251/2005 «rivela preoceupanti se-
eni di emersione dei canoni tipici del diritto penale d’autore, ove collega
{ differenti aumenti dei termini di prescrizione, per interruzione, non gia
alla gravitd oggettiva del fatto, come avveniva precedentemente, bensi allo
status soggettivo delPimputato: alla stregua della nuova normativa, infatti,
¢ la personaliti criminale del reo, desunta dalla recidiva o dallo stato di
delinquente abituale o professionale, a determinare un allungamento ov-
vero una riduzione, anche consistente — nel caso in esame, da 15 anni a 7
anni ¢ 6 mesi-, dei termini di prescrizione.

'Tale impostazione normativa, dunque, prescinde totalmente dal fatto di
reato e dalla sua oggettiva gravitd, soffermandosi unicamente sul reo ¢ sulla
sua presumibile personalitd criminale. La scelta, oltre ad assecondare gli in-
fidi confini della presunzione di pericolositd, appare non soltanto conflig-
gente con il dititto penale del fatto, ma altresi schizofrenica, atteso che al-
lungamento dei termini di prescrizione pud essere legato ad una situazione
di recidiva maturata a distanza di anni dal fatto, nel corso del procedi-
mento, che, come & noto, pud talvolta subire, anche per la estrema farra-
ginositd del sistema processuale, tempi molto dilatati: una situazione quindi
“del tutto absoluta dalla commissione del singolo fatto di reato, oggetto di
giudizio, e legata magari alla mera, e casuale, divaricazione temporale tra
tempus commissi delicti ed accertamento processuale»®.

5. Le circostanze attentanti comuni

Per quanto concerne Pelenco delle circostanze attenuanti il profilo di
maggiore interesse che merita di essere segnalato nell’occasione la espressa
previsione nell’art. 88, lett. 4) di una ipotesi di minorazione della pena per
particolare tenuiti del fatto®; le altre circostanze (contrariamente a quanto

% A, MELCHIONDA, La nuova disciplina della recidiva, cit., p. 185.

& Cost testualmente Tiib, Salerno, ord, 24 gennaio 2006.

8 Aj sensi dellart. 88, lett. @) & disposto che «agli effetti defla legge penale il fatto si
considera di particolare tenuiti quando il danno o il pericolo per Vinteresse protetto sono
sicuramente esigui», .
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accaduto per le aggravanti) non presentano, infatti, forti elementi di novita
e discontinuiti rispetto a quelle attualmente contenute nell’art. 62 c.p.

La decisione adottata dalla Commissione di introdurre una circostanza
attenuante per i casi in cui il danno o il pericolo siano sicuramente esigni
si presenta, almeno in teoria, come un scelta apprezzabile sotto pilt pro-
fili, poiché rappresenta un importante passo in avanti sulla strada della at-
tuazione del principio di offensivits e della valorizzazione di una conce-
zione sostanziale e gradualistica dell'illecito penale®.

Pur tuttavia, non si pud omettere di rilevare che, ad una pidt attenta e
complessiva analisi, tale circostanza si espone ad una osservazione ¢ritica
se solo si presta attenzione alla sua formulazione tutlaltro che precisa e
determinata e si tiene. conto che la Commissione ha previsto nell’art. 109
anche una cansa di estinzione della pena strutturata su caratteristiche pres-
soché identiche (Punica differenza tra le due fattispecie & costituita dal fatto
che ai fini della sussistenza della seconda & necessario accertare, oltre alla
sicura esiguita del danno o del pericolo per Pinteresse protetto, anche un
grado di colpevolezza minimo)®.

Vista in questa diversa e pilt ampia prospeitiva, allora, Pattenuante in
parola appare in netta contrapposizione con Pobiettivo di riduzione del po-
tere discrezionale del giudice a cui la riforma della materia delle circostanze
doveva tendere secondo le stesse parole dei compilatori del Progetto®. Essa,
invece, finisce con Pammentarlo ulteriormente, atteso che, non solo rimette
alla capacita di discernimento del singolo interprete del caso concreto la
valutazione dei menzionati requisiti della sicura esiguitd del danno o del
pericolo, bensi anche la decisione se qualificare il fatto ritenuto sicuramente
esigno come circostanza attenuante o come causa di estinzione della pena
ai sensi dell’art. 109.

Qualche breve considerazione, inoltre, pud essere spesa non tanto re-

€ Tn termini critici nei confronti di tale scelta operata dalla Commissione Grosso cfr.
S. Preziosl, Le drcostanze del reato, cit.,, p. 446 e 448; nonché, per ulteriori approfondi-
menti di questo aspetto si veda dello stesso Autore, La fattispecie qualificata, Padova, 2000,
cap. VI

& Lart. 109 dispone che «salve le previsioni speciali nei confronti dei minori, quando
il giudice ritiene che il fatto sia di speciale tenuita, perché il danno o il pericolo per I'in-
teresse protetto & sicuramente esiguo e minimo 2 il grado di colpevolezza manifestato, in
luogo della condanna pud concedere il perdono giudiziale su richiesta dell'imputato sem-
pre che: a) la pena detentiva da infliggere non sia superiore a mesi sei; b) il soggetto da
perdonare non sia recidivo, salvo che sia intervenuta la riabilitazione; c} sussistano ragio-
nevoli motivi per presumere che il soggetto perdonato si asterrd dal commettere ulteriori
reatl; d) non vi sia opposizione da parte della persona offesa»,

¢ Tn tal senso si era chiaramente espressa la Commissione in pilt passaggi della Tniro-
duzione, cit,, p. 38.
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lativamente alle altre attenuanti contenute nel catalogo dell’art. 88, poiché
queste — come si & detto— non presentano elementi salienti di novit3, quanto
relativamente a quelle che in tale catalogo non sono state inserite, delu-
dendo le aspettative di una parte della dottrina,

Ed infatti nellelenco delle attenuanti comuni non compaiono le c.d. si-
tuazioni ‘guasi scriminant?’, vale a dire quelle ipotesi in cui la fattispecie
scriminante codicistica (ad es. la legittima difesa) risulta solo parzialmente
verificata, a causa della mancanza di uno dei suoi requisiti, in linea di mas-
sima di quello soggettivo della costrizione ad agire®. }

Anche questa volta la Commissione non ha saputo (o voluto?) fare te-
soro delle utili osservazioni critiche espresse da alcuni Autori nei confronti
della analoga scelta adottata dal precedente Progetto Grosso® ed ha igno-
rato quella parte della dottrina che, gid da tempo, va opportunamente so-
stenendo Ja necessita di un intervento legislativo al riguardo in -grado di
differenziare espressamente il trattamento giuridico delle canse di ginstifi-
cazione pienamente realizzate da quelle solo parzialmente realizzate; di di-
scernere, ciot, la valutazione delle condotte connotate sia dal “valore d’e-
vento® che dal “valore d’azione’ (e quindi perfettamente conformi alla norma
scriminante), rispetto a quelle connotate unicamente dal ‘valore d’evento’
e, dunque, solo parzialmente corrispondenti alla causa di giustificazione®”.

& Un esempio pud essere utile per evidenziare la peculiaritd delle situazioni ‘quasi scri-
minanti’ e per mettere in chiaro Pesigenza di prevedere per esse una disciplina autonoma.
Il caso scolastico, ma estremamente incisivo, & quello del soggetio affiliato ad un clan ma-
fioso che uccida con colpi di arma da fuoco due uomini in divisa dei carabinieri che si
erano introdotti nella sua dimora con le armi in pugno e che scopra, in un secondo mo-
mento, non essere due esponenti delle forze delPordine venuti ad eseguire un mandato di
cattura, bensi due membri del clan rivale venuti i per ucciderlo. In tale circostanza appare
evidente che se da un punto di vista oggettivo del ‘valore dell'evento’ la legittima difesa &
perfettamente integrata, perché valutando le cose ex post il soggetto ha commiesso un omi-
cidio costretto dalla necessita di salvare la propria vita, dal punto di vista soggettivo del
“yalore dell’azione’ tile causa di giustificazione non sussiste, avendo il soggetto agito deli-
beratamente per uccidere due (presunti) carabinieri nell’esercizio delle loro funzioni.

% R Scwtarro, Gli elementi soggetiivi delle canse di ginstificazione nei progetti della
Commissione Grosso: il metodo sperimentale nel «laboratorio di riforma», in AaVv., La
viforma della parte generale del codice penale, cit., p. 323 ss. ‘

# Per una interessante ricostruzione della categoria dommatica delle situazioni ‘quasi
scriminanti’ e per una analisi delle ragioni che premono per una loro differente qualifica-
zione ghuridica, si rinvia per tutti a F. Scriarro, Le sitwazioni «quasi scriminantis nella si-
stematica teleologica del reato. Contributo ad uno studio sulla definizione di struttura e li-
miti della ginstificanione, Napoli, 1998. Sulla teoria degli elementi soggettivi delle cause di
giustificazione cfr. G. SragNoLo, Gli elementi soggettivi nella strutinra delle scriminanti,
Padova, 1980; S. Moccra, 1l diritto penale tra essere e valore, cit, p. 203; A, CAVALIERE,
Derrore sulle soriminanti nella teoria dell’illecito penale. Contributo ad nna sistematica fe-
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E stato trascurato che, come rilevano i fautori di questa tesi, la disci-
plina oggi vigente (confermata dal Progetto Noxdio) appare inappagante
da un punto di vista delle istanze politico-criminali, dal momento che, o
conduce a ritenere il soggetto non punibile per assenza di antlgmndmlta
attraverso il richiamo all’art. 59, 1° comma c.p. ed alla regola ivi sancita
della rilevanza oggettiva delle cause di giustificazione, o, se si accoglie
teoria degli elementi soggettivi delle cause di giustificazione, porta a rite-
nerlo normalmente punibile per il reato commesso, sebbene sussistano al-
cuni requ131t1 di una fattispecie scriminante,

Non si &, in pratica, attentamente considerato che le ipotesi in questione
costituiscono una sitiazione diversa tanto rispetto a quella descritta dafle
singole cause di giustificazione, tanto tispetto a quella descritta dalle fati-
specie incriminatrici, meritevole, quindi, di un autonomo trattamento san-
zionatorio. Si & perso di vista che esse, da un punto di vista del disvalore
sociale, si pongono esattamente a metd strada tra la commissione di un
reato in assenza di una causa di giustificazione e la commissione di un
reato in presenza di una causa di giustificazione e, quindi, I'unica solu-
zione in grado di regolarle coerentemente, appagando le esigenze general
e special-preventive positive, & quella di inserire nel nostro codice penale
una norma analoga afl’art, 21, 1° comma del Codzgo perml spagnolo del
1995, che esplicitamente inquadra tali ipotesi di quasi scriminanti nel cata-
logo delle attensanti commni sancendo che «sono circostanze attenuanti le
cause di giustificazione quando non ricorrono tutti i requisiti necessari per
esimere dalla Lesponsablllta nei rispettivi casi»®.

Infine, come gid si & accennato in apertura del presente lavoro, deve es-
sere sospeso il giudizio positivo circa la scelta operata dal P10gett0 Nor-
dio di aver eliminato le attennanti generiche ¢ di aver risolto cosi i rela-
tivi problemi di compatibilitd delle stesse con i principio di legalita, sotto
il profilo della indeterminatezza, Come si & osservato in precedenza, in-
fatti, senza una congrua riformulazione delle attuali cornici edittali delle
fattispecxe di parte speciale, un simile passo pud tradursi in un severo ina-
sprimento del sistema sanzionatorio. Le generiche, invero, assolvono an-
cora, al momento, una imprescindibile funzione di garanzia di maggiore
«equitd (o di minore iniquitd)» della risposta punitiva, contribuendo a mi-
tigare l'eccessivo rigore punitivo del codice Rocco. Ad esse si pud, e si

leologica, Napoli, 2000, p. 482 ss,; S. Frorg, Cause di ginstificazione e fatti colposi, Padova,
1996, p. 25 ss.

% Una simile soluzione de lege ferenda & prospettata da F. Scmiarro, Le sitwazioni
wqiast scriminantis, cit., p. 293,
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deve, rinunciare solo dopo aver modificato radicalmente I'intera legisla-
_zione penale anche di parte speciale.

N¢, tanto meno, appare condivisibile la diversa soluzione adottata in
materia dalla ex-Cirielli di modificare la disciplina dell’art. 62 bis c.p. allo
scopo di restringerne I'ambito di operativitd, escludendo la possibilita di
concedere le generiche ai soli recidivi reiterati e agli autori di uno dei de-
litti previsti dall’art. 407 comma 2 lettera a} c.p. p. ©.

"Tale scelta non solo non risolve gli storici problemi posti da questo tipo
di circostanza, ma contribuisce anche ad implementare la (giz menzionata)
deleteria tendenza del legislatore odierno a far aderire il nostro sistema pe-
nale ai paradigmi del ‘diritto penale del nemico’. 1 diniego della applica-
zione di un istituto ‘di favore’ nei confronti di determinate tipologie di au-
tori gencralmente appartenenti alle fasce sociali pili deboli e disagiate (i re-
cidivi)’, costituisce 'ennesima (;on_futazione delPideale beccariano di un di-
ritto penale «a soggetto unico» all’interno del quale le pene debbono es-
sere «le medesime pel primo ¢ per 'ultimo cittadino»™

6. Criteri di imputazione delle circostanze

Per quanto concerne il regime di imputazione soggettiva delle circo-
stanze [a Commissione, stabilendo nell’art. 89 del Progetio che (diversa-
mente dalle circostanze attenuanti che continuano ad essere imputate og-
gettivamente) le circostanze che aggravano la pena sono valutate a carico
della persona alla quale st riferiscono, soltanto se da lei rappresentate ov-
vero ignorate per colpa o ritenuie inesistentt per ervore determinato da colpa,
ha inteso non riprodurre I'odierno contenuto dell’art. 59, 2° comma c.p.,
contrariamente a quanto aveva fatto la precedente Commissione Grosso,
ritenendo opportuno sostituire il criterio della conoscenza utilizzaro dal co-

¢ Nei confronti di tale modifica apportata dalla 1. n. 251/2005 si esprimone in termini
critici, G. Franpaca ¢ E. Musco, Diritto penale, cit,, p. 870,

7 Sottolinea Ja presenza di tale impostazione ideologica dietro simili scelte rigoristiche
della 1. n. 251 del 2001, T. Papovan, Una novella piena di contraddizion, cit, p. 32 ss;
in generale, per degli approfondimenti sul c.d. “diritto penale del nemico’, cfr. G. Jaxoss e
M. Cancio MEeLa, Derecho penal del enemigo, Madrid, 2003, passim; M. Doww, Il di-
vitto penale di fronte al «nemicos, in Cass. pen., 2006, p. 735 ss; Ip,, Il wolto attuale del-
Pillecito penale. La democrazia pe:mle tra differenziazione e s:{sszdmnem, Milano, 2004, pp.
10 e 53 ss.

7 'Tali istanze unitarie ed egualitarie del diritto penale erano state evidenziate da C.
Brccaria, Der delitii e delle pene, (1766), ed. a cura di E Venturi, Torino, 1981, § XXI
pp- 50 e 51, per sostenere una ferma opposizione al potere di clemenza
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dice attuale, e mutuato anche dall’art. 33 del Progetto Grosso, con quello
della rappresentazione gia utilizzato in passato nel Progetto Pagliaro™.

Si tratta di una decisione parzialmente condivisibile in quanto consente
di aggirare le critiche espresse a suo tempo dalla dottrina nei confronti
della diversa opzione operata dal Progetto Grosso di tenere in vita il cri-
cerio del codice Rocco; alcune circostanze, difatti, non possono formare
oggetto di conoscenza, ma solo di previsione ¢, quindi, non possono dirsi
conoscibili, ma solo prevedibili, di tal che appare pilt appropuiato parlare
di rappresentazione o di rappresentabilitd”.

Tuttavia, pur avendo compiuto un piccolo passo in avanti tispetto al-
Podierno regime di imputazione, la Commissione Nordio non & riuscita a
garantire in materia una completa attuazione del principio di colpevolezza,
Appare evidente la assenza di un altro elemento indispensabile a tal fine:
la previsione di parametri differenziati di imputazione delle circostanze ag-
eravanti nei reati cofposi e nei reati dolosi. Stando alla disciplina dell’arti-
colato in esame, anche nei reati dolosi ai fini del'imputazione delle circo-
stanze aggravanti continua ad essere sufficiente accertamento della mera
rappresentazione delle stesse ¢ non della loro piena previsione e volonta,

Tra le altre novied principali introdotte dal Progetto per quanto riguarda
Papplicazione delle circostanze si segnalano, inoltre: 1) la predisposizione
di una disciplina ad hoc per Lipotesi di erronea supposizione di circostanze
che, invece (in modo ingiustificato), mancava nel Progetto Grosso; 2) la
eliminazione della ripartizione delle circostanze in oggettive ¢ soggettive ¢
la conseguente previsione di un wnico criterio di imputazione soggettivo
delle stesse nei casi di concorso di persone nel reato. Lart. 45, comma 2°,
recita infatti che tutte «le circostanze aggravanti o attenuanti sono valutate
a carico o a favore della persona alla quale si riferiscono», confermando il
definitivo superamento della problematica distinzione tra circostanze og-
gettive e soggettive. ,

Anche in quesio caso si tratta di due-interventi modificatori ragione-
voli e condivisibili. '

1l primo perché conferisce una maggiore chiarezza al procedimento di
applicazione delle circostanze, prevedendo che, nel caso dellerrore sulla
esistenza delle stesse valga la regola della rilevanza del ‘putativo’ esclusi-
vamente per le attenuanti.

7 Lart. 23 di quel Progetto prevedeva, infatti, il principio della «inapplicabilitd delle
circostanze aggravanti quando il reo, per errore non dovuto a colpa, non poteva rappre-
senzarselen,

% In tal senso si era espresso A. MELCHIONDA, La nwova disciplina delle drcostanze
del reato, cit., p. 417.
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Il secondo, invece, perché, attraverso la eliminazione della differenzia-
zione dei criteri di imputazione incentrata sulla natura oggeitiva o sogget-
tiva della circostanza, contribuisce a garantire una migliore attuazione del
principio di colpevolezza nelle ipotesi di concorso di persone nel reato.

6.1. Criteri di valutazione delle circostanze

E, invece, decisamente innovativa (sebbene solo parzialmente condivisi-
bile) la disciplina dettata dagli articoli 93 ¢ ss. per la valutazione delle cir-
costanze nelle ipotesi di concorso sia omogeneo che eterogeneo.

a) Per quel che concerne il primo caso (il concorso omogeneo) la Com-
missione ha previsto, rispettivamente agli aree. 93 e 94 del Progetto, che il
giudice debba calcolare la variazione della pena edittale determinata da cia-
scuna circostanza sempre in relazione alla pena base e, solo in un secondo
momento, debba procedere alla somma di tutti 1 singoli aumenti o di tutte
le singole diminuzioni.

Se solo si raffronta tale disposizione con Pattuale testo dellart, 62,
comma 3° c¢.p., in forza del quale «se concorrono piti circostanze aggra-
vanti, ovvero pill circostanze attenuanti, 'aumento o la diminuzione di
pena si opera sulla quantitd di essa risultante dall’aumento o dalla dimi-
nuzione precedente», ci si rende immediatamente conto che in questo caso
il Progetto ha decisamente rotto i ponti con il passato.

La ragione di cid pud essere agevolmente rinvenuta nella manifestata
intenzione della Commissione di ridurre sensibilmente il potere discrezio-
nale del gindice di-incidere, attraverso la valutazione di piti circostanze
omogenee, sulla pena edittale.

Per comprendere meglio I'cffeitiva capacita di questo diverso sistema di
addizione delle circostanze omogenee di mitigare la discrezionalitd del giu-
dice niente & pit utile di un esempio: si pensi al caso in cui il giudice de-
termini la pena base per il reato da giudicare in dieci anni di reclusione e,
avendo ritenuto sussistenti due circostanze aggravanti, decida di operare
per entrambe Paumento di un terzo della pena: utilizzando il criterio odierno
del cumulo progressivo delle circostanze omogenee si avrebbe che la pena
irrogata in concreto {comprensiva anche delle due aggravanti) sarebbe di
diciassette anni e nove mesi di reclusione (dicci anni, pili tre anni e quat-
tro mesi, pitl quattro anni e cinque mesi); utilizzando invece il criterio di
computo fisso sulla pena base, la pena irrogata in concreto sarebbe di se-
dici anni e otto mesi di reclusione (dieci anni, piit tre anni e quattro mesi,
piil tre anni e quattro mesi): ovverosia un anno e un mese minore della
prima.

b) Per quel che riguarda poi il concorso di circostanze eterogenee, il
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Progetto Nordio, diversamente dal codice odierno ¢ dal Progetto Grosso
(entrambi ancorati al tradizionale criterio del giudizio di comparazione tra
circostanzeY*, ma ripercorrendo la strada gid intrapresa dalla Commissione
Pagliaro, ha introdotto un criterio di computo di tipo meramente algebrico,
in forza del quale il giudice & tenuto a valutare sempre singolarmente ogni
circostanza, senza poter formulare calcoli discrezionali di prevalenza o equi-
valenza. '
Al sensi dellart. 95, nellipotesi di concorso eterogenco di circostanze
il giudice non deve compiere un giudizio di prevalenza o equivalenza tra
e attenuanti e le aggravanti, applicando alla pena che infliggerebbe in loro
assenza solo Je une o solo le altre, nel primo caso, o non applicando al-
cuna delle due nel secondo caso. Bensi, egli deve procedere all'applicazione
" separata € integrale di tutte le circostanze aggravand ¢ attenuanti ritenute
esistenti, calcolando autonomamente la variazione di ciascuna di esse sulla
pena ritenuta congrua per il reato oggetto dellaccertamento, senza tener
conto dell’aumento o della diminuzione dipendente da altre circostanze.
Sicché Ja sanzione da irrogare in concreto finisce con lessere determinata
attraverso ur’operazione analitica di somme algebriche sulla pena-base, che
consente di tenere conto realmente di tutti i singoli aumenti o diminuzion
di pena valutati dal giudice, :
Si tratta di una soluzione non priva di aspetti positivi, poiché consente
di evitare il rischio che allesito del giudizio di prevalenza si assista, pil
che ad un bilanciamento vero e proprio tra le circostanze eterogenee, ad
una totale elisione di quelle reputate soccombenti; seguendo tale criterio
meceanico-matematico si scongiura il pericolo che il giudice possa di fatto
far scomparire «dallorizzonte dell’applicazione della pena» le circostanze
che, all’esito di una valutazione, che resta sempre prettamente soggettiva,
considera soccombenti”.,
Grazie a questo diverso sistema di calcolo delle circostanze eterogenec
il giudice & obbligato dalla legge a tenere conto di tutte le circostanze che
hanno caratterizzato il reato, non potendo pitt limitare la sua valutazione
unicamente a quelle ritenute prevalenti, né tanto meno potendo decidere

7 Si badi, perd, che la Relazione del 1999 al Progetto Grosso si riproponeva la elimi-
nazione della disciplina di cui allart. 69 cp. e fa sua contestuale sostituzione con quella
delPintegrale applicazione delle circostanze eterogenee. In sede poi di stesura del testo de-
finitivo delParticolato tale opzione fu scartata, preferendo riproporre l'attuale disciplina.Sul
punto si rinvia a 5. Moccra, Considerazioni sul sistema sanzionatorio, cit., p. 470,

75 i era espresso in termini positivi nei confronti della decisione opposta della Com-
missione Grosso di conservare il giudizio di bilanciamento tra circostanze eterogence, A,
Mercrronna, Osservazioni sui principi dellarticolato, cit., p. 407 s.
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di non prenderne in considerazione alcuna nel caso in cui Ja comparazione
si concluda con un giudizio di equivalenza tra le attenuanti ¢ le aggravanti.

In sintesi, la scelta di aver recuperato il modello di valutazione delle
circostanze eterogenee ideato dalla Commissione Pagliaro risulta, almeno
teoricamente, condivisibile, anche perché non sembrano convincenti i ten-
tativi di difesa del tradizionale sistema del bilanciamento proposti da una
parte della dottrina, ad avviso della quale, se si assume come punto di par-
tenza Ja «omogeneitd funzionale delle circostanze propiie e improprie nella
prospettiva defla commisurazione gindiziale della penas, le circostanze soc-
combenti non scompaiono affatto dal piano della applicazione della pena
all’esito del bilanciamento, ma «ritornano al rango primigenio di generici
fattori commisurativi, dei quali il giudice potrd ben tener conto nella pre-
via operazione di determinazione della pena-base»”.

Se, infatt, il sistema impone un giudizio di prevalenza o di equivalenza
delle circostanze eterogenee, difficilmente si pud pensare che il giudice,
dopo aver poriato a compimento tale lavoro di bilanciamento, torni sui
suoi passi e proceda a commisurare nuovamente la pena-base tenendo conto
questa volta della circostanza ritenuta soccombente alla strégua di una “cir-
costanza impropria’. ) '

Inoltre, un altro dato fa apparire preferibile Padozione di questo crite-
rio del cumulo algebrico delle variazioni positive e negative apportate dalle
singole circostanze attenuanti ¢ aggravanti, ed & rappresentato dal fatto che
tramite esso si riesce realmente a far assumere all’ergastolo il ruolo di ex-
trema ratio all'interno del sistema sanzionatorio, poiché anche il rileva-
mento della sussistenza di una sola attenuante ne impedisce al giudice I'in-
flizione.

Secondo quanto disposto dall’art. 95, 2° comma, per i delitti sanzionati
edittalmente con Pergastolo e concretamente realizzati in presenza di pitt
circostanze eterogenee, il giudice deve valutare necessariamente prima le
attenuanti, cosicché le circostanze aggravanti si applicano sulla reclusione
di anni venti anziché sull’ergastolo, e gli aumenti da esse determinati (ai
sensi dellart. 93, 2° comma ) 'non possono eccedere | ventiquattro anni di
reclusione”.

Cionondimeno, se una simile opzione politico-criminale si presenta dal
punto di vista teorico preferibile rispetto a quella tradizionale del bilan-
ciamento, non si pud negare, d’altro canto, che applicata alle cornici edit-
tali oggi esistenti nella parte speciale del codice ed in assenza delle atte-
nuanti generiche — al di fuori del caso limite dei delitti puniti con Perga-

" A. MevcrroNDA, Osservazioni sui principi delParticolato, cit., p- 408,
7 Cosl Introduzione, cit., pp. 31 e 40.
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stolo— potrebbe determinare uno sproporzionato inasprimento della rispo-
sta sanzionatoria per tutti gli aleri reati. _

Venuta meno la forza mitigatrice delle generiche e del giudizio di bi-
Janciamento, Peffetto che si otterrebbe sarebbe quello di un drastico -
nalzamento dell'entits media delle pene irrogate in concreto dai giudici
nelle ipotesi di reati pluricircostanziati,

Mentre attuale sistema consente di depotenziare il rigore sanzionato-
rio del codice, permettendo al giudice di non tener conto delle circostanze
aggravanti nel caso di equivalenza, o addirittura di soccombenza, rispetto

alle attenuanti (anche generiche), nel caso in cui il Progetto dovesse mai
vedere la luce senza una adeguata modifica della parte speciale cid non sa-
rebbe pili possibile, dovendo il giudice prendere sempre in considerazione
le circostanze aggravanti ai fini del computo della sanzione da irrogare in

* concreto {(art. 95).

Insomma, ancora una volta sembra trovare conferme idea dell'impos-
sibilitd di procedere ad una riforma di un istituto di parte generale del co-
dice senza procedere contestualmente ad una radicale riforma anche delle
norme incriminatrici di parte speciale.

¢) Non pienamente convincente appare, per altri motivi, la dlsmphna
prevista per il calcolo dell’aimento o della diminuzione di pena per le cir-
costanze.

In proposito era lecito attendersi, quanto meno, una conferma delle op-
zioni del Progetto Grosso di ridurre I'entitd della variazione proporzionale
della pena edittale determinata da una singola circostanza da un terzo ad un
quarto. Una soluzione di questo tenore ben si sarebbe coordinata con la di-
chiarata intenzione della Commissione Nordio di attenuare Ja discrezionalied
del giudice, dal momento che ne avrebbe limitato sensibilmente il potere di
ncidere sulla cornice legale di pena atiraverso il computo delle circostanze,

La decisione della Commissione di riprodurre gli stessi identici fimiti
quantitativi di incidenza sulla pena base delPodierno codice Rocco appare,
quindi, non solo discutibile, ma anche contraddittoria rispetto alle stesse
premesse di fondo da cui muovevano 1 compilatori ¢ antitetica rispetto agl
obiettivi che volevano perseguire.

Diversamente, presenta una linea di continuita con il precedente schema
di riforma del codice penale la disciplina dettata per il concorso di circo-
stanze aggravanti, Al sensi dell’art. 92, 2° comma, come nel Progetto

Grosso, si registra una sensibile attenuazione della possibilitd per il giudice
di discostarsi dalla pena base nel caso di concorso di pluralid di circo-
stanze; la pena edittale, infatti, in tale ipotesi non pud essere aumentata ol-
tre la meta, al contrario di quanto avviene oggi, dove la pena base pud es-
sere aumentata fino al triplo.
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Analogamente risulta in linea con il Progetto Grosso (pill precisamente,
con la seconda versione riveduta ¢ corretta), nonché piti coerente e razio-
nale rispetto agli obiettivi dichiarati dalla Commissione nella relazione in-
troduttiva, la scelta di aver ridotto il limite massimo di pena detentiva ir-
rogabile in concreto, da trenta a ventiquattro anni di reclusione.

7. Considerazioni finali

Da quanto sinora detto, una prima conclusione che si puo tratre & che,
ove mai dovesse essere approvata tale riforma della disciplina delle circo-
stanze senza opportuni adeguamenti e, SOPrattutto, senzd una contestuale
vevisione delle cornici edittali delle fattispecie incriminatrici di parte spe-
ciale, si finirebbe con Pimprimere al nostro sistema sanzionatotio una bru-
sca sterzata awtoritaria verso un eccessivo ed ingfustificato rigore punitivo.

Infatti, seppure alcune delle novitd prospettate dalla Commissione Nor-
dio singolarmente considerate appaiano condivisibili, valutate invece in
combinato disposto con le forbici di pena delle attnali fattispecie incrimi-
natrici di parte speciale, finiscono per delineare scenari di una realtd ap-
plicativa oltremodo severa. '

Un esempio, forse, pud aiutare pitt di ogni altra parola a comprendere
appieno cid che potrebbe verificarsi nella prassi giudiziaria nellipotesi di
reati circostanziati,

$i provi ad immaginare uno stesso identico caso, e si provi comumi-
surare la pena utilizzando una volta le norme in materia di circostanze
oggi vigenti ed, una seconda volta, quelle previste dal Progetto Nordio.

Si pensi all’ipotesi di chi, dopo essere stato condannato da sette anoi
per un’ingiuria, causi colposamente la morte di un diplomatico in un in-
cidente stradale.

Usando i criteri di commisurazione della pena del codice attuale, im-
maginiamo che il giudice decida di irrogare per Pomicidio colposo la pena
di tre anni di reclusione; che non ritenga sussistente la aggravante di cut
alPart. 61, n. 10, c.p. non essendo stato commiesso il fatto mentre la vit-
tima adempiva alle proprie funzioni; che ritenga sussistente la aggravante
della colpa cosciente di cui allart. 61, n. 2, c.p. ; che decida di concedere
le attenuanti generiche ex art. 62 bis cp. ; che reputi equivalenti tali ul-
time circostanze ai sensi dell’art, 69 c.p. ; che, accertata Pesistenza di una
precedente condanna per un delitto di ingiuria, decida di non applicare
Paggravante della recidiva semplice di cui allart. 99 cp. 11 soggetto sard
cosi condannato ad.una pena di tre anni di reclusione.

Cambiamo i parametri di valutazione ed avvaliamoci di quelli offert
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dal Progetio Nordio. Immaginiamo che il giudice decida di irrogare per
Pomicidio colposo sempre la medesima pena-base di tre anni di reclusione;
questa volta, perd, non potrd concedere le attenuanti generiche al reo, es-
sendo state queste ultime espunte dalla parte generale; dovrd applicare Iag-
gravante dell’art. 87 lett. d) del Progetto, dal momento che essa si confi-
gura quando la vittima sia persona internazionalmente protetta, al di la di
qualsiasi limitazione; non dovra contestare Paggravante della colpa cosciente,
essendo stata eliminata dallarticolato Nordio; e — avendo accertato Iesi-
stenza di una precedente condanna per un delitto di ingiuria~ dovra ob-
bligatoriamente applicare la recidiva e provvedere allaumento della pena
nel minimo di un sesto. Lesito sara che lo stesso identico fatto sard pu-
nito con una pena ben pitt severa: alla pena base dei tre anni di reclusione
si dovranno aggiungere Paumento ad. es. di un sesto per Paggravante del-
Part. 87 lett. d) (quindi nel caso di specie di sei mesi) ¢ di un sesto per la
vecidiva semplice (e dunque di aliri sei mesi); sicché il soggetto, all’esito
delle somme algebriche del giudice (tre anni di pena base, pitt sei mesi della
prima aggravante, pit sei mesi della recidiva), dovrebbe essere condannato
ad una pena di quattro anni di reclusione, ovverosia ad una pena di un
terzo supcriore rispetto a quella irrogabile ai sensi della disciplina oggi vi-
gente!

Comunque, fasciando da parte le previsioni sui rischi che st correreb-
bero nell’ormal improbabile ipotesi che questo progetto veda la luce, puo
invece risultare piti interessante ed opportuno cercare di tirare un bilancio
definitivo (un ‘cid che vive e ¢id che muore’) delia disciplina delle circo-
stanze ivi prevista, per valutare quali delle soluzioni prospettate potranno
essere prese utilmente in considerazione dalla futura commissione che st
cimenterd con la stesura di un nuovo progetto di riforma del codice pe-
nale e quali invece dovranno essere tralasciate.

Schematicamente si pud allora affermare che tra le opzion: politico-cri-
minali ‘da salvare’ figurano:

A) la originale collocazione sistematica delle circostanze nel titolo dedi-
cato alla applicazione della pena;

B) Pattribuzione alle circostanze di una funzione di strumento di com-
miswrazione della pena, sebbene non ancora intra-edittale;

C) Pintroduzione di un criterio noymativo di differenziazione tra fatti-
specie incriminatrici antonome e fattispecie circostanziate;

D) la previsione come attenuante comune dellipotesi di ‘tenuity del
faito’ (sebbene sia strutturata in maniera poco determinata).

Deve essere, invece, subordinato alla condizione di una drastica ridu-
zione delle comminatorie edittali delle fattispecie di parte speciale, il giu-
dizio su:
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a) la abrogazione delle attennanti generiche;

b) leliminazione del criterio di bilanciamento nel caso del concorso ete-
rogeneo di circostanze,

Sono, infine, da criticare e non possono costituire un modello utile per
il futuro legislatore:

) la scelta di procedere alla modifica della sola parte genem]e senza
conoscere le fattispecie di parte speciale a cui la nuova disciplina si appli-
cherj;

B la tendenza a decidere in modo unilaterale anche sulle questioni pitt
controverse ignorando del tutto le opinioni dissenzienti di parte defla dot-
trina;

y) la eliminazione solo parziale delle circostanze ad effetto speciale;

) la mancata distinzione dei criteri di imputazione soggettivi delle cir-
costanze per i reati dolosi e per i reati colposi;

&) ¢, soprattutto, la disciplina eccessivamente severa prevista per la reci-
diva.

In ogni caso, la nostra modesta opinione & che la strada pill proficua
da intraprendere de inre condendo in materia di circostanze non sia quella
‘tradizionalista’ del mero intervento ‘novellistico’, gid battuta dal Progetto
Nordio —~ come d’altronde da tutti 1 progetti di riforma finora presentati —
bensi quella pilt drastica ed innovativa indicata dai sostenitori della sofy-
zione ‘abolizionista™. - :

Tale scelta, soprattutto se inserita in un pity ampio e coerente progetto
di viforma dellintero sistema penale, potrebbe rappresentare una valida 7i-
sposta alla ormai cronica situazione di ‘collasso’ e di ‘disintegrazione’ in cii
versa il nostro sistema sanzionatorio,

Solo procedendo contestualmente alla eliminazione delle circostanze, al-
Laggiornamento in melius delle originarie cornici edittali del 1930, alla abro-
gazione delle circostanze attenuanti generiche, alla riformulazione precisa e
determinata di molte fattispecie incriminatrici ed alla trasformazione delle
circostanze proprie in circostanze nominate improprie (alias criteri intra-
editiali di commisurazione della pena), si pud realisticamente ancora pen-
sare di riuscire ad edificare un sistema sanzionatorio completamente nuovo
ed improntato al perseguimento dei sempre attuali ideali lluministici della
certezza, della prontezza e della effetiivitd delle pene legalmente minac-
ciate,

7 Sul punto, per una pilt approfondita disamina degli argomenti a sostegno della solu-
ztone abolizionista, sia consentito rinviare al nostro Circostanze ed elementi essenziali del reato:
il difficile distingno si vipropone per il fuvio in abitazione, in Cass. pen., 2007, p. 2840 ss.
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I recenti Progetti di riforma della parte generale del codice penale, elaborati,
rispettivamente, dalle Commissiont. ministeriali presiedute dal Doct. Carlo Nordio
(2005} ¢.dall’Avv. Giuliano Pisapia (2007), costituiscono, al di 12 degli esiti,

un prezioso patrimonio di esperienze; dalla diversitd delle loro proposte,

anche in rapporto ai precedenti progetti di riforma, emerge una serie di questioni
ancora aperte, alla luce delle quali pare doversi ridimensionare Pimpressione

che sulle linee essenziali di una riforma di parte generale vi sia, almeno in dottrina,
un consenso di fondo. Entrambi i Progetti, pur presentando aspetti di indubbio
interesse, suscitano, sebbene in misura diversa, gravi riserve. Nel Progetto Nordio,
tra i tanti aspetti problematici si segnalano, ad esempio, il taglio casistico

della normativa in tema di concorso-di persone e di scusanti; i connotati autoritari
della disciplina delluso legittimo delle armi; il ritorno al cumulo materiale

per il concorso materiale di reati. Il sistemna sanzionatorio, poi, appare peggiore

di quello vigente: viene soppressa la pena pecuniaria e, nonostante la previsione

di ben diciotto pene tra detentive, interdittive, prescrittive ed ablative, si ripropone
il primato della pena detentiva, anche breve, dal momento che I'applicazione

degli altri tipi di pena & rimessa ad uma conversione giudiziale discrezionale.
Relativamente al Progetto Pisapia — che pure rappresenta sotto diversi aspetti

un notevole passo in avanti nel cammino verse un’appagante riforma —

vanno segnalate carenze in rapporto, ad esempio, alla farraginosa disciplina

delle circostanze ed alla normativa in tema di concorso di persone, che, rapportata-.

al Progetto Grosso del 2001, costituisce un arretramento sul piano della precisa
tipizzazione delle condotte dei concorrenti, Ma & soprattutto il sistema
sanzionatorio, pur condivisibilmente orientato in senso rieducativo, a presentare
gravi inconvenienti, specialmente in rapporto all’eccessiva frammentazione.

Una compiuta valutazione dei due Progetti passa, tuttavia, attraverso
Papprofondito esame dei singoli istituti ¢ della coerenza complessiva
dell’impianto; le indagini raccolte nel presente volume intendono fornire

un contributo in tale direzione.
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