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— art. 500 —, « notizie false, esagerate o tendenziose o... altri artifici atti
a cagionare un aumento o una diminuzione del prezzo delle merei... » —
art. 501 —, « nomi, marchi o segni distinivi... aiti a indurre in inganno il
compratore sull’origine, provenienza o qualita delle opere o del prodotto »
— art. 517 —);

d) infine, Pespressa menzione del « nocumento », sinonimo di
danno nel linguaggio legislativo, tra gli elementi costitutivi di alcune figure
delittuose, come I' « infedelta in affari di Stato » (art. 264), il « disfattismo
politico » (art. 265), la « distruzione di materie prime » (art. 499), le « frodi
contro le industrie nazionali» (art. 514) e la « rivelazione di segreto
professionale » (art. 622).

§ 7.3. Lastruttura e la disciplina del tentativo
come banco di prova del principio di offensivita

7.3.1. Un’ulteriore, decisiva conferma dell’accoglimento, nel codice
Rocceo, della nozione del reato come offesa a un bene giuridico si ricava
dalla configurazione e dalla disciplina del tentativo.

E noto come questo istituto rappresenti sempre un fondamentale
banco di prova del modello del diritto penale fatto proprio da qualsiasi
legislatore (cfr. supra, I, 4.7.2.): sia la struttura che il trattamento
sanzionatorio del tentativo sono infatti diversi a seconda che ci si ispiri ad
una concezione del reato di impronta soggettivistica o sinfomatica, ovvero,
all’opposto, alla concezione del reato come offesa a un bene giuridico (cfr.
infra, 9.2.).

Nella prima ipotesi il legislatore considerera responsabile di tentativo
chiunque manifesti, in qualsiasi modo, la volonta di — o Ia inclinazione a
— commettere questo o quel fatto di reato e punira nella stessa misura chi
tenta di commettere il reato e chi lo porta a consumazione 8, Nella seconda

© Una disciplina di questo tenore & caldeggiata da tre floni di dottrina, Tn primo luogo,
una concezione soggettivistica del tentativo di stampo eticizzante ha dominato in Germania
dall'inizio del secole, sino alla riforma del 1975: cfr. per tutti le critiche di KonLrausca, Der
Allgemeine Teil des Entwurfs 1925, in Ascarorr-Koarrauscn (a cura di), Reform des Straf-
rechts, 1926, p, 27 ss., il quale bolla 1a concezione soggettivistica del tentativo come
« espressione di uno Stato di polizia», e, con riferimento alla riforma del 1975, Srasari,
Ragione e prevaricazione nella Secondy legge di viforma del Codice penale tedesco, in Riv, it.
dir. proc. pen., 1979, p. 3 ss., in particolare p. 22 ss. In secondo luoge, una concezione
soggettivistica del tentativo & stata proposta, in Italia e in Germania, dai fautori della
concezione del reato come sintomo della pericolosita individuale (cfr. supra, 11, 4.5.): cfr.
Garorato, Criminologia, 2° ed., 1891, P. 343 ss.; von Overpeck, Die Erscheinungsformen des
Verbrechens im Lichte der moderien Strafrechisschule, mit besonderer Beriicksichtigung der
Versuchslehre, 1909, rist. 1978, p- 28 ss. In ferzo Tnogo, come si & gid visto (cfr. supra, II,
4.7.2.), la concezione soggettivistica del tentativo ¢ stata al centro della visione ultrarepressiva




§7.3. L’OFFENSIVITA NELLA LEGISLAZIONE ITALIANA 529

ipotesi, invece, la punibilita del tentativo sard innanzitutto fondata sulla
creazione, o sulla mancata neutralizzazione, di un pericolo per il bene
giuridico tutelato dalla norma che prevede il corrispondente reato consu-
mato; d’altra parte, il reato tentato, incarnando un’offesa meno grave
rispetto al reato consumato, sard sanzionato con una pena obbligatoria-
mente pid lieve.

7.3.2. 1l codice penale del 1930, confermando ie scelte del codice
liberale del 1889, ha optato nettamente per la seconda soluzione. Nella
definizione del « delitto tentato », I'art. 56 c.p. fa perno infatti sul compi-
mento di «atti idonei a commettere un delitto »: in altri termini, sulla
esposizione a pericolo del bene giuridico; e quanto al trattamento sanzio-
natorio, fa obbligo al giudice di applicare una «pena diminuita» (c
diminuita in misura cospicua: di regola, da un terzo a due terzi) rispetto
alla pena stabilita per il delitto consumato.

A i s1 aggiunga che, secondo 'opinione piti accreditata, Iart. 49 c.p.,
ribadendo (o integrando) Ia disciplina dell’art. 56, afferma esplicitamente
la non punibilita del tentativo impossibile per inidoneita dell’azione.

Una parziale concessione alla visione del reato come sintomo di pericolosita
individuale ¢ stata operata dal legislatore del 1930 quando ha stabilito che ali’au-
tore di un tentativo impossibile {(dunque, di un fatto che non costituisce reato) pud
essere applicata dal giudice la misura di sicurezza della liberta vigilata. Si tratta di
uno dei casi eccezionali (i c.d. quasi reati: reato impossibile, accordo e istigazione
4 commettere un reato) in cui, secondo la previsione dell’art, 202 cornma 2 c.p., &
possibile applicare una misura di sicurezza anche « per un fatto non preveduto dalla
legge come reato » (cfr. supra, 1, 12.3.).

Quanto sia centrale, d’altra parte, nel nostro sistema penale la norma
che sancisce la non punibilita del tentativo impossibile & stato lumeggiato
da Giacomo Delitala gia a commento dei Progetto del codice. Proprio da
tale norma — scriveva I'illustre Autore — si ricava che «il criterio cui il
Progetto si ispira nel dettare la nozione dj reato» € il seguente: «la
semplice azione, anche dolosa, senza un’offesa (danno o pericolo) ad un
bene o interesse protetto non & sufficiente a dar vita al reato » 7.

dei teorici di un diritto penale nazista. Durante il nazismo il legislatore tedesco ha parzial-
menie recepito questa concezione, rendendo solo facoltativa la diminuzione della pena per il
tentativo rispetto al reato consumato (. 29 maggio 1943: cfr. Seasars, Ragione e prevarica-
zione, cit., p. 36). Questa soluzione & stata conservata anche dal codice penale tedesco del
1975 (par. 23 comma 2).

* Druraa, Le dottrine generali del reato nel Progetto Rocco, 1927, ora in Diritio
penale.-Raccolta degli scritii, 1, 1976, p. 285,




Capitolo Nono
LA QUADRIPARTIZIONE DEL REATO

§ 9.1. L’esigenza di una scomposizione analitica del reato

9.1.1. L’esigenza di analizzare separatamente gli elementi strutturali
di ogni reato e di collocarli secondo un ordine logico-sistematico ¢ oggi
avvertita dalla totalita della dottrina.

E ben vero — e Pinterprete e il giudice non devono mai dimenticarlo
— che ciascun elemento del reato & presupposto indispensabile per Pap-
plicabilita della pena nel caso concreto '; il reato — ogni reato — puo
dungque essere espresso con una formula matematica del tipo: « Se vi sono
a + b+ c, etc., deve esserci x (la pena) » 2. Da questo punto di vista,
meramente formale, tutii ghi elementi del reato si collocano percid sullo
stesso piano.

9.1.2. Se perd ci si domanda perché questo o quell’elemento &
assunto quale presupposto per 'applicazione della pena, in altri termini -
qual & la funzione assolta da ciascun elemento nella struttura del reato, le
risposte saranno necessariamente differenziate 3.

Si pensi ad esempio al reato di furto (art. 624 c.p.). Una serie di
elementi hanno la funzione di descrivere un fatto, cioé una specifica offesa
al bene giuridico (sottrazione e impossessamento di una cosa mobile
altrui); altri elementi decidono se ¢ quando il fatto ¢ antigivridico, vale a
dire disapprovato dall’ordinamento (la sottrazione e I'impossessamento
possono essere infatti leciti in quanto compiuti, ad esempio, da un ufficiale
giudiziario, nell’adempimento dei suoi doveri, per trasportare Ja cosa
mobile pignorata alla casa delle aste); altri elementi ancora esprimono le
condizioni in presenza delle quali il fatto antigiuridico & colpevole, ossia
personalmente rimproverabile a chi lo ha realizzato (la volonta di sottrarre
la cosa e di impossessarsene col fine di trarne profitto; una volonta non

1 Beunc, Die Lehre vom Verbrechen, 1908, rist. 1964, p. 74.
2 Cfr. Sewince-ZimMER:, Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht,

1937, p. 33.
3 Cfr. Beune, Die Lehre, cit,, p. 77 s.; SCHWINGE-ZIMMERL, Wesensschau, cit., p. 33,
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coartata da costringimento fisico o da minaccia alla vita; la capacita di
intendere e di volere al momento della sottrazione e dell'impossessamento,
etc.); altri elementi, infine, riflettono eventuali valutazioni del legislatore in
ordine alla punibilita del fatto antigiuridico e colpevole, cioé all’opporiu-
nita di applicare la pena nel caso concreto (la vittima della sottrazione non
deve essere il coniuge, il genitore, il figlio, etc.: art. 649 c.p.).

9.1.3. Secondo lo schema di analisi che abbiamo ora abbozzato, il
reatoc — ogni reato — risulta percid composto da una serie di elementi,
disposti 'uno di seguito al¥’aliro nel seguente ordine logico: il reato & un
fatte (umano) antigiuridico, colpevole, punibile.

Non si tratta dell’'unico modello di analisi del reato: aliri ne vengono
proposti da parte della dottrina, e la preferenza dovra essere data al
modello che meglio rispecchia la fisionomia che il reato possiede nel nostro
ordinamento (cfr. infra, 9.4. ss.). In ogni caso, non si pud rinunciare ad
analizzare e a scomporre il reato in una pluralita di elementi, se non si vuole
al contempo rinunciare a una razionale comprensione delle funzioni che
essi esplicano e se si vuole davvero atutare la prassi giudiziaria ad assicu-
rare la certezza del diriito, riconducendo in modo ordinato e preciso il caso
concreto sotto il modello descritto dal legislatore. Bene iudicat qui bene
distinguit (cfr. infra, 9.8.).

9.1.4. Va segnalato che una corrente di pensiero, sviluppatasi in Germania
dopo il 1933 per dare basi scientifiche al diritto penale nazista, ha patrocinato una
visione ‘totalizzante’ del reato ¢ ha combattuto con veemenza ogni tipo di analisi.

Mescolando la fenomenologia di Husser] — il quale identificava la conoscenza
con l'intuizione dell’‘essenza delle cose’ — e il pensiero di Car] Schmitt — il quale
vedeva nei fatti giuridici, e quindi anche nel reato, altrettante unitd ¢ ‘ordini’
concreti comprensibili solo come un ‘tutto” — 4, gli esponenti della c.d. Scuola di
Kiel, in particolare Dahm e Schaffstein, sostenevano che Punita del concetto di
reato veniva « distrutta » da ogni « astrazione » che scomponga questo concetto nei
suoi elementi costitutivi: « opera qui — si disse — un modo di pensare... disgre-
gatore, per effetto del quale il reato si spezza in una somma di singoli elementi, di
vuote astrazioni » 5. « Come il diritto & ordine concreto — si disse ancora «, cosi
il reato & concreto disordine. L’illecito non si lascia dividere... Un pensiero vitale e
totalizzante lascia intatte le strutture profonde cariche di significato e riprova quelle
separazioni e dissociazioni che sono proprie di una concetiualizzazione astratta..,

4+ Sulle matrici filosofiche della concezione unitaria del reato, cfr. ScawINGE-ZmMMERL,
Wesensschau, cit., pp. 8 ss. e 17 ss.; Enciscn, Die Idee der Konkretisierung in Recht und
Rechiswissenschaft unserer Zeit, 2* ed., 1968, p. 128 ss., in particolare p. 137 ss.; G. Bermor,
Bene gluridico e reafo, in Riv. it. dir. pen., 1938, ora in Scritti givridici, 1966, 1, p. 322; Ip.,
Sul metodo della considerazione unitaria del reato, in Riv. if. dir. pen., 1938, ora in Scritti
giuridici, cit., 1, p. 388 ss.; Ip., Sistema e valori del diritto penale, in Jus, 1940, ora in Scritti
giuridici, cit., I, p. 494 ss.

S Danwm, Verbrechen und Tatbestand, 1935, p. 6 s.
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Lo studente, il giurista pratico non devono abituarsi a distinzioni astratte, a
dissociare cioé in singole parti Uintrinseca strutfura e unita del reato, bensi debbono
vederne ['essenza e il tutto » ©,

Come fu perd notato criticamente, oltre che in Italia, nella stessa Germania
sotto il nazismo, questa visione totalizzante del reato va respinta proptio in quanto
abbandona all’irrazionale ‘intuizione’ del giudice, e quindi, in ultima analisi, al suo
arbitrio, Uapplicazione delle norme incriminatrici 7. E la certezza del diritto che
viene programmaticamente calpestata da chi, in nome della “intuizione’ delle
‘essenze’, esime il giudice dal dovere di accertare se, nel caso concreto, siano
presenti tutti gli estremi di ogni singolo reato, analiticamente descritti dal legisla-
tore liberale 8.

D’altra parte, le connotazioni illiberali di questa corrente di pensiero emer-
gono con particolare evidenza allorché nella visione del reato ‘come un tutto” si
ricomptende anche il reo: « Fatto e autore non sono entita contrapposte — afferma
Dahm —, ma si unificano in un tutto » 9. Pienamente coerente con questa impo-
stazione & quindi la tesi secondo cui risponde di furto non chi sottrae una cosa
mobile altrui e se ne impossessa, bensi chi & ‘ladro’ secondo la sua essenza: cid che
consenti a Dahm di sostenere, riprendendo un esempio di Schmitt, che non
commetteva furto, non essendo ladro secondo la sua essenza, il membro della
Hitler-Jugend che avesse sottratto la bandiera di una organizzazione giovanile
cattolica, bruciandola come trofeo 19! Sotto la parola d’ordine dell’intuizionismo, la
concezione unitaria del reato mostrava cosi la sua vocazione a calpestare ogni
garanzia individuale, riducendo il diritto penale a strumento arbitrario per la
soluzione anche di contingenti conflitti politici.

§ 9.2. Una questione preliminare: la scelta
tra ‘oggettivismo’ ¢ ‘soggettivismo’ nell’analisi del reato

9.2.1. La scelta a favore di questo o di quel modello di analisi del
reato va compiuta ponendosi un quesito preliminare.
L’interprete deve innanzitutto accertare se & stato commesso il fatto,

& Cosi, ancora, Dasm, Verbrechen, cit., p. 30 ss.

7 Per questa, e altre critiche, alla concezione unitaria del reato, cfr. nella letteratura
italiana — oltre ai lavori di Bettiol citati supra, nt. 4 — Marinueer, Fafto e scriminanti, in Riv.
it. dir, proc. pen., 1983, ora in Marvuca-Doven: (a cura di), Diritto penale in trasformazione,
1985, p. 185 ss. A tali Autori si rinvia anche per un quadro degli echi e delle parziali adesioni
che la concerione in esame ha trovato nella dottrina italiana,

8 Cfr. Scuwince, Irrationalismus und Ganzheitsbetrachtung in der deutschen Rechis-
wissenschaft, 1938, p. 50 ss., il quale sottolined Pappartenenza della Scuola di Kiel al pid
ampio movimento irrazionalista caratteristico del pensiero non solo giuridico della Germania
di quegli anni. Per ulteriori citazioni dei critici della Scuola di Kiel negli anni "3Q, cfr. ExciscH,
Die Idee der Konkretisierung, cit., p. 139, nt, 29. Sui pericoli che la concezione urnitaria del
reato comporta per la giustizia e per la certezza del diritto, cfr. nella manualistica tedesca
contemperanea Maurach-Zies, Strafrecht, A.T., Teilband 1, 6° ed., 1983, p. 169.

? Cosi Danm, Der Tétertyp im Strafrechs, 1940, p. 24.

18 Cfr. Danv, Verbrechen, cit., p. 45.
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cioe I'offesa al bene giuridico che individua ciascuna figura di reato, e solo
successivamente domandarsi se I'autore del fatto ha agito con dolo o con
colpa, era imputabile, etc., ¢ quindi ne & responsabile?

O invece, percorrendo il cammino inverso, FPinterprete deve in primo
luogo volgere la propria attenzione all’autore, domandandosi quali fossero
le sue intenzioni, se sia stato disattento, imprudente, etc., ¢ solo successi-
vamente deve accertare se le sue intenzioni o la sua disattenzione si siano
tradotte nel faito costitutivo di un determinato reato?

9.2.2. L'alternativa ora prospettata tra primato del fafto o primato
dell’autore nell’analisi del reato — in altri termini, tra primato dell’ogget-
tivo o primato del soggettivo ' — non puo essere sciolta se non ricordando,
come si & anticipato, che la preferenza dovra essere accordata a quello
schema di analisi che meglio rispecchia la struttura del reato in un dato
ordinamento. Si dovra optare per un modello di analisi oggettivistico —
che muova cioé dall’accertamento del fatto — 0 viceversa per un modello
soggettivistico — che muova cioé dall'indagine sull’autore (sulle sue inten-
zioni, le sue imprudenze, la sua personalita, etc.) — a seconda che il
legislatore abbia collocato il fatto o I'autore al centro della struttura del
reato.

9.2.5. Come si & ampiamente mostrato (cfr. suprall, 7), il legislatore
italiano ha quasi costantemente costruito i tipi di reato assegnando il
primato all’oggettivo rispetto al soggettivo, cioé al fatto rispetto all’autore:
nella legislazione italiana il reato &, innanzitutto, offesa a uno o piit beni
giuridici.

Questa concezione del reato, accolta in linea dj principio sia nel codice
penale del 1889, sia in quello del 1930, non ¢, d’altra parte, suscettibile di
essere abbandonata o derogata dall’odierno legislatore. Come si & visto, la
Costituzione italiana ha infatti disegnato un modello di reato che fa perno

' Bi usano qui fe espressioni ‘soggettivo’ e ‘soggettivismo’ nel duplice significato che
& stato loro attribuito dalla scienza penalistica nel corso dell’ultimo secolo {cfr. SPENDEL, Zir
Notwendigheit des Objelctivismus im Strafrecht, in ZStW, 1953, P. 521): sia con riferimento
aghi atteggiomenti psicologici delPagente (intenzioni, volizioni, rappresentazioni, moventi,
etc.), sia con riferimento alla personalitd dell’agente, inquadrata fra i ‘tipl criminologici
d’autore’ (cios, secondo gli insegnamenti della Scuola Positiva, tra le personalita naturabisti-
camente devianti e pericolose) ovvero fra i "tipi normativi d’autore’ (ciog, secondo un filone
formatosi nella dottrina tedesca degli anni trenta, tra le personafita dei cittadini incapaci di
inserirsi nella comunita per [a loro “infedelti aj doveri’, per il “cedimento della loro coscienza’,
etc.). Sui diversi modi di concepire i tipi d’autore, ofr. G. Bermiow, Azione e colpevolezza nelle
teorie dei « tipi » d’qutore, in Riv. it. dir. proc. pen., 1942, ora in Seritti giuridici, 1], 1966, p.
535 ss., in particolare p. 542 ss.; Guarngr, 17 delinquente fipo, 1942; Peorazzy, I concorso di
persone nel reaio, 1952, p. 12 5. e, soprattutto, Cawvl, Tipo criminologico e tipo normativo
d’autore, 1967, p. 35 ss.
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sul fatto — sull’offesa ai beni giuridici — (cfr. supra, 11, 5.1.), assegnando
invece alla colpevolezza (dolo, colpa, imputabilita, etc.) il ruolo, logica-
mente successivo, di individuare le condizioni che consentono di rimpro-
verare il fatto al suo autore (cfr. supra, 11, 5.2. ss.).

9.2.4. 1l vincolo imposto dalla Costituzione opera aliresi nei con-
fronti dell’interprete,

Il giudice, Vavvocato, lo studente, nell’analisi del reato, dovranno
necessariamente muovere dall’individuazione del fatto incriminato, riser-
vando ad uno stadio logicamente successivo I'accertamento della perso-
nale responsabilita di chi ha commesso il fatio.

Pud darsi, ad esempio, che vi sia la sicura prova che Tizio volesse
uccidere Caio, ma se non si é innanzitutto accertato che Tizio ha in effetti
cagionato la morte di Caio, o, per lo meno, ha cercato di ucciderlo con atti
idonei e diretti in modo non equivoco a cagionarne la morte (art. 56 c.p.),
non lo si potrd punire né per omicidio doloso consumato (art. 575 c.p.), né
per omicidio tentato (artt. 575 e 56 c.p.).

Si faccia il caso di Tizio che, avendo premeditato la morte di Caio per
avvelenamento, gli metie nel cibo un veleno ad effetto ritardato; Caio perd
muore, non per avvelenamento, bensi per un infarto intervenuto prima che
il veleno facesse effetto. Benché animato da una ferma e persistente volonta
di uccidere, Tizio non tispondera di omicidio consumato, perché la morte
di Caio non & stata conseguenza della sua azione: potra rispondere soltanto
di tentativo di omicidio,

Si possono d'altra parte immaginare dei casi in cui, nonostante la
sicura e dichiarata volonta di uccidere, 'agente non rispondera nemmeno
di fentato omicidio,

Ad esempio, Tizio, magari gridando: ti uccido!, mira al cuore di Caio
e preme il grilletto di queila che ritiene una vera pistola, mentre & una
pistola-giocattolo: il tentativo non si configura perché gli atti di Tizio sono
inidonei a cagionare la morte di Caio.

Ancora: Tizio spara con una pistola vera contro Caio sdraiato sul letto,
morto pero da qualche istante per un infarto: il tenfativo non sussiste, in
quanto l'inesistenza dell’oggetto materiale del reato di omicidio — un
uomo vivo al momento dell’azione — rendeva impossibile il verificarsi
dell’evento morte (artt. 49 comma 2 e 575 c.p.).

Del pari, pud darsi che vi sia la sicura prova che Tizio avesse la ferma
e risoluta intenzione di far abortire 1a fidanzata Mevia, contro la volonta di
costei, e che avesse a tale scopo incaricato Caia di compiere atti abortivi su
Mevia. Se perd si & preventivamente accertato che le manovre abortive
compiute da Caia non potevano provocare I'aborto perché Mevia non era
incinta, come invece Tizio credeva erroneamente sulla base di un fallace
test di gravidanza, ne segue che Tizio e Caia — benché animati dalia
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volonta di interrompete la gravidanza di una donna non consenziente —
non risponderanno di procurato aborto consumato (art. 18 1. 22 maggio
1978 n. 194), perché non vi ¢ stata l'interruzione di alcuna gravidanza, e
neppure risponderanno di tentativo di aborto, perché il nostro ordina-
mento non punisce chi tenta 'impossibile (art. 49 comma 2 ¢.p.).

Chi la pensasse diversamente non applicherebbe la legge italiana, ma
la stravolgerebbe. ‘

9.2.5. Gliintensi rapporti tra la dottrina penalistica italiana e quella tedesca,
risalenti all’ottocento e costantemente coltivati sino ai nostri glorni, nonché l'invo-
luzione totalitaria del regime politico conosciuta da Italia e Germania a cavallo tra
ghi anni venti e gli anni quaranta, suggeriscono di gettare uno sguardo sull’anda-
mento del dibaitito tra oggettivismo e soggettivismo in Germania.

Mentre in [talia, come si & visto (cfr. supra, 11, 4.2.), a partire dall’lHuminismo
domina pressoché incontrastata una visione del reato che assegna il primato al fatto
rispetto all’autore, in Germania lo scontro tra oggettivismo e soggettivismo accom-
pagna Uintera storia del diritto penale moderno.

9.2.5.1. Voci autorevoli della dottrina tedesca ripropongono infatti periodi-
cammente concezioni pre-illuministiche del diritto, e, correlativamente, anche del-
I'illecito penale.

Gia in una parte della letteratura del periodo compreso tra la fine deli’otto-
cento ¢ gli anni trenta il diritto torna infatti ad essere concepito come un insieme
di regole della vita interiore, tendenti a guidare ¢ a valorizzare innanzitutto i
moventi, fa volonta e gli atteggiamenti interiori; correlativamente, I'illecito penale
viene guardato dal lato della persona dell’auiore: cid che conta non & l'aggressione
alla vittima e ai suoi beni giuridici, hensi la volonta mahagia’ di chi non si
sottomette alla legge 12,

Era percid del tutto conseguente che si additasse come prototipo del reato non
gid il reato consumato — cioé il reato che si configura solo quando si & oggettiva-
mente verificata la lesione del bene tutelato —, bensi il tentativo 13, e per di pitt un
tentativo costruito in modo soggettivistico, potendo essere integrato da qualsiasi
manifestazione esterna, anche la pit innocua, della volonta di commettere questo o
quel fatto delittuoso: anche la volontd, ad esempio, di far abortire con una innocua
tisana una donna erronearnente ritenuta incinta 141

giurisprudenza dall'ultimo ventennio dell'ottocento fino agli anmi venti, cfr. Mezcsr, Die
subjektive Unrechtselemente, in Gerichtssaal, 1924, p. 205 ss.; Ip., Subjektivismus und
Objektivismus in der strafrechtlichen Rechtsprechung des Reichsgerichts, in Die Reichsger-
chispraxis im deutschen Rechtsleben, vol. V, 1929, p. 13 ss. In particolate tra i soggettivisti,
largamente influenzati dalla concezione imperativistica del dititto, spiccavano le opere di
Merkel, Thon, Kohlrausch, Hold von Ferneck e Graf zu Dohna,

13 Questa tesi & stata ripetutamente enunciata da Howup v. Ferneck, Die Rechtswidrig-
keit, 1903, p. 289; Ip., Die Schuld im Rechie und in der Moral, 1911, p. 256 s,; Iv.,, Der
Versuch, in Der deutsche Strafgeselzentwurf, a cura di v. Gleispach, 1921, p. 57.

14 Questo caso fu deciso, nel senso indicato nel testo, dal Reichsgerichi — la “Corte di
cassazione’ tedesca — in una celebre sentenza del 1901: cfr. Entscheidungen des Reichsge-
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Questa visione eticizzante del diritto penale 15 fu presentata non come un
mero programma di riforma, ma come guida per Vinterpretazione del diritto
vigente. E anzi un tratto caratteristico dell'intera esperienza penalistica tedesca,

anche odierna, che il soggettivismo, nelle sue piti svariate versioni, abbia sempre

aspirato a riplasmare dall’interno una codificazione penale che invece era nata sotto
il segno dell’oggettivismo 16,

Questo tentativo di reinterpretare in chiave soggettivistica il codice penale del
1871 ebbe perd scarsa fortuna sino alla fine della Repubblica di Weimar. Continud
a prevalere, in quella fase, la fedelta degli interpreti all'ispirazione oggettivistica
della legislazione. Emblematicamente, Beling, il ptii autorevole esponente della
Scuola classica, riaffermd, contro e tendenze soggettivistiche, che « lo Stato non &
guardiano della virtd, bensi regola la vita esterna dei consociati » 17 e che « Iordi-
namento € primariamente un ordine dei beni» e non « della vita interiore degli
uomini » ', cosicché il penalista « che muove dal soggettivo verso Poggettivo »
segue « un ordine che corrisponde alla considerazione efica della condotta, non al
significato caratteristico del diritto, il quale & innanzitutto un ordine della vita
associata esterna » 19,

Le concezioni soggettivistiche del reato diventano jnvece dominanti, come si &
visto in precedenza (cfr. supra, I, 4.7.), durante il nazismo: ghi schemi del diritto
penale della volonta, della violazione del dovere, def tipo d’autore aspirano a

richts in Strafsachen, vol. 34, 1901, p. 217 ss. L'interpretazione soggettivistica del tentativo,
minoritaria in dottrina fino al 1930, era invece da tempo dominante nella giurisprudenza: cfr.
MEzoer, Strafrecht, 2° ed., 1932, rist. 1949, p- 387 ss. _

¥ Per questo rilievo critico, mosso alfe tendenze soggettivistiche presenti nella lettera-
tura tedesca degli anni venti, cfr. Mezeer, Subjekiivismus, cit., p- 18, nonché, per un quadro
d'insieme, Scuwinee-Zmmers, Wesensscha, ¢it., p. 47 ss. Lo stesso nesso tra soggettivismo e
‘eticizzazione’ del diritto penale verra sottolineato, con riferimento agli anni trenta, da Mirrascy,
Die Auswirkungen des wertbeziehenden Denlens in der Strafrechtssystematik, 1939, p. 99 ss.,
nonché, anche in relazione alla Ietteratura successiva alla caduta del nazismo, da SpenpEL, Zur
Notwendigleit des Objektivismus im Strafrecht, <it., p. 529 ss. ¢ da WorTensercer, La situazione
spirituale dellg scienza penalistica in Germania, trad. it., 1963, p. 74 ss.

16 Gid nel 1931 sottolineava il contrasto tra le tendenze soggettivistiche della dottrina
e della giurisprudenza ¢ il volto oggettivistico del codice penale del 1871 Enciscn, Die
Kausalitit als Merkmal der sirafrechilichen Tatbestdnde, 1931, p. 1 ss. Sulle manipofazioni
in chiave soggettivistica di istituti della parte generale, cfr., in particolare, Mezozr, Subjelti-
vismus, cit., p. 13 ss.; sulla « messa a sogquadro » dell’« intero codice Per scovare gquanti pit
possibile elementi soggettivi dell’illecito » (cosi Penrazzr, J1 fine dell’azione delittuosa, in Riv,
it. dir. pen., 1950, p. 262}, cfr, Sigvears, Beitrige zur Lehre von der subjektiven Unrechis-
elementen im Strafrecht, 1934, p. 140 ss, :

7 Buwne, Die Vergeltungsidee und ikre Bedeutung fiir das Strafrecht, 1908, rist. 1978,
p- 50.

¢ Ip., Die Rechtsordnungssubjekt, in Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie,
1926-27, p. 71.

1* 1Io., Die Lehre vom Talbestand, 1930, p. 18. Per ulterior citazioni di significativi
passi di Beling, cfr. Prate, Ernst Beling als Strafrechtsdogmatiker, 1966, p. 38 ss. Per una
pancramica delle prese di posizione degli esponenti della Scucla classica in polemica con le
concezioni ‘sticizzanti’ del soggettivismo, cfr. Fequilibrato lavoro di Raucy, Die klassische
Strafrechtslehre in ihrer politischen Bedeutung, 1936, p. 47 ss., nonché Srenper, Zur Notwern-
digheit, cit., p. 533 ss.
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soppiantare il diritto penale della protezione dei beni giuridici non solo nell'elabo-
razione di un nuovo codice penale della Germania nazionalsocialista, ma gia nella
quotidiana opera di interpretazione del codice vigente, stravolgendone ['originaria
fisionomia liberale 20,

9.2.5.2. Nel dopoguerra, mentre una parte della dottrina ricolloca al centro
del reato 'offesa al bene giuridico 2!, voci autorevoli continuano a proporte, con
diverse motivazioni, una visione dell’iflecito penale che tende invece a relegare ai
margini, se non ad estromettere, il c.d. disvalore dell’evento (cioé 'offesa al bene
giuridico): il reato sarebbe un ‘illecito personale di azione’, nel senso che a fondare
Pillecito sarebbe il disvalore dell’azione, ciog il disvalore espresso dalle finalita
perseguite dall’agente o dai doveri che ha violato 22,

Nelle versioni pin: ‘moderate’ di questa tendenza, che risale originariamente
alla c.d. teoria finalistica dell’azione, si riconosce che in molte figure di reato &
richiesta la lesione o la messa in pericolo di un bene; si tratterebbe peré di un
elemento non autonomo, né indispensabile, nel senso che nel caso concreto
potrebbe mancare, senza che venga meno il disvalore dell’azione e la possibilita di
punire (come nel caso del tentativo realizzato con atti inidonei} 3,

Nelle versioni ‘estremistiche’ Voffesa al bene giuridico — il c.d. disvalore
dell’evento — scompare del tutto dalla struttura del reato 2*. Quando la legge esige
il verificarsi di un evento offensivo, lo farebbe in ossequio alle spinte irrazionali
della collettivita, che talvolta richiede la punizione del colpevole solo in presenza di
un tangibile risultato dell’azione umana. In ogni caso, ['illecito penale si esaurirebbe
nel disvalore dell’azione, in sé e per sé considerata; e il prototipo dell'lliecito penale
sarebbe — ancora una volta — il fentativo inidoneo.

20 Per I’esame e per la critica di queste tendenze a interpretare in chiave soggettivistica,
ma contra legem, svariate norme di parte generale e speciale, cfr. G. BernioL, Bene giuridico
e reqto, cit., p. 323 ss.

21 Sulla rinascita della teoria del bene giutidico, e quindi delle concezioni oggettivi-
stiche del reato, nella letteratura dell'immediato dopoguerra, cfr. WORTENBERGER, La situazione
spirituale, cit., p. 38 ss., in particolare p. 89 ss. Negli anni sessanta, una significativa
valorizzazione del bene giuridico come pietra angolare dei tipi di reato viene compiuta, in
polemica con il ‘moraleggiante’ progetto ufficiale di riforma del codice penale del 1962, dai
compilatori del Progetto Alternativo del 1966: cfr. supra, II, 4.8.2.2. Per un quadro della
letteratura contemporanea che, pur muovende da impostazioni eterogenee, assegna un ruolo
decisivo al'offesa al bene giuridico, cfr. Roxiv, Strafrecht, A.T., 32 ed., vol. I, 1997, p. 268 ss.,
il quale sottolinea tra 'altro come le concezioni soggettivistiche vengano respinte dai pid
autorevoli manuali e commentari contemporanei (v., in particolare, p. 269, nt. 141).

22V, per tutti la dettaghiata esposizione critica di MyLonorouios, Uber das Verhdiltnis
von Handlungs- und Erfolgsunwert im Strafrecht, 1981,

23 Cfr. I'esposizione rassuntiva della teoria finalistica dell’azione contenuta nell“opera
manifesto’ di WerzeL, Das neue Bild des Strafrechissystems, 4° ed., 1961, p. 29 5.

2+ [ principali alfieri di guesta corrente sono Armin Kaufmanmn e i suoi allievi, esponenti
della c.d. Scuola di Bonn; l'autore che espone in modo piu esauriente e conseguente questa
impostazione & Zieski, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechisbegriff, 1973. Per una
autorevole illustrazione e critica defla concezione in esame, cfr. Gallas, La sfruttura del
concetto di illecito penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1982, p. 447 ss., in particolare p. 450 ss.
Cfr. inoltre Mvionoeouros, Uber das Verhdltnis, cit., p. 30 ss; nella letteratura italiana,
Mazzacuva, Il disvalore di evento nell'illecito penale, 1983.
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Anche le teorie soggettivistiche del dopoguerra hanno la pretesa di interpretare
il diritto vigente, ma in realta lo Vviolentano, rendendone incomprensibili i conte-
nuti. Tra Paltro V'idea ricorrente che il prototipo del reato sia il fenfativo — non
importa se idoneo o inidoneo —- fa letteraimente a pugni con un codice, come
quello tedesco, che punisce il tentativo solo in un numero limitato di casi 25, D’altra
parte, anche I'idea che I'evento -— cioé Poffesa aj beni giuridici — sia un accadi-
mento marginale o estraneo alla struttura del reato cozza almeno con la struttura e
con la disciplina dei reqti colposi: in prevalenza richiedono infatti il verificarsi di un
evento, che deve essere abbracciato dalla colpa; dipende inoltre dalla graviti
dell’evento colposo (morte, [esioni, incendio, etc.) la diversa misura della pena
comminata, rispettivamente, per 'omicidio colposo, le lesioni colpose, I'incendio
colposo, ete, 26,

§ 9.3. La sistematica ‘quadripartita’ del reato

Come si & anticipato (cfr. supra, 11, 9.1.3.), e come si vedra meglio in
seguito, lo schema di analisi del reato — cioe la sua scomposizione in una
serie di elementi disposti logicamente I'uno di seguito all’altro — che
meglio rispecchia la fisionomia che ogni reato possiede nel nostro ordina-
mento & quello che individua nel reato quattro elementi:

— un fatto (umano);

— lantigiuridicita del fatto;

— la colpevolezza del fatto antigiuridico;

— la punibilita del fatto antigiuridico e colpevole.

Il reato & dunque un fatto (umano) antigiuridico, colpevole, punibile;

25 Gild in passato a chi innalzava 1l tentativo a forma base’ dell'illecito penale si
opponeva che cid era in contrasto con la « chiara lettera e il chiaro significato del par. 43 » del
codice penale def 1871: cosi, per tutti, Tarvowski, Die systematische Bedeutung der adae-
quiten Kausalititstheorie fiir den Aufbau des Verbrechensbegriffs, 1927, p. 80 ss. H par. 43
c.p., infatti, non ricomprendeva le ‘contravvenzioni’ { i}’bertretungen} tra i reati punibifi nella
forma del tentativo ed abbracciava i ‘delitti’ (Vergehen) nef soli casi nei quali la forma tentata
fosse espressamente prevista dalla legge: solo per i “criming’ (Verbrechen) — ciod per i reati
pilt gravi — il tentativo era sempre configurabile e punibife. L’attuafe norma sulla « punibilita
del tentativo » (par. 23 c.p. nella versione del 1975) ribadisce che « il tentativo di un crimine
& sempre punibile », mentre « il tentativo di un delitto (& punibile) solo quando la legge fo
preveda espressamente ». Nei confronti di chi innalza i} tentativo a prototipo del reato, viene
percio ancora oggi tiproposta I'obiezione che non si tratta di « un’adeguata ricostruzione

Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, p. 44 s.

% 1l peso decisivo dell’evento nella struttura dei reati colposi viene oggl riconosciuto
anche dal pitt autorevole seguace delfa teoria finalistica dell’azione: ofr. Hivscn, Der Sireit umt
Handlungs- und Unrechtslehre, in ZS0W, 1982, p. 252 ss. D'altra parte la pretesa che le
modalita dell’azione, nei delitti dolosi, esprimano un disvalore — if ¢.d, disvalore dell’azione
——autonomo e indipendente dall’offesa al bene giutidico — il c.d. disvalare dell’evento — non
51 concilia almeno con il dititto penale italiano: ofr, supra, 11, 7.5,
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