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Capitolo I
Il reato bagatellare come rischio sociale

1. La societa del rischio: dal reato colposo a quello doloso, in forma bagatellare,
come rischio sociale.

Ormai da piu di un trentennio l'illecito penale ha iniziato a manifestarsi
come “rischio sociale” poiché un soggetto puo essere pitt 0 meno esposto alla
commissione del reato a seconda della posizione sociale rivestita e dell’attivita
svolta, a prescindere dall’effettivo disvalore sociale del fatto commesso e da una
effettiva rilevanza dell’addebito colpevole dello stesso’.

Il fenomeno ha per molti anni interessato prevalentemente la criminalita
colposa?, anche se, sin dall’avvio dell’indagine sul tema, attenta dottrina ha evi-
denziato I'importanza assunta all’interno del sistema penale dal principio di

! Nell’amplissima dottrina, V. MILITELLO, Rischio e responsabilita penale, Giuffre, 1988; U. BECK,
La societa del rischio. Verso una seconda modernitd, Trad. it. Carocci, 2000; nonché J.M. SiLva
SANCHEZ, L’espansione del diritto penale. Aspetti della politica criminale nelle societa postindustriali,
ed. it. a cura di V. MiLitELLO, Giuffre, 2004; C.E. PALIERO, Seconda sessione. Extrema ratio: una
favola raccontata a veglia?, in “Riv. it. dir. proc. pen.”, 2018, p. 1447 ss.; C. PERINI, Adattamento e
differenziazionedellarisposta punitivanella “societd delrischio”, in “Dir. pen. cont”, 30 marzo 2018, p. 6.
2 S. ALEO, La colpa, nel quadro di un ragionamento sui (criteri di verificabilitd empirica dei) giudizi
(di valore) di responsabilita, in Ip. (a cura di), Criteri di verificabilita empirica dei giudizi di colpa,
Giuffre, 2020, p. 1 ss.; nonché M. MANTOVANT, «Diritto penale del caso» e prospettive «de lege
ferenda», in AA. Vv., Studi in onore di Mario Romano, vol. II, Jovene Editore, 2011, p. 1062. Per
un’analisi di situazioni considerate dall’ordinamento in cui la responsabilita penale per un evento
lesivo viene addebitata per colpa consistita nell’aver omesso di apprestare una griglia di posizioni
di garanzia deputate a controllare fonti di rischio (c.d. colpa organizzativa), v. R. BORsAR1, Diritto
penale, creativita e co-disciplinarita. Banchi di prova dell’esperienza giudiziale, Padova University
Press, 2013, p. 267 ss. Per approfondimenti sul punto si rimanda a G. MARINUCCI, La colpa. Studi,
Giuffre, 2013, passim; D. BRUNELLI, Divagazioni sulle “dimensioni parallele” della responsabilita
penale, tra ansie di giustizia, spinte moralistiche e colpevolezza normativa, in “Dir. pen. cont. — Riv.
trim” n. 2/2017, p. 23 ss.
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residualita, di matrice chiaramente costituzionale, sia per I’illecito colposo che
per quello doloso®.

In questo contesto il fenomeno piu recente, gia oggetto di numerose indagi-
ni, ma che merita a nostro avviso ulteriori riflessioni, e quello relativo al rischio
sociale* rappresentato non tanto dal reato colposo quanto da quello doloso, nella
forma pero bagatellare®. Si tratta di un fenomeno certamente multifattoriale e
complesso che, come esamineremo, da luogo ad una nuova estensione di societa
del rischio, caratterizzata dall’aumento della criminalita per fatti che, pur cor-
rispondendo alle fattispecie penali previste dalla legge, si manifestano in forma
esigua. Cio comporta un rovesciamento di prospettiva rispetto a quella caratte-
rizzante il reato colposo quale rischio sociale®: il “rischio-reato” & presente e tra-
sversale nella logica della vita quotidiana ed ¢ un rischio che dilaga in presenza
di una maggiore difficolta dei rapporti interpersonali, esasperati da situazioni
sempre pit comuni, quali disoccupazione e senso di precarieta e di insicurezza
generalizzato, da un lato, e proposizione di stili di vita e modelli personali di
tipo consumistico e superficiale, dall’altro, assieme al venir meno, in seno alla
societa, di sentimenti di tipo solidaristico’.

* Sul punto v. diffusamente C.E. PALIERO, «Minima non curat praetor». Ipertrofia del diritto penale
e decriminalizzazione dei reati bagatellari, Cedam, 1985.

* Per un’analisi del fenomeno, di matrice criminologica colposa, v. C. PERINT, Il concetto di rischio
nel diritto penale moderno, Giuffre, 2010, passim. Mette in luce la portata espansiva della teoria del
reato come rischio sociale G. INSOLERA, Dal “reato come rischio sociale” al “diritto penale totale”, in
“DisCrimen”, n. 1/2021, p. 111 ss.

® Su tale figura v. C.E. PALIERO, «Minima non curat praetor», cit., passim.

¢ Sul punto v. F. ScuBBL, Il reato come rischio sociale. Ricerche sulle scelte di allocazione dell’illegalita
penale, Il Mulino, 1991, p. 7 ss.

” Denuncia tali aspetti E. PAzE, Giustizia, roba da ricchi, Laterza, 2017, p. 134; cfr., altresi, V.
Maierro, Fuga dalla sanzione e postmodernita penalistica, in S. Moccia (a cura di), La giustizia
contrattata. Dalla bottega al mercato globale, Edizioni Scientifiche italiane, 1998, p. 124, il quale
parla di «crescente “rischiosita” dell’ambiente sociale». Per spunti sociologici, v. I. Lizzora, La
risposta al reato. Oltre il diritto di punire: prospettive pedagogiche, in L. EUSEBI (a cura di), Una
giustizia diversa. Il modello riparativo e la questione penale, Vita e Pensiero, 2015, p. 37 ss., il
quale utilizza la figura dell’“esodo” per descrivere il nostro tempo in cui emergono «rancori
e risentimenti, chiusure e separazioni» e in cui «la forza delle norme che s’erano consolidate,
della stabilita della convivenza e delle sue tutele [...] &€ venuta meno»; cfr. altresi A. COSTABILE,
Crisi, scelta e agire sociale nella societd contemporanea, in “Societa, mutamento, politica”, vol. 1,
n. 2/2010, p. 97 ss. Diffusamente, sulla generale crisi dei paradigmi culturali della modernita e
postmodernita, v. R.E. KosToris, Presentazione. Un diritto postmoderno, in Ip. (a cura di), Percorsi
giuridici della postmodernitd, Il Mulino, 2016, p. 11 ss.; M. GALLO, Relazione introduttiva. Atti del VI
Convegno nazionale dell’Associazione Italiana dei Professori di Diritto Penale -“T Principi del diritto
penale nella postmodernita™ (Roma, 10/11 novembre 2017), in “Riv .it. dir. proc. pen”, n. 3/2018, p.
1377 ss.; E. MILITELLO, Giustizia riparativa, conflitti sociali e “hate incidents”. Come la restorative
justice pud contribuire a diminuire i crimini d’odio, in “Cass. pen”, fasc. 4/2019, p. 1686 ss.



Il reato bagatellare come rischio sociale

Basti pensare, a titolo esemplificativo, ad alcuni delitti contro il patrimonio,
o ancora ad alcuni delitti contro la persona, commessi in contesti della vita
quotidiana® quali il tempo libero’, i rapporti lavorativi'’, nonché I’ambito dome-
stico, dove esemplare € la litigiosita tra congiunti'’, come anche tra condomini
0 vicini'

Vi é dunque un rischio legato alla commissione del reato doloso che si ge-
nera nella microconflittualita quotidiana e che accresce una peculiare forma di
ipertrofia del diritto penale c.d. verticale, caratterizzata cioe da fatti-reato che
presentano elementi di esiguita solo in concreto e corrispondono, in astratto, a
fattispecie che solitamente abbracciano anche fatti di notevole disvalore®.

L’ipertrofia verticale cosi intesa non comporta di per sé degli effetti pato-
logici diretti, essendo legata al naturale evolversi del fenomeno criminoso nel
tempo e nello spazio, e cio al contrario di quanto avviene con riferimento all’al-

8 R. OrRLANDI, La mediazione penale tra finalita riconciliative ed esigenze di giustizia, in AAVV.,
Accertamento del fatto, alternative al processo, alternative nel processo. Atti del Convegno. Urbino,
23-24 settembre 2005, Giuffre, 2007, p. 171, il quale evidenzia come si tratti di conflitti «anche
minuscoli che, un tempo, si sarebbero risolti nell’ambito familiare o nell’ambiente di lavoro o,
comunque, nella comunita di appartenenza».

° V., infra multis, Cass. pen., 30 novembre 2017, n. 53978, in “Guida dir” 2018, 3, p. 19, in un caso in
cui 'imputato é stato condannato per il delitto di violenza privata (art. 610 c.p.), in particolare per
aver impropriamente utilizzato la propria autovettura, parcheggiandola nei pressi dell’auto su cui
sedeva la persona offesa a distanza tale da non consentire al conducente di scendere dal suo lato.
V., infra multis, Cass. pen., 23 novembre 2016, n. 15221, in “CED Cass. pen”, 2017, in un caso
in cui I'imputato é stato condannato per trattamento illecito dei dati personali (d.lgs. 30 giugno
2003 n. 196, art. 167), per aver utilizzato la bacheca condominiale per divulgare informazioni su
procedimenti giudiziari in corso a carico del portiere del condomino in cui abitava. In particolare,
il condomino, dopo aver avuto un acceso diverbio con il portiere dello stabile, aveva denunciato
quest’ultimo per lesioni e aveva affisso nella bacheca condominiale un avviso con cui si informava
che il portiere si era allontanato dal luogo di lavoro per recarsi presso la Procura per rispondere
del fatto denunciato.

V., infra multis, Cass. pen., 5 gennaio 2017, n. 522, in “Guida dir”, 2017, 6, p. 34, in un caso in cui
I'imputato é stato ritenuto responsabile del reato di diffamazione (art. 595 c.p.) nei confronti della
ex moglie, definendola “mantenuta” nella causale dei vaglia postali relativi alle somme alla stessa
versate dall’imputato a titolo di mantenimento.

12V, Cass. pen., 17 ottobre 2018, n. 54521, in “Diritto e Giustizia”, 6 dicembre 2018, in un caso
in cui I'imputata ¢é stata condannata per minaccia (art. 612 c.p.), per aver prospettato alla vicina
di casa, durante una lite, 'intenzione di allagarle ’appartamento e di romperle i condizionatori;
cfr. altresi Cass. pen., 29 novembre 2018, n. 5800, in “www.penalecontemporaneo.it”, 11 febbraio
2019, con nota di G.L. GATTA, Il ripetuto abbaiare di un cane vale un mese di arresto e tre gradi di
giudizio penale? Considerazioni a margine di una annunciata riforma del sistema penale: perché non
depenalizzare ancora?.

3 Per un’analisi approfondita dei fattori determinanti il fenomeno ipertrofico in esame v. C.E.
PALIERO, «Minima non curat praetor», cit., pp. 194 -202; cfr. altresi R. BArRTOLI, L’irrilevanza
penale del fatto. Alla ricerca di strumenti di depenalizzazione in concreto contro Uipertrofia c.d.
“verticale” del diritto penale, in “Riv. it. dir. proc. pen.”, 2000, pp. 1474 -1475.
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tra forma di ipertrofia, che ugualmente caratterizza I’attuale sistema penale, os-
sia 'ipertrofia c.d. orizzontale'. Quest’ultima ¢ data da una continua crescita del
numero di fattispecie incriminatrici previste in astratto dal legislatore, con un
conseguente complessivo allargamento dell’area del penalmente rilevante, dai
risvolti evidenti in termini di carenza di razionalita ed effettivita dell’intervento
penalistico®.

Le criticita, per entrambe le categorie ipertrofiche, si rilevano invece, in con-
creto, quando a fronte di un aumento della piccola criminalita non sussiste un
sistema adeguato di risposta dell’ordinamento penale e processuale in grado di
affrontare in modo efficiente il fenomeno. E da tale ultima situazione che emer-
gono le patologie del sistema penale’.

4 E. R. ZaFraroN1, Espansione del diritto penale e diritti umani, in A. M. STILE, V. MONGILLO,
Politica criminale e riprogettazione del codice penale, Edizioni scientifiche italiane, 2021, p. 34, il
quale fa riferimento al fenomeno del «punitivismo», quale «combinazione tra espansione [del
diritto penale] ed estensione».

5 V. ampiamente C.E. PALIERO, «Minima non curat praetor», cit, p. 23 ss.; ID., voce
Depenalizzazione, in “Dig. disc. pen”, vol. I, Utet, 1989, pp. 426-428. Gia sul finire degli anni
Ottanta I’A. evidenziava come «I’attuale ipertrofia del diritto penale si manifesta — gia a livello
legislativo — come una disfunzionale proliferazione di fattispecie incriminatrici che vanno ad
ingrossare soprattutto l'inesorabile serbatoio del cosiddetto “diritto penale accessorio”»; sulle
ragioni di tale fenomeno v. altresi H. Z1p¥, Politica criminale, Trad. di A. Bazzon1, Giuffre, 1989,
p. 188. Per analisi critiche piu recenti, che dimostrano tuttavia come il problema della piccola
criminalita e della criminalita di massa si ritrovi nel tempo, come fenomeno trasversale, cfr. altresi
G. MARRA, Extrema ratio ed ordini sociali spontanei. Un criterio di sindacato sulle fattispecie penali
eccessive, Giappichelli, 2018, p. 56 ss., il quale parla di un’ipertrofia che «imperversa» sul corpo del
diritto penale contemporaneo; F. PALAZZ0, Principio di legalita e diritto penale, in R. E. KOsTORIS
(a cura di), Percorsi giuridici della postmodernita, cit., p. 244 s.; L. STORTONI, Introduzione, in L.
StorTONTI, L. FOFFANI (a cura di), Critica e giustificazione del diritto penale nel cambio di secolo.
L’analisi critica della scuola di Francoforte, Giuffre, 2004, p. 7 ss.; R. BArTOLI1, L’irrilevanza penale
del fatto, cit., pp. 1473 ss.; E. RESTA, La dismisura dei sistemi penali, in A. BARATTA (a cura di), I
diritto penale minimo: la questione criminale tra riduzionismo e abolizionismo, Edizioni Scientifiche
Italiane, 1985, p. 475 ss. G. DELITALA, voce Diritto penale, in “Enc. dir”, vol. XII, Milano, 1964, p.
1100 ss. L’A., in particolare, constatava la continuita del «movimento espansionista del nostro
diritto penale» consigliando al legislatore, per il futuro, «un uso molto pil cauto della sanzione
penale». Sui multiformi metodi di “degradazione” dell’illecito penale per far fronte ai fenomeni
ipertrofici, v. A. GARGANTI, Sanzioni pecuniarie civili e sanzioni amministrative quali alternative alla
tutela penale: problemi e prospettive, in “www.lalegislazionepenale.eu”, 3.12.2018.

¢ Sulla inadeguatezza del sistema penale odierno di risposta alle condotte costituenti reato, v.
L. EusEBl, Introduzione, in Ip. (a cura di), Il declino del diritto penale, di K. LUDERSSEN, Giuffre,
2005; su tali aspetti, con considerazioni circa la necessita di nuove forme di risposta sanzionatoria
al reato, cfr. altresi S. RioNDATO, Finalita della pena e diritto. Uno sguardo verso il punto di vista
della Chiesa, in V. VERDUCI (a cura di), Giustizia e misericordia. Diritto, equilibrio e perdono sociale
nell’anno del Giubileo, Cleup, 2016, p. 40 ss.
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In particolare, sul piano processuale’ si evidenzia, in primo luogo, il conge-
stionamento degli uffici giudiziari, con conseguente impossibilita di concentra-
re le forze disponibili sulla repressione di reati di maggiore gravita, nonché la
dilatazione dei tempi di definizione dei procedimenti in corso'. In secondo luo-
go, vi € 'aumento del fenomeno della c.d. selezione di fatto. Quando il numero
di reati supera la capacita di riposta del sistema giudiziario, compromettendone
le capacita funzionali, quest’ultimo ricorre a meccanismi di autodifesa reperiti
al proprio interno. Tale meccanismo “autoconservativo” non assicura una sele-
zione razionale, dimostrandosi del tutto incontrollabile!®.

Gli aspetti rilevati hanno poi una incidenza diretta e per nulla marginale sul
piano del diritto penale sostanziale, in particolare sotto il profilo dell’efficacia
preventiva della sanzione penale®.

17 Prospettiva analizzata da O. DOMINIONTI, Interesse alla prosecuzione penale e irrilevanza sociale
del fatto nel prisma della efficienza giudiziaria, in P. Corso, F. PERONI (a cura di), Studi in onore di
Mario Pisani, vol. I: Diritto processuale penale, La Tribuna, 2010, p. 321, secondo il quale le cause
del dissesto giudiziario, pur essendo oramai risalenti, presentano oggi una fase acuta.

'8 Criticamente, attraverso un’attenta analisi delle recenti scelte di politica criminale, v. E. PAZE,
Giustizia, roba da ricchi, cit., p. 134. L’A. mette in luce come il sistema giudiziario imploda, senza
riuscire ad assicurare né indagini celeri né processi tempestivi, proprio perché «sopraffatto da
troppi reati, costretto a perseguire tanto il grande bancarottiere quanto chi ha minacciato il vicino
di casa in un momento d’ira».

1 Una siffatta incontrollabilita incide peraltro sul numero di reati che non giungono a conoscenza
dell’autorita giudiziaria, ossia sulla c.d. cifra oscura del crimine. Sul tema, anche in sistemi ispirati
al principio dell’obbligatorieta dell’azione penale, v. S. VINCIGUERRA, Principi di criminologia,
Cedam, 2013, p. 86. Per una analisi, corredata da dati statistici, dei reati concretamente perseguiti
cfr. S. Moccia, Riflessioni sulla funzione normativa della pena. Costanti aporie tra teoria e prassi,
in C.E. PALIERO, F. VIGaNO, F. BasiLe, G.L. GATTA (a cura di), La pena, ancora: fra attualita e
tradizione. Studi in onore di Emilio Dolcini, vol. I, Giuffre, 2018, p. 150. Per tali ragioni, I’obiettivo
deflativo ha portato il legislatore ad aumentare nel tempo il catalogo dei reati perseguibili a
querela (si ricorda da ultimo il d.1gs. 10 aprile 2018, n. 36 recante “Disposizioni di modifica della
disciplina del regime di procedibilita per taluni reati in attuazione della delega di cui all’articolo
1, commi 16, lettere a) e b), e 17, della legge 23 giugno 2017, n. 103”) tanto da mutare la ratio della
querela stessa, non pil intesa primariamente quale garanzia per il soggetto passivo di sottrarsi
ad un’ulteriore vittimizzazione connessa alla ricostruzione del reato subito, ma piuttosto quale
c.d. querela-selezione, che nel consentire una valutazione del bisogno di pena al titolare del bene
giuridico tutelato ¢ sempre piu volta, per scelte di politica criminale, a conciliare «la superfluita
della pena in concreto con il contenimento del sovraccarico giudiziario», cosi F. GTUNTA, Querela-
selezione e condotte riparatorie. Verso un cambio di passo della deflazione in concreto?, in “Riv. it. dir.
proc. pen”, fasc. 1/2019, p. 473 ss.

2 R. BarToLL, L’irrilevanza penale del fatto, cit., p. 1476; C.E. PALIERO, «Minima non curat
praetor», cit., pp. 217-218. Sulle interferenze tra piano processuale e sostanziale, e conseguenti
disfunzioni sotto il profilo sanzionatorio, v. D. ViGoN1, La metamorfosi della pena nella dinamica
dell’ordinamento, Giuffre, 2011, p. 1 ss.
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Se da un lato, infatti, la punizione di alcuni autori di reato, secondo una sele-
zione che segue criteri casuali, non permette alla pena di svolgere una funzione
deterrente ma, al contrario, semmai puo portare all’aumento della commissione
di fatti illeciti — proprio perché viene rafforzata la convinzione in capo al reo
di potersi sottrarre alle conseguenze sanzionatorie — dall’altro, a fronte di un
intervento punitivo che segue le logiche sopra esposte, si assiste all’applicazio-
ne di una sanzione pur sempre stigmatizzante come quella penale per fatti in
concreto carenti di un significativo disvalore giuridico?.

E proprio quest’ultimo aspetto che permette di cogliere pienamente il signi-
ficato dell’ipertrofia c.d. verticale del diritto penale, che non é data solo dall’au-
mento in sé della criminalita bagatellare. Ci si riferisce cioé al fenomeno della
punizione di tutti i fatti conformi alla fattispecie legale astratta, quale che sia il
grado della loro gravita concreta.

Sotto questo profilo, cio che rileva ¢ unicamente il carattere della concreta
esiguita del reato e non anche la sua diffusione. Questa seconda tipologia di
ipertrofia c.d. verticale produce degli inconvenienti che sono diversi rispetto a
quelli che conseguono al primo profilo analizzato. Essa dipende da fattori inter-
ni al diritto penale sostanziale e, in particolare, dall’idea tradizionale di dover
punire tutto cio che risulta conforme al tipo.

Sul piano delle conseguenze, si assiste cosi ad una frustrazione della fun-
zione di prevenzione speciale della pena. La pena, infatti, nei confronti di un
soggetto che ha commesso un reato caratterizzato dall’esiguita, il piu delle volte
- almeno sul piano della politica criminale — risulta irragionevole, eccessiva e
sproporzionata.

Il ricorso alla pena é giustificato nel momento in cui non sussistono altri
strumenti sanzionatori, di diversa natura, idonei ad offrire una tutela adeguata
nonché quando il disvalore del fatto, nella sua concretezza, sia di gravita tale da
giustificare il sacrificio dei beni costituzionalmente garantiti e gli effetti negati-
vi collaterali che la pena comporta, ponendosi altrimenti in dubbio I’an stesso
della punibilita®.

# G. FiaNDAcA, E. Musco, Diritto penale. Parte generale, Zanichelli, 2019, p. 754. In tal senso
v. altresi L. ISOLABELLA, Criminalitd bagatellare minorile e «irrilevanza del fatto», in “Ind. pen”,
1995, pp. 371-372, il quale evidenzia che «la pena, prevista in numerosissime ipotesi, applicata,
con difficolta, a costo di spese molto ingenti, con percentuali molto basse e con criteri selettivi
necessariamente discrezionali, perde la sua idoneita, intesa come forza intimidatrice, non solo per
quanto riguarda le bagatelle, ma anche per i reati pitl gravi, trasformando cosi il delitto in un atto
lecito»; v. anche G. ForT1, Tra criminologia e diritto penale: «cifre neres e funzione generalpreventiva
della pena, in G. MarINUCcT, E. DoLcCINI (a cura di), Diritto penale in trasformazione, Giuffre, 1985,
p- 56 ss.

2 Sul punto v. F. PALAZz0, La non-punibilita: una buona carta da giocare oculatamente, in “Sist.
pen”, 19 dicembre 2019; D. PULITANO, Minacciare e punire, in C.E. PALIERO, F. VIGANO, F. BASILE,
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Ecco che il fenomeno esaminato si pone cosi in contrasto con i principi di
extrema ratio e proporzione della pena®, che necessitano di essere rispettati non
solo nel momento astratto della previsione normativa della fattispecie ma an-
che, e soprattutto, nel momento dell’irrogazione della pena stessa, in particolar
modo di quella detentiva®.

2. Il reato bagatellare e la categoria del fatto esiguo.

Nel contesto fin qui delineato diventa allora di cruciale importanza 'indivi-
duazione e la disciplina dei fatti da collocare al di fuori del classico circuito che
lega il fatto-reato alla sanzione penale tradizionalmente intesa.

In particolar modo, in una prospettiva orientata agli scopi della pena e al
contempo protesa al rispetto del principio di extrema ratio dell’intervento pu-
nitivo, emerge 'esigenza di muoversi su di un piano autonomo rispetto alla
classica sequenza reato-pena. E lungo questo orizzonte che la categoria dell’esi-
guita del fatto acquista spessore, quale criterio di selezione in concreto dei fatti
non meritevoli di risposta sanzionatoria, o comunque per i quali é necessario

G.L. GATTA (a cura di), La pena, ancora: fra attualita e tradizione, cit., p. 4; cfr., altresi, C.E. PALIERO,
L’economia della pena (un work in progress), in E. Dorcini, C.E. PALIERO (a cura di), Studi in
onore di Giorgio Marinucci, vol. I, Giuffre, 2006, p. 576 ss.; nonché M. CATERINI, Reato impossibile
e offensivita. Un’indagine critica, Edizioni scientifiche Italiane, 2004, p. 336 ss. Sul ruolo della
punibilita nella teoria del reato v. P. VENEzIANT, La punibilita. Le conseguenze giuridiche del reato,
Tomo Il del Trattato di diritto penale, dir. da C.E. GRosso, T. PADOVANT, A. PAGLIARO, Giuffre, 2014,
passim; G. DE FRANCEsco, Punibilitd, Giappichelli, 2016, pp. 1-10; G. Cocco, La punibilita, in G.
Cocco, E. M. AMBROSETTI (a cura di), Trattato breve di diritto penale parte generale. Punibilita e
pene, vol. I, Cedam, 2° ed., 2018, p. 89 ss.; G. Cocco, voce Punibilitd nella teoria del reato, in “Dig.
disc. pen”, Agg. IX, 2016, p. 516 ss.; Ip., Riflessioni su punibilita, sussidiarieta e teoria del reato. Tra
vecchi e nuovi istituti, in E. M. AMBROSETTI (a cura di), Studi in onore di Mauro Ronco, Giappichelli,
2017, p. 262 ss.; per una lettura in chiave comparatistica, con riferimento all’ordinamento spagnolo
v. J. L. Diez RipoLLEs, La fundamentacion de la categoria de la punibilidad, in “Foro FICP”, n.
3/2019, p. 109 ss.: per ’A. «dentro del juicio de responsabilidad penal, la punibilidad constituye la
ultima categoria de la infraccién penal, a verificar una vez se ha comprobado la concurrencia de
las categorias precedentes».

 Si tratta di principi che da piu di un ventennio la stessa Corte Costituzionale ha evidenziato con
sentenza n. 364 del 1988, affermando la necessita che il diritto penale costituisca I’extrema ratio
di tutela della societa, con poche e chiare norme «dirette alla tutela di valori almeno di rilevanza
costituzionale», chiaramente percepibili anche nell’ambiente sociale nel quale le norme penali
sono destinate ad operare. Cfr. S. Moccia, Il diritto penale tra essere e valore. Funzione della pena e
sistematica teleologica, Edizioni Scientifiche italiane, 1992, p. 96. F. BricoLa, Carattere “sussidiario”
del diritto penale e oggetto di tutela, in AAVV., Studi in memoria di Giacomo Delitala, vol. I, Giuffre,
1984, p. 99 ss.

# Cfr. A. GARGANTI, Il diritto penale quale extrema ratio tra post-modernitd e utopia. Atti del VI
Convegno nazionale dell’Associazione Italiana dei Professori di Diritto Penale -“T Principi del diritto
penale nella postmodernita”™ (Roma, 10/11 novembre 2017), cit., p. 1488 ss.
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concepire una risposta diversa dalla sentenza di condanna o dalla mera pena
detentiva.

Lo scopo della c.d. depenalizzazione in concreto risulta precipuamente quel-
lo di soddisfare esigenze equitative, evitando I'irrogazione della pena e la sua
esecuzione per fatti privi di un significativo disvalore, che integrano quello che
viene definito “reato bagatellare improprio™. In presenza di fattispecie incri-
minatrici che normalmente comprendono non solo fatti medio-gravi ma anche
esigui, si cerca cioé di limitarne ’ambito “verticale” di applicazione, riservando
la pena soltanto ai primi. In questo modo la sanzione penale, in particolare quel-
la di tipo detentivo, non risulta inutilmente vessatoria e mantiene credibilita sul
piano della prevenzione sia generale che speciale®.

I tempi sono maturi per compiere passi ulteriori verso ’abbandono di un’i-
dea corporale della sanzione penale — nello specifico, in tutti quei casi in cui essa
non risponda ad una stretta necessita nonché ad una logica di reale efficacia — a
favore di una gamma di soluzioni trattamentali che sappiano offrire adeguate
risposte al reato, nella sua dimensione concreta, coniugando adeguatamente la
componente afflittiva della pena con contenuti risocializzanti?.

La valorizzazione, sotto il profilo normativo, della categoria del fatto esiguo
potrebbe proprio portare ad una evoluzione nella prospettiva esposta: non solo
espellere dal sistema penale i fatti caratterizzati, ab origine, da una portata of-
fensiva esigua ma, nell’ottica di una giustizia penale c.d. riparativa®, consentire
anche I'individuazione di quelle vicende nelle quali il fatto risulta irrilevante, in
considerazione della condotta successiva®.

Nell’ambito della ricerca di risposte adeguate al fenomeno della criminalita
bagatellare, un’analisi che tenga conto della possibile valorizzazione di indici

» R. BarToLl, L’irrilevanza penale del fatto. Alla ricerca di strumenti di depenalizzazione in
concreto contro l'ipertrofia c.d. “verticale” del diritto penale, cit., p. 1477. Criticamente in merito alla
«depenalizzazione in concreto» cfr. G. Cocco, Riflessioni su punibilita, sussidiarieta e teoria del
reato. Tra vecchi e nuovi istituti, cit., p. 290 s.

% M. PELISSERO, La crisi del sistema sanzionatorio e la dignita negata: il silenzio della politica, i
compiti della dottrina, in “Dir. pen. proc””, 2013, p. 264-266.

% L. EuseBI, La svolta riparativa del paradigma sanzionatorio. Vademecum per un’evoluzione
necessaria, e M. DoNIN1, I delitto riparato. Una disequazione che puo trasformare il sistema
sanzionatorio, entrambi in G. MANNozzi, G. A. LopiGIANI (a cura di), Giustizia riparativa.
Ricostruire legami, ricostruire persone, 2015, Il Mulino, p. 102 ss. e 137 ss.

% G. MANNOzz1, (voce) Giustizia riparativa, in “Annali Enc. Dir”, Giuffré, 2017, p. 481; ID., Pena e
riparazione: un binomio non irriducibile, in E. Dorcini, C.E. PALIERO (a cura di), Studi in onore di
Giorgio Marinucci, cit., pp. 1134-1135.

# V. in tale senso R. BARrTOLI, L’irrilevanza penale del fatto tra logiche deflattive e meritevolezza
di pena, in G. DE FRANCEscO, E. VENAFRO (a cura di), Meritevolezza di pena e logiche deflattive,
Giappichelli, 2002, p. 101; in particolare, sulle possibili interferenze tra esiguita dell’illecito e
restorative justice v. G. DE FRANCEsco, Punibilitd, cit., p. 90 ss.
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di esiguita, che riguardano sia la colpevolezza ed il profilo personale del reo,
che la ristorazione della vittima, permette di dare rilievo ad istanze di carattere
special-preventivo e al contempo di includere, piti agevolmente, nella valuta-
zione dell’esiguita del fatto, anche eventuali condotte post-factum di tipo con-
ciliativo-riparativo, in modo tale da far risultare bagatellare un fatto-reato che,
al momento della sua commissione, tale non era in base ad indici puramente
oggettivi.

La non punibilita del reato bagatellare dovrebbe rappresentare cosi il ri-
sultato di un possibile percorso, piu favorevole rispetto alla pena principale
minacciata o applicata in sentenza, secondo logiche di meritevolezza di pena
e di gradualita della risposta punitiva. In altri termini, si tratta di perseguire
esigenze di economicita dei mezzi rispetto ai fini: la pena, quale inflizione di un
male, rappresenta un costo non solo personale ma anche sociale e tale costo, per
risultare intrinsecamente giustificato, non dovra risultare superiore a quello che
la societa si troverebbe ad affrontare nel caso in cui i reati fossero commessi in
assenza di minaccia e conseguente inflizione di pena®.

In un contesto cosi delineato, la punibilita diviene allora oggetto di valuta-
zioni autonome, che si aggiungono a quelle inerenti la tipicita, I’antigiuridicita
e la colpevolezza®, potendo la stessa risultare subordinata, modificata, esclusa
come anche estinta per diversi ordini di fattori, che si riflettono nella previsione
di altrettanti diversi istituti*: cause di non punibilita in senso stretto (concomi-
tanti o successive al reato, personali od oggettive)® e cause di estinzione della

*V. ampiamente D. PULITANO, Politica criminale, in G. MarRINUCCT, E. DoLcINI (a cura di), Diritto
penale in trasformazione, cit., p. 10 ss. Sulle ipotesi in cui la logica del bilanciamento degli interessi
in ambito penale risulta essere il fondamento dell’esclusione della punibilita v. C. BERNASCONI,
La metafora del bilanciamento nel diritto penale. Ai confini della legalitd, Jovene editore, 2019, pp.
50-51. Parla di un «bilanciamento perpetuo» nelle numerose cause di esclusione della punibilita
presenti nell’ordinamento italiano M. DoNiNt, Critica dell’antigiuridicita e collaudo processuale
delle categorie. I bilanciamenti d’interessi dentro e oltre la giustificazione del reato, in G. DE
FrANCESCO, A. GARGANI (a cura di), Evoluzione e involuzioni delle categorie penalistiche, Giuffre,
2017, p. 73.

3t F. CARRARA, Programma del corso di diritto criminale (1859), rist., il Mulino, 1993, p. 491 ss., il
quale gia enucleava una relativa autonomia della punibilita, sotto il profilo della meritevolezza
di pena, rispetto al reato, nei termini che seguono (§ 705): «La giustizia sarebbe ferita quando
sotto il pretesto di pubblico bene si aumentasse, oltre il suo prescritto, la pena; perché in quella
sta il limite del diritto di punire. Ma non si offende nel caso inverso; appunto perché essa non ¢
che un limite: essa cioé interviene nel magistero penale onde impedire che si punisca dove essa
lo vieta; ma non per imporre che si punisca sempre ove essa lo comanda, se al suo comando non
corrisponde il bisogno di tutela giuridica, o I’obbedirvi espone a pericoli maggiori il diritto che si
vuol proteggere». Cfr. altresi G. Cocco, (voce) Punibilita nella teoria del reato, cit., p. 516 ss.

32 V. altresi le riflessioni svolte nel cap. II, par. 1.

* F. PALAZZO, La non-punibilita: una buona carta da giocare oculatamente, cit., secondo cui ne sono
classici esempi la non punibilita per i reati patrimoniali dovuta alle relazioni di parentela (art. 649
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punibilita*. E ancora, con riferimento a quest’ultima categoria, si possono pre-
vedere condizioni per l'esclusione della punibilita di tipo generale e astratto op-
pure anche ritenere piu utile subordinare l'esclusione della punibilita all’inter-
vento di specifiche condotte post-delictum, anche di tipo riparatorio, comunque
idonee a tutelare i beni giuridici la cui lesione costituisce il c.d. danno sociale
attorno a cui gravita il reato®.

Quanto fin qui argomentato sul reato bagatellare e sull’esigenza di delimita-
re 'intervento penalistico secondo principi di proporzionalita ed extrema ratio
si scontra tuttavia con le attuali tendenze di politica criminale volte ad una per-
vasiva espansione del diritto penale*, con diffusa anticipazione della soglia di
tutela penale del bene giuridico”, tanto da far assumere al diritto penale stesso

c.p.), oppure quella consistente in un comportamento successivo in qualche modo utile (art. 376
c.p.) o collaborativo con le autorita (nuovo art. 323 ter c.p.).

* Per una disamina sul punto si rinvia a G. MARINUCcE, E. DoLCINI, G.L. GATTA, Manuale di diritto
penale. Parte generale, Giuffre, 2020, p. 469 ss.; in senso critico cfr. G. Cocco, Riflessioni su punibilitd,
sussidiarietd e teoria del reato. Tra vecchi e nuovi istituti, cit., p. 264 ss., il quale osserva come il fatto
di «ricomprendervi qualsivoglia istituto che, per salvaguardare i piu disparati interessi, fondi od
escluda 'opportunita di applicare la pena all’autore di un reato» fa della punibilita una categoria
«troppo disomogenea ed irriducibile ad un’idea concettuale e organizzativa di tipo teleologico».
% In merito alla prospettiva comune su cui si fondano istituti della non punibilita sopravvenuta v.
D. PULITANO, Minacciare e punire, cit., p. 20 ss.

% Per una lettura in chiave sociologica di tale “espansione”, v. D. FassIN, Punire. Una passione
contemporanea, Feltrinelli, 2018.

* Emblematica a questo proposito la ricostruzione di K. Vorx, I diritto penale in tempi postfattuali,
in “Riv. trim. dir. pen. econ”, 1-2/2019, p. 93 ss., il quale afferma che lo scopo di una “politica
criminale postfattuale” — quale ¢ quella odierna — € quello di porre rimedio ad un sentimento
diffuso di “(carenza di) sicurezza”. In un contesto cosi definito, lo scopo del diritto penale diventa
allora la “tutela dei sentimenti” e la pena, tradizionalmente intesa, viene utilizzata quale strumento
di pacificazione di una “coscienza giuridica scossa”; sul punto cfr. altresi M. DoNINI, “Danno” e
‘offesa” nella c.d. tutela penale dei sentimenti. Note su morale e sicurezza come beni giuridici, a
margine della categoria dell’“offense” di Joel Feinberg, in A. CADOPPI (a cura di), Laicitd, valori
e diritto penale. The Moral Limits of the Criminal Law. In ricordo di Joel Feinberg, Giuffré, 2010,
p- 41 ss.; A. MANNA, Razionalitd ed irrazionalita nel sistema penale, in “Arch. pen”, n. 3/2018,
rivista web, p. 4 ss.; G. DE FRANCESCO, il vélto del sistema penale e le riforme in atto, in “Dir.
pen. proc”, n. 1/2019, p. 5 ss., il quale denuncia un uso disinvolto e propagandistico del diritto
penale nella duplice direzione della moralizzazione attraverso lo stigma punitivo e della sicurezza,
specialmente urbana. Si tratta di una “patologia del sistema” non solo italiana, v. R.E. BARKOW,
Prisoners of Politics. Breaking the Cycle of Mass Incarceration, Harvard University Press, Cambridge
(Ma)-London, 2019, pp. 106-109, in cui ’A. evidenzia come I’opinione pubblica indirizzi il processo
politico in senso punitivistico: la gente teme soprattutto per la propria sicurezza, che sente
minacciata dalla criminalitd. E dunque recettiva alle politiche securitarie perché disinformata
e incline a sopravvalutare la minaccia; v. altresi i risultati di una recente ricerca sulla retorica
politica che ha permesso di giustificare un consistente inasprimento del sistema sanzionatorio in
materia penale in R. DUBE, M. GARCIA, L opinione pubblica come fondamento del diritto di punire:
frammenti di una nuova teoria della pena?, in “Criminalia”, 2018, p. 537 ss.
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un ruolo oramai da protagonista a tutto campo®.

Si pone cosi il problema di comprendere se si tratti di esigenze opposte e
irriducibili o se, al contrario, attraverso un ripensamento del sistema sanziona-
torio ad ampio respiro, le stesse possano convergere nella ricerca di forme di
composizione dei conflitti, conseguenti alla commissione del reato, in grado di
offrire risposte adeguate e costituzionalmente conformi ai fenomeni esposti*.

3. Oltre la soglia della necessaria offensivita.

L’offesa arrecata dalla condotta illecita puo essere valutata quale elemento
sia qualitativamente che quantitativamente graduabile® e proprio tale gradua-
bilita permette 'inquadramento dell’analisi che si sta sviluppando nell’ambito
pit ampio della concezione gradualistica dell’illecito penale*. 1l fatto, inteso

%8 Si tratta cioé di un “diritto penale totale”, cosi F. SGuBgl, Il diritto penale totale, Il Mulino, 2019,
p- 23. Sulle «cause della crescita esponenziale della penalizzazione» cfr. C. DE MAGLIE, Alle radici
del bisogno di criminalizzazione. Riflessioni in tema di moralita, immoralita e diritto penale, in
“Criminalia”, 2017, p. 15 ss.; M. RoMANoO, Ripensare il diritto penale (a dieci anni dalla scomparsa
di Federico Stella), in “Riv. it. dir. proc. pen”, n. 1/2017, p. 4 ss.; A. GARGANT, Il diritto penale quale
extrema ratio tra post-modernita e utopia, cit., p. 1494 ss., il quale si riferisce al «diritto penale
quale prima ratio», negli stessi termini cfr. M. DoNIN1, Populismo e ragione pubblica, Mucchi
Editore, 2019, p. 46 ss., il quale parla di «ineludibile centralita del discorso penale nella cultura
quotidianax; v. altresi F. PALAZz0, Il volto del sistema penale e le riforme in atto, in “Dir. pen. proc.”,
n. 1/2019, p. 5 ss.; V. MANES, Diritto penale no-limits. Garanzie e diritti fondamentali come presidio
per la giurisdizione, in “Questione Giustizia”, n.1/2019, p. 86 ss. Per una lettura di tale “patologia”
del sistema nell’attuale emergenza epidemiologica P. POMANTI, La pena nell’emergenza o la pena
dell’indifferenza?, in “Arch. pen”, n. 1/2020, rivista web, p. 14 ss.; G. M. FLIicK, Giustizia in crisi
(salvo intese), Baldini+Castoldi, 2020, p. 123 ss., il quale, in particolare, evidenzia il persistere
di una visione carcerocentrica dell’intervento penale, esasperata in tempo di pandemia come
quello attuale. Per una lettura comparatistica, v. J.L. DIz RipoLLES, El abuso del sistema penal, in
“Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminilogia”, 19-01, 2017, p. 1 ss.; v. pure, con riferimento
alla situazione americana di “inflazione penalistica”, D. HusAk, Overcriminalization. The Limits
of the Criminal Law, Oxford University Press, 2008, passim; nonché, per un’accurata analisi
della “schizofrenia penale” che ha consolidato una “cultura del controllo” che pervade sempre
piu le societa contemporanee, v. D. GARLAND, The Culture of Control: Crime and Social Order in
Contemporary Society, Oxford University Press, Oxford 2001, passim.

* V. L. EuskBI, «Gestire» il fatto di reato. Prospettive incerte di affrancamento della pena «ritorsione»,
in C.E. PALIERO, F. VIGaNO, F. BasiLe, G.L. GATTA (a cura di), La pena, ancora: fra attualita e
tradizione, cit., 239 ss.; ID., Riforma penitenziaria o riforma penale?, in “Dir. pen. proc”, n. 11/2015,
p- 1333 ss.; cfr,, altresi, M. PAVARINI, Governare la penalita. Strutture sociali, processi decisionali e
discorsi pubblici sulla pena, Bononia University Press, 2013, p. 157 ss.

% G. FIANDACA, L offensivita é un principio codificabile?, in “Foro it”, 2001, parte V-1, pp. 7-8.

*1 Si pone cioe l'attenzione sulla dimensione, anche quantitativa che, ferma la qualita della lesione,
caratterizza il singolo fatto di reato. Per importanti rilievi in merito alla concezione gradualistica
dell’illecito penale v. C.E. PALIERO, «Minima non curat praetor», cit., p. 695 ss. Sul punto, per una
visione processualistica, cfr. C. CESARIL, Le clausole di irrilevanza del fatto nel sistema processuale
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nella sua struttura tipicamente lesiva, e la colpevolezza, quali elementi costitu-
tivi del reato, oltre ad avere una loro dimensione qualitativa necessaria per la
configurazione della fattispecie tipica, possiedono altresi una dimensione quan-
titativa minima oltre la quale — e qui emerge il profilo di maggior interesse — la
pena risulta priva di giustificazione.

Considerare il reato come entita graduabile in tutte le sue componenti, com-
presi I'elemento soggettivo (c.d. grado della colpevolezza)* e la possibilita di
ristorare la vittima per l'offesa arrecata, consente di sviluppare un’analisi in
ordine agli elementi che devono costituire il “tipo” bagatellare, sia sotto il pro-
filo oggettivo, e quindi come fatto bagatellare, sia sotto il profilo soggettivo,
ponendo cosi 'attenzione anche sull’ autore bagatellare®. Con riferimento a
quest’ultimo profilo, per formulare dei giudizi graduati di disvalore penale &
utile far ricorso al concetto stesso di rimproverabilita, in rapporto alla qualita
dell’elemento psicologico che collega il fatto-reato al suo autore, e cid proprio
sul presupposto che I'evento in senso giuridico, che caratterizza il fatto come
offensivo dell’interesse tutelato dalla norma incriminatrice, é da ritenersi nel
contempo necessario per la ricostruzione del dolo, quale criterio generale di
imputazione*.

Con cio si intende fin da ora chiarire come le condotte che rilevano ai fini
della presente analisi, pur fermandosi ad un livello relativamente basso nella
scala di graduazione delle modalita di realizzazione della fattispecie incrimina-
trice, presuppongono, in ogni caso, il superamento della soglia dell’offesa all’in-
teresse tutelato, assumendo cosi un rilievo autonomo quelle condotte tipiche ma
scarsamente offensive, rispetto a quelle inoffensive®.

penale, Giappichelli Editore, 2005, p. 110 ss.

# In senso critico sull’insufficiente percezione della dottrina penalistica italiana circa i diversi
livelli nei quali la colpevolezza si puo articolare v., S. PRospocimi, Reato doloso, in “Dig. disc. pen”,
XI, 1996, p. 238.

# In tema di evoluzione del concetto di colpevolezza, v., infra multis, T. PADOVANI, Appunti
sull’evoluzione del concetto di colpevolezza, in “Riv. it. dir. proc. pen”, 1973, p. 566. Secondo I'A.
la costruzione graduata dell’illecito richiede di «introdurre la valutazione delle circostanze
dell’agire, del processo di motivazione, alla stregua di un canone normativo, trasformando la
colpevolezza in un giudizio di rimproverabilita per I'atteggiamento antidoveroso della volonta».
* L’offesa o la messa in pericolo del bene giuridico deve essere cioé preveduta e voluta dall’agente.
Sul tema v., per tutti, S. PRospocimi, Reato doloso, cit., p. 235 ss., ID., Dolus eventualis: il dolo
eventuale nella struttura delle fattispecie penali, Giuffre, 1993, passim.

# S. QuaTTROCOLO, Esiguita del fatto e regole per I’esercizio dell’azione penale, Jovene, 2004, p.
126-128. L’A., proponendo un’immagine che evoca visivamente tale costruzione, afferma che ¢
necessario escludere, su un piano cartesiano ipotetico, «tutti quei punti che non si discostino da un
asse delle ascisse sul quale sia rappresentata la rispondenza al modello astratto, poiché sprovvisti
dell’altra dimensione necessaria, ossia quella della lesivita, riportata a sua volta sull’asse delle
ordinate». Sull’opportunita di valorizzare tale categoria cfr. V. MANEs, I principio di offensivita
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Questo spiega perché solo dopo aver esaminato il ruolo dell’offensivita nel-
la ricostruzione del fatto-reato, ¢ possibile passare ad analizzare con maggior
chiarezza il rapporto con la diversa categoria del “fatto penalmente irrilevante”.

4. Il ruolo del principio di offensivita nella ricostruzione del fatto-reato.

Il principio di offensivita ha impegnato per decenni la dottrina penalistica
italiana sotto pitt profili. E stata vagliata non solo I'opportunita della scelta di
codificarlo o meno, ma anche la sua rilevanza operativa, sia sul piano astratto
della costruzione legislativa delle fattispecie incriminatrici, sia sul piano concre-
to della ricostruzione delle stesse ad opera dell’interprete.

Quanto ai tentativi di codificazione si deve far menzione, in particolare, al
c.d. Progetto Pagliaro del 1992, dove il principio di offensivita era stato inserito
nell’ambito dell’interpretazione ed applicazione della legge penale, suggeren-
dosi, nell’art. 4, di «prevedere il principio che la norma sia interpretata in modo
da limitare la punibilita ai fatti offensivi dei beni giuridici»*. Nel c.d. Progetto
Riz, del 1995, invece, il principio di offensivita non viene inserito esplicitamente
tra i principi generali, ma nel Titolo III, rubricato “Il reato”, &€ contenuto l'art. 37
(oggetto del reato) che prevede: «oggetto del reato ¢ il bene giuridico tutelato
dalla norma»*. Anche nel c.d. Progetto Nordio, elaborato dalla Commissione
istituita con d.m. del 23 novembre 2001, all’art. 7, rubricato “offensivita del rea-
to”, si stabiliva che «la norma che prevede un fatto come reato si applica ai soli
casi in cui si € verificato un danno o un pericolo per l'interesse da essa specifi-
catamente protetto»*’. Altri stimoli in tal senso si ritrovano poi nei lavori della
Commissione per la riforma del Codice di procedura penale presieduta dal prof.

nel diritto penale. Canone di politica criminale, criterio ermeneutico, parametro di ragionevolezza,
Giappichelli, 2005, p. 252-253. Secondo ’A., 'opportunita di tenere distinte le condotte scarsamente
offensive da quelle inoffensive & maturata parallelamente al consolidarsi della interpretazione del
principio di necessaria offensivita in chiave teleologica. In una prospettiva, appunto, secondo
cui I'assenza di offesa in concreto caratterizza la condotta in termini di atipicita ma, all’interno
della tipicita, 'offesa, seppur presente, puo caratterizzare il fatto-reato come esiguo, a seconda del
grado di lesione o messa in pericolo del bene giuridico tutelato.

16 Sul tema si veda la fondamentale voce di F. BrRicoLa, Teoria generale del reato, in “Noviss. Dig.
it”, XIX, Utet, 1973, passim. Cfr. altresi diffusamente V. MANEs, Il principio di offensivita nel diritto
penale. Canone di politica criminale, criterio ermeneutico, parametro di ragionevolezza, cit., passim;
M. Don1n1, Prospettive europee del principio di offensivitd, in A. CADOPPI (a cura di), Verso un codice
penale modello per L’Europa. Offensivita e colpevolezza, Cedam, 2002, p. 121 ss.

7 L’intero Progetto & pubblicato in “Doc. giust”, 1992, p. 306 ss.

1] testo del progetto & riportato in “Riv. it. dir. e proc. pen.”, 1995, p. 927 ss.

# 11 testo in commento é disponibile in “Cass. pen”, 2005, p. 244 ss. Per un’analisi pitt approfondita
dei citati progetti di legge v. M.N. MasuLLo, Aspettando l'offensivita. Prove di scrittura del principio
nelle proposte di riforma del codice penale, in “Cass. pen.”, 2005, p. 1772 ss.
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Riccio che, nell’affrontare il tema del principio di obbligatorieta dell’azione pe-
nale, si sofferma sul principio di offensivita e sulla possibilita di introdurre I’isti-
tuto della «tenue offensivita». Successivamente, tornando al piano sostanziale,
il progetto di riforma del codice penale presentato dalla Commissione Pisapia,
istituita sempre con D.I. 27/7/2006, aveva previsto, all’art. 2, la direttiva relativa
al principio di offensivita*.

Nonostante i tentativi di codificazione incompiuti, anche a livello costituzio-
nale®, dottrina e giurisprudenza maggioritarie sono oramai giunte a considera-
re il principio di offensivita quale direttrice fondamentale di politica criminale®.

Riconoscendone un fondamento a livello costituzionale®, accanto al princi-
pio di legalita formale, negli artt. 3, 13 e 25 cpv,, 27, co. 1 e 3, Cost., si & giunti alla

% Le proposte di articolato e le relative Relazioni sono consultabili in www.giustizia.it. Sul proget-
to Riccio e Pisapia v., in particolare, E. MATTEVI, C. PONGILUPPI, N. VENTURA, Irrilevanza del fatto:
profili sostanziali e processuali, Ipsoa, 2009, pp. 34-37.

51 In argomento v. G. FIANDACA, La giustizia penale in bicamerale, in “Foro it”, V, 1997, p. 161 ss.;
Ip., Giustizia penale e riforma costituzionale nel testo approvato dalla Commissione bicamerale.
Interventi, in “Critica dir.”, 1998, p. 140 ss.; N. MazzAcUVA, Diritto penale e riforma costituzionale:
tutela di beni giuridici costituzionali e principio di offensivitd, in “Indice pen.”, 1998, p. 324 ss. V.
altresi, diffusamente, sulla possibilita di codificazione del principio di offensivita, G. FIANDACA,
L'offensivita é un principio codificabile?, cit., p. 3 ss.

2 G. NEPPI MODONA, Reato impossibile, Giuftre, 1965, passim; Ip., Il lungo cammino del principio
di offensivitd, in AAVv., Studi in onore di Marcello Gallo. Scritti degli allievi, Giappichelli, 2004, p.
89 ss.

5% In dottrina L. FERRAJOLL, Diritto e ragione, teoria del garantismo penale, Laterza, 1989, p. 477. V.
altresi i contributi raccolti in A. CAporpI (a cura di), Laicita, valori e diritto penale, cit., passim. 11
rilievo costituzionale del principio di offensivita € stato recentemente ribadito in giurisprudenza in
occasione della dichiarazione di illegittimita della c.d. aggravante della clandestinita (Corte cost., n.
249/2010); secondo la Corte costituzionale, la condotta punita non é offensiva di un bene protetto,
«ma serve a connotare una generale e presunta qualita negativa del suo autore», introducendo
cosi una responsabilita penale d’autore. Prosegue la Corte evidenziando come «comportamenti
pregressi dei soggetti non possono giustificare normative penali che attribuiscano rilevanza —
indipendentemente dalla necessita di salvaguardare altri interessi di rilievo costituzionale — ad
una qualita personale e la trasformino, con la norma considerata discriminatoria, in un vero
“segno distintivo” delle persone rientranti in una data categoria, da trattare in modo speciale e
differenziato rispetto a tutti gli altri cittadini»; sul punto v. F. BArLo, L’immigrazione clandestina
al vaglio della Corte costituzionale: illegittima I’aggravante comune ma non anche la fattispecie di
reato, in “Giur. it”., 2010, p. 12 ss. Sul principio di offensivita in una prospettiva comparatistica,
v., L. PascuiLy, Harm, Offence and Offesa in the English and the Italian Criminal Law. For a
Constitutionalisation of a Unitary Principle of Harm in the English Legal System, also as Criterion
of Judicial Interpretation, in “Dir. pen. XXI sec.”, n. 2/2016, p. 316 ss.; C. DE MAGLIE, Il declino
dell” harm principle’, in A. CAVALIERE, C. LONGOBARDO, V. MASARONE, F. SCHIAFFO, A. SESsA
(a cura di), Politica criminale e cultura giuspenalistica. Scritti in onore di Sergio Moccia, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2017, 443 ss.; G. FORNASARI, Terza Sessione offensivita: beni e tecniche di
tutela, in “Riv. it. dir. proc. pen”, 3/2018, p. 1514 ss.; v. altresi, con riferimento all’ordinamento
spagnolo, D. Y. Garcia ConiLEDO, El principio de lesividad u ofensividad. Breves reflexiones y
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conclusione che, in forza del principio di necessaria offensivita, il reato debba
essere inteso come “fatto tipico offensivo”, che si sostanzia nell’offesa del bene
giuridico tutelato dalla norma incriminatrice, non essendo concepibile un reato
senza offesa (nullum crimen sine iniuria) .

Il fatto punibile penalmente deve dunque arrecare un’offesa ad un bene
giuridico meritevole di tutela, esprimendo cosi un disvalore tale da giustificare
un’esigenza non solo di personalizzazione della responsabilita ma anche di rie-
ducazione-risocializzazione®.

Circa il fondamento codicistico di tale principio, il primo tentativo di enu-
cleare nel codice penale I'offensivita quale principio generale dell’ordinamento
prende le mosse dall’interpretazione dell’art. 49, comma 2, c.p.

ejemplos sobre su actual vigencia (debilitada), in “Foro FICP” (www.ficp.es), n. 3/2018, p. 8 ss.; con
riferimento all’ordinamento brasiliano, A. DE CAsTRo, F. MACRI, Il problema dei delitti di bagatella
nell’emergenza dello stato costituzionale: breve analisi dell’evoluzione del suo trattamento tecnico-
dogmatico in Brasile e in Italia, in “Revista Direitos Sociais e Politicas publicas (Unifafibe)”, vol. 6,
n. 2/2018, pp. 548-551, in cui si da conto di come proprio il principio di offensivita, quale principio
secondo cui non ¢ legittima per il legislatore la criminalizzazione di quelle condotte che non
danneggino, né mettano in pericolo beni giuridici, offra il punto di partenza del ragionamento
di dottrina e giurisprudenza brasiliana circa il c.d. principio dell'insignificanza; con riferimento
all’ordinamento tedesco v. invece T. VORMBAUM, Storia moderna del diritto penale tedesco, Cedam,
2013, p. 379 ss.

** F. MANTOVANTI, Diritto penale. Parte generale, Cedam, 2017, p. 179 ss. Cfr., altresi, F. PaLazzo,
Offensivitd e ragionevolezza nel controllo di costituzionalita sul contenuto delle leggi penali, in “Riv.
it. dir. proc. pen”, 1998, p. 352 ss.; M. DoNiINt, Il principio di offensivita. Dalla penalistica italiana
ai programmi europei, in “Dir. pen. cont.- Riv. Trim.”, n. 4/2013, p. 4 ss.; S. RioNpAaTO, Un diritto
penale detto “ragionevole”. Raccontando Giuseppe Bettiol, Cedam, 2005, p. 96 ss. V. altresi R. Riz, Il
principio di offensivita, in S. RIoNDATO (a cura di), Dallo Stato Costituzionale Democratico di Diritto
allo Stato di Polizia? Attualita del “Problema penale”. Nel trentesimo dall’Ultima Lezione di Giuseppe
Bettiol, Padova University Press, 2012, p. 71 ss. Si rimanda anche a M. Ronco, Il reato: modello
teorico e struttura del fatto tipico, in ID. (opera diretta da), Commentario al codice penale. Il reato.
vol. I, Tomo I, Zanichelli, 2011, p. 91 ss. In senso contrario v. G. ZUCCALA, Due questioni attuali
sul bene giuridico: la pretesa dimensione «critica» del bene e la pretesa necessaria offesa ad un bene,
in E. Dorcint, C.E. PALIERO (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, Tomo I, Giuffre, 2006,
p- 806 ss., ID., Sul preteso principio di necessaria offensivita del reato, in AAVv., Studi in memoria di
Giacomo Delitala, vol. III, Giuffre, 1984, p. 1689 ss.

% Per un’analisi diffusa sul concetto di bene giuridico e sulla sua funzione cfr. E. Musco, Bene
giuridico e tutela dell’onore, Giuffre, 1974, p. 55 ss.; E. DoLciNi, G. MARINucc, Costituzione e
politica del beni giuridici, in “Riv. it. dir. proc. pen.”, 1994, p. 333 ss.; nonché E. DoLcint, Il reato
come offesa a un bene giuridico: un dogma al servizio della politica criminale, in S. CANESTRARI
(a cura di), Diritto penale alla svolta di fine millennio: atti del Convegno in ricordo di Franco
Bricola, Bologna, 18-20 maggio 1995, Giappichelli, 1998, p. 211 ss., il quale chiaramente evidenzia
come «il modello del reato come offesa ad un bene giuridico esclude che la repressione penale
possa arretrare oltre la soglia dell’esposizione a pericolo di un bene; il reato non potra dunque
esaurirsi in un comportamento sintomatico di una personalita pericolosa o di un qualsivoglia
atteggiamento interiore, giacché né uno status soggettivo, né un atteggiamento della volonta
potranno mai incidere sulla realta, e quindi influire sull’integrita di un bene».
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Tra la fine degli anni Cinquanta e la prima meta degli anni Sessanta del se-
colo scorso, criticando la tradizionale opzione ermeneutica che vedeva il reato
impossibile quale mero limite alla punibilita del delitto tentato di cui all’art. 56
c.p.*, si € iniziato a sostenere che l'art. 49, comma 2, c.p. traduce nel diritto po-
sitivo il principio della c.d. concezione realistica del reato”.

Il principio di offensivita, secondo tale impostazione, esplicherebbe nel siste-
ma penale una duplice funzione: sul piano astratto, imponendosi al legislatore
quale direttrice fondamentale di politica legislativa (c.d. offensivita in astratto)®,
sul piano concreto, quale criterio interpretativo-applicativo affidato al giudice
(c.d. offensivita in concreto)®.

Assunto il principio di offensivita quale premessa ideologico-costituzionale
dell’attuale sistema penale®, resta tuttavia da valutare se, e in quali termini,
Poffesa, o I'idoneita lesiva dell’azione, sia qualificabile quale componente del-

% Per una disamina dei vari orientamenti della dottrina sul punto v. M. CATERINT, Reato impossibile
e offensivita. Un’ indagine critica, cit., p. 129 ss.

7 Sul tema, F. Bricora, Teoria generale del reato, cit., passim; G. NEPP1 MODONA, voce Reato
impossibile, in “Dig. disc. pen.”, XI, Utet, 1996, p. 259 ss. Secondo I’A., la ricostruzione autonoma
del reato impossibile quale istituto che esprime il principio generale della necessaria offensivita
del fatto-reato «nasce dall’indiscussa esigenza logico-giuridica e, prima ancora, equitativa, di
adeguare le astratte fattispecie incriminatrici alla realta degli accadimenti concreti e all’infinita
varieta di manifestazioni dei fatti umani riconducibili ai modelli normativi». Per applicazioni in
giurisprudenza con riferimento al delitto di evasione v., Cass. pen., sez. VI, 06 ottobre 2015, n.
44595, in “Giur. it”, 2016, 1, p. 189 ss., con nota di G. FORNASARI, Evasione impropria, principio di
offensivita e reato impossibile.

%8 Inteso come precetto che impone al legislatore di limitare la repressione penale a fatti che, nella
loro configurazione astratta, presentino un contenuto offensivo di beni o interessi meritevoli di
protezione. La stessa Corte costituzionale ha in piu occasioni ribadito che la configurazione delle
fattispecie criminose e la determinazione della pena per ciascuna di esse costituiscono materia
affidata alla discrezionalita del legislatore. Gli apprezzamenti in ordine alla “meritevolezza” e al
“bisogno di pena” — dunque, sull’'opportunita del ricorso alla tutela penale e sui livelli ottimali
della stessa — sono, infatti, per loro natura tipicamente politici (in tal senso v. Corte cost., 23
novembre 2006, n. 394, in “Riv. it. dir. e proc. pen”, n. 1/2007, p. 321 ss.). Le scelte legislative
in materia sono pertanto censurabili, in sede di sindacato di legittimita costituzionale, solo
ove trasmodino nella manifesta irragionevolezza o nell’arbitrio, con la configurazione di una
fattispecie incriminatrice priva, gia in astratto, di un contenuto lesivo o comunque di messa in
pericolo di un bene o interesse meritevole di tutela (v. Corte cost., 6 novembre 2019, n. 278, in
“‘Giur. cost” n. 6/2019, p. 3271).

% Ci si riferisce quindi al potere-dovere del giudice di escludere la configurabilita del reato in
presenza di condotte che, in rapporto alle specifiche circostanze, si rivelino concretamente prive
di ogni potenzialita lesiva (v., sul punto, Corte cost., 7 giugno 2019, n. 141, in “Cass. pen.” n.
11/2019, p. 3845 ss.). In merito al dibattito in dottrina sulla c.d. offensivita in concreto, v. M.
PELISSERO, Fatto tipico e offensivitd, in C. F. GRosso, M. PELISSERO, D. PETRINT, P. P1sA, Manuale di
diritto penale. Parte generale, Giuffre, 2017, p. 255 ss.

¢ D. BRUNELLI, Il diritto penale delle fattispecie criminose, Giappichelli, 2019, p. 39 ss.
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la tipicita o se, viceversa, sia un elemento ad essa ultroneo. Ripercorrendo il
dibattito sviluppatosi in dottrina su tale questione®, appare piu coerente con i
principi del sistema abbracciare una interpretazione teleologica della norma®,
in virtu della quale, partendo dal presupposto che nel nostro ordinamento non
pud ammettersi una scissione tra tipicita ed offensivita (pur potendo conservare
le stesse una loro autonomia concettuale), I'offesa costituisce un connotato es-
senziale della tipicita®.

Questo non significa che il fatto che astrattamente sembra rientrare nella
descrizione della fattispecie incriminatrice sia da considerare anche offensivo a

¢t All’ interno della concezione c.d. realistica si possono infatti richiamare due diversi orientamenti.
Secondo il primo indirizzo interpretativo, il requisito dell’offesa non sarebbe necessariamente
insito in un fatto che corrisponde astrattamente alla fattispecie incriminatrice, bensi un requisito
ulteriore ed autonomo che andrebbe individuato nel “singolo” fatto storico, in cui dunque oltre
a riscontrarsi i connotati formali tipici, dovrebbe individuarsi in concreto una lesione o messa
in pericolo del bene protetto, sul punto v. ampiamente F. Bricora, Teoria generale del reato,
cit., p. 72 ss.; M. GALLo, voce Dolo, in “Enc. Dir”, vol. XIII, Giuffre, 1964, p. 787. Rispetto questo
orientamento cfr., in senso critico, F. STELLA, La teoria del bene giuridico e i c.d. fatti inoffensivi
conformi al tipo, in “Riv. it. dir. proc. pen.”, 1973, p. 14 ss. Secondo I’A. «[...] affermazioni del tipo:
“vi sono dei fatti conformi al modello legale, che non costituiscono reato perché inoffensivi”,
sono destinate a rivelarsi infondate finché non si dimostri che valutazione dell’offensivita da un
lato e delimitazione degli elementi descrittivi dall’altro avvengono sulla base di criteri diversi».
Cosi procedendo, infatti, il principio di c.d. offensivita in concreto si presterebbe a diventare
criterio selettivo all’interno dell’area della tipicita: cio equivale a sostenere che un fatto puo essere
tipico ma non offensivo; criticamente, sulla possibilita di configurare un fatto conforme al tipo
ma inoffensivo, v., altresi, M. Romano, Commentario sistematico del codice penale, Giuffre, 2004, p.
514 ss.; nonché F. MANTOVANT, Diritto penale. Parte generale, cit., p. 188 ss.; v. anche A. PAGLIARO,
Principi di diritto penale. Parte generale, Giuffre, 2003, p. 422. Proprio per evitare di giungere a
costruzioni di questo tipo, conseguenze della “versione piti radicale” della concezione gradualistica
del reato, si & prospettata un’altra ricostruzione, basata sull’interpretazione teleologica della
norma, sul punto v. E. Musco, Bene giuridico e tutela dell’onore, cit., p. 131 ss.; cfr., in senso anche
critico circa le «antinomie di principi» sul tema, G. MARINUCCL, Il reato come “azione”. Critica di
un dogma, Giuffre, 1971, p. 183 ss.

V. ampiamente C. FIORE, Il reato impossibile, Jovene, 1959, p. 22 ss.; v., altresi, per una panoramica
sulla dottrina piu recente M. CATERINI, Reato impossibile e offensivitd, cit., p. 199 ss. Per un
esempio di giurisprudenza di merito sensibile a tale concezione, cfr. Pret. Dolo, 10 febbraio 1998,
Baratto, in “Cass. pen.”, 1998, p. 2737, n. 1559: «il fatto inoffensivo non & conforme al modello
legale correttamente interpretato e contrasta con il principio di proporzione tra fatto e sanzione».
8 C. FIORE, Il principio di offensivitd, in “Ind. pen”, 1994, p. 274 ss.; M. RoNco, Il reato: modello
teorico e struttura del fatto tipico, cit., p. 107, il quale afferma che l'offensivita costituisce ’aspetto
negativo di ogni condotta tipica, la quale deve «corrispondere al profilo positivo descritto dal
modello normativo, ma anche essere priva di note che le tolgano il significato di contrarieta
all’esigenza di rispetto che promana dal bene giuridico». V. in tal senso altresi R. BArTOLI,
Inoffensivita del fatto ed interpretazione teleologica della norma, in “Cass. pen”, 1998, p. 2739
ss.; nonché, per una esemplificativa analisi casistica dell’applicazione giurisprudenziale di tale
concezione, Ip., Il principio di offensivita “in concreto” alla luce di alcuni casi giurisprudenziali, in
“Studium Iuris”, n. 4/2007, p. 419 ss.
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priori, perché cosi si escluderebbe che nella realta possa verificarsi uno scarto
tra la fattispecie incriminatrice astratta e le condotte concrete; significa, invece,
che la mancanza di offensivita del fatto costituisce una causa di esclusione della
tipicita, portando cosi ad una soluzione di non punibilita dello stesso, non in
quanto fatto inoffensivo conforme al tipo ma semplicemente perché fatto non
conforme al tipo®.

E proprio l'offesa, intesa quale lesione o messa in pericolo del bene tutelato,
che contribuisce a caratterizzare il fatto come conforme al tipo; “tipo” che acqui-
sta la sua peculiare configurazione normativa proprio in virtu della potenzialita
in astratto ad offendere il bene giuridico.

Si tratta dunque di due concetti, quello della tipicita e dell’offensivita, che
lungi dall’essere distinti sono invece imprescindibilmente collegati in quanto
I'uno complementare all’altro: il venir meno di uno di questi due fattori fa au-
tomaticamente venir meno la configurabilita del reato, in quanto incide sull’esi-
stenza stessa del fatto tipico®.

In un orizzonte concettuale affine a quello del primo orientamento, anche
tale indirizzo ermeneutico muove dall’esigenza di sottrarre dall’area della pu-
nibilita i c.d. fatti inoffensivi, con la differenza pero di arrivare ad escludere la
tipicita del fatto inoffensivo gia ab origine, in quanto non ritenuto conforme al
modello legale finalisticamente interpretato.

Gli sviluppi piu significativi sul tema, anche se non senza difficolta sotto il
profilo dogmatico, si sono avuti con riguardo ai reati di pericolo, per i quali si
é posto il problema del grado legittimo di anticipazione della tutela del bene
giuridico®.

¢ Sull’atipicita del fatto totalmente inoffensivo v. A. Capopr1, P. VENEZIANI, Elementi di diritto
penale. Parte generale, 7* ed., Cedam, 2018, p. 114; M. Romano, Commentario sistematico del codice
penale, cit., p. 515.

¢ Per i possibili risvolti applicativi, gia nella giurisprudenza di merito, v., a titolo esemplificativo,
Pret. Dolo, 10 febbraio 1998 n. 1559, cit., p. 2737, in cui, facendo applicazione di tale indirizzo
interpretativo, si € arrivati alla conclusione che «essendo emersa la non tipicita del fatto ascritto
agli imputati, ne deriva la loro assoluzione perché il fatto non costituisce reato ex art. 530 c.p.p.».
In dottrina B. MAGRro, Tenuita dell’offesa e crisi della legge penale. Osservazioni sulla codificazione
del principio di tenuita dell’offesa, in “Arch. pen”, n. 3/2015, rivista web, p. 12, la quale osserva
che «l’esiguita descrive quindi una offensivita e tipicita di confine [...]. La clausola di esiguita
rappresenta la soglia minima delimitativa del Tatbestand, suppone un minimum di offesa, senza la
quale non si potrebbe neppure parlare di fatto tipico»; v. altresi E. D1 SALvo, Principio di offensivita
e particolare tenuitd del fatto, in “Cass. pen.”, 2002, p. 2756 ss.

% Si pensi alle categorie piu problematiche, quali, appunto, i reati di pericolo astratto; i reati
“ostacolo”; i reati a dolo specifico; nonché i c.d. reati di sospetto. Su tali categorie v. F. MANTOVANT,
Diritto penale. Parte generale, cit., p. 213 ss.; M. RoNco, Il reato: modello teorico e struttura del fatto
tipico, cit., p. 91 ss.; in particolare, sui reati di pericolo astratto v., criticamente, R. RAMPIONTI, Diritto
penale. Scienza dei limiti del potere punitivo, Giappichelli, 2020, p. 69 ss.; F. D’ALESSANDRO, Pericolo
astratto e limiti soglia. Le promesse non mantenute del diritto penale, Giuffre, 2012; M. CATENACCI, [
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Per questi ultimi, infatti, la Corte costituzionale si & espressa circa la loro
compatibilita con il principio di offensivita®’ e cio, pur potendo prima facie ap-
parire contraddittorio - il giudice dovrebbe cioé valutare in concreto un perico-
lo che il legislatore ha gia stabilito come presunto —, si ritiene possa essere poi
spiegato soffermandosi proprio sul concetto di pericolo®®. Nei reati di pericolo
astratto, infatti, il fatto tipico sussiste solo quando la condotta si connota in
termini di pericolosita e quindi pur sempre di offensivita®, sia pure con una
gradualita diversa rispetto a quanto avviene nei c.d. reati di pericolo concreto.

Secondo la ricostruzione proposta dalla Corte costituzionale, per quanto
concerne il piano della fattispecie astratta, rientra in una scelta di politica cri-

reati di pericolo presunto tra diritto e processo penale, in E. DoLcInI, C.E. PALIERO (a cura di), Studi in
onore di Giorgio Marinucci, cit., p. 1415 ss. Sul punto, in giurisprudenza, v., infra multis, Corte cost.,
20 giugno 2008, n. 225, in “Giur. cost”, n. 3/2008, p. 2528 ss., con nota di V. MANES, La pervicace
resistenza dei «reati di sospetto. Si tratta di categorie direati a cui si ricorre, ad esempio, nell’ambito
della tutela dell’ambiente, sul punto v. G. MARINUCCL, E. DoLciNi, G.L. GATTA, Manuale di diritto
penale. Parte Generale, cit., p. 262 ss.; con uno sguardo specifico alle problematiche emerse con
le ultime riforme in materia di reati ambientali v. P. PATRONO, I nuovi delitti contro I’ambiente: il
tradimento di un’attesa riforma, in “www.lalegislazionepenale.eu”, 2016, p. 16 ss. e note n. 36 e 37;
nonché A.L. VERGINE, La strada dell’inferno é lastricata di buone intenzioni. A proposito del D.d.L.
1345/2014 sui delitti ambientali, in “Riv. giur. amb”, n. 5/2014, p. 457 ss.; come anche in materia di
stupefacenti, sul punto v. S. RloNDATO, Introduzione ai profili penalistici del T.U. Stupefacenti, in G.
ForTl, S. SEMINARA, G. ZuccalA (diretto da), Commentario breve al codice penale, Cedam, 2017,
p. 1433 ss. Per un primo orientamento, il fatto che la Corte costituzionale richieda al giudice di
verificare in sede di accertamento giudiziale, per ogni tipologia di reato, se in concreto la condotta
abbia arrecato un’offesa effettiva al bene giuridico tutelato, significa sostenere la trasformazione
dei reati senza offesa in reati di offesa, cfr. S. RtoNDATO, Un diritto penale detto “ragionevole’, cit.,
p- 122; per altro orientamento, invece, in tutti quei casi in cui il fatto concerne fattispecie prive,
nella loro struttura legislativa o nei loro esiti interpretativi, di un contenuto realmente offensivo,
il richiamo effettuato dalla Corte costituzionale al principio di offensivita nella sua dimensione di
canone applicativo rivolto al giudice «non appare teoricamente del tutto corretto», in tal senso,
F. Parazzo, Offensivita e ragionevolezza nel controllo di costituzionalitda sul contenuto delle leggi
penali, cit., p. 350 ss.; v., altresi, G. FIANDAcA, Note sul principio di offensivita e sul ruolo del bene
giuridico tra elaborazione dottrinale e prassi giudiziaria, in A.M. STILE (a cura di), Le discrasie tra
dottrina e giurisprudenza in diritto penale, Jovene, 1991, p. 63 ss.

%7 In tema di stupefacenti v., infra multis, Corte cost., 11 luglio 1991, n. 333, in “Giur. cost”, 1991,
p- 2661 ss.; Corte cost. 27 marzo 1992, n. 133, in “Giur. cost”, 1992, p. 121 ss.; Corte cost., 24
luglio 1995, n. 360, in “Cass. pen”, 1995, p. 2820 ss.; per una panoramica sulle posizioni assunte
anche dalla giurisprudenza di legittimita, v. E. LA Rosa, Coltivazione “domestica” di cannabis — La
coltivazione “domestica” di cannabis tra (in)offensivitd e particolare tenuitd del fatto, in “Giur. it”, n.
1/2016, p. 193 ss. In tema di reati ambientali cfr. Corte cost., 4 giugno 1993, n. 269, in “Giur. cost”,
1993, p. 1915 ss.

 Per un’attenta analisi della dottrina sul tema si rinvia a F. ANGIONTI, Il pericolo concreto come
elemento della fattispecie penale, Giuffre, 1994, passim.

¢ Corte cost., 11 luglio 1991, n. 333, cit., secondo cui «!’offensivita deve ritenersi di norma implicita
nella configurazione del fatto».
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minale operata dal legislatore quella di individuare sia le condotte alle quali col-
legare una presunzione di pericolo - a tal proposito viene indicato il parametro
dell’id quod plerumque accidit, su cui puo attendibilmente fondarsi una prognosi
legale di pericolo per il bene giuridico meritevole di tutela” - sia la soglia di
pericolosita alla quale far riferimento, purché, I'una e l'altra determinazione
non siano irrazionali od arbitrarie”. Si tratta dunque di un uso del principio di
offensivita, nella configurazione della fattispecie incriminatrice, «incastonato
nel quadro piu ampio della non irragionevolezza»™.

Quanto invece alla c.d. offensivita in concreto, essa costituisce direttamente
parametro interpretativo per il giudice, al fine di accertare I'idoneita della sin-
gola e specifica condotta a ledere o porre in pericolo il bene giuridico tutelato.
Tale valutazione dovra avvenire sulla base di un giudizio che tenga conto della
ratio incriminatrice del divieto come anche della peculiarita della fattispecie,
utilizzando gli strumenti ermeneutici che offre I'intero sistema”.

Alla luce di rilievi siffatti, &€ evidente come la Corte costituzionale, pur essen-
dosi dimostrata assai cauta nell’ammettere la costituzionalizzazione del princi-
pio in questione, abbia comunque confermato che esso costituisce un criterio er-
meneutico di fondamentale importanza, sia per il legislatore sia per il giudice™.

A partire dalle sue prime pronunce in tal senso”, in particolare in materia

70 In tali termini, v. Corte cost., 20 giugno 2008, n. 225, cit.

I Di recente, v. Corte cost., 7 giugno 2019, n. 141, cit. Per una disamina delle pronunce in cui la
Corte costituzionale si e espressa nei termini esposti v. A. Laco, sub art. 49 c.p., in E. DoLcINI, G.
L. GaTTaA (diretto da), Codice penale commentato, tomo I, IV ed., Ipsoa, 2015, pp. 766-771.

72 Cosi M. CATERINI, Reato impossibile e offensivitd, cit., p. 249; sul punto cfr. R. BArRTOLL, Offensivita
e ragionevolezza nel sindacato di costituzionalita sulle scelte di criminalizzazione, in “Riv. it. dir.
proc. pen”, fasc. 3/2018, p. 1540 ss.

” G. MariNuccy, E. Dorcing, G.L. GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 250. Tali
principi sono stati espressi dalla Corte costituzionale proprio con riferimento a reati di pericolo
astratto che prevedono nella loro costruzione una “soglia quantitativa” di punibilita (si pensi alle
fattispecie di reato previste dal t.u. stupefacenti, dal t.u. in materia di ambiente e dal codice della
strada). In merito ad essi, la Corte costituzionale si € espressa nel senso di un dovere di controllo da
parte del giudice circa 'entita dell’eccedenza accertata rispetto alla soglia prevista, proprio sulla
base del principio di necessaria offensivita. Secondo le argomentazioni della Corte costituzionale
un superamento minimo della soglia potrebbe comunque essere considerato inoffensivo perché
non pericoloso (si pensi ad esempio al superamento quantificabile in millesimi del limite soglia di
0.8 g/l in materia di guida in stato di ebrezza), sul punto cfr. Corte cost., 11 luglio 1991, n. 333, cit.,
1991, p. 2661 ss., e giurisprudenza ivi citata.

™ V. MANEs, I recenti tracciati della giurisprudenza costituzionale in materia di offensivitd e
ragionevolezza, in ‘Dir. pen. cont.- Riv. Trim.”, n. 1/2012, p. 99 ss.

75 Per una completa elencazione v. A. DE Lia, “Ossi di seppia”? Appunti sul principio di offensivita,
in “Arch. pen”, n. 2/2019, rivista web, p. 14 ss.
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di armi ed esplosivi, la giurisprudenza costituzionale ha precisato che «il legi-
slatore non € obbligato a prevedere, in ogni norma, quantitativi minimi (delle
sostanze la cui detenzione € preclusa) da non considerarsi penalmente rilevanti.
I problema va risolto mediante il ricorso al principio di offensivita». Inoltre,
pur non prendendo posizione circa la questione del fondamento normativo di
tale principio, ha dichiarato che «I’art. 49, 2° comma, c.p. non puo non giovare
all'interprete al fine di determinare, in concreto, la soglia del penalmente rile-
vante»’s.

La stessa Corte di Cassazione — anche se non in modo uniforme, come si
dimostrera nel prosieguo - si € richiamata in pii pronunce al principio afferma-
to dalla giurisprudenza costituzionale in tema di necessaria offensivita, anche
nella sua “dimensione concreta”.

Primariamente, il principio di necessaria offensivita ¢ stato utilizzato quale
criterio ermeneutico per la ricostruzione del fatto tipico nei delitti di attentato.
In particolare, secondo la giurisprudenza, ai fini della configurabilita del delitto
di cui all’art. 241 c.p., la condotta deve risultare necessariamente idonea a deter-
minare una situazione di pericolo.

Ecco dunque che il concorso degli elementi di univocita ed idoneita degli
atti e la realizzazione di un pericolo per il bene giuridico tutelato ancorano, ad
avviso della Suprema Corte, la fattispecie al principio di offensivita”.

76 In tal senso Corte cost. 19-26 marzo 1986, n. 62, in “Cass. pen”, 1986, p. 1053. Nel caso di
specie, era stata sollevata la questione di illegittimita costituzionale dell’art. 2, 1. 2 ottobre 1967,
n. 895, in relazione all’art. 3 Cost., nella parte in cui, omettendo di indicare i quantitativi minimi
di esplosivo non rilevanti ai fini della sicurezza pubblica, avrebbe reso impossibile un concreto
adeguamento della norma alla gravita della fattispecie e dei comportamenti.

77 Cass. pen., sez. un., 14 marzo 1970, in “Cass pen”, Mass. ann., 1970, p. 1618. La Corte di
Cassazione a Sezioni Unite, con tale pronuncia, ha cosi anticipato in via ermeneutica cio che, in
seguito, il legislatore, con la novella del 2006, ha espressamente introdotto nel testo normativo di
cui all’art. 241 c.p., aggiungendo il requisito della “idoneita” degli atti accanto a quello della loro
“direzione” verso il fine.
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Non sono mancate poi pronunce in materia di delitti contro la fede pubbli-
ca’®, in cui le categorie del c.d. falso grossolano”, inutile*” e innocuo® rappresen-
tano un terreno fertile per le concettualizzazioni teoriche inerenti il principio
di offensivita®.

Un’altra categoria di reati, che ha visto la giurisprudenza impegnata in una
riflessione in merito al principio di offensivita, & quella dei reati contro 'ammi-
nistrazione della giustizia®.

L’importanza ed il carattere superindividuale del bene giuridico protetto
(funzione giurisdizionale intesa in senso ampio) se da una parte hanno indotto il
legislatore ad elaborare fattispecie di pericolo che implicano una notevole anti-
cipazione della soglia della punibilita, dall’altra spingono l'interprete a procede-
re ad un’esegesi della fattispecie incriminatrice che sia il pit possibile rispettosa
del principio di offensivita.

78 Si rimanda a E.M. AMBROSETTI, (a cura di), Delitti contro la fede pubblica, Edizioni Scientifiche
Italiane, 2014, passim.

7 Un caso tipico, rientrante nella categoria del c.d. falso grossolano, € quello di una banconota o
di un documento in genere falsificati con una tale imperizia che nessuno dei potenziali destinatari
potrebbe scambiarli per veri. Nel caso in cui, invece, «la difformita dell’atto dal vero non sia
riconoscibile ictu oculi, in base alla sola disamina dell’atto stesso» € esclusa la configurabilita del
reato impossibile. In tal senso cfr., infra multis, Cass. pen., sez. V, 11 febbraio 2019, n. 27310, in
“CED Cass. pen.”, 2019.

% La giurisprudenza si € piu volte pronunciata sull’inoffensivita di tale categoria di falso, sempre
che, «l’infedele attestazione (nel falso ideologico) o I'alterazione (nel falso materiale) siano del
tutto irrilevanti ai fini del significato dell’atto, non esplicando effetti sulla funzione documentale
dell’atto stesso di attestazione dei dati in esso indicati». Cfr., infra multis, Cass. pen., sez. V, 29
maggio 2013, n. 37314, in “Guid. dir”, n. 47/2013, p. 90. A differenza del falso grossolano, dunque,
non ha rilievo I'idoneita o meno della falsificazione a trarre in inganno, essendo sufficiente la
concreta inoffensivita della stessa nei confronti dell’interesse tutelato.

8 Si fa riferimento ad ipotesi di falsita o alterazioni che in concreto risultano inoffensive poiché
irrilevanti rispetto al significato dell’atto o alla propria efficacia probatoria.

8 In materia di falsi, nella ricostruzione dei giudici di legittimita, tipicita e offensivita finiscono
per integrarsi vicendevolmente: I'elemento oggettivo del reato non é integrato proprio sul
presupposto dell’inidoneita della falsificazione a vulnerare la fede pubblica, v. in tal senso Cass.
pen., sez. V., 21 settembre 2020, n. 31271, in “Sist. pen”, 4 maggio 2021 (con nota di P. CiriLro, I/
falso ideologico in atto dispositivo giurisdizionale tra tipicita e offensivita). Sulla rilevanza penale
di tale tipologia di reati v. F. DoNATO, Il falso e la rilevanza penale, in “Sicurezza urbana - Rivista
giuridica di polizia”, n. 2/2013, p. 65 ss. Si veda anche la rassegna di giurisprudenza riportata da
S. RIoNDATO, sub art. 49 c.p., in G. FORTI, S. SEMINARA (diretto da), Commentario breve al codice
penale. Complemento giurisprudenziale, Cedam, 2021, p. 412 ss., dalla quale emerge, peraltro, un
persistente contrasto giurisprudenziale sul tema, con riguardo al momento dell’accertamento,
secondo cioé un criterio di verifica ex ante o ex post della portata offensiva della condotta.

8 V., difftusamente, G. FORNASARI, S. RIONDATO (a cura di), Reati contro [’amministrazione della
giustizia, Giappichelli, 2017.
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La giurisprudenza di legittimita piu recente tende a configurare quale re-
ato impossibile ogni ipotesi in cui la condotta posta in essere sia palesemente
inidonea a minacciare o a compromettere il regolare esercizio della funzione
giurisdizionale, come avviene, ad esempio, per la falsa testimonianza® o per la
calunnia®.

Anche nei reati contemplati dalla normativa speciale la giurisprudenza é piu
volte ricorsa al principio di necessaria offensivita. Si fa in particolare riferimen-
to ai reati in materia di stupefacenti cosi come disciplinati dal d.P.R. 9 ottobre
1990, n. 309 e successive modifiche®.

La normativa richiamata annovera al suo interno tutta una serie di fatti-
specie incriminatrici costruite secondo lo schema del reato di pericolo astratto.
Secondo la Corte Costituzionale, tali fattispecie risultano del tutto conformi al
dettato costituzionale, posto che il legislatore le ha previste a presidio di beni
di primaria rilevanza, quali la salute e 'ordine pubblico. L’interpretazione giu-
risprudenziale ha altresi portato a temperare I’astrattezza del pericolo, con pro-
nunce che valorizzano il principio di offensivita. Si ¢ affermato come il giudice
debba comunque sempre verificare se la singola condotta, cosi come accertata,
pur se astrattamente riconducibile al paradigma normativo, sia in concreto ido-
nea a ledere il bene giuridico protetto?’. In difetto di offesa o messa in pericolo

8 Secondo le piu recenti pronunce, infatti, il delitto de quo non é configurabile tutte le volte in cui
i fatti oggetto della deposizione falsa o reticente risultino inidonei ad alterare il convincimento
del giudice e dunque ad incidere sul corretto operato dell’autorita giudiziaria, in tal senso v., infra
multis, Cass. pen., sez. VI, 7 ottobre 2014, n. 4421, in “Giur. it”, 2015, II, p. 2393.

% Cass. pen., sez. VI, 14 maggio 2009, n. 28000, in “CED Cass. pen.”, 2009.

8 Si rimanda alla rassegna di giurisprudenza riportata da M. MENEGHELLO, G. RIONDATO, sub
D.P.R. 9 ottobre, n. 309, in G. FORTIL, S. SEMINARA, (diretto da), Commentario breve al codice penale,
cit., p. 2427 ss.

8 Con riferimento alla condotta di coltivazione di sostanze stupefacenti, la Corte Costituzionale
afferma che «ben puo valutarsi come pericolosa, ossia idonea ad attentare al bene della salute
dei singoli per il solo fatto di arricchire la provvista esistente di materia prima e quindi di creare
potenzialmente pil occasioni di spaccio di droga; tanto piu che I'attivita produttiva é destinata
ad accrescere indiscriminatamente i quantitativi coltivabili. Si tratta quindi di un tipico reato di
pericolo, connotato dalla necessaria offensivita proprio perché non é irragionevole la valutazione
prognostica — sottesa all’astratta fattispecie criminosa — di attentato al bene giuridico protetto.
E - [...] - non é incompatibile con il principio di offensivita la configurazione di reati di pericolo
presunto; né nella specie € irragionevole od arbitraria la valutazione, operata dal legislatore nella
sua discrezionalita, della pericolosita connessa alla condotta di coltivazione», cosi Corte cost. 24
luglio 1995, n. 360, cit. Pitt di recente, Corte cost., 20 maggio 2016, n. 109, in “Foro it”, 2016, 7-8,
I, p. 2284 ss., che, nel dichiarare infondata la questione di legittimita costituzionale dell’art. 75
del T.U. Stupefacenti, nella parte in cui non include tra le condotte punibili con le sole sanzioni
amministrative anche la coltivazione di piante di cannabis finalizzata all’esclusivo uso personale
della sostanza stupefacente, attribuisce al giudice il compito di escludere la punibilita del fatto in
concreto inoffensivo, sia richiamando la figura del reato impossibile, sia tramite il riconoscimento

35



36

Capitolo I

dell’interesse protetto, infatti, la fattispecie & destinata a confluire nella figura
del reato impossibile di cui all’art. 49 c.p.%.

La Corte di Cassazione, pur non avendo dimostrato un orientamento unifor-
me®, oscillando talora verso interpretazioni piu “formalistiche™, che valorizza-
no il dato letterale a discapito di un’interpretazione teleologica e valoriale®’, non

del difetto di tipicita del comportamento.

8 V. Cass. pen., sez. un., 24 aprile 2008, n. 28605, in “Foro it”, 2008, 12, II, p. 620, con nota di
G. Amaro, Coltivazione di sostanze stupefacenti: é possibile una risoluzione «alternativa» a quelle
«di rigore» adottata dalle sezioni unite?, in cui la Corte di Cassazione, proprio richiamando nel
merito le argomentazioni espresse dalla Corte Costituzionale nella pronuncia del 1995, affronta la
questione inerente i rapporti tra la condotta di coltivazione di sostanze stupefacenti e il principio
di offensivita “in concreto”, rilevando al riguardo che «la condotta ¢ “inoffensiva” soltanto se il
bene tutelato non ¢ stato leso o messo in pericolo anche in grado minimo (irrilevante, infatti, &
a tal fine il grado dell’offesa), sicché con riferimento allo specifico caso in esame, la “offensivita”
non ricorre soltanto allorché la sostanza ricavabile dalla coltivazione non € idonea a produrre un
effetto stupefacente in concreto rilevabile»; conf., Cass. pen., sez. IV, 17 febbraio 2011, n. 25674, in
“Foro it”, 2011, 11, 11, p. 613.

% Basti pensare alle oscillazioni della giurisprudenza di legittimita sulla perseguibilita in tema
di coltivazione domestica di sostanze stupefacenti. Un nuovo aspetto della questione & stato
sottoposto all’esame delle Sezioni Unite dalla Sezione III, con ordinanza n. 35436 del 2 agosto 2019
(consultabile in www.sistemapenale.it, 23 dicembre 2019). Secondo i giudici rimettenti, infatti, a
fronte del consolidato principio secondo cui la coltivazione di piante destinate alla produzione di
sostanze stupefacenti integra il reato di cui all’art. 28, d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309, a prescindere
dalla finalita della condotta e dalla natura domestica o meno della coltivazione, non vi & poi
un’altrettanta uniformita di vedute sul concetto di “offensivita in concreto”, quale criterio di
valutazione ai fini della verifica in merito all’integrazione della fattispecie criminosa. Per tale
motivo, le Sezioni Unite sono state chiamate a valutare se, per integrare il concetto di “offensivita
in concreto”, € sufficiente che la pianta sia idonea, per grado di maturazione, a produrre sostanza
per il consumo, non rilevando la quantita di principio attivo ricavabile nell'immediatezza, ovvero
se & necessario verificare anche che attivita sia concretamente idonea a ledere la salute pubblica
ed a favorire la circolazione della droga, alimentandone il mercato. All’esito della pubblica
udienza del 19 dicembre 2019, le Sezioni unite hanno abbracciato la seconda soluzione (Cass.
pen. sez. un., 9 dicembre 2019, n. 12348, in “Studium juris”, n. 12/2020, p. 1532). Sul punto F.
LAzzARi1, Le Sezioni unite sulla coltivazione di piante stupefacenti: il reato non si configura per
attivita di minime dimensioni destinate esclusivamente all’uso personale (informazione provvisoria),
in “Sist. pen.”, 23 dicembre 2019. Per una panoramica sugli orientamenti della giurisprudenza di
legittimita in merito al rapporto tra il principio di offensivita e il reato di coltivazione di piante
stupefacenti v. Relazione di orientamento dell’Ufficio del Massimario della Corte di cassazione, n.
36/2016, reperibile in “www.penalecontemporaneo.it”, 13 luglio 2016.

% Per I'affermazione di un tale orientamento, seppur minoritario, nel senso di riconoscere una
sorta di “offensivita in re ipsa”, v., di recente, Cass. pen., sez. III, 2 ottobre 2018, n. 54692, in “CED
Cass. pen”, 2019 in materia di reati edilizi.

1 Cass. pen., sez. un., 25 febbraio 2016, nn. 13681 e 13682, in “Giur. it”, n. 7/2016, p. 1729 ss., con
nota di R. BARrTOLI, Particolare tenuita del fatto - la particolare tenuita del fatto é compatibile con
i reati di pericolo presunto. In particolare la Corte, in tale pronuncia, si € cosi espressa: «i beni
giuridici e la loro offesa costituiscono la chiave per una interpretazione teleologica dei fatti che


http://www.sistemapenale.it
file:///Volumes/LaCie%20SSD/PUBBLICAZIONI/L%27IRRILEVANZA%20PENALE/javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',pos:0,opera:'61',id:'61LX0000123291ART30',key:'61LX0000123291ART30', callerTicket: '', userKey: '',_menu:'giuri'%7d)
http://www.penalecontemporaneo.it
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ha tuttavia mai posto in discussione 'esigenza di accertare 1'esistenza dell’offe-
sa, per definire la stessa esistenza del fatto tipico.

Cosi delineato il ruolo dell’offesa nella ricostruzione del fatto tipico, appare
evidente la diversa valutazione che riguarda la ricostruzione di un fatto, che
pur configurato nella sua tipicita, sia sul piano astratto che nella sua concreta
realizzazione, risulti cosi scarsamente offensivo da poter andare esente da pena.

5. Irrilevanza penale del fatto versus inoffensivita: categorie a confronto.

Nell’ambito della ricerca volta a delineare, in via generale, i caratteri del
fatto tenue, 'offensivita assume un ruolo significativo. Nei limiti in cui costrin-
ge linterprete a confrontarsi con lo scopo della norma nella ricostruzione del
fatto tipico e ad indagare sul limite che circoscrive “verso il basso” la categoria
dell’esiguita dell’illecito, consente, infatti, di porre alcuni chiari punti distintivi
tra la categoria del fatto inoffensivo e quella del fatto irrilevante.

In primis, & evidente la diversa finalita fra le due categorie fin qui delineate.
Se attraverso P'applicazione del principio di necessaria offensivita é possibile
giungere a non punire fatti che si presentino privi di disvalore, lo stesso non
si puo affermare per listituto dell’irrilevanza penale del fatto. Quest’ultimo ri-
sponde, infatti, ad una logica di meritevolezza di pena che mira ad espungere
dall’ambito penale fatti di disvalore talmente esiguo da far apparire la pena del
tutto sproporzionata” - adeguandosi ad una logica di tipo deflativo — ma non
soltanto a questa, come, a nostro avviso, emerge con chiarezza dalla disciplina
dell’istituto.

renda visibile la specifica offesa gia contenuta nel tipo legale del fatto. Sul piano ermeneutico
viene cosi superato lo stacco tra tipicita ed offensivita. I singoli tipi di reato vanno ricostruiti
in conformita al principio di offensivita [...], considerando fuori dal tipo di fatto incriminato i
comportamenti non offensivi dell’interesse tutelato». Sempre sulle potenzialita ermeneutiche del
principio di offensivita cfr. Cass. pen., sez. un., 18 luglio 2013, n. 40354, in “Cass. pen”, n. 3/2014, p.
813 ss., con nota di G. AMARELLI, Il furto aggravato dal mezzo fraudolento: tra offensivita e tipicita
rinasce il furto semplice?.

°?In tale prospettiva, la non punibilita per tenuita del fatto € espressione del principio costituzionale
di proporzionalita ed extrema ratio dell’intervento penalistico, distinto dunque dal principio di
offensivita, pur se strettamente collegato, in questi termini A. Nisco, Legittimita costituzionale
del limite massimo di pena quale presupposto della non punibilita per particolare tenuita del fatto,
in “Dir. pen. cont. — Riv. Trim.” n. 4/2017, p. 167. In giurisprudenza, per un riconoscimento del
principio di proporzionalita quale fondamento della non punibilita per tenuita del fatto, v. Cass.
pen., 25 febbraio 2016, n. 13681, cit. Si tratta pertanto di un istituto che risponde all’ «idea della
necessita della pena», sia appunto in termini di proporzione (razionalita rispetto ai fini e ai
valori) sia di extrema ratio (razionalita rispetto alle conseguenze), cosi v. M. DONINT, Le tecniche di
degradazione tra sussidiarieta e non punibilitd, in “Indice pen.”, n.1/2003, p. 79.
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Anche la categoria penalistica su cui operano appare differente®. Si & avuto
modo di mettere in luce come l'offensivita incida sulla stessa esistenza del reato
e, piu precisamente, si ritiene che vada ad incidere sull’esistenza del fatto tipi-
co. Per Poperativita dell’istituto dell’irrilevanza penale del fatto, 'esistenza del
fatto tipico deve essere accertata, pur trattandosi di un fatto che, sotto il profilo
offensivo e della colpevolezza del suo autore, € passibile, solo nella situazione
concreta, di essere giudicato al di sotto della meritevolezza di pena®™.

L’offensivita opera sul piano applicativo, nel momento in cui risulta neces-
sario verificare la corrispondenza tra il fatto storico e la fattispecie incriminatri-
ce astratta; I'irrilevanza penale del fatto attiene alla punibilita, pur potendo poi
essere qualificata, a seconda della configurazione e degli scopi perseguiti, come
causa di non punibilita, in senso sostanziale, o come condizione di improcedibi-
lita, di natura processuale®.

In questa prospettiva trova collocazione la riflessione sulla irrilevanza pena-
le del fatto, quale risposta al reato che, a fronte delle sue caratteristiche concre-
te, da un lato si inserisce sicuramente all’interno della tipicita®, dall’altro, trova
specifica collocazione in un segmento connotato da gravita esigua®.

Si pone dunque lesigenza di individuare a quale punto della scala dell’of-
fensivita possa trovare collocazione listituto, nelle sue diverse declinazioni®, in

% M. CATERINI, Reato impossibile e offensivita, cit., pp. 334-335.

%t R. BartoLl, Il principio di offensivita “in concreto” alla luce di alcuni casi giurisprudenziali, cit.,
p. 423. A seguito della disciplina dell’istituto di cui all’art. 131 bis c.p., introdotto con il d.Igs.
16 marzo 2015, n. 28, in attuazione della legge delega 28 aprile 2014, n. 67, anche la Corte di
cassazione si € espressa nei termini esposti, affermando chiaramente che «l’art. 131 bis c.p. ed
il principio di inoffensivita in concreto operano su piani distinti, presupponendo, il primo, un
reato perfezionato in tutti i suoi elementi, compresa 'offensivita, benché di consistenza talmente
minima da ritenersi “irrilevante” ai fini della punibilita, ed attenendo, il secondo, al caso in cui
Poffesa manchi del tutto, escludendo la tipicita normativa e la stessa sussistenza del reato», v.
Cass. pen., sez. VI, 10 novembre 2015, n. 5254, in “CED Cass. pen.”, 2016.

% Si rimanda al cap. IL

% Per giungere ad individuare le peculiarita del “fatto tenue” & dunque evidentemente necessario
superare la soglia minima del “fatto tipico”, in tal senso cfr. S. QUATTROCOLO, Esiguitd del fatto e
regole per Uesercizio dell’azione penale, cit., p. 115.

%7 Significativa in tal senso Cass. pen., sez. IV, 27 aprile 2007, n. 24870, in “DeJure  «esiguita non
€ un criterio di individuazione dell’inoffensivita, ma una caratteristica di particolare tenuita di
un’offesa sicuramente esistente e tipica, giacche, altrimenti, ove la condotta in concreto fosse
inoffensiva non sarebbe possibile configurare il reato».

% G. D1 CHIARA, Esiguita penale e trattamento processuale della «particolare tenuita del fatto»:
frontiere e limiti di un laboratorio di deprocessualizzazione, in A. SCALFATI (a cura di), Il giudice di
pace. Un nuovo modello di giustizia penale, Cedam, 2001, pp. 338-339. Si fa riferimento in particolare
alle c.d. clausole di irrilevanza, quali istituti operanti proprio sul piano della depenalizzazione c.d.
in concreto, volti a far fronte al fenomeno ipertrofico di cui si & dato conto. Nell’ordinamento
italiano il legislatore vi ha fatto ricorso dapprima nel procedimento penale a carico di imputato
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considerazione della soglia al di sotto della quale la lesione o messa in pericolo
del bene giuridico tutelato dalla norma incriminatrice, che pure si é verificata,
possa essere ritenuta irrilevante.

Un’analisi di questo tipo deve tener conto che l'irrilevanza penale del fatto,
a fronte della tenuita dell’offesa arrecata al bene giuridico, é frutto pur sempre
di un giudizio valutativo che attiene al concetto di offesa.

Pur essendo nitida, su un piano concettuale, la diversita che intercorre, sotto
il profilo penalistico, tra fatti di minima portata offensiva e fatti inoffensivi, non
altrettanto agevole risulta sul piano pratico. Da un lato occorre, infatti, definire
gli esatti confini del fatto tipico in quanto offensivo, dall’altro, gli esatti contorni
dell’esimente, in grado di degradare il fatto tipico a fatto non punibile®.

minorenne (art. 27 d.P.R. n. 448/1988) e davanti al giudice di pace (art. 34 d.lgs. 274/2000). Per
decenni, si ¢ poi vagliata la possibilita di introdurre nel sistema penale una disposizione di
carattere generale che prevedesse l'esclusione della punibilita per fatti che, pur essendo tipici,
antigiuridici e colpevoli, risultino poi, in concreto, privi di un disvalore significativo. Tale
obiettivo e stato raggiunto con la previsione di cui all’art. 131 bis c.p., in cui trova disciplina una
causa di esclusione della punibilita basata sulla particolare tenuita del fatto. Per una approfondita
disamina di tali istituti si rimanda ai capitoli successivi del presente lavoro. Sulla necessita di
strumenti siffatti nel sistema penale v. M. DoN1N1, Teoria del reato, in “Dig. disc. pen.”, vol. XIV,
Utet, 1999, pp. 274-276. Secondo I’A. «disporre di una clausola generale che consenta — ad es.
rispetto ai reati puniti sino ad una certa quota di pena in astratto - la rinuncia facoltativa alla pena
per motivi di esiguita (minima importanza) oggettiva dell’offesa, attraverso il vaglio di criteri
tassativi ulteriori riguardanti I’autore, la sua colpevolezza, la sua condotta susseguente al reato
(riparazione del danno ecc.) ecc., € un obiettivo aderente alla piena realizzazione dei principi di
offensivita, proporzione e ultima ratio, nonché funzione rieducativa della pena [...]».

 Sul confine tra scarsa offensivita e inoffensivita, v., criticamente, O. D1 GIOVINE, La particolare
tenuita del fatto e la “ragionevole tutela” del diritto ad una morte degna di aragoste, granchi, fors’an-
che mitili, in “Cass. pen.”, n. 2/2016, p. 819, la quale afferma: «Premesso che la differenza tra scarsa
offensivita e inoffensivita esiste solo in teoria, in concreto molta discrezionalita restera al giudice
il quale, attraverso “personali” ma pur sempre (si auspica) giustificabili ricostruzioni del bene
giuridico potra spesso, se lo vuole, qualificare inoffensivo quel che altri reputano scarsamente
offensivo»; v. altresi G. PAVAN, (voce) Particolare tenuitd del fatto (dir. pen. sostanziale), in “Dig.
Disc. Pen”, Agg., 2016, p. 501, secondo il quale «é facile ipotizzare la non prevedibilita in astratto
delle conseguenze penali di comportamenti non caratterizzati da una “decisa” incidenza sul bene
giuridico tutelato».
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Capitolo I
La non punibilita del “fatto penalmente irrilevante”

1. La rinuncia alla punibilita: una moltitudine di declinazioni.

Nel sistema penale vigente, la rinuncia alla punibilita di un fatto tipico, an-
tigiuridico e colpevole puo essere ricollegabile a molteplici fattori, che vanno di
volta in volta individuati.

Nella struttura del reato si fa strada cosi un elemento oggetto di valutazioni
autonome da parte del legislatore, che si aggiungono a quelle inerenti la tipicita,
Pantigiuridicita e la colpevolezza'®, alla cui base risiede 'opportunita di sotto-
porre o meno il reo a pena'. Valutazioni che possono risultare tra loro del tutto
eterogenee, a seconda della tipologia di cause di esclusione della punibilita che
si prendono in considerazione'®.

1% E. Dorcing, G. MarINucct, G.L. GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 469; G.
Cocco, Le condizioni della punibilita quarto elemento del reato, in Ip. (a cura di), Punibilita e pene,
Cedam, 2009, p. 106 ss.

191 Sulla necessita, tuttavia, di affrontare tale categoria «tenendo comunque bel saldo I'orizzonte
costituzionale (ed ormai anche quello europeo) in cui s’inseriscono i fondamenti e le garanzie del
punire e del non punire», per evitare il rischio di trasformarla in una «variabile indipendente,
affidata al mero arbitrio del legislatore», v. G. DE FRANCEscO, La premialita e la non punibilita tra
dogmi e pragmatismi, in “www.lalegislazionepenale.eu”, 2 settembre 2019, p. 4.

192 Per approfondimenti sul tema si rimanda, nella manualistica, D. BRUNELLI, I diritto penale delle
fattispecie criminose, cit., p. 315 ss.; G. Cocco, La punibilita, in G. Cocco, E. M. AMBROSETTI (a
cura di), Trattato breve di diritto penale parte generale. Punibilita e pene, cit., p. 89 ss.; E. DoLcINT,
G. Marinucct, G.L. GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 472 ss.; cfr. altresi A.
MANNA, Corso di diritto penale. Parte generale, Cedam, 2017, p. 549 ss.; D. PULITANO, Introduzione
alla parte speciale del diritto penale, Giappichelli Editore, 2010, p. 106 ss. Per contributi specifici
sul tema v., anche per profili comparatistici, D. TONON, Fra delitto e castigo. Sistematica e genetica
politico-criminale degli istituti della punibilita, Giappichelli Editore, 2014, p. 71 ss.; cfr. inoltre E.
Musco, Dalla dogmatica, quella “raffinata” alla politica, quella “criminale”, in F. ScuBgi, D. Fon-
DAROLI (a cura di), Il ‘mercato della legge penale’: nuove prospettive in materia di esclusione della
punibilita tra profili sostanziali e processuali, Cedam, 2011, p. 3 ss.
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Nonostante sul punto non manchi chi ritenga pericoloso e fuorviante attri-
buire alla punibilita una valenza di categoria autonoma, soggetta a valutazioni
di politica-criminale, e spesso “piegata” di fronte all’incapacita del sistema di far
fronte alle esigenze punitive'®, dal canto nostro si ritiene che costruzioni di tal
tipo, attraverso la categoria della punibilita, non comportino una disgregazione
del sistema punitivo ma, al contrario, siano indispensabili, poiché, pur dando
voce ad esigenze diverse, permettono di declinare le diverse funzioni della pena
in rapporto all’atteggiarsi del reato e alle vicende che ne hanno caratterizzato
lo sviluppo, nel rispetto di principi cardine del sistema penale quali quelli di
proporzionalita, sussidiarieta e meritevolezza di pena .

Si tenga presente che, nonostante la diversita delle cause che spingono il le-
gislatore a rinunciare alla punibilita, si puo ritrovare un denominatore comune:
un interesse superiore di carattere pubblicistico meritevole di tutela, che viene
considerato di volta in volta prevalente'®.

In questo contesto si colloca anche la causa di esclusione della punibilita
basata sulla particolare tenuita del fatto prevista nel codice penale (art. 131 bis),
riconducibile alle cause di esclusione della punibilita che ineriscono all’entita
dell’offesa secondo parametri appunto che non attengono alla sfera del reo, ma
alla dimensione dell’offesa. La gravita della stessa non deve raggiungere, nel
caso concreto, un livello tale da legittimare il ricorso all’irrogazione della pena

1% Cosi F. MANTOVANT, Diritto penale. Parte generale, cit., p. 781. V. altresi criticamente D. FONDA-
RoLl, lllecito penale e riparazione del danno, Giuffre, 1999, p. 442, secondo la quale «incompatibile
con il dettato costituzionale ci sembra il ricorso alla proliferazione delle ipotesi di esclusione della
punibilitd come prassi deviata che favorisca un processo di depenalizzazione “di fatto”».

¢ G. DE FRANCESCO, La premialita e la non punibilita tra dogmi e pragmatismi, cit., p. 4. Sulla
necessita di un uso teleologico e sistematico di tutte le ipotesi di Konflikterledigung ohne Strafe,
per conciliare tale “categoria eterogenea” con esigenze di certezza del diritto e di credibilitd com-
plessiva del sistema penale, pur in periodi emergenziali come quello attuale, v. P. CArRoLI, Non
punibilita e indirizzo politico-criminale, in “Dir. pen. cont. — Riv. trim”, n. 3/2020, p. 83 s.

195 Si richiama sul punto il principio che la Corte costituzionale ha affermato in un giudizio che
verteva su una causa di non punibilita, affermando, con riferimento a quest’ultima, che «norme
siffatte abbisognano di un puntuale fondamento, concretato dalla Costituzione o da altre leggi
costituzionali; ma non é indispensabile che il fondamento consista in una previsione esplicita.
All’opposto, il legislatore ordinario puo bene operare in tal senso al di la delle ipotesi espressa-
mente previste dalle fonti sopraordinate, purché le scriminanti cosi stabilite siano il frutto di un
ragionevole bilanciamento dei valori costituzionali in gioco», cosi Corte cost., 3 giugno 1983, n.
148, in “Giur. cost.”, 1983, L, p. 846 ss. Su tale tematica, D. PULITANO, Sulla pena. Fra teoria, principi
e politica, in “Riv. it. dir. proc. pen”, n. 2/2016, p. 559 ss., il quale ritiene il principio valevole per
tutte le tipologie di cause di esclusione della punibilita, siano esse originarie o sopravvenute. V.
ancora, in senso critico, D. FONDAROLL, Illecito penale e riparazione del danno, cit., pp. 442-443: «La
corretta gestione dello strumento penalistico imporrebbe invece che la scelta di campo nel senso
dell’assoggettamento o meno alla sanzione penale venisse effettuata a monte, prima e al momento
della descrizione del precetto [...]».
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prevista, secondo una logica che dovrebbe ispirarsi al principio politico-crimi-
nale di proporzionalita della risposta sanzionatoria al disvalore del fatto-rea-
to®. Si tratta di una valutazione peculiare rispetto a quanto avviene per le altre
cause di non punibilita, poiché trova una diretta corrispondenza nella fisiono-
mia dell’illecito, che nel caso concreto si presenta appunto “esiguo”™.

La novita, tuttavia, rispetto ad altre ipotesi di cause oggettive di esclusione
della punibilita risiede nella sua natura composita. Come si esaminera nel pro-
sieguo, infatti, a nostro avviso la struttura della stessa puo6 consentire la valoriz-
zazione di elementi post-delittuosi che, in un’ottica di giustizia riparativa, sono
in grado di contribuire a degradare il fatto illecito a fatto esiguo.

Gia nella prima parte della nostra analisi — nell’ambito della disamina del-
le diverse tipologie ipertrofiche che caratterizzano l'attuale sistema penale e
delle relative conseguenze -, si & avuto modo di rilevare come all’origine del
fenomeno dell’ipertrofia c.d. verticale vi sia I'idea tradizionale di dover punire
tutto cio che risulta conforme al tipo, secondo evidenti esigenze di prevenzione
generale'®.

Con riferimento pero alla tipologia di reato oggetto del nostro studio, ossia
il reato bagatellare, & emerso come il perseguimento di tali esigenze risulti poi
per comportare una frustrazione della funzione di prevenzione speciale della
pena: irrogare e conseguentemente eseguire la pena nei confronti di un soggetto
che ha posto in essere un reato caratterizzato dall’esiguita puo risultare irragio-
nevole, eccessivo e sproporzionato.

In un percorso teso all’attuazione di un disegno di extrema ratio della pena,
allo scopo di dare spazio ad una nuova concezione della punibilita, il legislatore
ha dunque cercato di individuare una risposta con listituto della particolare
tenuita del fatto, che deve operare solo dopo che sia stata accertata in concreto
la portata offensiva del fatto stesso, e quindi solo a fronte di un fatto tipico, an-
tigiuridico e colpevole.

La difficolta, che da tempo investe dottrina e giurisprudenza tutte le volte in
cui viene in rilevo la valutazione della portata offensiva di un fatto nei confron-
ti di un bene giuridico tutelato dall’ordinamento, rischia tuttavia di riprodursi
nell’interpretazione e nella conseguente applicazione di una causa di non pu-
nibilita basata sulla tenuita del fatto e non puo essere superata semplicemente

1% Cosi E.Dorcint, G. MARINUCCI, G.L. GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 476 ss.
17 In tali termini v. G. DE FRANCESco, Invito al diritto penale, Il Mulino, 2019, p. 181 ss.

1% Per approfondimenti v. F. STELLA, Il problema della prevenzione della criminalitd, in M. RomANo,
F. STELLA (a cura di), Teoria e prassi della prevenzione generale dei reati, Il Mulino, 1980, p. 24, il
quale, emblematicamente, richiamando le parole di Feuerbach, ricorda come lo scopo dell’irroga-
zione della pena sia proprio quello di sostenere Pefficacia della comminatoria legale, posto che, in
mancanza, la previsione incriminatrice risulterebbe priva di significato.
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omettendo di valutare la concreta portata offensiva del fatto stesso, optando per
soluzioni di compromesso, pena la violazione del principio di tipicita penale e
proporzionalita della risposta sanzionatoria. D’altro canto, davanti al giudice
si presenta normalmente una serie numerosa di elementi di fatto, dai quali egli
deve isolare quelli che gli servono per la formazione della fattispecie concreta e
quindi per una sua valutazione in termini di offensivita'®.

Non resta che affrontare la disamina delle ipotesi di “fatto irrilevante” intro-
dotte nell’ordinamento positivo al fine di valutare la bonta delle scelte normati-
ve e la capacita del legislatore di fornire strumenti adeguati all’interprete, per la
ricerca di questo difficile equilibrio.

2. La coesistenza di tre diverse “clausole di irrilevanza” e il problema della loro
qualificazione: una premessa metodologica.

La causa di esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto (art.
131 bis c.p.)"° ha arricchito - dopo un lungo periodo di tentativi mai approdati
in una compiuta legge di riforma - il panorama normativo italiano in tema di
irrilevanza penale del fatto che, in precedenza, constava di altre due previsioni,
vigenti perod nei “microsistemi” del processo penale minorile (art. 27, d.P.R. 22
settembre 1988, n. 448) e del rito penale davanti al giudice di pace (art. 34, d.1gs.
28 agosto 2000, n. 274).

Pur costituendo tali “microsistemi” un valido banco di prova dell’istituto'",
proprio la peculiarita dei valori che connotano sia il rito minorile sia quello
davanti al giudice di pace non ne poteva consentire una mera trasposizione nel
piu generale sistema penale, senza i necessari adattamenti. Da qui I’esigenza di

19 Appaiono emblematiche le osservazioni di G. BETTIOL, Diritto penale, Cedam, 1973, p. 218-219,
proprio in ordine al concetto di fatto penalmente rilevante, il quale afferma come il legislatore
offra al giudice criteri in base ai quali effettuare una preliminare valutazione circa 'importanza e
il significato degli elementi che caratterizzano in concreto il fatto. Dalle riflessioni dell’A., emerge
tuttavia come tale valutazione, senza la quale «non si danno fatti che abbiano rilievo per il diritto
penale», non importa gia di per sé 'affermazione del carattere «lesivo» del fatto.

10 Introdotta con il d.Igs. 16 marzo 2015, n. 28, in attuazione della legge delega 28 aprile 2014, n. 67.
" In particolare, sul sistema penale minorile quale terreno privilegiato per la sperimentazione di
soluzioni normative di portata generale v. S. LAR1ZzA, Le ricadute delle piu recenti riforme penali
in tema di cause di estinzione e di non punibilita nel sistema minorile, in E. PALERMO FABRIS, A.
PRESUTTI, S. RIoNDATO (a cura di), Diritto penale della famiglia e dei minori, vol. Il del Trattato di
diritto di famiglia. Le riforme 2012-2018, diretto da P. ZatTI1, Giuffre, 2019, p. 443 ss. V. altresi G.
FIANDACA, La giustizia minorile come laboratorio sperimentale di innovazioni estensibili al diritto
penale comune, in Ip., Il diritto penale tra legge e giudice, Cedam, 2002, p. 145. V. pure, volendo, E.
CADAMURO, Percorsi di giustizia riparativa nell’'esecuzione penale minorile, in “Dir. pen. proc”, n.
2/2020, p. 258 ss.
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introdurre una “clausola di irrilevanza” nella parte generale del codice penale
(art. 131 bis c.p.).

Tutte e tre le ipotesi nelle quali 'istituto € stato coniugato hanno anticipato
orizzonti nuovi sia sotto il profilo metodologico che sul piano della politica cri-
minale e delle tecniche del processo, accomunati dall’esigenza di aprire nuove
frontiere sulla ragion d’essere della punibilita, per un piu efficace controllo della
conflittualita sociale insita nella commissione del reato.

Si tratta tuttavia di potenzialita che non sempre il legislatore é riuscito a far
emergere a causa di formulazioni normative discutibili, che alcune volte - in
particolare con riferimento alla causa di non punibilita per particolare tenuita
del fatto di portata generale - si pongono ai limiti della interpretabilita'®.

Prima fra tutte, in termini temporali, I'irrilevanza penale del fatto, cosi come
disciplinata in ambito minorile, ha prodotto una letteratura cospicua, soprattut-
to in merito alla sua natura giuridica. L’istituto, collocato in un corpo normativo
che disciplina un peculiare procedimento penale, prevede un’ipotesi di rinuncia
alla pena, escludendo la possibilita di irrogare una sanzione per un fatto che
pur corrisponde ad una fattispecie incriminatrice. Comprensibili appaiono gli

interrogativi che sono emersi circa il suo fondamento processuale o sostanziale,

anche se generalmente si ¢ concluso per la natura sostanziale'®.

2 Cosi F. PALAzzo, La non-punibilita: una buona carta da giocare oculatamente, cit.

12 Nonostante infatti non siano mancate in dottrina ricostruzioni in senso processuale, come un
meccanismo di diversion funzionale alla minimizzazione del contatto tra minore e processo (v.
in tal senso M. CorLamussy, La sentenza di non luogo a procedere per irrilevanza del fatto: punti
controversi della disciplina e prospettive di riforma, in “Cass. pen.”, 1996, p.1670), o misto (cosi G.
ManNNozz1, La giustizia senza spada. Uno studio comparato su giustizia ripartiva e mediazione
penale, Giuffre, 2003, p. 258), condivisibilmente la soluzione sostanziale quale causa personale
di esclusione della punibilita sembra oramai raccogliere maggior consenso (v. S. LARIZzA,
L’evoluzione costituzionalmente orientata del diritto penale minorile, in M. RoNco (opera diretta
da), Commentario al codice penale. Persone e Sanzioni, Zanichelli, 2006, p. 136). La stessa Corte
Costituzionale si & espressa in tali termini, evidenziato la natura sostanziale dell’istituto che,
pur presentando implicazioni di carattere processuale, costituisce una causa personale di non
punibilita (cosi Corte Cost., 6 giugno 1991, n. 250, cit., 1991, p. 2046). Per i risvolti processuali v.
C. CEsARy, Le stategie di diversion, in M. BARGIs (a cura di), Procedura penale minorile, 3* ed., 2019,
p- 203 ss.; M.G. COPPETTA, Il proscioglimento per irrilevanza del fatto, in E. PALERMO FABRIS, A.
PRESUTTI (a cura di), Diritto e procedura penale minorile, vol. V del Trattato di diritto di famiglia,
diretto da P. ZaTTI, Giuffre, 2011, p. 590 ss. Tuttavia, non manca chi declina l'istituto come causa
di estinzione del reato (v. D. SPiriTO, Art. 27 d.P.R. n. 448 del 1988: una morte annunciata, in
“Giur. cost.”, 1991, p. 4136 ss.), come anche chi ha ravvisato nell’istituto un’eccezione al principio
costituzionale dell’obbligatorieta dell’azione penale introdotta con legge ordinaria e dunque,
come tale, illegittima per contrasto con l'art. 112 Cost. (v. R. RicciorT1, La giustizia penale
minorile, Cedam, 2007, pp. 59-60). E evidente come la questione della natura giuridica dell’istituto
non rilevi solo sul piano astratto, del dibattito dottrinale, ma assuma un’importanza pratica di
non poco rilievo, posto che si riflette sulla pregiudizialita delle formule di proscioglimento. Per
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La questione definitoria, per contro, sembra piu facilmente risolvibile con
riguardo all’istituto operante nel rito davanti al giudice di pace, dove gia nella
rubrica 'istituto viene definito quale clausola di «esclusione della procedibilita
nei casi di particolare tenuita del fatto».

In merito a quest’ultima disposizione, in un primo momento, l'interprete
puo pensare di trovarsi innanzi ad un mero perfezionamento dell’istituto conia-
to dal legislatore sul terreno minorile. In realta, ad uno sguardo piu attento, che
consenta di inserire I'uno e I'altro istituto in un’ottica complessiva, nonché di
decifrare morfologia e caratteri di entrambe le disposizioni, & possibile indivi-
duare divergenze di non poco rilievo. Nonostante entrambi gli istituti si inseri-
scano in una logica di graduabilita verso il basso dell’illecito, nel rito davanti al
giudice di pace listituto si differenzia tuttavia per un intento piu orientato verso
esigenze di economia processuale!'.

Quanto infine alla clausola di irrilevanza prevista nel codice penale, si rileva
fin d’ora che in merito alla sua natura giuridica si & espressa, quasi nell'imme-
diatezza della sua introduzione, la Corte di cassazione, riconducendola tra le
cause di non punibilita'®.

Gia solo da queste prime considerazioni emerge I'importanza della quali-
ficazione delle clausole di irrilevanza ed in particolare dell’alternativa — della
quale si &€ ampiamente dibattuto non solo a livello dottrinale ma anche in sede
legislativa'® — tra due ipotesi: I'allocazione nell’area della non punibilita ovvero

in quella della improcedibilita'’.

una panoramica sulle diverse soluzioni prospettate dalla dottrina e dalla giurisprudenza v. F.
Rizzo, sub art. 27 d.p.r. 448/1988, in A. GarTo, M. RoNco (a cura di), Leggi penali complementari
commentate, Utet, 2009, p. 1836.

114 N. GALANTINI, La disciplina processuale delle definizioni alternative del procedimento innanzi al
giudice di pace, in L. P1coTTI, G. SPANGHER (a cura di), Verso una giustizia penale “conciliativa”. Il
volto delineato dalla legge sulla competenza penale del giudice di pace, Giuffre, 2002, pp. 218-219.
Nel rito minorile, invece, l'istituto pare essere espressione di un’accentuata attenzione allo scopo
della minima offensivita del processo nei confronti del soggetto minore. Per un’analisi sul punto
v. infra, par. 3.

1% In tal senso Cass. pen., sez. un., 25 febbraio 2016, n. 13681, cit.

¢ Per il lungo iter legislativo che ha interessato I'introduzione dell’art. 131 bis c.p., v. infra par.
5e5.1.

17 Per una panoramica circa le peculiari criticita che conseguono alle due opzioni, cfr. C.
ScAcCIANOCE, La legge-delega sulla tenuita del fatto nel procedimento ordinario, in N. TRIGGIANI
(a cura di), La deflazione giudiziaria. Messa alla prova degli adulti e proscioglimento per tenuita
del fatto, Giappichelli, 2014, pp. 238-242. Criticamente, sulla natura processuale v. D. BRUNELLI,
Gli esiti non sanzionatori del procedimento penale davanti al giudice di pace: la tutela della persona
offesa tra spinte mediatrici ed esigenze deflattive, in G. FORNASARI, M. MARINELLI (a cura di),
La competenza civile e penale del giudice di pace. Bilancio e prospettive, Cedam, 2007, p. 123 ss.,
secondo cui «la categoria dell’offensivita, della colpevolezza, della pena incarnano il cuore del
diritto penale sostanziale; il legislatore puo anche incidervi con norme di taglio processuale, ma
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Sotto questo profilo, la sperimentazione avviata dal legislatore italiano nei
“microsistemi” del rito minorile e del giudice di pace si dimostra particolarmen-
te preziosa, essendo emerso come, pur a fronte della profonda affinita dei con-
tenuti degli istituti ispirati all’irrilevanza del fatto, il differente inquadramento
dogmatico assegnatoli non sia solo un problema teorico, riflettendosi sulle for-
me, sulle garanzie e sulla stessa area di operativita degli istituti stessi.

Da qui l'esigenza di esaminare le criticita che emergono dalle formulazioni
legislative nonché dalle prassi applicative delle clausole di irrilevanza presenti
nel nostro ordinamento, al fine di avviare un percorso in grado di far emergere
nuove linee di valorizzazione dell’istituto.

3. L’irrilevanza penale del fatto nel rito minorile e davanti al giudice di pace: indici
di esiguita a confronto.

La disciplina dell’irrilevanza penale del fatto ha segnato una tappa impor-
tante nelle risposte istituzionali alla criminalita minorile. L’istituto, disciplinato
appunto all’art. 27 d.P.R. 448/1988"%, risponde ai principi generali cui il processo
penale minorile si ispira, tra cui quello di favorire una rapida fuoriuscita del

minore dal circuito penale, dal momento che gli effetti del percorso giudiziario

possono risultare stigmatizzanti'®.

Va sottolineato come 'esperienza in ambito minorile si sia rivelata preziosa
nell’economia di un pitt ampio dibattito volto ad individuare possibili rimedi al
fenomeno della congestione degli apparati giudiziari'®: & proprio l'irrilevanza
del fatto, cosi come disciplinata nell’art. 27 d.P.R. n. 448/1988, ad aver fatto da
modello per listituto operante nel sistema del giudice di pace (art. 34 d.Igs.
274/2000)'.

spetta (anche) al sostanzialista fare il bilancio di tale operazione, per comprenderne gli esiti ed
eventualmente denunciarne i limiti».

18 Art. 27 d.P.R. n. 448/1988: «Sentenza di non luogo a procedere per irrilevanza del fatto. 1. Durante
le indagini preliminari, se risulta la tenuita del fatto e I'occasionalita del comportamento, il
pubblico ministero chiede al giudice sentenza di non luogo a procedere per irrilevanza del fatto
quando 'ulteriore corso del procedimento pregiudica le esigenze educative del minorenne. [...]».
9 S. LAR1zZA, Il diritto penale dei minori. Evoluzione e rischi di involuzione, Cedam, 2005, p. 66
ss. L’A. evidenzia la necessita di tutelare il minore dal processo, considerato come «meccanismo
di per sé distruttivo». Per approfondimenti su tale tematica si rimanda a T. BANDINI, U. GATTI,
Delinquenza giovanile. Analisi di un processo di stigmatizzazione e di esclusione, 3* ed., Giuffre,
1987, p. 475 ss.

120 T] settore minorile, come evidenziato dalla dottrina, ha costituito e costituisce tutt’ora una
“palestra” importante per l'introduzione di istituti innovativi, cosi G. FIANDAcCA, La giustizia
minorile come laboratorio sperimentale di innovazioni estensibili al diritto penale comune, cit., p.
145 ss.

1 Diffusamente, v. G. FIDELBO, Giudice di Pace (nel dir. proc. pen.), in “Dig. disc. pen.”, Agg.,
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Quale causa di non punibilita, I'istituto minorile presuppone l’esercizio
dell’azione penale ed il vaglio di merito. In linea di principio, dunque, si richie-
de un accertamento approfondito e complesso volto a ricostruire «la tenuita del
fatto»'??, che tiene conto non solo delle modalita della condotta, dell’intensita
del dolo o del grado della colpa e dell’offesa cagionata, ma anche di tutti que-
gli indici che si ritengono indicativi della capacita a delinquere del reo, quali i
motivi dell’azione e la condotta contemporanea e successiva al reato (art. 133,
comma 2, c.p.)'®. Cio implica U'impossibilita di dichiarare I'irrilevanza con un

2004, p. 295 ss. Nel quadro della complessa manovra di riforma della giustizia avviata nel 1996,
il Consiglio dei Ministri aveva gia ipotizzato un’esportazione del congegno dell’irrilevanza
penale del fatto nell’area della competenza penale del giudice di pace. Si fa riferimento, in
particolare, al disegno di legge recante «Delega in materia di competenza penale del giudice di
pace», presentato alla Camera dei Deputati il 15 luglio 1996 (Atti parlamentari, XIII legislatura,
Camera dei Deputati, stampato n. 1873, in “Guida dir”, 1996, n. 29, p. 105 ss.) il quale all’art. 4,
lett. b), gia presentava una direttiva volta all’introduzione di «un meccanismo di definizione del
procedimento nei casi di particolare tenuita del fatto e di occasionalita della condotta, quando
I'ulteriore corso del procedimento puo pregiudicare le esigenze di lavoro, di studio, di famiglia
o di salute della persona sottoposta ad indagini o dell'imputato». E da osservarsi come si tratti
del testo poi trasfuso, da ultimo, nell’art. 17 comma 1, lett. f), . n. 468 del 1999. Peraltro, la stessa
Relazione al citato disegno di legge (il testo é sempre riportato in “Guida dir”, n. 29, 1996, p. 109)
sottolineava come il meccanismo fosse «mutuato dal processo minorile»; riferimento che ora
¢ rinvenibile nella Relazione al d.Igs. n. 274/2000 (v. “Guida dir”, n. 38, 2000, p. 64). Solo con la
seconda legge-delega, pero, si é prevista una direttiva apposita (art. 17 comma 1, lett. f), 1. n. 468
del 1999), che ha trovato seguito nell’art. 30 del primo schema di decreto legislativo delegato
(decreto legislativo recante «Disposizioni in materia di competenza penale del giudice di pace»,
deliberato dal Consiglio dei Ministri nella seduta del 23 giugno 2000 (testo riprodotto in “Guida
dir”, n. 25, 2000, p. 50 ss.), infine divenuto — senza ulteriori modifiche - I’art. 34 del testo definitivo.
22 S. LAR1ZZA, L’irrilevanza del fatto, in E. PALERMO FABRIS, A. PRESUTTI (a cura di), Diritto e
procedura penale minorile, cit., pp. 265-266. Sul giudizio circa la tenuita del fatto, si e espressa
anche la giurisprudenza di legittimita, cfr. Cass. pen., sez. IV, 7 febbraio 1994, n. 1208, in “CED
Cass. pen’”, 1995, affermando che «il giudizio sulla tenuita del fatto [...] deve investire la situazione
complessiva, vale a dire il fatto come tale, nei suoi aspetti, in quanto tende a stabilire se esso sia
tale da determinare modeste reazioni e preoccupazioni nella comunita. Detta tenuita puo essere
ritenuta se il fatto sia oggettivamente modesto e sia posto in essere con modalita che lo rendano
ascrivibile alla naturale leggerezza delle persone di giovane eta le quali spesso non riflettono
adeguatamente sulle conseguenze della loro condotta».

12 Cfr. S. LAR1zZA, L’irrilevanza del fatto, in E. PALERMO FABRIS, A. PRESUTTI (a cura di), Diritto
e procedura penale minorile, cit., p. 266; F. R1zzo, sub art. 27 d.p.r. 448/1988, cit., p. 1837 e dottrina
ivi citata. Si rimanda, altresi, a S. QUATTROCOLO, voce Irrilevanza del fatto (dir. proc. pen.), in “Enc.
Dir”., Ann., II, tomo I, Giuffre, 2008, p. 523. Per gli orientamenti giurisprudenziali piu recenti in
merito ai requisiti di applicabilita dell’istituto operante in ambito minorile, si rimanda a S. LAR1z-
zA, Le ricadute delle piu recenti riforme penali in tema di cause di estinzione e di non punibilitd nel
sistema minorile, cit., pp. 445-446.
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provvedimento di tipo archiviatorio™, come invece avviene nel rito davanti al
giudice di pace.

In quest’ultimo contesto, la clausola di irrilevanza, formulata come causa
di improcedibilita, trova una prima occasione operativa gia in sede di archivia-
zione, potendo cioe giustificare la rinuncia del pubblico ministero all’esercizio
dell’azione penale. E quindi suscettibile di innestarsi in ogni fase del procedi-
mento, da quella pre-dibattimentale sino al giudizio vero e proprio, in base ad
una logica evidente di economia processuale: & possibile bloccare il procedi-
mento penale in ogni suo stato se non ha ragione di celebrarsi.

L’esiguita del fatto, posta alla base di un’ipotesi di improcedibilita, pone
indubbiamente il problema della compatibilita della previsione con il dettato di
cui all’art. 112 Cost.

La questione ha investito in via immediata 'istituto operante davanti al giu-
dice di pace, ma si & posta, in verita, anche per quello del rito minorile che, pur
concepito come causa di non punibilita, comporta una pronuncia proscioglitiva,
gia nella fase delle indagini preliminari'®.

12 Pur essendo prevista la possibilita di dichiarare il fatto irrilevante gia nel corso delle indagini
preliminari, cid puo avvenire solo con sentenza e previa celebrazione di un’apposita udienza in
camera di consiglio, in cui sentire il minore, 'esercente la responsabilita genitoriale e la persona
offesa. La richiesta del pubblico ministero, infatti, provoca la fissazione da parte del giudice per
le indagini preliminari di un’udienza camerale. Sul punto v. M.G. COPPETTA, Il proscioglimento
per irrilevanza del fatto, cit., p. 602. In senso critico sembra doversi esprimere con riguardo a
quella prassi secondo cui, a seguito di richiesta del pubblico ministero ex art. 27 d.P.R. 448/1988,
non si procede con la fissazione dell’'udienza nella forme di cui all’art. 127 c.p.p. Tale modus
operandi appare in contrasto con le stesse finalita dell’istituto e incide, inoltre, negativamente
sulle valutazioni circa 'applicazione dello stesso, posto che 'audizione di tutti i soggetti di cui
all’art. 27, comma 2, «¢ strumentale per appurare quelli che sono i presupposti applicativi della
“irrilevanza del fatto”», v., in tal senso, M. CoLaMUsSI, La sentenza di non luogo a procedere per
irrilevanza del fatto: punti controversi della disciplina e prospettive di riforma, cit., p. 1680; v., altresi,
A. ConTi, L'irrilevanza del fatto nella prassi del Tribunale per i Minorenni di Milano, in “Cass. pen”,
2012, p. 301.

1% Nella sua formulazione originaria, I’art. 27 prevedeva il non luogo a procedere per irrilevanza
del fatto soltanto nella fase delle indagini preliminari. Solo nel 1992 ¢ stato aggiunto il quarto
comma in cui si € sancita la possibilita di applicarlo anche nelle sedi dell’'udienza preliminare, del
giudizio immediato e del giudizio direttissimo. La modifica in questione ¢ dovuta alla I. 5 febbraio
1992, n. 123. In particolare, I'intervento legislativo si € verificato a seguito di una pronuncia della
Corte costituzionale, (Corte cost. 6 giugno 1991 n. 250, in “Giur. cost”, 1991, p. 2046), che ha
dichiarato l'art. 27 d.P.R. 448/1988 illegittimo per eccesso di delega. Infine, nel 2003, la Corte
Costituzionale (Corte cost., sent. 9 maggio 2003 n. 149, in “Foro it.”, 2004, I, p. 2025) ha dichiarato
il quarto comma costituzionalmente illegittimo nella parte in cui prevede che la sentenza di
proscioglimento per irrilevanza del fatto possa essere pronunciata solo nell’'udienza preliminare,
nel giudizio immediato e nel giudizio direttissimo, consentendone cosi I'applicazione anche nel
dibattimento. E evidente come, nonostante la chiara volonta del legislatore di circoscrivere la
portata dell’istituto alla fase iniziale del procedimento, la Corte Costituzionale, con la sentenza
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Invero, la collocazione sistematica dell’istituto dell’irrilevanza penale del
fatto al momento dell’esercizio dell’azione penale non costituisce di per sé una
violazione del principio di cui all’art. 112 Cost.'*. Questo perché il principio di
obbligatorieta dell’azione penale, vigente nel nostro ordinamento, non prevede
un dovere di esercitare ’azione penale a fronte di ogni notizia di reato che risulti
fondata, ma, al contrario, investe il pubblico ministero dell’obbligo di attivar-
si ogniqualvolta sussistano i presupposti legalmente previsti per promuovere
lazione penale. Seguendo tale interpretazione, posto che il principio di obbli-
gatorieta tutela, da un lato, I'indipendenza del pubblico ministero da influenze
e pressioni esterne e, dall’altro, I'eguaglianza dei cittadini di fronte alla legge,
nulla esclude che, nel rispetto di tali principi, 'esercizio dell’azione penale pos-
sa essere subordinato all’esistenza o alla mancanza di determinate condizioni
legalmente previste'”.

Cosi intesa I'obbligatorieta viene a configurarsi essenzialmente come “le-
galitd”, ossia come necessita di prevedere in via generale ed astratta le condi-
zioni che possono costituire un ostacolo all’esercizio dell’azione penale e, quin-

citata, abbia esteso alla fase dibattimentale I’applicabilita dell’irrilevanza del fatto. Nel caso
di specie, la Corte d’Appello rimettente, consapevole della vocazione originaria dell’istituto,
giustificava l'eventuale pronuncia in sede dibattimentale operando un bilanciamento degli
interessi in gioco nei termini seguenti: «una pronuncia di non luogo a procedere ex art. 27, sia
pur collocata in una fase avanzata del processo, potrebbe comunque spiegare effetti positivi per
il minorenne al quale verrebbe [...] evitato 'ulteriore pregiudizio alle sue esigenze educative», in
linea con quanto previsto dallo stesso art. 27. Il fatto di continuare ad impedire tale pronuncia in
sede dibattimentale significava, dunque, non garantire «quell’attenzione e protezione nei confronti
della gioventu imposte dall’art. 31 Cost.». La Corte Costituzionale, nell’accogliere la censura di
incostituzionalita dell’art. 27, ha ripreso le argomentazioni proposte dal giudice a quo. Secondo
la Corte, infatti, se gli elementi di fatto e le circostanza idonei a dimostrare la tenuita del fatto e
Poccasionalita del comportamento emergono solo in sede dibattimentale, il fatto di negare tale
esito processuale significa violare il preminente interesse del minore a fruire di una pronuncia piu
favorevole (posto che I’alternativa resterebbe una pronuncia di proscioglimento dibattimentale
per concessione del perdono giudiziale, dagli effetti processuali e sostanziali sicuramente meno
favorevoli). Ecco dunque che, in assenza di un sistema sanzionatorio ad hoc per i soggetti minori,
la Corte cerca di dilatare al massimo la portata di alternative processuali di natura sostanziale
quali la sentenza ex art. 27, ponendo come parametro fondamentale il preminente interesse del
minore. Per una estesa disamina della pronuncia in questione nonché della positiva opportunita
per il minore di ottenere una pronuncia di non luogo a procedere per irrilevanza del fatto anche in
sede dibattimentale v. S. LAR1zzA, Tutela del minore dal processo o nel processo? La scelta della Corte
Costituzionale nella sentenza che estende alla fase dibattimentale applicabilita della irrilevanza del
fatto, in “Cass. pen.”, 2003, p. 3687 ss.

12 In tal senso R. BARTOLL L’irrilevanza penale del fatto. Alla ricerca di strumenti di depenalizzazione
in concreto contro Uipertrofia c.d. “verticale” del diritto penale, cit., pp. 1506 -1507. V. altresi F.
PALOMBA, Il sistema del processo penale minorile, Giuffre, 2002, pp. 367-368.

127.S. QuATTROCOLO, L’altra faccia della medaglia: I'impatto della particolare tenuita del fatto sul
processo penale, in “Criminalia”, 2015, p. 242.
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di, come necessita di stabilire in modo sufficientemente chiaro e determinato i
criteri da considerare, in modo tale da prevenire ogni possibile valutazione di
convenienza da parte del pubblico ministero.

Valutazioni di tal tipo si possono chiaramente riscontrare alla base dell’i-
stituto volto ad una definizione alternativa del procedimento davanti il giudice
di pace'®, per il quale il legislatore ha operato una previsione dettagliata degli
indici di esiguita che devono costituire il “tipo bagatellare”. Non si € limitato, in-
fatti, a dettagliare i connotati oggettivi di esiguita, ma vi ha aggiunto articolate
componenti di disvalore soggettivo. Nonostante 1'esiguo disvalore dell’evento
ricopra una posizione di centralita nella valutazione del giudice - in particolare,
il grado e l'intensita della lesione o dell’esposizione al pericolo dell’interesse tu-
telato dalla norma penale costituiscono il primario oggetto dell’indagine circa il
carattere di “particolare tenuita” del fatto per cui si procede — assumono altresi
rilievo i caratteri del coefficiente psicologico, facendo la norma espresso rinvio
al “grado della colpevolezza™?. Lo stesso riferimento all’occasionalita del com-
portamento viene valorizzato in chiave soggettiva, quale indice che permette di
perseguire esigenze di prevenzione speciale. L’*I’occasionalita della condotta”
rientra anche nella triade dei presupposti della declaratoria di irrilevanza del
fatto in ambito minorile e, proprio dalle ricostruzioni dottrinali e giurispruden-
ziali in tale ambito, si possono cogliere spunti di grande utilita ai fini dell’analisi
dell’istituto in esame. In particolare, in ambito minorile sono emerse due con-
cezioni dell’occasionalita del comportamento, una ancorata al dato cronologico,
Ialtra a quello psicologico®. Questa seconda lettura dell’“occasionalita” dovreb-

128 Art. 34 d.lgs. n. 274/2000: «Esclusione della procedibilita nei casi di particolare tenuita del fatto.
1. 11 fatto & di particolare tenuita quando, rispetto all’interesse tutelato, I'esiguita del danno o
del pericolo che ne é derivato, nonché la sua occasionalita e il grado della colpevolezza non
giustificano l'esercizio dell’azione penale, tenuto conto altresi del pregiudizio che l'ulteriore
corso del procedimento puo recare alle esigenze di lavoro, di studio, di famiglia o di salute della
persona sottoposta ad indagini o dell’imputato. [...]». Probabilmente la decisione di giungere ad
una formulazione piu dettagliata rispetto a quella utilizzata nel rito minorile ¢ stata influenzata
dai rilievi critici da tempo formulati in dottrina, cfr., per tutti, C.E. PALIERO, «Minima non curat
praetor», cit., p. 629, il quale evidenzia come sussista «l’esigenza indifferibile di un’accurata
tipizzazione bagatellare, ancorata a criteri trasparenti e razionali».

12 Nello specifico, in dottrina, nell’ottica della graduabilita del disvalore penale ricollegabile
anche all’elemento soggettivo, si & optato per un’estensione di tale indice, facendovi cosi rientrare
molteplici altri parametri, riconducibili alle “circostanze concomitanti” e alle cause incidenti
sull’esigibilita della condotta stessa, v. T. PADovAN1, Appunti sull’evoluzione del concetto di
colpevolezza, cit., p. 566.

13 Alcuni studiosi hanno posto I’accento sulla necessaria unicita del comportamento antigiuridico,
altri, invece, hanno accolto una ricostruzione meno restrittiva, ponendo cosi I’accento non tanto
sul dato cronologico quanto, piuttosto, sul profilo psicologico, considerando cioé sufficiente che
il comportamento posto in essere dal minore non sia frutto di una “scelta deviante” precisa. In
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be essere valorizzata anche nell’ambito del congegno della particolare tenuita
del fatto previsto per il giudice di pace™. L’organo giudicante dovrebbe cioe
soffermarsi sul concreto atteggiamento del soggetto agente, in quanto il livello
qualitativo di appartenenza psicologica del fatto al suo autore rileva non solo in
termini di colpevolezza, ma anche come sintomo della capacita a delinquere di
quest’ultimo in una prospettiva futura, cosi da rendere oggetto di valutazione
non solo il fatto bagatellare ma anche 'autore bagatellare'.

Sempre esigenze di prevenzione speciale hanno ispirato, altresi, il parametro
attinente all’impatto del processo sulla vita dell’imputato'®. Anche in tal caso
siamo in presenza di un indice non inedito, posto che gia in ambito minorile il
giudice e tenuto a valutare la componente desocializzante del procedimento. La
formula adottata nel rito davanti al giudice di pace, pero, prevede un allarga-
mento del catalogo degli interessi da soppesare, poiché occorre tener conto del
«pregiudizio che I'ulteriore corso del procedimento puo recare alle esigenze di
lavoro, di studio, di famiglia o di salute» del soggetto indagato o imputato.

Invero, I’attuazione del punto della legge-delega espressamente dedicato
alla considerazione delle indicate esigenze ha rappresentato un momento trava-
gliato della genesi di tale istituto. Forti riserve, in particolare, sono emerse per
Papertura a parametri di tipo soggettivo, svincolati dalla dimensione fattuale,
che avrebbero portato alla creazione di una condizione di procedibilita che si
fonda su indicatori sostanziali per la valutazione dell’illecito, per i quali si pro-
spetta un accertamento piu completo di quello consentito nelle indagini preli-
minari'. In particolare, si € posto in evidenza come criteri cosi costruiti possano

merito alle diverse interpretazioni della dottrina v. S. LAR1ZZA, Il diritto penale dei minori, cit., pp.
225-226. Per la posizione della giurisprudenza, dove sembra essere condivisa la posizione meno
restrittiva, v. Cass. pen., sez. VI, 25 maggio 2011, n. 27648, in “CED Cass. pen.”, 2011, in cui, in
applicazione di tale principio, la S.C. ha annullato con rinvio una sentenza di condanna per un
furto di cialde di caffé di modesta entita.

131 Non mancano pronunce giurisprudenziali, in particolare di merito, in cui si valorizza comunque
Iincensuratezza dell’imputato v. Giudice Pace Bolzano, 13 giugno 2013, n. 76 (reperibile in www.
giurisprudenzadipace.taa.it).

32 G. D1 CHIARA, Esiguita penale e trattamento processuale della «particolare tenuita del fatto»:
frontiere e limiti di un laboratorio di deprocessualizzazione, cit., pp. 350-351.

13 La giurisprudenza di legittimita si € pronunciata valorizzando tale parametro. Per una lettura in
tal senso v. Cass. pen., 7 luglio 2005, n. 34179, in “CED Cass. pen.”, 2005. Nel caso di specie la Corte
di Cassazione ha annullato con rinvio la sentenza del giudice di pace che, nella fattispecie di guida
in stato di ebbrezza, caratterizzata da un tasso alcolemico non esiguo, ha escluso la particolare
tenuita del fatto, senza considerare la giovane eta dell'imputato e la sua necessita di inserimento
nel mondo del lavoro nonché il grado di colpevolezza del prevenuto.

13¢ Si fa riferimento ai dubbi di incostituzionalita dell’istituto, per un possibile contrasto con il
principio di eguaglianza, espressi nella Relazione che accompagnava il progetto iniziale dello
schema del decreto legislativo recante “Disposizioni in materia di competenza penale del
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comportare per il pubblico ministero un’ampia discrezionalita, incompatibile
anche con un’interpretazione meno rigida del principio di obbligatorieta'®.

E chiaro come rilievi di tal tipo riguardino solo marginalmente la clausola
di irrilevanza nel rito minorile: questo indice valutativo si innesta nell’ottica pit
ampia della tutela di una personalita ancora in fieri del minore autore di reato,
traendo cosi giustificazione dalle garanzie costituzionali in favore della minore
eta'®. Peraltro, in ambito minorile, poiché la clausola di irrilevanza é concepita
come causa di non punibilita, vi é la possibilita di ponderare gli interessi sog-
gettivi del minore in un’apposita udienza, dove il giudice dispone di elemen-
ti sufficienti per operare una valutazione comparativa degli effetti negativi di
un’eventuale prosecuzione del procedimento’’.

In realta, anche per il richiamo alle esigenze educative di cui all’art. 27 d.P.R.
448/1988 non sono mancati rilievi critici circa la natura personale del parametro

giudice di pace”, riprodotta in “Dir. giust”, n. 26, 2000, p. 68. In dottrina, sottolinea «’evidenza di
questa incompatibilita con il principio di eguaglianza» R. BARTOLL, Le definizioni alternative del
procedimento. La competenza penale del giudice di pace (II), in “Dir. pen. proc”, 2001, p. 179. Le
perplessita poste in luce sono state superate dall’ampio parere positivo reso dalla Commissione
giustizia del Senato, in cui si evidenzia come anche il soggetto che non sia inserito in un contesto
familiare o che non svolga attivita lavorative e di studio possa subire gli effetti pregiudizievoli di
un’eventuale prosecuzione del procedimento penale posto che «proprio la sua poverta di relazioni
lo rende piu vulnerabile dalle sanzioni» ovvero «perché il processo pud comunque nuocergli
nella prospettiva di conseguire un lavoro e in genere di realizzare una maggiore integrazione
sociale», sul punto v. il Parere della Commissione giustizia del Senato, approvato nella seduta del
27 luglio 2000 in “Dir. Giust”, n. 31, 2000, p. 79. Il legislatore delegato, infine, pur avendo reputato
condivisibile quanto messo in luce dalla Commissione giustizia del Senato, ha inteso comunque
sottolineare, facendo leva sul dato letterale — I’art. 34 d.1gs. 274/2000, prevede che si debba «altresi»
tener conto del pregiudizio che l'ulteriore corso del procedimento puo arrecare per il soggetto
agente — il “carattere integrativo” che deve assumere tale parametro nel giudizio di particolare
tenuita del fatto, probabilmente per ovviare alle critiche della dottrina circa 'indeterminatezza del
criterio. Sul punto cfr. S. QuATTROCOLO, Esiguita del fatto e regole per I’esercizio dell’azione penale,
cit., pp. 330-332.

1% Per una panoramica in merito a tali problematiche v. M.N. MasuLLo, Aspettando offensivitd,
cit., p. 1788, secondo la quale «lo spazio riservato alla discrezionalita giudiziale risulta tanto piu
amplificato quanto piu ci si allontana da un concetto di esiguita prossimo all’atipicita per legarsi
a differenti esigenze proprie del processo, rischiando cosi una maggiore frizione con il principio
di obbligatorieta dell’azione penale». V., altresi, C. CEsARI, Le clausole di irrilevanza del fatto nel
sistema processuale penale, cit., pp. 266-268. Secondo I’A., il criterio, cosi come formulato, si pone
non solo in contrasto con la previsione di cui all’art. 112 Cost., ma anche con il principio di cui
all’art. 3 Cost., tanto da ritenere necessaria una declaratoria di illegittimita costituzionale.

1% Le disposizioni costituzionali (artt. 30, 31, 34 cost.) articolano lo “statuto del minore” in un
catalogo di diritti fondamentali, quali strumenti indispensabili per condurlo all’eta matura. Sul
punto v. A. C. Moro, Manuale di diritto minorile, Zanichelli, VI ed. a cura di M. DosseTT1, C.
MORETTI, M. MORETTI, P. MOROZZO DELLA Rocca, S. VITTORINI GIULIANO, 2019, p. 17 ss.

137 Per approfondimenti si rimanda a T. BANDINI, U. GATTI, Delinquenza giovanile, cit., p. 475 ss.
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e la valutazione del tutto discrezionale in merito allo stesso. Tuttavia, ad essi si e
ovviato, condivisibilmente, facendo comunque presente che il criterio in esame
risponde ai principi che hanno ispirato tutta la riforma del processo penale mi-
norile'*, quale rito peculiare, divergente dal modello ordinario, volto a far fron-
te agli interessi del soggetto minorenne'. Si tratta quindi di una norma pensata
e realizzata solo per i minori che risponde alle esigenze educative di personalita
ancora in formazione'®: in presenza di un fatto-reato di lieve entita, si ritiene
piu opportuno mettere il minore al riparo dai rischi connessi all’attivazione del
meccanismo processuale, evitandogli non solo traumi inutili ma, anche, la pos-
sibile acquisizione di una identita deviante'*.

A nostro avviso, tuttavia, anche nell’ambito del giudizio penale innanzi al
giudice di pace, la valorizzazione della componente soggettiva fa emergere la
volonta del legislatore di dare comunque spazio agli obiettivi di prevenzione
speciale, evitando una inutile desocializzazione per fatti esigui.

Proprio a fronte dell’esperienza maturata in campo minorile, si ¢ inteso ar-
ticolare in termini pit compiuti, anche sotto il profilo soggettivo, gli elementi
costitutivi della fattispecie bagatellare. Pure in questo contesto, infatti, sul si-
nallagma reato-pena prevale 'esigenza di non gravare inutilmente con un pro-
cesso penale su un autore bagatellare, per un fatto parimenti bagatellare. E cio,
nonostante la reazione psicologica che I'impatto con la giustizia ingenera in un
soggetto adulto sia sicuramente differente rispetto a quella che ingenera in un

1% In tal senso € significativo rifarsi ai criteri ispiratori di tale riforma, contenuti negli artt. 1 e 3
della legge delega 16 febbraio 1987, n. 81. Sul punto v. F. PALOMBA, II sistema del processo penale
minorile, Giuffre, 2002, p. 59 ss.

13 Sul punto v. C. GOFFREDO, Minori e giustizia penale, in G. LosaPP10, Minori devianza e giustizia
penale. Atti del Convegno — Andria, 30 gennaio 2009, Cacucci Editore, 2010, p. 61 ss.; cfr., altresi,
F. PALOMBA, Minorenne, processo, relazioni sociali: una visione sistematica, in M.P. Cuomo, G. La
GRECA, L. V1GGIANI (a cura di), Giudici, psicologi e riforma penale minorile, Giuffre, 1990, p. 118, il
quale afferma che «il nuovo processo € costruito in modo da poter essere utilizzato per valutare
I'importanza penale del minore, e cioé per valutare se effettivamente il ragazzo sia meritevole di
un epilogo sanzionatorio, ovvero se un singolo fatto, sia pure penalmente trasgressivo, non sia
significativo né di un disagio, né di una rilevante probabilita che il ragazzo rimanga inserito in
una scelta deviante».

10 Sj ritiene infatti che istituto in esame costituisca in ambito minorile un mezzo idoneo ad
evitare di allestire tutta la ritualita del processo penale a fronte di fatti bagatellari, espressione
di ribellismo adolescenziale, pit che di vera e propria devianza, cosi M. CavaLLO, Ragazzi senza.
Disagio, devianza e delinquenza, Bruno Mondadori, 2002, p. 9 ss.

'S, LARr1zzA, L’irrilevanza del fatto, in E. PALERMO FABRIS, A. PRESUTTI (a cura di), Diritto e
procedura penale minorile, cit., p. 254. L’esclusione di qualsiasi effetto stigmatizzante e assicurata
poi dal fatto che la pronuncia non rientra tra quelle iscrivibili nel casellario giudiziale in
considerazione di quanto disposto dall’art. 14, comma primo, e dall’art. 686 c.p.p. Sulla ratio
dell’istituto cfr. Corte cost., 6 giugno 1991, n. 250, in “Foro it”, 1992, I, p. 58. In senso conforme v.
altresi Corte cost., ord. 18 aprile 1997, n. 103, in “Giust. pen””, 1997, I, p. 439.
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adolescente e gli effetti destabilizzanti del processo siano minori, vista la matrice
conciliativa del rito e la previsione di ridotte limitazioni della liberta personale.

Dunque, lipotesi di formulare un paradigma bagatellare fondato in via
esclusiva su criteri di tipo oggettivo, attinenti esclusivamente al fatto, appari-
rebbe riduttiva anche nel rito davanti al giudice di pace. Non vi & dubbio che
pure il parametro dell’impatto del processo sulla vita dell’imputato fornisca
elementi valutativi utili circa 'esiguita dell’illecito penale, permettendo di ap-
profondire I'analisi sul profilo personale del reo. Solo cosi si ritiene possa darsi
il giusto valore ad un intervento normativo teso non solo a differenziare la ri-
sposta penale'*?, parametrandola all’effettiva meritevolezza di pena, ma anche a
perseguire istanze di carattere special-preventivo, tese a evitare un’inutile deso-
cializzazione di un autore “occasionale”.

4. La meritevolezza di pena quale fondamento della non punibilita del fatto di
particolare tenuitd.

I profili controversi, a volte problematici, fin qui analizzati hanno costituito
terreno fertile di studio per pervenire alla disciplina di una clausola di irrilevan-
za applicabile su piu larga scala.

Si dara conto di come l'attuale formulazione dell’art. 131 bis c.p., che disci-
plina una causa di esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto,
sia il risultato di un lungo iter pluriventennale di tentativi di riforma mai andati
a buon fine. Pur avendo saggiato le effettive potenzialita offerte dal concetto di
fatto esiguo, permanevano infatti dubbi circa la natura giuridica da attribuire
all’istituto, oltre che la tipologia degli indici di esiguita da determinare, nel ti-
more da un lato di rinunciare ad una risposta efficace da parte dello Stato alla
commissione del reato, dall’altro di concedere eccessivi margini di discreziona-
lita al giudice penale nell’applicazione dell’istituto.

Proprio partendo da tali rilievi, premesso che sara possibile valutarne la por-
tata applicativa e le sue criticita solo a seguito di un’attenta analisi dei suoi ele-
menti strutturali, si ritiene utile fin d’ora avanzare delle prime considerazioni.

12 Sj ricorda che la scelta operata dal legislatore si inserisce nell’ambito di un programma
volto a deflazionare il carico giudiziario pendente presso i tribunali e a rispondere alla
necessita di avvicinamento della giustizia alle esigenze quotidiane del cittadino. Infatti, a causa
dell’inadeguatezza dell’apparato giudiziario e processuale ordinario a far fronte in tempiragionevoli
alla crescente mole di lavoro, si rischiava sempre piu di delegittimare il sistema, soprattutto
sul piano dell’effettivita della risposta punitiva, v. in tal senso V. PATANE, La mediazione, in G.
GIOSTRA, G. ILLUMINATI (a cura di), Il giudice di pace nella giurisdizione penale, Giappichelli, 2001,
p- 354. Sulle vicende normativa che, a partire dagli anni Novanta, hanno portato all’approvazione
del d.lgs. n. 274/2000 v. E. MATTEVI, Una giustizia piu riparativa. Mediazione e riparazione in
materia penale, Editoriale Scientifica, 2017, p. 260 ss.
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In primo luogo, con riferimento alle clausole di irrilevanza, la mera ricerca
di una precisa corrispondenza tra funzione svolta e natura giuridica dell’istitu-
to rischia di risultare sterile. E infatti ben possibile pensare ad un istituto che,
pur perseguendo esigenze di economia della pena e rivestendo pertanto natura
sostanziale, consenta al contempo di soddisfare esigenze deflattive, potendo ad
esempio trovare applicazione gia nelle prime fasi del procedimento. Come an-
che puo dirsi che un istituto di natura processuale possa soddisfare esigenze
di economia della pena, quanto meno tutte le volte in cui permette, attraverso
una rapida definizione del procedimento, di non giungere all’irrogazione della
stessa'®.

Piu che soffermarsi allora sulla ricerca di una tale precisa corrispondenza,
€ necessario ragionare sulla categoria della c.d. meritevolezza di pena', quale
espressione di una concezione gradualistica del reato, al cui interno si ritiene
debba trovare collocazione proprio listituto dell’irrilevanza penale del fatto'*.

A fronte di un illecito integrato in tutti i suoi elementi costitutivi, cio che
puo giustificare, dal punto di vista costituzionale e politico-criminale, I'interru-
zione di quella “sequenza” che porterebbe inevitabilmente all’applicazione della
sanzione ¢ proprio il confronto tra le caratteristiche concrete in cui si € venuto
a delineare il reato - in tutte le sue componenti oggettive e soggettive* — e le
finalita stesse della pena.

43 M. DoNINI, Le tecniche di degradazione tra sussidiarieta e non punibilitd, cit., p. 92, secondo cui
nella non punibilita, rientrano istituti come le ipotesi di irrilevanza penale del fatto che «unisco-
no in sé profili processuali e sostanziali, capaci di condurre all’estinzione del reato o comunque
all’assenza di sanzioni criminali».

14 Cfr.,, ancorché in modo critico, M. RomaNo, “Meritevolezza di pena”, “bisogno di pena” e teoria
del reato, in “Riv. it. dir. proc. pen.”, 1992, p. 39 ss.

45 V. sul punto i rilievi di R. BArTOLI, L’irrilevanza penale del fatto tra logiche deflattive e
meritevolezza di pena, cit., p. 112-113, secondo il quale, dunque, all'interno di tale categoria
autonoma, «che non costituisce un modo diverso di nominare la punibilita, bensi un ulteriore
livello del reato [...] antecedente alla stessa punibilita e successivo alla colpevolezza», sarebbe
possibile compiere un giudizio «in cui la mancanza di esigenze preventive non si ricava da fattori
esterni alle categorie tradizionali dell’illecito, ma da circostanze attinenti ad esse».

146 Nel senso di valorizzare la componente soggettiva, v. G. DE FRANCESco, Invito al diritto penale, cit.,
p- 54, secondo il quale il reato, in tutti i suoi elementi, deve presentare una portata concretamente
esigua, anche in ragione del significato assunto dal modo di presentarsi dell’atteggiamento
soggettivo dell’autore. Nella prospettazione di una clausola di parte generale che fungesse da
«chiusura del sistema», impedendo la punibilita di fatti tipici cosi esiguamente lesivi da risultare
immeritevoli di pena, attenta dottrina aveva gia da tempo tentato di individuare una gerarchia
di criteri che tenesse conto non solo della componente oggettiva ma altresi soggettiva del reato:
«la supremazia al disvalore d’evento, seguito, in ordine di importanza, dalle modalita oggettive
della condotta e, infine, dalla colpevolezza per il fatto». Secondo tale ricostruzione, all’esigenza
di prevenzione speciale si dovrebbe invece riservare un ruolo finale di delimitazione del “tipo-
bagatellare”, cosi, C.E. PALIERO, «Minima non curat praetor», cit., p. 744 ss. Secondo I'A. una



La non punibilita del “fatto penalmente irrilevante”

Il giudice dovrebbe pertanto, nell’ambito della propria valutazione del re-
ato bagatellare, individuare tale contraddizione, I'unica in grado di fondare la
rinuncia all’applicazione della pena, in considerazione dell’esigenza, costituzio-
nalmente fondata, di introdurre nell’ordinamento risposte al reato il pit possibi-
le risocializzanti o comunque non inutilmente desocializzanti'¥’. Un approccio di
tal tipo permette di superare quell’irrisolta situazione di tensione tra I'istanza di
deflazione, sottostante alla declaratoria di non procedibilita, e 'esigenza di una
valutazione di merito sulla tenuita.

Sicuramente 'inquadramento dell’istituto tra le cause di non punibilita ap-
pare la scelta legislativa pit adeguata, se non altro perché 'accertamento dei
vari indici di tenuita richiede un’indagine nel merito che solitamente non é
richiesta per quei fatti o atti che, quali condizioni di improcedibilita, se presenti,
impediscono 'esperimento dell’azione penale'*.

5. L’irrilevanza penale del fatto nelle proposte di riforma del codice penale e di
procedura penale.

Le varie proposte che hanno preceduto 'attuale formulazione della clausola
di irrilevanza nel sistema generale testimoniano un iter travagliato gia a livello
legislativo e il loro esame puo aiutare 'interprete a meglio cogliere il significato
della previsione normativa'®.

ricostruzione in tali termini poteva evitare il rischio di far rientrare nella depenalizzazione in
concreto il fatto bagatellare dell’autore non bagatellare. Anche siffatta ricostruzione perd non
¢ andata esente da critiche, posto che vi & chi ha osservato come il giudizio sulla esiguita, pur
caratterizzato da inevitabili margini di discrezionalita, dovrebbe basarsi sulle caratteristiche del
fatto concreto, con esclusione degli elementi afferenti al reo. In base a quest’ultima ricostruzione,
che pur non si ritiene di condividere, la scelta di attribuire un ruolo alle esigenze special-
preventive, attraverso ad esempio criteri quali quello del pregiudizio cagionato dal processo
all’autore del reato, estenderebbe il giudizio alla considerazione di componenti penalistiche che
non risultano in sintonia con la ratio della depenalizzazione in concreto ma, piuttosto, con un’idea
di “trattamento” lato sensu inteso, che porta ad applicazioni non omogenee dell’istituto, sul punto
cfr. E. MATTEVL, Esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto nel procedimento penale
di pace: considerazioni critiche tra obiettivi perseguiti e raggiunti alla luce dei principi costituzionali,
in “Indice pen”, n. 1/2009, pp. 186-187.

17 G. DE FRANCESCO, Illecito esiguo e dinamiche della pena, in “Criminalia”, 2015, pp. 222-223,
secondo il quale si tratta di una «“dialettica negativa” [...] che spetta al giudice concretamente de-
cifrare». Cfr., altresi, C. PONGILUPPL, Il concetto di “esiguitd” del reato e le sue traduzioni normative,
in L. P1coTTI (a cura di), Tecniche alternative di risoluzione del conflitto in materia penale, Cedam,
2010, pp. 92-96.

148 F. PALAZZO, Le deleghe sostanziali: qualcosa si é mosso tra timidezze e imperfezioni, in C. CONTI,
A. MARANDOLA, G. VARRASO (a cura di), Le nuove norme sulla giustizia penale, Cedam, 2014, p.
149 ss.

4 Sul punto v. A. GuLLro, La particolare tenuita del fatto ex art. 131bis c.p.: una figura sotto assedio,
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Si e gia messo in rilievo come nella maggior parte dei progetti di riforma
del codice penale il legislatore si fosse per lo piu limitato a meglio evidenziare
il principio di offensivita, senza pero arrivare a prevedere un’esclusione della
rilevanza penale delle offese esigue.

La prima apertura all’istituto dell’irrilevanza penale del fatto si ¢ avuta con
due disegni di legge governativi: il n. 4625/C del 1998 (art. 346 bis c.p.p.) e il n.
4625 bis/C (art. 335 bis c.p.p.) dello stesso anno (c.d. disegno di legge Carotti),
dove lirrilevanza penale del fatto veniva configurata «per i reati per i quali la
legge stabilisce una pena detentiva non superiore nel massimo a tre anni ovvero
una pena pecuniaria sola o congiunta alla predetta pena [...] quando, rispetto
all’interesse tutelato, 'esiguita del danno o del pericolo che ne é derivato, non-
ché le modalita della condotta, la sua occasionalita, valutata anche in relazione
alla capacita a delinquere del reo, e il grado di colpevolezza non giustificano
Pesercizio dell’azione penale»'.

Si prospettava cosi la creazione di un istituto che, nella prima versione, ve-
niva contestualizzato come causa di non procedibilita, di natura tipicamente
processuale'™, mentre, nella seconda, veniva disciplinato come causa di non pu-
nibilita, di rilevanza immediatamente sostanziale!*2.

E da osservarsi come, indipendentemente dalla qualificazione giuridica,
nell’intento del legislatore 'istituto dovesse costituire uno strumento di defla-
zione del sistema processual-penalistico, finalizzato a far fronte al fenomeno
ipertrofico, senza alcun riferimento alla possibilita di perseguire anche una fina-
lita di depenalizzazione della criminalita bagatellare impropria'. Alla base della

in M. CaTeNAcct, V. N. D’Ascora, R. RamMPIONI (a cura di), Studi in onore di Antonio Fiorella, vol.
1, Roma Tre-Press, 2021, p. 575 ss.

15 Relazione allo schema di disegno di legge, in “Guida dir”, n. 8, 1998, p. 25 ss.

"1 Cosi configurato, l'istituto, sulla base di precise modifiche di altre previsioni codicistiche,
avrebbe potuto operare come presupposto dell’archiviazione (art. 411 c.p.p.), come formula di
non luogo a procedere (art. 425 c.p.p.), come fondamento di una declaratoria dibattimentale di non
doversi procedere (art. 529 comma 1 c.p.p.) e, comunque, come ragione di immediata declaratoria
di “non punibilitd”, ex art. 129 c.p.p.

%2 Nel passaggio del progetto in Commissione Giustizia, la qualificazione giuridica dell’istituto
fu convertita in causa di non punibilita e come tale approdo nel testo unificato del disegno che
avrebbe poi portato all’approvazione della c.d. legge Carotti. Tra le ragioni della scelta compiuta
in Commissione giustizia della Camera di collocare, nella seconda versione, l'istituto nell’ambito
del diritto penale sostanziale anziché del diritto penale processuale, puo rinvenirsi, probabilmente,
quella di ovviare alle obiezioni che erano state sollevate in merito al possibile contrasto con il
principio di obbligatorieta dell’azione penale. Sul punto v. G. DIOoTALLEVI, L’irrilevanza del fatto
nelle prospettive di riforma del sistema penale: un grande avvenire dietro le spalle?, in “Cass. pen”,
1998, p. 2806.

153 Infatti, nella relazione di accompagnamento del primo disegno di legge si afferma: «
Pintroduzione di tale istituto muove dal presupposto che negli ordinamenti contemporanei
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proposta legislativa vi era cioe la volonta di riservare all’esercizio del potere
giurisdizionale solo i fatti in cui piu intensamente si manifesta la lesione della
sicurezza della collettivita, prospettando cosi, nello stesso tempo, una soluzione
per far fronte al crescente carico giudiziario®*.

Tuttavia, nell’ultima stesura del c.d. disegno di legge Carotti, del 29 luglio
1998, il riferimento all’istituto dell’irrilevanza del fatto veniva soppresso’®.

Diversa soluzione era stata poi contemplata dalla Commissione ministeriale
per la riforma del codice penale, c.d. Progetto Grosso, nel testo di articolato
approvato nella seduta del 26 maggio 2001, che si differenziava rispetto ai
precedenti progetti di riforma del codice penale perché, accanto al problema
generale dell’offensivita, si occupava di risolvere, separatamente, quello della
criminalita bagatellare'”.

Nella prima versione (come anche nella versione definitiva), del 12 settem-
bre 2000, il progetto si limitava a riproporre il principio di offensivita come

mero canone interpretativo, recuperando quello che era il modello proposto dal
158

Progetto Pagliaro’®.
In questo modo, pur non rinunciando a dare visibilita a tale principio, lo si
considerava quale ulteriore criterio di selezione della punibilita, come appunto
criterio interpretativo, per evitare cosi qualsiasi interferenza con il principio di
legalita'.
Inoltre, probabilmente per evitare eventuali applicazioni estensive della

Pobbligo astratto del perseguimento totale dei reati non possa trovare pratica attuazione. [...]
istituto dell’irrilevanza penale del fatto [...] tende a fornire una risposta all’istanza di deflazione
del sistema penale». Sul tema cfr. R. BARTOLL, L’irrilevanza penale del fatto, cit., p. 1497.

13 In senso critico, in merito all’introduzione di un istituto cosi come previsto dal progetto, v. M.
Ronco, L'irrilevanza penale del fatto. Verso la depenalizzazione per mano del giudice, in “Crit. pen”,
1998, p. 13 ss.

% In ordine a questa fase sperimentale, in senso favorevole per la soluzione “processuale”
dell’irrilevanza intesa quale causa di improcedibilita v. R.E. KosToris, Obbligatorieta dell’azione
penale, esigenze di deflazione e «irrilevanza del fatto», in AAVv., I nuovi binari del processo penale
tra giurisprudenza costituzionale e riforme, Giuffre, 1996, p. 211-212; contrav. S. FIORE, Osservazioni
in tema di clausole di irrilevanza penale e trattamento della criminalita bagatellare. A proposito di
una recente proposta legislativa, in “Crit. Dir”, n. 4, 1998, p. 274 ss.

156 Per il testo dell’articolato e della relazione si rimanda a “Riv. it. dir. e proc. pen”, 2001, p. 574 ss.
"7 Per una dettagliata analisi dell’intero progetto di riforma v. M. DoniNt, Alla ricerca di un
disegno. Scritti sulle riforme penali in Italia, Cedam, 2003, p. 237 ss.

18 Si prevedeva, infatti, all’art. 2 co. 2 che «le norme incriminatrici non si applicano a fatti che non
determinano un’offesa al bene giuridico».

1% Relazione, cit., p. 582. Per una critica a tale ricostruzione cfr. G. FIANDACA, L offensivita é un
principio codificabile, cit., p. 6. Secondo I’A., infatti, « una visione dell’offensivita circoscritta
pur sempre all’alternativa binaria offesa presente - offesa (totalmente) mancante sarebbe, in
realta, destinata ad avere un’efficacia deflattiva assai modesta», cio a fronte delle rare ipotesi,
nell’esperienza giudiziaria concreta, di fatti tipici del tutto inoffensivi.
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clausola generale - vale a dire tali da comprendere anche casi in cui l'offesa,
pur essendo presente, si manifesti come esigua - la Commissione Grosso aveva
affrontato espressamente ed in modo separato anche il tema della “bagatellarita
in concreto”.

Con la clausola di non punibilita formulata all’art. 74'*, inserita nel capo
dedicato alla commisurazione della pena, si valorizzavano espressamente, ac-
canto ad indici oggettivi (tenuita del fatto e occasionalita del comportamento),
anche esigenze di prevenzione, sia speciale (dando spazio anche ad eventuali
pretese risarcitorie della vittima), sia generale, quali indici imprescindibili nella
valutazione della pena.

In primo luogo, era stata operata la scelta di far coesistere all’interno del-
lo stesso progetto di riforma la clausola interpretativa generale (disciplinata
all’art. 2 comma 2) e la c.d. irrilevanza penale del fatto (disciplinata all’art. 74)*".
Quest’ultima, riferendosi alle ipotesi in cui, seppur marginalmente, I’offesa esi-
ste, consentiva di delimitare dall’esterno lo spazio interpretativo da assegnare
alla verifica dell’offensivita, rimessa alla sola discrezionalita giudiziale.

In secondo luogo, appare opportuno evidenziare come la relazione chiaris-
se le differenze logiche poste alla base dei due istituti, dovendosi individuare
nell’art. 2 un “principio generale di civilta in tema di responsabilita penale”,
principio dunque che nulla aveva a che vedere con le esigenze pratiche cui
avrebbe dovuto rispondere la disciplina di cui all’art. 74.

Infine, sotto il profilo della traduzione normativa del principio di irrilevanza
penale del fatto, la Commissione lo qualificava come causa di non punibilita,
attribuendo cosi valenza sostanziale all’istituto, pur con delle cautele nella in-
dicazione dei criteri fondanti e limitanti 'esiguita, a cui ancorare la valutazione
giudiziale dell’irrilevanza.

L’ultima proposta di legge non andata a buon fine, prima della definitiva
introduzione dell’istituto, proponeva una disciplina processuale dello stesso. Si
tratta della proposta di legge C 2094 (Modifiche al codice di procedura penale
per la definizione del processo penale nel caso di particolare tenuita del fatto)'s.

10 All’art. 74, rubricato “Non punibilita per particolare tenuita del fatto”, si prevedeva che:
«1. II fatto non e punibile quando ricorrano congiuntamente le seguenti condizioni: a) Il fatto
¢ di particolare tenuita, per la minima entita del danno o del pericolo nonché per la minima
colpevolezza dell’agente; b) Il comportamento ¢ stato occasionale; ¢) Non sussistono pretese
risarcitorie; d) Non sussistono esigenze di prevenzione generale o speciale tali da richiedere una
qualsiasi misura nei confronti dell’autore del reato; 2. Il presente articolo si applica ai reati puniti
con pena detentiva non superiore nel massimo a due anni».

161 Relazione del 26 maggio 2001, in “Riv. it. dir. e proc. pen”, 2001, p. 658.

162 1] testo della proposta di legge € consultabile in www.camera.it. Per un’analisi della proposta
di legge indicata v. F. CAPRIOLI, Due iniziative di riforma nel segno della deflazione: la sospensione
del procedimento con messa alla prova dell’imputato maggiorenne e I’archiviazione per particolare
tenuitd del fatto, in “Cass. pen”, 2012, p. 7 ss.
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Con tale proposta si intendeva introdurre I’art. 530 bis c.p.p., prevedendo
che «il giudice pronuncia sentenza di proscioglimento quando, per le modalita
della condotta e per I'esiguita delle conseguenze dannose o pericolose della stes-
sa, il fatto e di particolare tenuitax. Il riferimento alla nuova formula di proscio-
glimento sarebbe poi stato inserito anche nell’art. 129, comma 1, c.p.p., nell’art.
425, comma 1, c.p.p. e nell’art. 125 disp. att. c.p.p.

Rispetto alle formulazioni normative precedenti dell’istituto, veniva propo-
sta una qualificazione giuridica di tipo processuale, tuttavia, tale proposta di
legge presentava delle differenze significative circa i presupposti per la valuta-
zione della tenuita del fatto, rispetto alle precedenti formulazioni. In particolare,
il principale elemento di discontinuita consisteva nel mancato riferimento al
carattere occasionale della condotta quale indicatore normativo della tenuita.

Altro intervento che merita menzione, & quello proposto dalla Commissione
presieduta dal prof. Antonio Fiorella, Commissione istituita dall’allora Ministro
della Giustizia Severino, per la riforma del sistema penale.

Secondo larticolato proposto'®, l'istituto, in linea con quello disciplinato
nel rito davanti al giudice di pace, doveva configurarsi quale condizione di im-
procedibilita, collocandosi cosi il giudizio sulla tenuita del fatto gia nel quadro
dell’archiviazione, in fase di indagini preliminari'®*.

Dal panorama prospettato sembra emergere una tendenza iniziale del le-
gislatore a costruire l'istituto dell’irrilevanza penale del fatto come causa di
improcedibilita, evidentemente in ragione dell’apprezzabile vantaggio deflati-
vo che la stessa comporta. Cid nonostante, dall’analisi dei vari articolati nelle
diverse elaborazioni dei progetti di riforma, si puo osservare come il legislatore
abbia poi optato per un inquadramento finale dell’istituto tra le cause di non
punibilita, probabilmente per motivi legati piu alla struttura della clausola di
irrilevanza che dei suoi scopi pratici, nonché per ragioni di “prudenza costitu-

193 Siriporta, per quanto di interesse, il testo dell’art. 14, rubricato «Improcedibilita per la particolare
tenuita del fatto»: “1. L’intestazione del capo IV del titolo IV del Libro I del codice penale &
sostituita dalla seguente: “Capo IV - Della persona offesa dal reato e della improcedibilita per la
particolare tenuita del fatto”. 2. Dopo l'articolo 131 del codice penale & inserito il seguente: “131-
bis. — (Esclusione della procedibilita per la particolare tenuita del fatto). Nelle contravvenzioni e
nei delitti per i quali la legge stabilisce la pena della reclusione non superiore nel minimo a
tre anni o la pena della multa, sola o congiunta alla predetta pena detentiva, non si procede
quando per le modalita della condotta, per I’esiguita del danno o del pericolo, per il grado della
colpevolezza e per la sua occasionalita, il fatto & di particolare tenuita. Ai fini della determinazione
della pena prevista nel comma precedente non si tiene conto delle circostanze, salvo che si tratti di
circostanze attenuanti ad effetto speciale o per le quali la legge prevede una pena diversa da quella
ordinaria del reato o ne determina la misura in modo indipendente. La disposizione prevista nel
primo comma si applica anche quando la legge prevede la particolare la particolare tenuita del fatto
come circostanza attenuante.”. L’intera proposta di articolato & consultabile in www.giustizia.it.
164 In tal senso si esprime la stessa Relazione al progetto, consultabile in www.giustizia.it.
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zionale”1%,

Appare opportuno mettere in luce come tali esperimenti normativi, che
hanno preceduto I'introduzione dell’istituto nel codice penale secondo I'attuale
formulazione, dimostrino come il legislatore, sulla scia di attente elaborazioni
dottrinali’*’, ormai da tempo si sia posto il problema del riconoscimento di una
figura autonoma di “fatto tenue”, sufficientemente strutturata, tale da renderne
possibile I'aggancio con un trattamento penale differenziato, per condotte che
appaiano immeritevoli di pena nel caso concreto.

5.1. L’approdo degli interventi riformatori in tema di irrilevanza penale del
fatto.

L’approdo dei vari tentativi riformatori succedutisi negli anni e poc’anzi
prospettati € rappresentato dal d.Igs. 16 marzo 2015, n. 28 “Disposizioni in ma-
teria di non punibilita per particolare tenuita del fatto, a norma dell’articolo 1,
comma 1, lettera m), della legge 28 aprile 2014, n. 677'”, con il quale il Governo
ha attuato quanto previsto dal Parlamento con legge 28 aprile 2014, n. 67, con-

195 Ci si riferisce cioeé ai possibili conflitti con il principio di obbligatorieta dell’azione penale di cui
all’art. 112 Cost.; cfr. sul punto C. CEsAR1, Le clausole di irrilevanza del fatto nel sistema processuale
penale, cit., pp. 159-160.

16 Sul punto v. H. Z1pF, Politica criminale, cit., p. 200, il quale, gia sul finire degli anni Ottanta
del secolo scorso, prospettava come «necessaria nella parte generale una norma fondamentale,
che comprenda i delitti bagatellari impropri, cioé quelle offese irrilevanti per i beni giuridici, le
quali dunque si sottraggono in concreto alla punibilita». Per una panoramica su simili proposte
nella penalistica italiana si rimanda a D. TARANTINO, Il diritto penale nella realta contemporanea:
prospettive e alternative. I Convegno nazionale dell’Associazione Italiana dei Professori di Diritto
Penale (AIPDP) - 16-17 novembre 2012, Firenze, in “Riv. it. dir. e proc. pen”, 2013, p. 385 ss. Si noti
peraltro che gia nella Relazione al d.Igs. n. 274 del 2000 (cfr. Relazione illustrativa al d.lg.vo 28
agosto 2000, n. 274, cit., p. 41 ss.) si evidenziava come I'inserimento di una clausola di irrilevanza
nel rito davanti al giudice di pace avrebbe potuto costituire un buon banco di prova per eventuali
future estensioni operative nell’ambito del processo ordinario a carico di imputati maggiorenni.
171 originaria proposta di legge di iniziativa dei deputati Ferranti e altri (Atto C. 331), poi sfocia-
ta nella 1. 64 del 2014, non prevedeva la disciplina dell’istituto della particolare tenuita del fatto,
come neanche il testo unificato (Atto S. n. 925) approvato dalla Camera dei Deputati il 4 luglio
2013 e trasmesso al Senato il 5 luglio 2013. L’introduzione dell’istituto tra le maglie della legge
delega, assieme alla previsione in tema di depenalizzazione “in astratto” di alcune fattispecie di
reato, si deve ad un emendamento proposto al testo gia approvato dalla Camera, quale risultato
della discussione sul punto della Commissione Giustizia del Senato. L’intero iter parlamentare &
documentato in www.senato.it. Per una dettagliata analisi in dottrina cfr. A. GuLLro, La particolare
tenuita del fatto ex art. 131-bis c.p., in S. QUATTROCOLO (a cura di), I nuovi epiloghi del procedimento
penale per particolare tenuita del fatto, Giappichelli, 2015, pp. 7-8; A.R. CasTALDO, La non puni-
bilita per particolare tenuita del fatto: il nuovo art. 131 bis c.p., in A. CADOPPI, S. CANESTRARI, A.
MANNA, M. PaPA (a cura di), Trattato di diritto penale. Parte generale e speciale. Riforme 2008-2015,
Utet, 2015, pp. 114-115.
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tenente “Deleghe al Governo in materia di pene detentive non carcerarie e di
riforma del sistema sanzionatorio. Disposizioni in materia di sospensione del
procedimento con messa alla prova e nei confronti degli irreperibili™®. Infatti,
Part. 1, comma 1, lett. m), tra le varie deleghe al Governo'®, ha previsto I'inseri-
mento di una clausola di irrilevanza volta ad «escludere la punibilita di condotte
sanzionate con la sola pena pecuniaria o con pene detentive non superiori nel
massimo a cinque anni, quando risulti la particolare tenuita dell’offesa e la non
abitualita del comportamento [...]»'°.

Il decreto legislativo citato ha introdotto cosi nel sistema penale ordinario la
disciplina di una clausola di irrilevanza di portata generale, con effetti di “depe-
nalizzazione in concreto” di fatti che presentano una scarsa portata offensiva e,
in quanto tali, risultano non meritevoli di pena.

Al fini di meglio comprendere gli intenti iniziali del legislatore delegante'”,
si deve evidenziare come listituto avrebbe dovuto inserirsi in una riforma a
piu ampio respiro, in materia di pene detentive non carcerarie e di riforma del
sistema sanzionatorio, ove, oltre a prevedersi la sospensione del procedimento
con messa alla prova e la delega per introdurre la non punibilita per particolare
tenuita del fatto, venivano conferite al Governo anche le deleghe per depena-
lizzare alcune fattispecie di reato e per disciplinare le nuove pene principali
dell’arresto e della reclusione domiciliari; delega, quest’ultima, che non ha an-

18 Pubblicata in Gazz. Uff. n.100 del 2.05.2014.

19 Per una disamina delle quattro deleghe conferite con detta legge cfr. F. PaLazzo, Nel dedalo
delle riforme recenti e prossime venture (a proposito della legge n. 67/2014), in “Riv. it. dir. proc. pen”,
fasc. 4/2014, p. 1693 ss.

70 1] dlgs. n. 28 del 2015 ripropone, con una serie di modifiche, 'articolato elaborato dalla
Commissione ministeriale, istituita con D.M. del 25.05.2014, presieduta dal Prof. Francesco Palazzo.
Lo “Schema per la redazione di principi e criteri direttivi di delega legislativa in materia di riforma
del sistema sanzionatorio penale (relazione e articolato)” elaborato dalla Commissione ministeriale
presieduta dal Prof. Francesco Palazzo, é consultabile in “www.penalecontemporaneo.it”, 10
febbraio 2014.

1 Sul punto v. G. PANEBIANCO, Offesa esigua, assente e incidente sulle soglie di punibilitd, in
“www.lalegislazionepenale.eu”, 7.01.2020, p. 1 ss. Si tenga presente che alla base di tale intervento
legislativo, avente di mira l'intero sistema sanzionatorio, si collocano gli impulsi sovranazionali
in tema di sovraffollamento carcerario e scarsa efficienza del sistema penale italiano, derivanti
dalla sentenza della Cedu, 8 gennaio 2013, nel noto caso “Torreggiani e altri c. Italia” (la
sentenza € consultabile in www.curia.europa.eu), v. F. VIGANO, Sentenza pilota della Corte EDU
sul sovraffollamento delle carceri italiane: il nostro Paese chiamato all’adozione di rimedi strutturali
entro il termine di un anno, in “www.penalecontemporaneo.it”, 9 gennaio 2013. Secondo parte
della dottrina, senza tale spinta propulsiva non si sarebbe giunti alla promulgazione della L. n.
67 del 2014, A. GuLrLo, La particolare tenuita del fatto ex art. 131-bis c.p., cit., p. 6; G. AMARELLI,
L’esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto. Inquadramento dommatico, profili
politico-criminali e problemi applicativi del nuovo art. 131bis c.p. (prima parte), in “Studium Iuris”,
n. 9/2015, p. 971 ss.
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cora trovato attuazione, precludendosi cosi, per ora, un intervento a pitt ampio
respiro su tutto 'assetto sanzionatorio'”*.

In una logica di giustizia penale rinnovata sotto il profilo sanzionatorio -
quale sembra essere l'obiettivo perseguito con le varie deleghe legislative - il
proscioglimento per tenuita dovrebbe essere espressione del principio costitu-
zionale di proporzionalita dell’intervento repressivo penale, che vieta, in osse-
quio al canone dell’ultima ratio, di sanzionare penalmente condotte che, sulla
base di giudizi calibrati sul piano concreto, appaiano immeritevoli di pena, evi-
tando in tal modo derive di tipo meramente deflativo'”.

L’analisi che segue permettera dunque di verificare se l'istituto disciplinato
nella parte generale del codice penale, per la sua struttura nonché per la sua
concreta applicazione, possa favorire una concezione nuova della punibilita,
aderente ad un disegno di extrema ratio dell’intervento penalistico, attraverso
cui dare risposta, in una visione gradualistica dell’illecito penale, alla categoria
del fatto esiguo o se, viceversa, si presti ad un uso di tipo meramente deflativo,
foriero di possibili resistenze applicative, nel timore di abdicare ad una risposta
sanzionatoria da parte dello Stato'™.

172 Criticamente, cfr., G. MaNNozz1, Il “legno storto” del sistema sanzionatorio, in “Dir. pen. proc.”,
2014, p. 781 ss.; nonché R. BArTOLI, L’esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto, in
“Dir. pen. proc.”, 2015, p. 660 ss.

173 Parte della dottrina parla addirittura di codificazione “a contrario” del principio di necessaria
offensivita nell’art. 131 bis c.p., cosi R. Borsari, Commento al decreto legislativo 16 marzo 2015,
n. 28 recante “disposizioni in materia di non punibilitd per particolare tenuitd del fatto, a norma
dell’art. 1, comma 1 lettera m), della legge 28 aprile 2014, n. 67 (in G.U. 18.3.2015, n. 64), in “www.la-
legislazionepenale.eu”, 2016, p. 7; M.B. MAGRo, Tenuita dell’offesa e crisi della legge penale, cit., p. 4;
A. MANNA, Corso di diritto penale. Parte generale, cit., pp. 598-599, secondo il quale la collocazione
migliore dell’istituto, viste «le affinita ben note» tra l'irrilevanza penale del fatto e il principio di
offensivita, sarebbe stata quella proposta dal d.d.l. originario (n. 1952), che aveva appunto rite-
nuto di collocare la non punibilita per irrilevanza del fatto all’art. 48 bis c.p., prima cioé del reato
putativo e impossibile.

17 Frutto di una tale lettura sembra essere la proposta di legge n. A.C. 2024, presentata alla Camera
il 25 luglio 2019, recante “Abrogazione dell’articolo 131-bis del codice penale e modifiche al codice
di procedura penale in materia di esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto”. Nella
relazione alla proposta di legge, si afferma che l'istituto «rappresenta un quid pluris all’interno di
un assetto normativo gia colmo di istituti lassisti e favorevoli ai rei, la cui introduzione, nel corso
degli anni, si ritiene abbia prodotto pericolosi meccanismi di disattivazione dell’effettivita della
pena». La proposta mira a «tutelare maggiormente le vittime» e le funzioni della pena: «sia quella
di intimidazione sia quella di retribuzione e perfino quella di rieducazione». Conclusivamente
si afferma che «la disciplina de qua», oltre a prestarsi ad essere «impropriamente utilizzata per
cercare di alleggerire il carico degli uffici giudiziari [...] potrebbe essere addirittura interpretata
come una vera e propria concessione a delinquere tenuamente» (la Relazione e I’articolato sono
reperibili in “Sist. pen”, 19 dicembre 2019, con commento di G.L. GATTA, La proposta di legge per
Pabrogazione dell’art. 131 bis c.p.). Sul punto, invita il legislatore ad una «adeguata riflessione»
F. PALAzZO, La non-punibilita: una buona carta da giocare oculatamente, cit., secondo cui «tutto
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Invero, molteplici sono i nodi interpretativi emersi rispetto alle scelte opera-
te dal legislatore!'”. Si tratta in particolare di problematiche inerenti il diritto pe-
nale sostanziale, dovute ad una tecnica legislativa poco definita con riferimento
ad alcuni elementi fondanti della causa di esclusione della punibilita diciplinata
nel codice penale, nonché alle numerose lacune lasciate nella disciplina dell’i-
stituto stesso.

Nodi che andranno pertanto sciolti per giungere a soluzioni volte a valo-
rizzare l'istituto per il perseguimento degli obiettivi posti a fondamento della
sua previsione, evitandone la riduzione ad uno dei tanti benefici processuali nei
confronti dell’autore di reato'.

6. L’ esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto nel codice penale
(art. 131 bis c.p.).

Cosi come disciplinato nel codice penale'”, Iistituto della particolare tenuita
del fatto, in conformita alla legge — delega, integra una causa di non punibilita'’®.

Sulla declinazione delle clausole di irrilevanza sul piano della non punibilita
si € gia avuto modo di soffermarsi'”, basti qui ricordare come, pur potendo la
non punibilita scaturire da diversi fattori, permane tuttavia un comune deno-
minatore: 'inapplicabilita della sanzione per un dato fatto, pur offensivo di un
bene giuridico tutelato dall’ordinamento’®. Ecco perché una causa di non pu-

cio puo essere il sintomo di un malessere che la non punibilita pud forse comprensibilmente
produrre, soprattutto in tempi di ansie o furori repressivi».

175 S. LaRizzA (a cura di), Percorsi di giurisprudenza — particolare tenuita del fatto: Uart. 131 bis c.p.
al vaglio della giurisprudenza, in “Giur. it”, n. 12/2018, p. 2766 ss.

176 In merito a tale criticitd v. M. CHIAVARIO, L’espansione dell’istituto della “tenuita del fatto”:
frammenti di riflessione su alcuni aspetti chiaroscurali, in S. QUATTROCOLO (a cura di), I nuovi
epiloghi del procedimento penale per particolare tenuita del fatto, cit., p. 264 s.

177 L’istituto trova collocazione all’art. 131 bis c.p. («Esclusione della punibilita per particolare
tenuita del fatto»), nella parte generale del codice penale, al Capo I del Titolo V, entrambi
ridenominati in: «Della non punibilita per particolare tenuita del fatto. Della modificazione e
applicazione della pena».

% In giurisprudenza v., infra multis, Cass. pen., sez. Ill, 8 aprile 2015, n. 15449, cit. Tra la
giurisprudenza di merito che ha fin da subito aderito a tale ricostruzione, cfr. Trib. Milano, sez. IV,
9 aprile 2015, n. 3937; Trib. Milano, sez. IV, 9 aprile 2015, n. 3936; Trib. Milano, sez. IV, 16 aprile
2015, n. 4195; con commento di G. ALBERTI, La particolare tenuita del fatto (art. 131-bis c.p.): tre
prime applicazioni da parte del Tribunale di Milano, in “www.penalecontemporaneo.it”, 21 maggio
2015. Per un primo commento sulla natura dell’istituto v., invece, G.L. GATTA, Note a margine di
una prima sentenza della Cassazione in tema di non punibilita per particolare tenuita del fatto (art.
131-bis c.p.), in “www.penalecontemporaneo.it”, 22 aprile 2015.

' V. supra par. 1.

18 Per tali diverse declinazioni si rinvia a D. FALCINELLI, Punibilita (soglie di), in “Dig. disc. pen.”,
Agg., IV ed., Utet, 2005, pp. 1257-1262.
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nibilita per tenuita del fatto non va confusa con altri istituti che escludono la
punibilita in quanto scriminanti. L’istituto opera a fronte di fatti che rivestono
la tipicita propria della fattispecie incriminatrice, quindi fatti tipici, antigiuridici
e colpevoli; cio che difetta & pertanto un grado di offensivita tale da giustificare
I'applicazione della pena’’.

Secondo la previsione legislativa di cui all’art. 131 bis c.p., solo un’offensi-
vita ritenuta “adeguata” dal giudice sulla base di criteri legali tipizzati fonda la
“meritevolezza di pena”, giustificandone 'irrogazione®2.

Come gia prospettato, il legislatore fin da subito si & premurato di defini-
re la sfera di operativita dell’istituto circoscrivendone dapprima ’applicabilita
ai reati «per i quali e prevista la pena detentiva non superiore nel massimo a
cinque anni, ovvero la pena pecuniaria, sola o congiunta alla predetta pena,»
e in seguito limitandola ulteriormente, attraverso l'introduzione di una nuova
“presunzione negativa” della particolare tenuita dell’offesa, che fa riferimento
ai «delitti, puniti con una pena superiore nel massimo a due anni e sei mesi di
reclusione, commessi in occasione o a causa di manifestazioni sportive, ovvero
nei casi di cui agli articoli 336, 337 e 341 bis, quando il reato &€ commesso nei
confronti di un pubblico ufficiale nell’esercizio delle proprie funzioni»'®.

I criteri di determinazione della pena sono poi indicati dal comma 4, dove
si precisa che non si tiene conto delle circostanze, ad eccezione di quelle per le
quali la legge stabilisce una pena di specie diversa da quella ordinaria del reato
e di quelle ad effetto speciale.

L’indicazione di un limite di pena rappresenta, tuttavia, soltanto la prima
delle condizioni per I’esclusione della punibilita che infatti richiede, congiunta-
mente, la particolare tenuita dell’offesa e la non abitualita del comportamento'*.
Il primo degli «indici-criteri» (cosi li definisce la relazione allegata allo schema
di decreto legislativo'®) appena indicati (particolare tenuita dell’offesa) si arti-
cola, a sua volta, in due «indici-requisiti», che sono la modalita della condotta
e lesiguita del danno o del pericolo, da valutarsi sulla base dei criteri indicati
dall’articolo 133 c.p.

Al giudice e pertanto richiesto di accertare se, sulla base delle modalita della

181 C.F. GRrosso, La non punibilita per particolare tenuita del fatto, in “Dir. pen. proc”, n. 5/2015, p.
518.

182P. GAETA, A. MAccHIA, Tra nobili assiologie costituzionali e delicate criticita applicative: riflessioni
sparse sulla non punibilita per particolare tenuitd del fatto, in “Cass. pen.”, 2015, p. 2595 ss.

18 Si tratta di una modifica apportata al co. 2 dell’art. 131 bis c.p. ad opera dall’art. 16, co. 1, lett. b),
del d.1. 14 giugno 2019, n. 53, convertito con modificazioni dalla 1. 8 agosto 2019, n. 77. Per I’analisi
di tale modifica v. infra par. 6.2.1.1.

18¢ Cass. pen., sez. III, 8 aprile 2015, n. 15449, cit.

18 Relazione allo schema di decreto legislativo recante disposizioni in materia di non punibilita
per particolare tenuita del fatto, in www.giustizia.it.
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condotta e dell’esiguita del danno e del pericolo, valutate secondo i criteri diret-
tivi di cui al primo comma dell’articolo 133 c.p., sussista I’«indice-criterio» della
particolare tenuita dell’offesa e, con questo, coesista quello della non abitualita
del comportamento. Solo alla luce di tale analisi, con esito positivo, il fatto po-
tra essere considerato di particolare tenuita, escludendone conseguentemente
la punibilita’®c.

6.1. Il limite della pena edittale quale primo criterio di operativita.

La causa di non punibilita in esame, in quanto istituto di parte generale, puo
trovare applicazione in relazione a qualsivoglia tipologia di reato, nel rispetto
pero dei limiti edittali che ne segnano i confini di operativita.

La scelta di individuare quale parametro edittale di riferimento quello della
pena massima ¢ fin da subito parsa criticabile'’. D’altronde non puo non osser-
varsi come il riferimento al massimo edittale incorpori valutazioni di gravita
relative al tipo di fatto, non invece al fatto concreto'®, cosi palesandosi, a nostro
avviso, I'erroneita della scelta legislativa poiché, a fronte delle caratteristiche
dell’istituto in esame, la valutazione dovrebbe riguardare, al contrario, proprio
il fatto concreto. Piuttosto sarebbe stato preferibile un riferimento al minimo
edittale, quale criterio indicativo della «minima gravita necessaria», e quindi
espressione del disvalore riconosciuto ad un fatto illecito che, nella sua realizza-
zione concreta, esprime una portata offensiva minima'®.

18 A. MARANDOLA, I “ragionevoli dubbi” sulla disciplina processuale della particolare tenuita del
fatto, in “Dir. pen. proc”, n. 7/2015, p. 791 ss., secondo la quale «cosi ricostruito [...], il vaglio del
fatto (tenue) concreto, al netto del ripudio di criteri definitori e non strettamente connessi al fatto,
ne esce ampliamente ridimensionato, scongiurando possibili abusi giudiziari e incontrollabili
formalismi».

187 Criterio che & stato riproposto anche nella formulazione normativa della nuova presunzione
ostativa alla valutazione dell’offesa in termini di particolare tenuita, v. infra par. 6.2.1.1.

18 Cosi D. PULITANO, La misura delle pene, fra discrezionalita politica e vincoli costituzionali, in
“Dir. pen. cont. — Riv. Trim.”, n. 2/2017, p. 50.

18 S. LAR1ZZA, La particolare tenuita del fatto: aspetti sostanziali, in E. M. AMBROSETTI (a cura di),
Studi in onore di Mauro Ronco, cit., p. 406; T. PADOVANT, Un intento deflattivo dal possibile effetto
boomerang, in “Guida dir”, n. 15/2015, p. 20, secondo il quale «nella comminatoria edittale il
minimo esprime la soglia di indefettibilita cui ¢ ancorata la tutela [...], il massimo esprime, invece,
il limite estremo della minaccia, la soglia oltre cui non puo spingersi la reazione, quale che sia la
gravita in concreto dell’offesa, e determina cosi (e al contempo circoscrive) I’ambito del rischio
penale»; v. altresi A. N1sco, Legittimita costituzionale del limite massimo di pena quale presupposto
della non punibilita per particolare tenuita del fatto, cit., p. 170, il quale parla di «una disfunzione
applicativa di natura sistematica della clausola di tenuita, generata da un improprio riferimento
al massimo edittale». Per le «vistose incongruenze», sul piano applicativo, che derivano dalla
scelta di far dipendere dal massimo edittale I'operativita dell’istituto v. G. PANEBIANCO, Offesa
esigua, assente e incidente sulle soglie di punibilitd, cit., p. 7. Per una valorizzazione del minimo
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Sulla scelta del riferimento al limite edittale massimo, la Corte costituzio-
nale & gia stata chiamata a pronunciarsi, dichiarando tuttavia la questione non
fondata, poiché I'indicazione di un limite edittale di pena per I’applicazione del-
la causa di non punibilita é stata ritenuta frutto di un apprezzamento che spetta
al legislatore'. La Corte, invero, gia in altre occasioni*' aveva avuto modo di
affermare come I’estensione di cause di non punibilita, le quali costituiscono al-
trettante deroghe a norme penali generali, comporti strutturalmente un giudizio
di ponderazione a soluzione aperta tra ragioni diverse e confliggenti, giudizio
che spetta pertanto al legislatore ed & suscettibile di censure di legittimita costi-
tuzionale solo nei casi di manifesta irragionevolezza'?.

Tuttavia la Corte non ha mancato di evidenziare alcune incongruenze nella
normativa vigente, esortando lo stesso legislatore ad intervenire. Alla base dei
rilievi operati dal giudice di legittimita é posta una comparazione tra i minimi
edittali previsti per fattispecie di reato contro il patrimonio quali la ricettazio-

edittale, in prospettiva comparatistica, si pensi ad esempio alla diversa scelta effettuata dal
legislatore tedesco, con riferimento ai limiti edittali previsti per consentire ’archiviazione per
tenuita nonché quella c.d. condizionata (§§ 153 e 153a dStPO): si fa infatti riferimento ai delitti
meno gravi, i c.d. Vergehen, sanzionati con una pena detentiva inferiore nel minimo a un anno
o con la pena pecuniaria. II minimo edittale viene assunto quale criterio di selezione proprio
perché indicativo del disvalore riconosciuto al reato nella sua minima espressione offensiva, sul
punto cfr. H. Z1pF, Politica criminale, cit., p. 200, secondo il quale «la problematica del venir meno
totale della responsabilita penale puo far riferimento solo al limite minimo della pena, cioé alle
ipotesi piu lievi, in concreto, di un delitto». Per ulteriori approfondimenti rispetto agli istituti
dell’ordinamento tedesco richiamati si rivia al cap. III, par. 2.3.1.

9 Corte cost., 24 maggio 2017, n. 207, in “Dir. & Giust.”, 20 luglio 2017. Si tratta di una questione
di legittimita costituzionale dell’art. 131-bis c.p., sollevata dal Tribunale ordinario di Nola in
riferimento agli artt. 3, 13, 25 e 27 della Costituzione, «laddove, stabilendo che la disposizione
del primo comma si applica anche quando la legge prevede la particolare tenuita del danno o del
pericolo come circostanza attenuante, non estende ’applicabilita della norma all’ipotesi attenuata
di cui all’art. 648 c. 2. c.p., fattispecie irragionevolmente esclusa dall’ambito applicativo dell’art.
131-bis c.p. in ragione del limite massimo della pena astrattamente superiore ad anni cinque», per
un commento all’ordinanza di rimessione, v. S. SANTINT, L articolo 131-bis c.p. al vaglio della corte
costituzionale: irragionevole la sua mancata estensione alla ricettazione di particolare tenuita ex art.
648, comma 2, c.p.?, in “www.penalecontemporaneo.it”, 22 dicembre 2016; per un commento alla
sentenza della Corte costituzionale v. A. N1sco, Legittimita costituzionale del limite massimo di
pena quale presupposto della non punibilita per particolare tenuita del fatto, cit., p. 160 ss.; nonché
S. SANTINI, Mancata estensione della non punibilita per particolare tenuita del fatto alla ricettazione
di particolare tenuitd: infondata (ma non troppo) la relativa questione di legittimitd, in “Dir. pen.
cont”, fasc. 9/2017, p. 142 ss.

1V, Corte cost., 8 maggio 2009, n.140. in “Giur. cost”, n. 3/2009, p. 1513 ss., in un giudizio di
legittimita costituzionale relativo all’esimente di cui all’art. 384, primo comma, cod. pen.

2 Secondo la Corte, nel caso di specie, il giudice rimettente ha censurato il limite di cinque
anni previsto dall’art. 131-bis cod. pen., che tuttavia non puo considerarsi, né irragionevole, né
arbitrario.


http://www.giurcost.org/fonti/parametri/003.pdf
http://www.giurcost.org/fonti/parametri/013.pdf
http://www.giurcost.org/fonti/parametri/025.pdf
http://www.giurcost.org/fonti/parametri/027.pdf
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ne, il furto e la truffa. In particolare, la Corte osserva come, se si fa riferimento
alla pena minima di quindici giorni di reclusione prevista per la ricettazione di
particolare tenuita, non sia difficile immaginare casi concreti in cui, rispetto a
tale fattispecie, potrebbe operare utilmente la causa di non punibilita (impedita
dalla comminatoria di sei anni di reclusione come pena edittale massima), spe-
cie appunto se si considera che, invece, per reati come il furto o la truffa, che di
tale causa consentono 'applicazione, é prevista la pena minima, non particolar-
mente lieve, di sei mesi di reclusione. Sulla base di tali premesse e per ovviare
dunque ad una situazione cosi descritta, la Corte, nella pronuncia citata, aveva
gia suggerito, de iure condendo, un riferimento, oltre alla pena massima edittale,
anche ad una pena edittale minima, al di sotto della quale i fatti possano comun-
que essere considerati di particolare tenuita'®.

Solo di recente il legislatore sembra aver colto tale criticita, poiché nella leg-
ge-delega per la riforma della giustizia penale (c.d. legge Cartabia), si & prevista
una revisione del criterio della pena edittale massima, da sostituirsi con un rife-
rimento al minimo**. Si trattera dunque di attendere 'intervento del legislatore
delegato, previsto entro un anno dall’entrata in vigore della legge, per saggiare
il buon esito dell’intervento riformatore (benché talune criticita gia emergono

1% Nella sentenza in commento il monito della Corte & pertanto chiaro: «di tali interventi [...],
una volta che ne sia stata rilevata I’esigenza, non puo non farsi carico il legislatore, per evitare il
protrarsi di trattamenti penali generalmente avvertiti come iniqui» (v. p. 9). Per un commento
sulla soluzione suggerita dalla Corte v. S. LAR1ZZA, La particolare tenuita del fatto al vaglio della
corte costituzionale: prime indicazioni, in “Dir. pen. proc”, n. 5/2018, pp. 644-645.

411 riferimento & alla 1. 27 settembre 2021, n. 134 recante “Delega al Governo per Uefficienza del
processo penale nonché in materia di giustizia riparativa e disposizioni per la celere definizione dei
procedimenti giudiziari® (G.U. n. 237 del 4 ottobre 2021), per un primo commento v. G.L. GATTA,
Riforma della giustizia penale: contesto, obiettivi e linee di fondo della “legge Cartabia’, in “Sist.pen”,
15 ottobre 2021. Si tratta di una riforma dall’iter parlamentare travagliato, poiché le indicazioni
circa la revisione della formulazione dell’art. 131 bis c.p. nei termini indicati sono frutto delle
proposte avanzate dalla Commissione ministeriale istituita con d.m. 16 marzo 2021 e presieduta
dal Presidente emerito della Corte costituzionale, Giorgio Lattanzi, incaricata di elaborare
proposte di riforma in materia di processo e sistema sanzionatorio penale, nonché di prescrizione
del reato, in vista della presentazione degli emendamenti governativi al disegno di legge delega
C. n. 2435-XVIII legislatura (c.d. riforma Bonafede). In particolare, la Commissione parlamentare
aveva indicato, nell’articolato proposto (art. 9 bis, comma 1, lett a), la necessita di far riferimento
al minimo edittale di pena nei seguenti termini: «prevedere come limite all’applicabilita della
disciplina dell’articolo 131-bis del codice penale, in luogo della pena detentiva non superiore nel
massimo a cinque anni, la pena detentiva non superiore nel minimo a tre anni, sola o congiunta a
pena pecuniaria, ferme restando le esclusioni di cui al secondo commax. Tale proposta si ¢ tradotta
in emendamenti legislativi in parte recepiti nel d.d.l. A.C. 2435-A, di riforma del processo e del
sistema sanzionatorio penale, approvato dalla Camera dei deputati il 3 agosto 2021, e poi in via
definitiva dal Senato (d.d.l. n. 2353), (i citati disegni di legge sono reperibili in www.sistemapenale.
it, 5 agosto 2021 e 23 settembre 2021).
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dai criteri direttivi indicati').

Cio nonostante, pur potendosi comprendere le ragioni di fondo che hanno
spinto il legislatore a configurare un primo parametro di applicabilita legato
al limite edittale di pena', escludendo cosi dal piano di azione della causa di
non punibilita di portata generale un gran numero di fattispecie incriminatrici,
non si ritiene che il criterio della pena edittale, valutata nel massimo o nel mi-
nimo, possa risultare pienamente in linea con una concezione gradualistica del
reato, nelle sue diverse componenti'”. In particolare, come si € gia avuto modo
di rilevare, l'offesa arrecata dalla condotta illecita si presta ad essere valutata

15 Nell’articolato definitivo (art. 1, comma 21, lett. a) si ritrova infatti quanto segue: «per i reati
diversi da quelli riconducibili alla Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta
contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica, fatta a Istanbul I'11 maggio
2011, ratificata ai sensi della legge 27 giugno 2013, n. 77, prevedere come limite all’applicabilita
della disciplina dell’articolo 131-bis del codice penale, in luogo della pena detentiva non superiore
nel massimo a cinque anni, la pena detentiva non superiore nel minimo a due anni, sola o congiunta
a pena pecuniaria». Si noti come, rispetto a quanto proposto dalla Commissione Lattanzi, si e
scelta una formulazione che pur considerando un limite edittale minimo di pena nella misura
di due anni anziché tre, ha tuttavia indicato la possibilita per il legislatore delegato di escludere
l'applicabilita dell’istituto per i reati di violenza di genere e domestica. Si tratta a nostro avviso
di una scelta discutibile, poiché impedisce al giudice una valutazione delle circostanze concrete
che caratterizzano il fatto-reato che gia comunque, nella valutazione astratta del legislatore, puo
esprimersi con una portata offensiva ridotta. Per ulteriori riflessioni circa I'esclusione di reati
espressione di violenza di genere e domestica dal campo applicativo di istituti che prevedono
I'esclusione della punibilita si rimanda al cap. III, par. 4.

1% Ci si riferisce alla volonta del legislatore di evitare quelle critiche gia mosse dalla dottrina al
momento della introduzione dell’istituto dell’irrilevanza penale del fatto in ambito minorile. In
tale contesto, infatti, la scelta di non circoscrivere I'applicabilita dell’istituto con riferimento a
pene edittali astrattamente medio-basse é stata criticata poiché comporterebbe un ampio margine
di discrezionalita in capo all’organo giudicante nelle scelte applicative: astrattamente cioe, nel
rito minorile, per qualsiasi reato & possibile giungere ad una pronuncia di proscioglimento per
irrilevanza del fatto, accertati gli “indici di esiguitd” richiesti dalla norma. Si ricorda in partico-
lare come fossero sorti dubbi di incostituzionalita in ordine al principio di determinatezza della
legge penale (art. 25 Cost.), dubbi pero0 ritenuti manifestamente infondati dalla giurisprudenza di
legittimita. Per una panoramica di tali critiche v. S. LAR1zZA, L’irrilevanza del fatto, in E. PALERMO
FaBRIs, A. PRESUTTI (a cura di), Diritto e procedura penale minorile, cit., pp. 262-263. Piu nello
specifico, v. anche G. PANEBIANCO, Offesa esigua, assente e incidente sulle soglie di punibilitd, cit.,
p- 6, la quale collega la scelta del legislatore delegante al quadro sanzionatorio immaginato per
Poperativita della reclusione domiciliare. Per una differente ricostruzione v. invece O. D1 GIOVINE,
La particolare tenuitd del fatto e la “ragionevole tutela” del diritto ad una morte degna di aragoste,
granchi, fors’anche mitili, cit., p. 812.

17 Sulla base di tale concezione, infatti, 'esiguita dell’illecito é riscontrabile, in concreto, rispetto
a qualsiasi tipologia di reato, a prescindere dunque dal bene giuridico protetto e dal trattamento
sanzionatorio previsto, cfr. M. DoNINT, Le tecniche di degradazione tra sussidiarieta e non punibili-
ta, cit., p. 97, il quale tuttavia rinviene in «ragioni simboliche e di prevenzione generale» la scelta
di non estendere I'operativita dell’istituto a qualsiasi delitto.
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quale elemento sia qualitativamente che quantitativamente graduabile, indi-
pendentemente dalla gravita della portata offensiva della fattispecie astratta,
che trova riflesso nella cornice edittale prevista dal legislatore'”®. Piii congruo
potrebbe semmai essere il riferimento alla pena da irrogarsi in concreto, poiché
rispondente alle peculiari caratteristiche del fatto storico'. E la stessa Corte
costituzionale con una sua recente pronuncia ad avvalorare tale impostazione*”.
Il monito rimasto inascoltato da parte del legislatore, con riferimento al limite
edittale massimo, ha portato la giurisprudenza di merito a sollevare un’ulteriore
questione di legittimita costituzionale, questa volta pero evidenziando I'illegit-
timita costituzionale della norma in commento, nel momento in cui esclude dal
proprio ambito di opertivita tutti quei reati — come il reato di ricettazione nella
forma attenuata da particolare tenuita (art. 648, co. 2, c.p.)*! — per i quali, non
essendo previsto un minimo edittale di pena detentiva, puo applicarsi il minimo
assoluto di quindici giorni di reclusione.

La Corte ha dunque dichiarato l'illegittimita costituzionale dell’art. 131 bis
c.p., nella parte in cui non consente I’applicazione della causa di non punibilita
per particolare tenuita del fatto ai reati per i quali non é stabilito un minimo
edittale di pena detentiva e tuttavia & previsto un massimo superiore a cinque

1% Sull’argomento F. CAPRIOLL, Prime considerazioni sul proscioglimento per particolare tenuita del
fatto, in “Dir. pen. cont.- Riv. Trim.”, n. 2/2015, pp. 88-89. Si tenga presente che la stessa Corte di
Cassazione, investita della questione «se la causa di non punibilita per particolare tenuita del fatto
sia compatibile con il reato di guida in stato di ebbrezza», si € espressa circa la possibilita di poter
valutare la concreta portata offensiva di qualsiasi fattispecie astratta, v., in tal senso, Cass. pen.,
sez. un., 25 febbraio 2016, n. 13681, cit., noché Cass. pen., sez. un., 25 febbraio 2016, n. 13682, in
“Cass. pen.” n. 6/2016, p. 2388 ss., sostanzialmente di contenuto identico alla prima. Diversa invece
é la scelta operata dal legislatore in ambito minorile. In tale contesto, infatti, con riferimento al
requisito della tenuita del fatto, il legislatore innanzitutto non ne ha circoscritto ’applicabilita
con riferimento a pene edittali gia astrattamente medio-basse. Cosi facendo, non vi sono limiti
all’operativita dell’istituto con riguardo alla gravita astratta del reato o al quantum di pena da
infliggere in concreto. Tale scelta & indubbiamente apprezzabile se si considera che in questo
modo se ne favorisce un’applicazione generalizzata nei confronti di diverse fattispecie di reato.
192 Sul significato da attribuirsi al procedimento di commisurazione della pena v. F. ParLazzo, Corso
di diritto penale. Parte generale, Giappichelli, 2016, p. 573 ss. Sul punto si rinvia alle riflessioni, in
chiave comparatistica, svolte con riferimento all’ordinamento inglese nel cap. III, par. 2.4.

20 Sj tratta di Corte cost., 21 luglio 2020, n. 156, in “Sist. pen.”, 22 luglio 2020 (nota di F. LAzzER],
Irragionevole Uesclusione dell’esimente della particolare tenuita del fatto per reati senza un minimo
edittale di pena detentiva: dopo il monito al legislatore nel 2017, la declaratoria di incostituzionalita
della Consulta).

#1 In particolare, per tale fattispecie, la Corte ha rilevato che la configurabilita della stessa nella
forma attenuata € riconosciuta dalla giurisprudenza solo per le ipotesi di rilevanza criminosa
assolutamente modesta, talvolta al limite della contravvenzione di acquisto di cose di sospetta
provenienza. In tal senso cfr., altresi, Corte cost., 18 aprile 2014, n. 105, in “Cass. pen””, n. 7-8/2014,
p. 2425.
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anni. Secondo la Corte, infatti, consentendo 'irrogazione della pena detentiva
nella misura minima assoluta, il legislatore ha riconosciuto che alcune condot-
te possano essere della piu tenue offensivita. Per esse, quindi, ¢ irragionevole
escludere a priori ’'applicazione dell’esimente. Alla base di questa decisione, vi &
il riscontro di un’intrinseca irragionevolezza, ex art. 3 Cost., di escludere appli-
cabilita dell’istituto in casi in cui lo stesso legislatore ha dimostrato di valutare
in termini di potenziale minima offensivita un fatto-reato, permettendo di fare
applicazione della pena detentiva nei termini pit ridotti.

Una irragionevolezza siffatta sembra a nostro avviso potersi rinvenire, allo-
ra, anche in tutti quei casi in cui la minima portata offensiva del fatto concreto,
valutata alla luce degli indici descritti dalla norma, si traduce in una commi-
surazione della pena da parte del giudice in termini esigui ma cio nonostante
Pesimente non possa trovare applicazione a fronte dei limiti edittali imposti per
la sua operativita.

D’altro canto, che la pena edittale, anche nel minimo, non possa essere ele-
mento sufficiente per valutare la reale portata offensiva di un fatto-reato ¢ la
stessa Corte a ricordarlo, nel momento in cui precisa che anche nelle ipotesi
di reato prive di un minimo edittale di pena detentiva, ’esimente non potra
comungue essere riconosciuta quando la valutazione giudiziale di cui all’art.
133, primo comma, c.p., sia negativa per I’autore del fatto o la condotta di questi
risulti abituale ovvero, ancora, quando ricorra una fattispecie tipica di non tenu-
ita tra quelle elencate dal secondo comma dell’art. 131 bis c.p.

6.1.1. La mancata incidenza delle circostanze e il divieto di bilanciamento nella
determinazione della pena ai fini dell’operativita dell’istituto. Profili critici.

Si e gia precisato che il massimo edittale della pena, rilevante per delimitare
I’ambito di applicazione della causa di non punibilita in esame, deve essere in-
dividuato senza tenere conto delle circostanze (comma 4, art. 131 bis). L’unica
eccezione posta dalla norma riguarda le circostanze per le quali la legge prevede
una pena di specie diversa da quella ordinaria del reato e di quelle ad effetto spe-
ciale?. La norma prevede inoltre che in presenza di circostanze di tal tipo non si

%2 La giurisprudenza ha avuto modo di pronunciarsi circa 'inapplicabilita dell’istituto alle ipotesi
difurto aggravato exart. 625 c.p. Si tratta infatti, secondo la ricostruzione della Corte, di circostanze
ad effetto speciale, comportando esse un aumento della pena in misura superiore ad un terzo ed
essendo la loro determinazione autonoma rispetto alla ipotesi criminosa tipica, cosi Cass. pen.,
28 febbraio 2018, n. 9157, in “Giust. pen””, 2018, II, p. 252; in dottrina v. criticamente S. LARIZZA,
La particolare tenuita del fatto al vaglio della corte costituzionale: prime indicazioni, cit., p. 640.
Anche in merito all’incidenza delle circostanze ad effetto speciale sull’operativita dell’istituto la
Corte si € pronunciata, in materia di reati tributari (il caso riguardava la fattispecie di cui all’art. 2,
comma 3, d.Igs. 10 marzo 2000, n. 74 — applicabile ai fatti anteriori al 14 settembre 2001, in quanto
abrogata dal d.l. n. 138 del 2001, convertito dalla legge n. 148/2011), v. Cass. pen., 20 dicembre
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debba tener conto del giudizio di bilanciamento di cui all’art. 69 c.p.

La disciplina suddetta riproduce quella “generale” gia adottata dal legisla-
tore, ad esempio, in materia di competenza (art. 4 c.p.p.), misure cautelari (art.
278 c.p.p.) e arresto in flagranza (art. 379 c.p.p.), trovando la sua ragione in virtu
del fatto che si tratta di particolari circostanze che, proprio per le loro caratteri-
stiche, sono «in qualche modo accostabili — nelle valutazioni del legislatore — a
sottospecie di fattispecie autonome» 3.

Tale circoscritta eccezione non impedisce di muovere un giudizio negativo
alla scelta operata dal legislatore, poiché paralizza chiaramente I'incidenza sulla
determinazione della pena degli accidentalia delicti che invece possono caratte-
rizzare il fatto concreto e la capacita criminale del soggetto.

Tenuto conto del ruolo fondante delle circostanze per la individuazione di
una forma di manifestazione del fatto-reato diversa dal reato-base, che giustifica
conseguentemente anche una notevole divaricazione della pena®, si ritiene che

2016, n. 53905, in “CED Cass. pen””, 2017, facendo cosi rientrare la fattispecie entro il limite di
cinque anni di reclusione posto dal legislatore come sbarramento all’operativita dell’istituto.

%5 In tali termini v. Progetto e Relazione Palazzo, dicembre 2014, cit. Di certo la discrepanza
esistente in seno alle interpretazioni suggerite da dottrina (v. G. Fianpaca - E. Musco, Diritto
penale. Parte generale, cit., p. 446; F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, cit., p. 401; G.
Marinuccr, E. DorciNg, G.L. GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 629; F.
Pavrazzo, Corso di diritto penale. Parte generale, cit., pp. 520-521) e giurisprudenza (sul contrasto
interpretativo in giurisprudenza v. A. MELCHIONDA, Le circostanze “indipendenti” sono sempre “ad
effetto speciale”? Una risposta negativa (non “faziosa’, ma “di parte”), aspettando le Sezioni Unite, in
“Dir. pen. cont. — Riv. trim?”, n. 4/2017, p. 181 ss.) circa la possibilita di includere o meno tutte le
c.d. circostanze indipendenti — ossia circostanze per cui la legge determina la misura della pena in
modo indipendente da quella del reato — nella categoria delle «circostanze ad effetto speciale» non
aiuta a far chiarezza sui confini applicativi della causa di non punibilita in esame, basti pensare
a titolo di esempio a fattispecie come la combustione illecita di rifiuti pericolosi ex art. 256 bis
d.lgs. n.152/2006. Si assiste cosi al riverberarsi dell’incertezza interpretativa rispetto alle categorie
elencate all’art. 63, co. 3, c.p. sulla possibilita di considerare un fatto-reato che si presenterebbe
gia come particolarmente tenue secondo i parametri di cui all’art. 131 bis c.p., anche non punibile,
in base ai criteri adottati per la determinazione della pena ai fini dell’operativita dell’istituto.
Per un approfondimento sul punto v. G. PANEBIANCO, Offesa esigua, assente e incidente sulle
soglie di punibilitd, cit. p. 10 ss., secondo la quale D'istituto in esame sara sottoposto a continue
«oscillazioni di risultato [...] fin quando il dato letterale da un lato e le esigenze sistematiche
dall’altro non troveranno ricetto in un auspicato e risolutivo intervento del legislatore sull’art. 63
co. 3 c.p.». Sulla qualificazione delle circostanze c.d. indipendenti, in verita la Corte di Cassazione
a Sezioni Unite ha di recente abbracciato una soluzione intermedia, che tiene conto dell’incidenza
proporzionale sulla pena prevista per il reato base, stabilendo che le circostanze indipendenti,
che comportano un aumento di pena non superiore ad un terzo, non costituiscono circostanze ad
effetto speciale (Cass. pen., sez. un., 27 aprile 2017, n. 28953, in “Cass. pen.”, n. 10/2017, p. 3564 ss.
con nota di A. NoCERA, Circostanze indipendenti ad effetto speciale: fine di un’endiadi).

24 Per una panoramica sull’articolato e annoso dibattito in merito al ruolo fondante delle
circostanze, si rimanda, infra multis, alle opere monografiche di G. CoNTENTO, Introduzione
allo studio delle circostanze del reato, Editore Cressati, 1958, passim; A. M. STILE, Il giudizio di
prevalenza o di equivalenza tra le circostanze, Jovene, 1971, passim; G. DE VERO, Circostanze del
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la valutazione di tali elementi dovesse al contrario essere valorizzata, proprio
per ancorare 'operativita di un’esimente basata sulla particolare tenuita del fat-
to-reato ad una pena che ne rispecchiasse la gravita in concreto®”.

D’altronde si tenga presente che, con riferimento specifico all’istituto in
esame, la Corte costituzionale, in un giudizio in cui ha dichiarato la manife-
sta infondatezza di una questione di legittimita sollevata circa I'indice-requisito
della non abitualita?®, non ha tuttavia sciolto tutti i nodi interpretativi circa il
divieto di bilanciamento e I'inibizione alla valutazione delle circostanze atte-
nuanti comuni, la cui possibile deriva consiste proprio nella legittimazione di
automatismi sanzionatori in grado di inasprire sensibilmente il trattamento del
reo, con effetti preclusivi circa 'operativita dell’istituto®”.

Cio inficia quella discrezionalita del giudice rispetto alla valutazione del
fatto concreto e della sua portata offensiva, che deve invece essere preservata
alla luce dei principi costituzionali. Primo fra tutti quello di uguaglianza, anche
nella prospettiva della ragionevolezza (art. 3 Cost.), poiché solo la possibilita
di adattare il trattamento sanzionatorio alle caratteristiche del fatto concreto,
come diversa forma di manifestazione del reato base, consente di differenziare
la risposta punitiva riguardo a situazioni difformi, nonché quello di finalizzazio-
ne rieducativa della pena (art. 27, co. 3, Cost.) che esige una scelta sanzionatoria

reato e commisurazione della pena, Giuffre, 1983, p. 51 ss.; R. GUERRINI, Elementi costitutivi e
circostanze del reato, Giuffre, 1988, passim; A. MELCHIONDA, Le circostanze del reato. Origine,
sviliuppo e prospettive di una controversa categoria penalistica, Cedam, 2000, p. 458 ss.

5 Si rimanda alle considerazioni gia svolte nel paragrafo precedente circa il possibile riferimento
alla pena da irrogarsi in concreto per l'operativita dell’istituto. D’altro canto, il fatto che il
riferimento alla pena in concreto da irrogarsi consenta al giudice una maggiore considerazione
del fatto-reato nella sua dimensione concreta, permettendo una decisione piu accorta circa
gli istituti applicabili, ¢ dimostrato da quanto gia avvenuto nel rito minorile, con riferimento
all’istituto del perdono giudiziale (art. 169 c.p.). Originariamente, infatti, lo spazio di operativita
dell’istituto era alquanto limitato, avendo il legislatore fatto riferimento alla pena edittale per la
sua operativita («pena restrittiva della liberta personale non superiore nel massimo a due anni,
[...]»). In seguito, con I’art. 19 del r.d.1. n. 1404/1934, il legislatore, lasciando immutato il limite dei
due anni, ne ha sancito il riferimento alla pena applicabile in concreto, anziché a quella edittale.
Si consideri che tale mutamento ha permesso, nella prassi, di valutare anche in questo contesto —
come si vedra essere avvenuto per la pronuncia di irrilevanza del fatto (art. 27 d.P.R. n. 448/1988)
- le pratiche mediative-riparative intraprese dal minore ai fini dell’applicabilita dell’istituto, sul
punto sia consentito il rinvio a E. CADAMURO, Percorsi di giustizia riparativa nell’esecuzione penale
minorile, cit., p. 262, e dottrina ivi citata.

26 Corte cost., ord. 10 ottobre 2017, n. 279, reperibile in www.penalecontemporaneo.it, 18 maggio
2018. La questione di legittimita costituzionale era stata sollevata con ordinanza del 6 aprile 2016
del Tribunale di Padova, reperibile in https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2016/06/01/16C00149/s1.
27 G. BaLLro, Particolare tenuita del fatto: la Corte costituzionale salva I’indice-requisito della non
abitualitd, in “Dir. pen. cont.” fasc. 5/2018, pp. 231-232.



La non punibilita del “fatto penalmente irrilevante”

attinente al fatto e alle caratteristiche del suo autore, possibile solo attraverso
margini adeguati di discrezionalita giudiziale*®.

6.1.2. De iure condendo: per una valorizzazione dell’incidenza della circostan-
za attenuante del danno o pericolo di particolare tenuita.

In quest’ottica di valorizzazione delle circostanze per I'applicazione dell’i-
stituto, diventa fondamentale soffermarsi sulla menzione a parte che il legisla-
tore fa con riferimento alla circostanza attenuante del danno o del pericolo di
particolare tenuita. L’ultimo comma stabilisce infatti che «la disposizione del
primo comma si applica anche quando la legge prevede la particolare tenuita del
danno o del pericolo come circostanza attenuante».

Innanzitutto va precisato che il riferimento e necessariamente alla circo-
stanza attenuante comune del danno di speciale tenuita (art. 62, primo comma,
numero 4, c.p.), cosi come alle ipotesi nelle quali la tenuita del danno o del peri-
colo viene presa in considerazione come circostanza speciale.

L’interprete deve interrogarsi sul significato da attribuire a tale riferimento.

Certamente non gli si puo attribuire il significato di valorizzare I'incidenza
della circostanza attenuante in esame sulla determinazione della pena edittale di
cui al primo comma, poiché il legislatore al comma precedente dispone espres-
samente la mancata incidenza di tutte le circostanze — «ad eccezione di quelle
per le quali la legge stabilisce una pena di specie diversa da quella ordinaria
del reato e di quelle ad effetto speciale»- sulla definizione della cornice edittale
prevista per l'operativita dell’esimente.

L’unico significato pertanto attribuibile a quanto previsto nell’'ultimo com-
ma ¢ quello di ritenere che nel caso in cui venga accertata in sede di giudizio
la speciale tenuita del danno o del pericolo, debba prevalere la causa di non
punibilita di cui all’art. 131 bis c.p., solo qualora ne ricorrano tutti i presupposti,
mentre si operera con una diminuzione di pena quando, all’applicazione dell’e-
simente, ostino il limite di pena, nonché il mancato riscontro degli indici di esi-
guita previsti dalla norma stessa®”. Si tratta di una previsione dettata dal timore

28 In tali termini v. G. LEO, Automatismi sanzionatori e principi costituzionali — Voce per “Il libro
dell’anno Treccani 2014” -, in “www.dirittopenalecontemporaneo.it”, 7 gennaio 2014, p. 2.

29 Cosi F. MANTOVANT, La non punibilita per particolare tenuita del fatto, in “Giust. pen”, fasc.
V1/2015, p. 323. Argomentazioni analoghe venivano gia da tempo utilizzate da una parte della
giurisprudenza per giustificare, ad esempio, 'incompatibilita dell’art. 62, n. 4, c.p. con la fatti-
specie attenuata di cui all’art. 73, c. 5, T.U. stupefacenti. In particolare, si obiettava che la ridotta
rilevanza economica del fatto, sub specie di lucro atteso o conseguito “di speciale tenuitad” sarebbe
gia considerata ai fini della qualificazione del fatto come “di lieve entita” per I'applicazione della
fattispecie meno grave di traffico di sostanze stupefacenti; di conseguenza, la circostanza atte-
nuante di cui all’art. 62, n. 4, c.p. non sarebbe applicabile alla fattispecie di spaccio “lieve” in base
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che, accertata la particolare tenuita del danno o del pericolo nel caso concreto,
non si ritenesse piu applicabile I'istituto in esame, come se la presenza della
circostanza attenuante, in quanto norma speciale, neutralizzasse 'operativita
della causa di non punibilita.

A nostro avviso, tuttavia, emerge il valore riduttivo di una formulazione sif-
fatta, esclusivamente volta a coordinare 'operativita della causa di non punibi-
lita basata sulla particolare tenuita del fatto, con le circostanze che attribuiscono
valore attenuante alla particolare tenuita del danno o del pericolo?°.

D’altro canto, prima dell’introduzione dell’esimente in esame, un rapporto
simile era gia riscontrabile tra la circostanza attenuante comune del danno pa-
trimoniale di speciale tenuita (art. 62, n. 4, c.p.) e le circostanze attenuanti inse-
rite nella parte speciale del codice, ovvero nella legislazione speciale, che pre-
vedono attenuazioni di pena valorizzando l'indice, di portata piu ampia, della
esiguita del fatto-reato, senza che fossero emersi sul punto dubbi interpretativi

al principio per cui le circostanze attenuano il reato “quando non ne sono elementi costitutivi”. Sul
punto, che continuava a presentarsi come controverso, € intervenuta recentemente una pronun-
cia della Corte di Cassazione a sezioni unite che ne ha invece confermato la compatibilita: Cass.
pen., sez. un., 30 gennaio 2020, n. 24990, in “Guida dir”, n. 37/2020, p. 35.

10 Sul rapporto tra la causa di non punibilita in esame e le circostanze attenuanti speciali che
valorizzano la componente della particolare tenuita del fatto-reato (es. la circostanza attenuante
della ricettazione, ex art. 648, comma 2, c.p., ovvero del traffico di influenze illecite, ex art. 346 bis,
comma 5, c.p., 0, ancora, la circostanza attenuante speciale di cui al comma 3, art. 171 ter, L. n.
633 del 1941, in tema di diritto d’autore, come anche la circostanza attenuante della lieve entita
relativa al porto di oggetti atti ad offendere di cui all’art. 4, comma 3, 1. 18 aprile 1975, n. 110), v.
T. Papovant, Un intento deflattivo dal possibile effetto boomerang, cit., pp. 21-22; A.R. CASTALDO,
La non punibilita per particolare tenuita del fatto: il nuovo art. 131 bis c.p., cit., pp. 117-118, nonché
le linee guida della Procura della Repubblica presso il Tribunale di Palermo, D.lgs. 16 marzo
2015 n. 28 “Disposizioni in materia di non punibilita per particolare tenuita del fatto...” - Circolare
esplicativa/applicativa, reperibile in “www.penalecontemporaneo.it”, 2 luglio 2015, pp. 6-7 (con
commento di G. ALBERTI, Esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto: le linee guida
della Procura di Palermo), in cui si osserva come lo spartiacque tra le due ipotesi risiederebbe nella
diversita dei parametri cui il giudice deve fare riferimento per la valutazione della tenuita del
fatto-reato. Per dichiarare la non punibilita il giudice non potra liberamente valutare la particolare
tenuita del fatto, come invece farebbe per 'applicazione della diminuzione di pena, ma dovra fare
rigoroso riferimento a tutti gli indici tassativamente indicati dall’art. 131 bis c.p. Al contrario,
Paccertamento della impossibilita applicativa di una circostanza attenuante speciale basata sulla
tenuita del fatto tende ad impedire la declaratoria di esclusione della punibilita per particolare
tenuita del fatto ai sensi dell’art. 131 bis c.p., in tali termini v. Cass. pen., 12 febbraio 2019, n. 13630,
in “CED Cass. pen.”, 2019. Alle stesse conclusioni pud giungersi con riferimento alla compatibilita
tra 'esimente in esame e quei reati in cui la tenuita del fatto-reato stesso & elemento costitutivo
di fattispecie (es. fattispecie di cui all’art. 73 co. 5, d.P.R. n. 309/1990): & pur sempre concepibile,
anche in fattispecie criminose di tal tipo, una particolare tenuita del fatto ricostruita secondo i
parametri di cui all’art. 131 bis c.p., secondo una concezione gradualistica del reato.
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tali da richiedere una disciplina ad hoc*''.

Certamente piu rispondente ad una logica di sistema sarebbe stato attribuire
al richiamo operato dal legislatore nell’ultimo comma dell’art. 131 bis c.p. un
significato differente, coordinandone la previsione con quanto disposto al com-
ma precedente in tema di determinazione della pena edittale per I’applicabilita
dell’istituto.

Si tenga presente che il problema era emerso gia in sede parlamentare ed
in particolare dai vari passaggi dell’iter di approvazione si evince che dalla di-
sciplina del bilanciamento veniva esclusa espressamente l'attenuante comune
della speciale tenuita del danno. Secondo la Commissione Giustizia della Ca-
mera*? la regola avrebbe dovuto essere cosi espressa: «in quest’ultimo caso
ai fini dell’applicazione del primo comma non si tiene conto del giudizio di bi-
lanciamento delle circostanze di cui all’articolo 69; ad eccezione del caso in cui
concorra la circostanza attenuante di cui all’articolo 62, primo comma, numero
4». Le indicazioni della Commissione Giustizia sono state tuttavia seguite solo
parzialmente, inserendo un solo generico divieto di bilanciamento?. Attenen-
dosi ora alla littera legis, si giunge al risultato per cui il divieto di bilanciamento
fra circostanze ad effetto speciale, o che comportano una pena di specie diversa,
e circostanze ad effetto comune, é rigorosamente tassativo, estendendosi anche
alla circostanza attenuante di cui all’art. 62, primo comma, numero 4, c.p., cosi
come alle circostanze speciali del danno o del pericolo di particolare tenuita.

Secondo una interpretazione teleologica della norma, il legislatore avrebbe
invece dovuto valorizzare il ruolo di siffatte circostanze, cosi come di quelle
che fanno riferimento al “fatto” lieve, nella determinazione della pena edittale
posta quale limite per 'operativita dell’istituto, senza vanificarne il significato,

211 Per una rassegna giurisprudenziale e dottrinale v. E. PALERMO FABRIs, J. PERINA, sub art. 62, in
G. ForTy, S. SEMINARA, G. ZuccALA (diretto da), Commentario breve al codice penale, cit., p. 290 ss.,
v. altresi A.L. VERGINE, (Aggiornato da A. Ammi), sub art. 62, in E. Dorcint, G.L. GATTA (diretto da),
Codice penale commentato, Ipsoa, 2015, p. 1298 ss. La giurisprudenza prevalente — anche se non
manca giurisprudenza di senso contrario, seppur minoritaria (cfr., Cass. pen. sez. II, 15 novembre
2013, n. 50066, in “Guida dir”, n. 10/2014, p. 73) - ha sostenuto la compatibilita tra le due tipologie
di circostanze sulla base della diversita ontologica esistente tra il concetto di danno patrimoniale
di particolare tenuita e quello di particolare tenuita del fatto, a condizione pero che la valutazione
del danno patrimoniale rimanga estranea al giudizio sulla particolare tenuita; in caso contrario,
infatti, l'attenuante di cui all’art. 62, comma 1, n. 4, c.p., dovrebbe ritenersi assorbita dall’atte-
nuante speciale.

212 V. il Parere della Commissione Giustizia della Camera, del 3 febbraio 2015, in www.camera.it.
13 Criticamente sul punto cfr. F. CAPRrIOLI, Prime considerazioni sul proscioglimento per particolare
tenuita del fatto, cit., pp. 90-91. Secondo I’A. la previsione, cosi come formulata, & sicuramente il
«frutto di un autentico qui pro quo normativo dell’ultima ora», ma, seppur non condivisibile, non
puo trovare diversa interpretazione, stante la littera legis.
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impedendo il bilanciamento con eventuali circostanze ad effetto speciale o che
comportano una pena di specie diversa+.

In prospettiva de iure condendo, si auspica una riforma dell’istituto volta ad
una valorizzazione delle circostanze in esame nei termini indicati. Ossia 'inseri-
mento nella norma della previsione secondo cui ogni qualvolta venga in rilievo
il danno o il pericolo di particolare tenuita, come circostanza attenuante comu-
ne®’ oppure come circostanza attenuante speciale?, cosi come ogni qualvolta
venga in rilievo il fatto tenue come circostanza attenuante speciale — anche se
nell’attuale formulazione della norma non si contempla tale ipotesi — queste
dovranno essere considerate quali circostanze che possono influire nella deter-
minazione della pena di cui al primo comma.

D’altronde risulterebbe del tutto irragionevole considerare non applicabile
una causa di non punibilita che si fonda sulla esigua portata offensiva del fatto
sulla base della valutazione della sola pena edittale stabilita per la fattispecie
base, tutte le volte in cui invece, nella sua realizzazione concreta, il fatto-reato ¢
caratterizzato da una minore entita della lesione del bene giuridico tutelato - in
termini appunto di gravita?’ - e tale caratterizzazione sia gia stata valorizzata
dal legislatore attraverso una divaricazione delle cornici edittali stabilite per la
fattispecie base e per quella circostanziata®s.

Se & vero che, in generale, la funzione della circostanza é quella di ridurre
il divario tra I’astrattezza generalizzante della fattispecie normativa di reato e
la varieta delle situazioni esistenziali che ad essa si riconducono?®’, non si vede

4 Tra i primi commentatori non € mancato chi avesse proposto di superare il dato letterale
privo di significativo contenuto, addirittura attribuendo alla norma il significato che intendeva
assegnarle la Commissione Giustizia, v. A. GULLO, La particolare tenuita del fatto ex art. 131-bis
c.p., cit., p. 15.

5 Ci riferiamo allora alla circostanza attenuante del danno di lieve entita prevista dall’art. 62,
comma 1, n. 4, per i reati contro il patrimonio o che comunque offendono il patrimonio.

216 Si pensi ad esempio alla circostanza attenuante speciale di cui all’art. 323 bis c.p. riferita, tra
Paltro, alla fattispecie criminosa di cui all’art. 318 c.p.

27 V. la distinzione operata da T. PADOVANTI, Diritto penale, Giuffre, XII ed., 2019, p. 299 s. sulle
forme di manifestazione del reato, tra cui vi rientra quella che attiene alla sua «gravita, per la
presenza di circostanze attenuanti o aggravanti, che [...] incidono sul livello (quantitativo) della
responsabilita [..]».

28 V. H.J. HirscH, Il risarcimento del danno nell’ambito del diritto penale sostanziale, in M. PISANT
(a cura di), Studi in memoria di Pietro Nuvolone, vol. I, Giuffre, 1991, p. 304, dove si afferma che
lautore mediante il risarcimento del danno ha la possibilita di «meritare conseguenze giuridiche
penali meno gravi». Considerazioni simili si ritrovano alla base della proposta di accordare valore
alle circostanze attenuanti ai fini della determinazione della cornice edittale quale presupposto
applicativo della messa alla prova (art. 168 bis ss. c.p.), sul punto v. E. Prvipor1, Messa alla
prova del’imputato, presupposti applicativi e rilievo delle circostanze attenuanti ad effetto speciale:
Porientamento favorevole della giurisprudenza di merito, in “Cass. pen. “, n. 1/2020, p. 394.

29 Cosi T. PADOVANT, Diritto penale, cit., p. 301.
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perché la presenza di una circostanza attenuante di danno o pericolo di partico-
lare tenuita o anche del fatto di particolare tenuita non debba essere considerata
per la scelta circa la stessa punibilita o meno del fatto-reato nella sua concreta
realizzazione®”.

Pil1in generale, la stessa Corte costituzionale sembra muoversi gia da tempo
nella direzione di una valorizzazione delle circostanze attenuanti, espressione
di una portata offensiva minima del fatto-reato, nella valutazione sanzionatoria
del giudice, intervenendo a piu riprese rispetto agli automatismi e preclusioni
presenti in tema di bilanciamento tra circostanze (art. 69, comma 4, c.p.).

A titolo esemplificativo, puo risultare utile il richiamo alla prima sentenza
del 20122 con cui la Corte ha censurato direttamente il cuore dell’automatismo

20 Considerazioni analoghe, con riferimento all’applicabilita della causa di non punibilita di cui
all’art. 131 bis c.p. nei casi di ricettazione attenuata ex art. 648, comma 2, c.p., sono state poste
alla base dell’ordinanza del Tribunale di Nola, del 14 gennaio 2016, con cui é stata rimessa alla
Corte costituzionale una questione di legittimita dell’art. 131 bis c.p., sul punto v. S. SANTINI, L’ar-
ticolo 131 bis c.p. al vaglio della Corte costituzionale: irragionevole la sua mancata estensione alla
ricettazione di particolare tenuitd ex art. 648, comma 2, ¢.p.?, in “www.penalecontemporaneo.it”,
22 dicembre 2016. Puo risultare altresi utile richiamare le considerazioni svolte da Corte cost., 13
luglio 2005, n. 325, in “Dir. pen. proc”, n. 10/2005, p. 1231, secondo cui, ad esempio, la circostanza
attenuante prevista in tema di violenza sessuale, dal terzo comma dell’art. 609 bis c.p., per i “casi di
minore gravita”, si pone «quale temperamento degli effetti della concentrazione in un unico reato
di comportamenti, tra loro assai differenziati, che comunque incidono sulla liberta sessuale della
persona offesa, e della conseguente diversa intensita della lesione dell’oggettivita giuridica del
reato». V. anche quanto affermato da Corte cost., 21 luglio 2020, n. 156, cit., per quelle fattispecie,
anche attenuate, per cui non é previsto un minimo edittale di pena detentiva. Le argomentazioni
della Corte, nonostante riguardino ipotesi differenti rispetto alla circostanza attenuante di cui
all’art. 62, comma 1, n. 4., c.p., proprio perché rilevano la necessita di considerare alcune scelte
sanzionatorie del legislatore evidentemente legate ad un giudizio di potenziale minima offensivita
ai fini dell’applicabilita dell’istituto, potrebbero essere riprese anche per attribuire un ruolo diffe-
rente alla circostanza attenuante del danno o pericolo di lieve entita nella determinazione di pena
ai fini dell’operativita dell’istituto.

21 Corte cost., 15 novembre 2012, n. 251, in “Cass. pen”, n. 5/2013, p. 1745. Possono altresi ri-
cordarsi anche le successive sentenze nn. 105 e 106 del 2014 (Corte cost., 18 aprile 2014, n. 105,
in “Giur. cost”, n. 2/2014, p. 1849; Corte cost., 18 aprile 2014, n. 106, in “Giur. cost”, n. 2/2014, p.
1865) con cui la Consulta ha dichiarato I'illegittimita costituzionale dell’art. 69, quarto comma,
cod. pen., come sostituito dall’art. 3 della legge n. 251 del 2005, sia nella parte in cui prevedeva il
divieto di prevalenza della circostanza attenuante di cui all’art. 648, secondo comma, cod. pen.,
sulla recidiva di cui all’art. 99, quarto comma, cod. pen., sia nella parte in cui prevedeva il divieto
di prevalenza della circostanza attenuante di cui all’art. 609-bis, terzo comma, cod. pen., sulla
recidiva di cui all’art. 99, quarto comma, cod. pen. Di recente la Corte costituzionale & tornata
a pronunciarsi sui meccanismi preclusivi previsti dall’art. 69, comma 4, c.p., in tema di recidiva
reiterata, questa volta dichiarando incostituzionale la norma nella parte in cui prevede il divieto di
prevalenza della circostanza attenuante del fatto di lieve entita — introdotta con sentenza n. 68 del
2012 della Corte costituzionale, in relazione al reato di sequestro di persona a scopo di estorsione,
di cui all’art. 630 c.p. — sulla circostanza aggravante della recidiva di cui all’art. 99, comma 4, c.p.
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congegnato dalla c.d. legge ex Cirielli, che impedisce il bilanciamento di talune
circostanze con quella della recidiva. In particolare, la Corte ha affermato Iille-
gittimita costituzionale dell’art. 69, comma 4, c.p., nella parte in cui prevedeva
il divieto di prevalenza della circostanza attenuante del fatto di lieve entita in
materia di produzione, detenzione e cessione di sostanze stupefacenti (art. 73,
comma 5, del dP.R. n. 309 del 1990%%?) sull’aggravante della recidiva reiterata
(quarto comma dell’art. 99 c.p.). Un siffatto meccanismo preclusivo viene consi-
derato dalla Corte manifestamente irragionevole poiche, a fronte di condotte di
minima offensivita penale, indirizza I'individuazione della pena verso un’abnor-
me enfatizzazione delle componenti soggettive, quali ad esempio la colpevolez-
za e la pericolosita, riconducibili alla recidiva reiterata. In questo modo, cioe,
le stesse, pur pertinenti al reato, assumono nel processo di individualizzazione
della pena una rilevanza tale da renderle comparativamente prevalenti rispetto
al fatto oggettivo.

A fronte anche di un tale orientamento generale della Consulta, appare dun-
que quanto piu auspicabile un intervento riformatore nel senso indicato.

(Corte cost., 8 luglio 2021, n. 143, in «Guida dir.», 2021, 29). Anche in tale caso la Corte ribadisce
il principio della «necessaria proporzione della pena rispetto all’offensivita del fatto», affermando
nello specifico che lo stesso «risulterebbe vanificato da una abnorme enfatizzazione» della recidi-
va, indice di rimproverabilita e pericolosita, rilevante sul piano strettamente soggettivo» e, anco-
ra, che «il divieto inderogabile di prevalenza dell’attenuante in esame non & dunque compatibile
con il principio di determinazione di una pena proporzionata, idonea a tendere alla rieducazione
del condannato ai sensi dell’art. 27, terzo comma, Cost., che implica un costante principio di pro-
porzione tra qualita e quantita della sanzione, da una parte, e offesa, dall’altra». Si ricorda infine
come un altro settore significativo, dove la Consulta é intervenuta contro automatismi che infi-
ciano le scelte sanzionatorie, impedendo quella “flessibilita nella pena” richiesta invece dall’art. 27
cost., sia quello dell’esecuzione penale. Si puo richiamare, sul punto, la sentenza n. 149 del 2018,
che ha dichiarato costituzionalmente illegittimo I’58-quater, comma 4, della legge 26 luglio 1975,
n. 354 (Norme sull’ordinamento penitenziario e sull’esecuzione delle misure privative e limitative
della liberta), «nella parte in cui prevede che i condannati all’ergastolo per il delitto di cui all’art.
630 del codice penale, che abbiano cagionato la morte del sequestrato, non sono ammessi ad alcu-
no dei benefici indicati nel comma 1 dell’art. 4-bis se non abbiano effettivamente espiato almeno
ventisei anni» di pena. Secondo la Corte, in particolare, «il carattere automatico della preclusione
temporale all’accesso ai benefici penitenziari da essa stabilito per i condannati all’ergastolo impe-
disce al giudice qualsiasi valutazione individuale sul concreto percorso di rieducazione compiuto
dal condannato all’ergastolo durante I’esecuzione della pena stessa, in ragione soltanto del titolo
di reato che supporta la condannax».

22 §j tratta di un intervento della Corte costituzionale avvenuto quando ancora il co. 5 dell’art. 73
T.U. stupefacenti non aveva subito le modifiche apportate dall’art. 2 d.1. 23 dicembre 2013 n. 146,
conv. con mod. in 1. 21 febbraio 2014, n. 10, con conseguente qualificazione di reato autonomo.
23 V. punto 5 del considerato in diritto.
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6.2. I requisiti strutturali dell’istituto.

La scelta del legislatore delegato, sulla base delle indicazioni presenti nella
legge-delega, é stata quella di valorizzare, quali indici di esiguita, la “tenuita
dell’offesa” e la “non abitualita del comportamento” che, a loro volta, andranno
ricostruiti sulla base di ulteriori indici, puntualmente individuati nella previsio-
ne normativa.

Evidentemente tale costruzione si giustifica con la volonta originaria del
legislatore di operare una ricostruzione del fatto esiguo sulla base di indici og-
gettivi, scegliendo di non inserire tra i requisiti strutturali alcun riferimento a
valutazioni esterne al fatto-reato ed alla relativa incidenza del procedimento
penale sull’autore, come avviene invece per le altre due clausole di irrilevanza
operanti nei “microsistemi” del giudice di pace e del processo minorile?*.

Nell’ultima stesura, il Governo ha provveduto a precisare “i contorni” della
non abitualita del comportamento, oltre a individuare i casi in cui l'offesa non
puo ritenersi tenue: cosi facendo, secondo i primi commentatori, avrebbe aperto
la strada a valutazioni anche di tipo soggettivo.

Quanto invece alla preminenza di un criterio rispetto all’altro nell’ambito
della valutazione giudiziale del fatto-reato, pur non prevedendo il legislatore
una gerarchia espressa tra gli stessi*, sembra doversi ritenere il presupposto re-
lativo all’offesa, quale presupposto fondante la particolare tenuita, che giustifica
appunto la non punibilita del fatto-reato, e cio anche in virtu degli ulteriori indi-
ci che lo definiscono; mentre il requisito della non abitualita del comportamento
dovrebbe essere espressione — pur con le criticita che si andranno ad evidenzia-
re — della volonta del legislatore di prendere in considerazione anche esigenze
di prevenzione speciale, in funzione delimitativa dell’operativita dell’istituto®.

4 In senso favorevole rispetto a tale scelta normativa, v. D. BRUNELLI, Diritto penale domiciliare e
tenuita dell’offesa nella delega 2014, in “Leg. pen.”, 2014, p. 453.

5 Diversamente, invece, avviene per quanto riguarda la disciplina del reato di false comunicazio-
ni sociali (artt. 2621 ss. c.c.), dove il legislatore, all’art. 2621-ter c.c., rubricato “Non punibilita per
particolare tenuita” ha previsto quanto segue: «Ai fini della non punibilita per particolare tenuita
del fatto, di cui all’articolo 131-bis del codice penale, il giudice valuta, in modo prevalente, I'entita
dell’eventuale danno cagionato alla societa, ai soci o ai creditori conseguente ai fatti di cui agli ar-
ticoli 2621 e 2621-bis». Si noti dunque come con riferimento alla fattispecie indicata il legislatore
dichiara quale requisito “prevalente” del giudizio di irrilevanza penale ex art. 131 bis c.p. proprio
la componente del “danno prodotto”. Per un’analisi dettagliata di tale disciplina si rimanda a F.
MucciareLLy, Le “nuove” false comunicazioni sociali: note in ordine sparso, in “Dir. pen. cont.- Riv.
Trim.”, n. 2/2015, pp. 186-188, con rilievi critici circa la valorizzazione della componente del “dan-
no cagionato”, in reati di pericolo.

26 Suj limiti che gli scopi di prevenzione generale e speciale della pena possono apporre alla de-
penalizzazione in concreto del “tipo bagatellare”, v. C.E. PALIERO, «Minima non curat praetor»,
cit., p. 751.
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6.2.1. L’ offesa di particolare tenuita. Interpretazioni evolutive de iure condito.

La sussistenza del presupposto della particolare tenuita dell’offesa deve es-
sere desunta, ai sensi dell’art. 131 bis, comma 1, c.p., sulla base di due indici*”:

- le modalita della condotta;

- Pesiguita del danno o del pericolo.

Si é visto come in ambito minorile sia stata effettuata una scelta differente,
ossia quella di subordinare ’applicabilita dell’istituto alla realizzazione di un
fatto tenue, da valutarsi nel suo complesso. Circoscrivere la valutazione al solo
parametro della gravita del danno significa invece privilegiare solamente uno
degli indici da cui si puo desumere la gravita del fatto.

Una lacuna sotto il profilo degli indici valutabili la si riscontra anche con
riferimento al profilo soggettivo. La scelta del legislatore di evitare il richiamo
autonomo al criterio del “grado di colpevolezza”, presente invece nell’art. 34 del
d.Igs. n. 274/2000, risponde all’espresso intento di fondare il giudizio di tenuita
su indici prettamente oggettivi, strettamente connessi alla proiezione materiale
del fatto®®.

Invero, poiché la norma prevede che le modalita della condotta e I'esigui-
ta del danno o del pericolo debbano essere valutate ai sensi dell’art. 133, pri-
mo comma, c.p. e pertanto la diagnosi di tenuita vada effettuata tenendo conto
anche del parametro dell’intensita del dolo e del grado della colpa?”, sul pia-

227 La norma, cosi come strutturata, richiede la contestuale valutazione dei due indici, tanto
che la valutazione negativa rispetto ad uno di essi, secondo una rigorosa interpretazione
giurisprudenziale, puo inficiare la valutazione positiva circa la particolare tenuita dell’offesa, v.
Cass. pen., 22 aprile 2020, n. 12653, in “Quotidiano Giur”, 2020, in un caso di impossessamento
di reperti archeologici provenienti da scavi clandestini, in cui, secondo la Corte, il fatto che il
responsabile dell’illecito abbia acquisito il possesso dei beni grazie a scavi clandestini integra
un’ipotesi di “vero e proprio saccheggio di un patrimonio della collettivitd” e quindi, pur a fronte
dell’esiguo valore economico dei beni rinvenuti - nel caso di specie, stimato in soli 50 euro — non
si potra parlare di particolare tenuita del fatto; v. altresi Cass. pen., 28 gennaio 2020, n. 5774, in
“CED Cass. pen.”, 2020, con riferimento al delitto di violazione degli obblighi di assistenza familiare
(art. 570 c.p.), in un caso in cui la Corte ha escluso I’applicabilita della causa di non punibilita in
esame, pur a fronte della modesta entita del contenuto dell’obbligo contributivo imposto e non
adempiuto, poiché non si era dato rilievo alle modalita e alla durata della violazione.

28 In giurisprudenza v., infra multis, Cass. pen., 19 febbraio 2020, n. 17246, in “CED Cass. pen”,
2020, in cui si ribadisce la natura e struttura oggettiva dei parametri normativi di configurabilita
dell’istituto, tanto da escludere I'incompatibilita tra il diniego dell’istituto e il riconoscimento
delle circostanze attenuanti generiche, posto che i parametri da considerarsi in quest’ultimo caso
sono invece prevalentemente legati a profili soggettivi.

229 Nel testo originario, sottoposto al parere delle Camere, mancava un esplicito riferimento al
grado della colpevolezza, limitandosi la valutazione del giudice alla “modalita della condotta”,
senza cioé alcun richiamo all’art. 133 c.p. Solo nel testo definitivo si &€ provveduto ad introdurre
tale richiamo, su espressa indicazione della Commissione Giustizia della Camera dei Deputati
(cfr., in www.camera.it).
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no applicativo si sono riscontrate delle aperture nell’attribuire rilevanza alla
componente soggettiva del reato. Ci si riferisce a quella giurisprudenza che ha
dimostrato, pur a fronte di una formulazione legislativa cosi prospettata, di va-
lorizzare il profilo della colpevolezza ai fini della concessione della particolare
tenuita del fatto. Non solo ¢ stato dato rilievo all’intensita del dolo, desumibile
dal protrarsi cronologico e operativo dell’azione*’, ma si ¢ altresi assegnato al
grado della colpa un rilievo autonomo per escludere 'applicazione dell’art. 131
bis c.p., palesandosi cosi una condivisibile tendenza ad operare la valutazione
di particolare tenuita del fatto tenendo conto parimenti dell’elemento oggettivo
e soggettivo del reato®'. Non si puo tuttavia nascondere come tale linea inter-
pretativa sia percorribile solo in virtu di una “forzatura” rispetto al dato norma-
tivo, che considera I'intensita del dolo e il grado della colpa solo all’interno dei
possibili parametri di valutazione della modalita della condotta e dell’esiguita
del danno o del pericolo®?, sicché non vi sarebbe per 'organo giudicante una

20 Cass. pen., sez. VI, 22 ottobre 2015, n. 44417, in “Guida dir”, n. 8/2016, p. 100, che ha considerato
correttamente motivato il diniego della causa di punibilita nei confronti di un soggetto chiamato a
rispondere del reato di cui all’art. 337 c.p. proprio a fronte di un’«intensita del dolo assai elevata»,
desunta dalle modalita della condotta.

1 §j fa riferimento in particolare a Cass. pen., 17 aprile 2015, n. 22381, in “Cass. pen.” n. 12/2015,
p- 4555, in cui si afferma che «la connotazione della colpa addebitata al datore di lavoro, afferente
la mancata fornitura ai lavoratori dei mezzi di protezione, presenta ex se profili di obiettiva rile-
vanza, ostativi alla astratta configurabilita della particolare tenuita», nonché a Cass. pen., sez. III,
22 settembre 2015, n. 38380, in “CED Cass. pen., 2015, che nientemeno in motivazione precisa
come, nella valutazione della particolare tenuita del fatto, '’elemento soggettivo non possa essere
escluso dal «prisma degli indici - requisiti valutabili», quindi al pari della modalita della condotta
e dell’esiguita del danno e del pericolo. Anche in seguito la Corte si € espressa valorizzando tale
componente, v. Cass. pen., sez. un., 25 febbraio 2016, n. 13681, cit., secondo cui «emerge un dato
di cruciale rilevo, che deve essere con forza rimarcato: I'esiguita del disvalore é frutto di una
valutazione congiunta degli indicatori afferenti alla condotta, al danno ed alla colpevolezzax.
Nello stesso senso v. Cass. pen., sez. un., 25 febbraio 2016, n. 13682, cit., conf. Cass. pen., sez. V, 13
maggio 2016, n. 44092, in “Dir. giust.”, 19 ottobre 2016; v. altresi Cass. pen., sez. V, 10 gennaio 2020,
n. 660, in “Quotidiano Giur”, 7 febbraio 2020 (con nota di C. SANTORIELLO, Prima gli causa lesioni
personali poi lo accompagna al P.S.: in ogni caso niente tenuita); conf., infra multis, Cass. pen. sez.
VI, 20 marzo 2019, n. 18192, in “CED Cass. pen.”, 2019.

#2V. Procura della Repubblica presso il Tribunale di Lanciano, Prime linee guida per I’applicazione
del decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, in “www.penalecontemporaneo.it”, 3 aprile 2015, p. 11,
con commento di G.L. GATTA, Non punibilita per particolare tenuita del fatto: le linee-guida della
Procura di Lanciano. Cfr. altresi Procura della Repubblica presso il Tribunale di Trento, Linee guida
per Uapplicazione del decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, in “www.penalecontemporaneo.it”,
18 giugno 2015, p. 5, con commento di G. ALBERTI, Particolare tenuita del fatto: le linee guida della
Procura di Trento. Tale ambito circoscritto di valutazione emerge invero dalla stessa Relazione
allo schema di decreto legislativo recante disposizioni in materia di non punibilita per particolare
tenuita del fatto (in www.giustizia.it), nonostante in essa si cerchi di giustificare la mancata pre-
visione autonoma della componente soggettiva: «la formula adottata & ben lungi dall’escludere
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base normativa che permetta in concreto di tener conto compiutamente dell’at-
teggiamento soggettivo dell’autore del reato rispetto all’offesa arrecata al bene
giuridico tutelato®>.

Si tratta di un aspetto che, a nostro avviso, in prospettiva de iure condendo,
andrebbe rivisto, poiché ai fini di una effettiva valutazione in concreto della
sussistenza di un fatto bagatellare, il legislatore dovrebbe attribuire un adeguato
rilievo normativo anche ai profili soggettivi del fatto-reato nonche alla perso-
nalita del reo®*.

La tecnica legislativa utilizzata non mostra profili di criticita solo con rife-
rimento alla valutazione dell’elemento soggettivo. Rilievi critici possono infatti
essere mossi anche con riferimento ad un altro parametro richiamato per la
valutazione degli indici-requisiti della “modalita della condotta” e della “esi-
guita del danno o del pericolo”, ossia quello della gravita del danno o del pe-
ricolo cagionato alla persona offesa, cosi come indicato all’art. 133, comma 1,
n. 2 c.p. Cosi formulato, infatti, tale richiamo puo apparire superfluo, poiché
si presenta come una ripetizione dell’indice-requisito da valutare®’. A nostro
avviso, tuttavia, proprio il riferimento alla persona offesa offre la possibilita
di valutare la prospettiva della vittima — si pensi, ad esempio, ai reati contro il
patrimonio®® — anche in un’ottica di valorizzazione di eventuali condotte ripa-

qualunque rilevanza dell’elemento soggettivo del reato [...] I'indice-criterio delle “modalita della
condotta” si presta benissimo e del tutto naturalmente a una valutazione sia del grado della colpa,
sul presupposto che la violazione delle regole cautelari concorre ad integrare il modo di manife-
starsi della (tipicita della) condotta; sia dell’intensita del dolo, sul presupposto che assai spesso
quest’ultima si riverbera e si traduce nell’adozione da parte dell’autore di determinate modalita
esecutive della condottax.

23 Si dovra circoscrivere la valutazione alle connotazioni oggettive e soggettive della condotta
posta in essere dell’imputato, v. Cass. pen., 16 maggio 2019, n. 21409, in “CED Cass. pen.”, 2019; cfr.
altresi Cass. pen., 10 gennaio 2020, n. 660, in “Quotidiano giur”, 2020, in cui la Corte fa espresso
riferimento al grado di colpevolezza desumibile dalle modalita della condotta.

#4 Sulla valorizzazione dell’elemento soggettivo nell’iter dell’accertamento giudiziale, tra i primi
commentatori, v. E. MARZADURTI, L’ennesimo compito arduo (... ma non impossibile) per I’interprete
delle norme processualpenalistiche: alla ricerca di una soluzione ragionevole del rapporto tra accer-
tamenti giudiziali e declaratoria di non punibilita ai sensi dell’art. 131-bis c.p., in “Arch. pen”, n.
1/2015, rivista web, p. 3. V. altresi P. POMANT1, La clausola di particolare tenuita del fatto, in “Arch.
pen’, n. 2/2015, rivista web, p. 3.

#5 V. in tal senso S. QUATTROCOLO, Deflazione e razionalizzazione del sistema: la ricetta della par-
ticolare tenuita dell’offesa, in “Proc. pen. e giust”, n. 4/2015, p. 163, la quale evidenzia come «tra
le due disposizioni sembra stabilirsi, pit che altro, una sovrapposizione, apparentemente di poco
aiuto all’interprete, se non sotto il profilo della ricca giurisprudenza che accompagna l'art. 133,
comma 1, c.p.».

#6 Cfr. Procura della Repubblica presso il Tribunale di Lanciano, Prime linee guida, cit., p. 14. Tale
interpretazione € peraltro in linea con la giurisprudenza di legittimita in materia di attenuante
comune ex art. 62, comma 1, n. 4 c.p.
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rative post-factum®’.

Si avra modo di soffermarsi sul ruolo che, in prospettiva de iure condendo,
€ necessario attribuire a tali condotte per giungere alla creazione di un sistema
penale che favorisca strumenti di risposta al reato ispirati alla riparazione del
danno e alla riconciliazione con la vittima?*, e cio ancor piu con riferimento
allistituto in esame, poiché, attraverso una valorizzazione siffatta, si potrebbe
ottenere un duplice risultato. In primo luogo, la valorizzazione delle condotte
riparative post-factum in tale contesto risulterebbe utile per ampliare ’ambito
di applicazione dell’istituto stesso, con riferimento a quelle tipologie di reati che
non presentano fin dalla loro commissione caratteri di tenuita del fatto, come
invece si verifica per i c.d. reati bagatellari propri, ma che solo in virtu di attivita
riparative a favore della vittima, successive alla commissione del reato, possono
assumere tali connotati ed essere collocati al di sotto della soglia di meritevo-
lezza di pena.

In secondo luogo, potrebbe caratterizzare la causa di non punibilita in esa-
me in chiave “responsabilizzante”: I'innesto di strumenti riparativi-conciliativi,
all’interno della disciplina de qua, offrirebbe cioé la possibilita al reo di confron-
tarsi con la vittima e di riconoscere il danno arrecato con la commissione del
reato™.

Nonostante dunque I'auspicio che il legislatore caratterizzi in futuro l'isti-
tuto dando rilievo autonomo proprio alle condotte riparative post-factum, gia
in una prospettiva de iure condito il richiamo effettuato all’indice della «gravita
del danno o del pericolo cagionato alla persona offesa» ai fini della valutazione
della «particolare tenuita dell’offesa» meriterebbe di essere valorizzato dall’in-
terprete nella prospettiva esposta.

Il rinvio a tale parametro non preclude peraltro la possibilita di considerare
Pindice dell’«esiguita del danno o del pericolo» anche in presenza di reati che
non presuppongono 'esistenza di una persona offesa — intesa quale persona
fisica singolarmente individuata — o comunque in ipotesi in cui non si sia ve-
rificato un danno risarcibile?®. Il “danno”, cosi come richiamato dalla norma, &

»7 Questa sembra ora la via perseguita dal legislatore con la legge-delega per la riforma della
giustizia penale (c.d. legge Cartabia) (v. nota 194), in cui, all’art. 1, comma 21, lett. b), si prevede di
«dare rilievo alla condotta susseguente al reato ai fini della valutazione del carattere di particolare
tenuita dell’offesa». Per rilievi critici circa una forma di valutazione cosi circoscritta si rimanda
al cap. III, par. 3.

8 Si pensi alla necessita di dare attuazione alla previsione di cui all’ art. 90-bis c.p.p., introdotto
dal d.lgs. 15 dicembre 2015, n. 212, che, tra gli obblighi di informazione rivolti alla persona offesa,
prevede al co. 1 lett. n) quello di indicare la possibilita di definizione del procedimento attraverso
la mediazione.

9 Per una specifica trattazione di tali aspetti, si rimanda al cap. IIL.

20 Procura della Repubblica presso il Tribunale di Trento, Linee guida, cit., p. 4, e Procura della
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da intendersi infatti in senso giuridico o naturalistico, a seconda della struttura
della fattispecie astratta, mentre il richiamo al “pericolo” estende la possibilita
di operare un giudizio di tenuita dell’offesa anche in presenza di fattispecie di

pericolo, concreto ed astratto®*'.

6.2.1.1. Casi di esclusione della particolare tenuita dell offesa: criticita di un’e-
lencazione “destinata” ad essere estesa.

Fin da subito il legislatore ha provveduto a stabilire dei casi di esclusione
della particolare tenuita dell’offesa, prevedendone un’elencazione al comma 2
dell’art. 131 bis c.p.: «l’offesa non puo essere ritenuta di particolare tenuita, ai
sensi del primo comma, quando I'autore ha agito per motivi abietti o futili, o
con crudelta, anche in danno di animali, o ha adoperato sevizie o, ancora, ha
profittato delle condizioni di minorata difesa della vittima, anche in riferimen-
to all’eta della stessa ovvero quando la condotta ha cagionato o da essa sono
derivate, quali conseguenze non volute, la morte o le lesioni gravissime di una
persona». Gia con riferimento a tale casistica originaria, € possibile muovere
dei rilievi critici, posto che, in verita, si tratta di circostanze in presenza delle
quali, a fronte della loro gravita, verrebbe comunque esclusa I'applicazione della
causa di non punibilita gia in sede di valutazione delle modalita della condotta
e dell’esiguita del danno o del pericolo*.

Tra le ipotesi contemplate dalla norma, una considerazione a parte merita
quella relativa all’aver agito per motivi abietti o futili. Si tratta di un indice
soggettivo di valutazione** che assume una certa rilevanza se si considera che

Repubblica presso il Tribunale di Lanciano, Prime linee guida, cit., p. 13.

#1 Cosi R. Borsari, Commento al decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, cit., p. 17. In giurispru-
denza cfr., infra multis, Cass. pen., 21 febbraio 2020, n. 12653, cit. In verita la Corte di Cassazione
aveva gia avuto modo di pronunciarsi con riguardo all’art. 34 d.lgs. 274/2000 sulla possibilita di
applicare tale clausola di irrilevanza anche in ipotesi di reati di pericolo, v., Cass. pen., 28 aprile
2006, n. 24249, in “Cass. pen.”, n. 7-8/2007, p. 2895 con nota di G. SALCUNI, Esiguitd e reati di pe-
ricolo astratto: intorno all’applicabilita dell’art. 34 d.lg. n. 274 del 2000 al reato di guida in stato di
ebbrezza: «Nel procedimento penale davanti al giudice di pace, la causa di improcedibilita di cui
all’art. 34 d.Ig. n. 274 del 2000 (particolare tenuita del fatto) trova applicazione anche in riferimen-
to ai reati di pericolo astratto o presunto, perché anche per essi il principio di necessaria offensi-
vita consente 'individuazione in concreto di un’offesa anche minima al bene protetto, e perché la
particolare tenuita si apprezza per mezzo di un giudizio sintetico sul fatto concreto, elaborato alla
luce di tutti gli elementi normativamente indicati [...] ».

#2 C.F. GrRosso, La non punibilita per particolare tenuita del fatto, cit., p. 520. In tal senso anche
Trib. Milano, 9 aprile 2015, n. 3937, cit., dove si parla di “ipotesi pleonastiche”.

#3 Non é mancato chi si sia espresso in senso critico, definendo tale circostanza soggettiva “disto-
nica” rispetto alle altre circostanze di matrice oggettiva, che consentono di escludere la tenuita
dell’offesa al bene giuridico tutelato, v. F. MANTOVANT, Diritto penale. Parte generale, cit., p. 796.
Cfr., altresi, A. GuLLo, La particolare tenuita del fatto ex art. 131-bis c.p., cit., p. 25.
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i motivi a delinquere (art. 133, comma 2, n. 1 ¢.p.) non sono contemplati ai fini
della valutazione della tenuita dell’offesa, dal momento che la norma richiama
il solo comma 1 dell’art. 133, e non anche il comma 2, pur se, a nostro avviso,
ragionevolmente la valutazione del giudice dovrebbe riguardare anche i motivi
a delinquere, per saggiare al meglio i connotati bagatellari del fatto-reato.

Alcune considerazioni possono essere mosse anche con riguardo all’inseri-
mento, tra le circostanze che escludono I’applicabilita dell’istituto, di ipotesi di
reato da cui sia derivata la lesione o messa in pericolo della vita o dell’integrita
psico-fisica della persona (ipotesi di omicidio colposo, lesioni personali colpose
gravissime e ogni ipotesi di evento di tal tipo che consegua, come conseguenza
non voluta, alla commissione di un delitto doloso, secondo lo schema previsto
dall’art. 586 c.p.). Tale aggiunta da parte del legislatore & chiaramente il frutto
delle preoccupazioni manifestate, in sede di dibattito parlamentare sullo sche-
ma di decreto, circa la possibilita di applicazione concreta della causa di non
punibilita in esame anche a fronte di eventi quale la morte o le lesioni gravissi-
me?**. Sul punto possono muoversi le stesse considerazioni critiche gia svolte in
merito all’opportunita di inserire il limite di operativita dell’istituto dato dalla
pena edittale massima, con un ulteriore rilievo: il legislatore delegante, in que-
sto caso, non aveva fatto alcuna menzione di fattispecie delittuose ostative per
la qualificazione dell’offesa come tenue, mentre aveva previsto I'inserimento
di un solo limite di operativita dell’istituto dato dalla pena prevista in astratto.
In assenza dunque di indicazioni nella legge-delega, non si possono escludere
questioni di legittimita costituzionale dell’art. 131 bis c.p. per eccesso di delega,
sollevate da organi giudicanti che ritenessero di valorizzare la componente esi-
gua, anche nelle ipotesi delittuose in questione?”.

Siffatte considerazioni possono altresi essere estese al nuovo elenco di pre-

24V, Relazione allo schema di decreto legislativo, cit. Anche con riferimento a questa scelta del
legislatore delegato non vi sono opinioni uniformi tra i commentatori della norma. Da un lato vi &
chi ritiene tale clausola “fin troppo largheggiante”- cosi C. SANTORIELLO, La clausola di particolare
tenuita del fatto, cit., p. 57; v. anche R. BARTOLI, L esclusione della punibilita per particolare tenuita
del fatto, cit., p. 667 — dall’altro vi € chi ha sostenuto che anche il delitto di omicidio puo, nella sua
concreta realizzazione, «essere almeno oggettivamente “esiguo”», avendo riguardo all’apporto
causale della condotta dell’autore. Lo stesso dicasi per le lesioni personali gravissime, che possono
presentare, in concreto, connotazioni «minime», sempre in rapporto all’incidenza della condotta
posta in essere dall’autore, cosi M. DoNiIN1, Le tecniche di degradazione tra sussidiarieta e non
punibilitd, cit., p. 97; nonché C. PoNGILUPPL, Il concetto di “esiguitd” del reato: profili dogmatici e
politico-criminali, in E. MATTEVI, C. PONGILUPPL, N. VENTURA, Irrilevanza del fatto: profili sostan-
ziali e processuali, cit., p. 22.

5 Su questa prospettiva v. A. GuLro, La particolare tenuita del fatto ex art. 131-bis c.p., cit., pp.
25-26. Sullo stravolgimento della selezione dei fatti non punibili cosi come indicati nella legge-de-
lega, a causa dell’introduzione di «presunzioni di non tenuita» v. A. CISTERNA, A rischio di legitti-
mitd per aver messo alle porte alcune ipotesi di reato, in “Guid. dir”, n. 15/2015, p. 67 ss.
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sunzioni negative della particolare tenuita dell’offesa che ha arricchito I’elenco
originario, contenuto al comma 2. Innanzitutto vi & stata una prima modifica*¢
che ha previsto I'impossibilita di considerare 1'offesa particolarmente tenue an-
che quando si procede per «delitti, puniti con una pena superiore nel massimo
a due anni e sei mesi di reclusione, commessi in occasione o a causa di manife-
stazioni sportive, ovvero nei casi di cui agli articoli 336, 337 e 341-bis, quando il
reato € commesso nei confronti di un pubblico ufficiale nell’esercizio delle pro-
prie funzioni»*”. Gia sotto il profilo della formulazione normativa, puo rilevarsi
come siffatte preclusioni siano state concepite seguendo un duplice livello di
tipizzazione. La valutazione del legislatore — operata a priori secondo un giudi-
zio di politica criminale che limita la discrezionalita del giudice - non si ancora
solo, come per le ipotesi originarie, su aspetti del fatto-reato che attengono alle
modalita della condotta, alla gravita delle conseguenze del reato stesso o alla
colpevolezza, ma anche sul tipo di reato. In tal modo si e dato vita ad un ulte-
riore sistema di presunzioni che opera un restringimento delle maglie della non
punibilita per particolare tenuita del fatto, secondo parametri non confacenti ad
una valutazione in concreto della meritevolezza di pena. Un intervento legisla-
tivo cosi strutturato, volto ad un’erosione dell’operativita dell’istituto, rischia
di generare risposte sanzionatorie manifestamente sproporzionate per eccesso,
anche in casi in cui manchi un effettivo bisogno di pena.

A nostro avviso, si tratta di una “manomissione” della norma finalizzata al
perseguimento di obiettivi di politica criminale diversi da quelli che la sottendo-
no. In particolare, il punto di tensione si crea tra il bisogno, di volta in volta an-
che contingente, di stigmatizzare alcuni fenomeni emergenti (come ad esempio
quello della violenza negli stadi, ecc.) e 'esigenza di non punire fatti comunque
esigui anche all’interno di tali fenomeni.

Se infatti, da un lato, ’allarme sociale derivante dall’incremento di alcune
forme di criminalita violenta porterebbe ad estremizzarne la punibilita, espel-
lendole cosi dal meccanismo dell’irrilevanza del fatto, dall’altro lato, un’esigen-
za di coerenza interna al sistema dovrebbe permettere comunque una valutazio-
ne in concreto della loro portata offensiva, senza alcun automatismo preclusivo,
poiché anche fatti-reato che hanno un certo impatto sul sentire sociale potreb-

6V, art. 16, co. 1, lett. b), d.1. 14 giugno 2019, n. 53 (c.d. decreto sicurezza bis) conv. con mod. dalla
1. 8 agosto 2019, n. 77, recante “Disposizioni urgenti in materia di ordine e sicurezza pubblica”. Si
tratta pertanto di una modifica introdotta attraverso lo strumento della decretazione d’urgenza,
come oramai accade sempre piu frequentemente ogni qualvolta si rinvengano delle esigenze di
pubblica sicurezza, sul punto G. PANEBIANCO, Offesa esigua, assente e incidente sulle soglie di pu-
nibilitd, cit., p. 24.

#7 1] riferimento ai reati di cui agli artt. 336, 337 e 341-bis, commessi nei confronti di un pubblico
ufficiale nell’esercizio delle proprie funzioni € stato introdotto dalla 1. di conversione n. 77/2019.
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bero comunque di per sé manifestarsi in forma esigua?®. Solo considerando tali
bisogni su piani differenti si puo giungere a soluzioni normative coerenti.

D’altro canto, se il perimetro delle cause di non punibilita & primariamente
rimesso alle scelte del legislatore, & pur vero che il disegno di quel perimetro
deve rispondere a criteri di ragionevolezza e proporzione. E proprio con rife-
rimento a tale ultimo principio che si palesano le incongruenze delle ulteriori
preclusioni inserite dal legislatore, non tanto se si considera il piano astrat-
to della comminatoria edittale, ma piuttosto con riferimento alla valutazione
del fatto concreto, poiché puo verificarsi una mancata corrispondenza tra il
grado dell’offesa espresso dal comportamento illecito e la reazione punitiva
dell’ordinamento che, pur in presenza di tutti gli indici di tenuita richiesti dalla
norma, preclude Poperativita dell’esimente®. Si assiste cosi ad una inibizione
del principio costituzionale per cui la pena deve tendere alla rieducazione del
condannato: se la sanzione penale risulta abnorme rispetto al fatto-reato posto
in essere, il condannato, consapevole dell’ingiustizia arrecata da una risposta
sanzionatoria eccessiva, si rendera indisponibile ai propositi rieducativi offerti
dall’ordinamento®®.

#5 Questo non € 'unico ambito in cui il legislatore ha creato una siffatta incongruenza nel
sistema. Basti pensare, ad esempio, alla previsione della custodia obbligatoria in carcere quale
unica misura cautelare per i reati sessuali (art. 275 co. 3 c.p.p.). Sul punto é tuttavia intervenuta
la Corte costituzionale (Corte cost., 7 luglio 2010, n. 265, in “Giur. cost”, n. 4/2010, p. 3169)
dichiarando I'llegittimita costituzionale di tale previsione. Alla base della decisione della Corte
si ritrova il rilievo secondo cui si tratti, frequentemente, di fenomeni di devianza individuale che
si manifestano attraverso condotte della piu diversa gravita, spesso conseguenti a patologie, le
quali possono, in un non trascurabile numero di casi, risultare contenibili, sul piano cautelare, con
misure diverse dalla custodia in carcere. D’altro canto, ¢ principio costante, nella giurisprudenza
costituzionale, quello secondo cui, in ossequio al favor libertatis che ispira I’art. 13 Cost., la
discrezionalita legislativa nella disciplina della materia considerata deve orientarsi verso scelte
che implichino il “minore sacrificio necessario”. Ecco che tutte quelle volte in cui la compressione
dei principi di “adeguatezza” e “proporzionalitd” non trovi coerente ragione giustificatrice nel
corretto bilanciamento dei valori costituzionali coinvolti, si assistera ad un uso distorto della
stessa discrezionalita legislativa. Altro esempio, piu recente, puo rinvenirsi nella disciplina della
causa estintiva del reato per condotte riparatorie (art. 162 ter c.p.) cosi come risultante dalla
modifica del 2017, che ne ha escluso 'applicabilita al delitto di atti persecutori (art. 612 bis c.p.),
sempre in virtu dell’allarme sociale destato da tali condotte, sul punto v. infra cap. III, par. 4.

# Sul rapporto tra principio di proporzione e offensivita v.I. GRIMALDL, Il principio di proporzionalita
della pena nel disegno della Corte Costituzionale, in “Giur. pen.”, rivista web, n. 5/2020, p. 5 ss.

0 Cosi G. F1aNDAcA, Uguaglianza e diritto penale, in M. CARTABIA, T. VETTOR (a cura di), Le
ragioni dell’uguaglianza. Atti del VI convegno della Facolta di Giurisprudenza, Universita degli studi
di Milano-Bicocca, 15-16 maggio 2008, Giuffre, 2009, pp. 144-145. In giurisprudenza, sul possibile
contrasto con i principi costituzionali allorché le pene comminate appaiano manifestamente
sproporzionate in relazione alla concreta gravita del fatto-reato, v., ex multis, Corte cost., 5
dicembre 2018, n. 222, in “Fisco”, n. 2/2019, p. 195 ss., in un caso in cui la disposizione censurata,
in tema di bancarotta fraudolenta, prevedeva una durata delle comminate pene accessorie
temporanee indefettibilmente determinata in dieci anni.
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Un’ulteriore criticita si rinviene se si ricerca la ratio delle preclusioni intro-
dotte. Se infatti quest’ultima fosse da rinvenire nella necessita di apprestare una
tutela rafforzata ai beni protetti dal delitto di resistenza a pubblico ufficiale (art.
337 c.p.), come anche dal delitto di violenza o minaccia a un pubblico ufficiale
(art. 336 c.p.) e di oltraggio a pubblico ufficiale (341 bis c.p.), non si comprende-
rebbe la ragione per cui invece loltraggio a un corpo politico, amministrativo
o giudiziario (art. 342 c.p.) e loltraggio a magistrato in udienza (art. 343 c.p.)
possono essere considerati di particolare tenuita. Solo se si considera il testo
originario del d.1. n. 53/2019 (prima, cioe della modifica occorsa in sede di con-
versione), si puo scorgere una precisa scelta di politica criminale, che tuttavia ha
perso la sua valenza a fronte delle modifiche normative apportate in sede di con-
versione. Originariamente, infatti, ’art. 16, comma 1, lett. b) del d.l. n. 53/2019
aveva disposto che non si potessero qualificare come tenui i «delitti, puniti con
una pena superiore nel massimo a due anni e sei mesi di reclusione, commessi
in occasione o a causa di manifestazioni sportive». Pur dunque circoscrivendo
il perimetro della causa di non punibilita, la norma cosi formulata non faceva
riferimento al solo titolo di reato, ma indicava delle circostanze del fatto-reato
che, secondo la valutazione del legislatore, potevano essere sintomatiche di una
certa pericolosita o comunque comportavano la necessita di intervenire con un
certo rigore a fronte dei motivi futili che generalmente stanno alla base di tali
fenomeni delittuosi.

Il fatto di aver inserito, in sede di conversione, il riferimento ai reati di cui
agli articoli 336, 337 e 341-bis, disancorandoli dal contesto della violenza negli
stadi, ha comportato ’elisione della ratio che poteva giustificare un tale inter-
vento restrittivo, facendo cosi apparire la clausola priva di fondamento nonché
divergente rispetto le altre clausole restrittive che impediscono I'operativita
dell’istituto. Si & creata pertanto una ingiustificata differenza di disciplina ri-
spetto alle fattispecie poste a tutela di beni analoghi a quelli protetti dall’art. 337
c.p., ma non ricomprese tra le esclusioni di cui all’art. 131 bis co. 2 c.p., come, ad
esempio, il delitto di rifiuto d’atti d’ufficio (art. 328 c.p.), il delitto di abuso d’uf-
ficio (art. 323 c.p.), nonché il delitto di lesioni aggravate dal fatto di essere state
commesse “contro un pubblico ufficiale o agente di polizia giudiziaria, ovvero
un ufficiale o agente di pubblica sicurezza, nell’atto o a causa dell’adempimento
delle funzioni o del servizio” (artt. 582 e 585 in relazione all’art. 576 co. 5 bisc.p.).

Rilievi di tal tipo si ritrovano alla base delle due ordinanze con cui ¢ stata
sollevata questione di legittimita costituzionale dell’art. 16, comma 1, lett. b), d.1.
14 giugno 2019, n. 53, come convertito con modificazioni nella 1. 8 agosto 2019,
n. 77, nella parte in cui, modificando l'art. 131 bis, co. 2, c.p., ha previsto che I'of-
fesa non possa essere ritenuta di particolare tenuita quando il reato € commesso
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nei confronti di un pubblico ufficiale nell’esercizio delle proprie funzioni**. Tut-
tavia, nell’attesa della pronuncia della giurisprudenza costituzionale — la Corte
si € pronunciata sulle questioni di legittimita costituzionale sollevate con sen-
tenza del 5 marzo 2021, n. 30 - il legislatore & intervenuto nuovamente sull’e-
lencazione delle preclusioni in questione, apportando ulteriori modifiche?®.

In particolare, il d.1. n. 130/2020 ha sostituito il riferimento al «pubblico
ufficiale nell’esercizio delle proprie funzioni» con il riferimento ad «un ufficiale
o agente di pubblica sicurezza o di un ufficiale o agente di polizia giudiziaria
nell’esercizio delle proprie funzioni». Al contempo, la novella ha aggiunto una
nuova ipotesi di esclusione di applicabilita dell’art. 131 bis c.p., prevedendo che
non possa piu dirsi di particolare tenuita un’offesa in caso di oltraggio a magi-
strato in udienza (art. 343 c.p.).

Con riferimento a questa ulteriore modifica legislativa, puo osservarsi come
aprezzabile risulti 'intervento restrittivo rispetto alla casistica previgente®*,
poiché quantomeno si € cercato di circoscrivere i casi in cui le ipotesi delittuose
richiamate vengono escluse dall’ambito operativo dell’istituto in esame, anche
se persistono le criticita poste in rilievo circa la tecnica legislativa e la ratio di
interventi sifatti. Auspicabile sarebbe stato dunque un superamento delle stesse
attraverso 'intervento della Corte costituzionale o comunque del legislatore,
con una riformulazione in sede di conversione del d.I. 130/2020. Tuttavia, nessu-
na delle due ipotesi ha trovato compimento.

Dal canto suo la Corte costituzionale, con la pronuncia citata®’, non ha ri-
levato profili di incostituzionalita dell’art. 131-bis c.p., nella parte in cui esclude

1V, Trib. Torino, ord. 5 febbraio 2020, n. 93, reperibile in “Sist. pen”, 13 marzo 2020, con nota
di G. ALBERTL, Inapplicabilita dell’art. 131-bis c.p. al delitto di resistenza a pubblico ufficiale:
sollevata questione di legittimita costituzionale; nonché Trib. Torre Annunziata, ord. 16 giugno
2020, reperibile in “Sist. pen.”, 23 giugno 2020, con nota di G. ALBERTI, Inapplicabilitd dell’art.
131-bis c.p. al delitto di resistenza a pubblico ufficiale: sollevata una nuova questione di legittimita
costituzionale, in cui, i giudici di merito, muovendo da un esame sistematico della disciplina,
considerano non ragionevole il trattamento di maggior rigore riservato al delitto di resistenza a
pubblico ufficiale.

%2 a sentenza & reperibile in “Sist. pen.”, 14 aprile 2021, con nota di G. ALBERTI, Costituzionalmente
legittimo I’art. 131-bis c.p. nella parte in cui esclude che il giudice possa ritenere I'offesa di particolare
tenuita nei casi di resistenza a un pubblico ufficiale.

3 Sj tratta del d.1. 21 ottobre 2020, n. 130, recante “Disposizioni urgenti in materia di immigrazione,
protezione internazionale e complementare, modifiche agli articoli 131-bis, 391-bis, 391-ter e 588
del codice penale, nonché misure in materia di divieto di accesso agli esercizi pubblici ed ai locali
di pubblico trattenimento, di contrasto all’utilizzo distorto del web e di disciplina del Garante
nazionale dei diritti delle persone private della liberta personale”, in vigore dal 22 ottobre 2020.
#4 Sj fa riferimento alla casistica risultante dalla modifica apportata dal d.I. n. 53/2019, conv. con
mod. dalla 1. n. 77/2019.

255 Corte cost., 5 marzo 2021, n. 30, v. nota 252.
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che il giudice possa ritenere l'offesa di particolare tenuita nei casi di resistenza a
un pubblico ufficiale. Secondo la Corte, alcuna censura puo operarsi consideran-
do il parametro della ragionevolezza, poiché la scelta del legislatore di escludere
che I'offesa possa essere ritenuta di particolare tenuita nel caso del delitto di cui
all’art. 337 c.p. «corrisponde all’individuazione discrezionale di un bene giuri-
dico complesso, ritenuto meritevole di speciale protezione»®*. Prima di tale in-
tervento giurisprudenziale, a sua volta, nemmeno la legge di conversione del 18
dicembre 2020, n. 173 ha apportato sul punto alcuna modifica rispetto a quanto
gia stabilito con d.1. n. 130/2020.

Sembra pertanto destinata a non trovare arresto la tendenza del legislatore
ad ampliare, pur sulla base di motivazioni differenti, 'elencazione dei casi di
esclusione della particolare tenuita dell’offesa®’, inficiandosi cosi quella che do-
vrebbe essere la ratio stessa dell’istituto in esame, volto appunto ad escludere la
punibilita di quei fatti-reato che, in concreto, esprimano una portata offensiva
tenue®®,

6.2.2. La non abitualita del comportamento.

Il secondo presupposto per la declaratoria di non punibilita per particolare
tenuita del fatto € la “non abitualita del comportamento”.

Si tratta di un requisito ispirato a esigenze di prevenzione speciale, come
quelli gia previsti nelle altre due clausole di irrilevanza operanti nel “microsiste-
ma” minorile e del giudice di pace*”. Questa volta pero la terminologia usata dal
legislatore ¢ differente: si parla di “non abitualita” del comportamento e non di
“occasionalita” dello stesso.

Le ragioni di tale novita terminologica sembrano doversi rinvenire nella
volonta del legislatore delegato di adottare un criterio piu ampio di quello della

»6 Criticamente v. F. VALENTE, La consulta ritiene legittima [’esclusione della non punibilita per
particolare tenuita del fatto al delitto di resistenza a pubblico ufficiale. Aperta una falla nel sistema?,
in “Sist. pen”, 17 settembre 2021, p. 10 ss.

#7 Basti pensare, da ultimo, a quanto previsto dalla legge-delega per la riforma della giustizia
penale (c.d. legge Cartabia) (v. nota 194). Infatti, all’art. 21, lett. a), tra i criteri direttivi per
Pesercizio della delega in materia di esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto, vi
é quello di poter ampliare «se ritenuto opportuno, sulla base di evidenze empirico-criminologiche
o per ragioni di coerenza sistematica, il novero delle ipotesi in cui, ai sensi del secondo comma
dell’articolo 131-bis del codice penale, I'offesa non puo essere ritenuta di particolare tenuita».

8 Rispetto a tale rilievo critico, v. quanto affermato da D. PULITANO, Il penale tra teoria e politica,
in “Dir. pen. cont. — Riv. trim”, n. 4/2020, p. 7-8, secondo il quale «concetti da tempo entrati in
uso (meritevolezza e bisogno di pena) si prestano bene a inquadrare le due prospettive, quella del
rapporto fra tipo di reato e sanzione astrattamente meritata, e quella del bisogno (eventuale) di
pena al momento del giudizio.».

#?V. in questo capitolo, par. 3.
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“occasionalita”, in modo che «la presenza di un ‘precedente’ giudiziario non sia
di per sé sola ostativa al riconoscimento della particolare tenuita del fatto».

Al riguardo si € gia visto come, in ambito minorile, pur richiedendosi I"“oc-
casionalita del comportamento”, U'interpretazione data non sia nel senso della
“unicita” della condotta criminosa nel tempo, poiché é sufficiente I'assenza di
una reiterazione abituale o sistematica dell’agire criminoso®'.

Il legislatore delegato ha poi fornito una definizione del requisito della non
abitualita del comportamento in negativo, ossia inserendo al comma 3 una serie
di ipotesi in cui il comportamento ¢ invece considerato abituale: a) I'autore ¢
stato dichiarato delinquente abituale, professionale o per tendenza; b) ha com-
messo piu reati della stessa indole, anche se ciascun fatto, isolatamente conside-
rato, & di particolare tenuita; c) si tratta di reati che hanno ad oggetto condotte
plurime, abituali e reiterate.

In merito a tale elencazione, i primi dubbi interpretativi sono sorti gia con
riferimento al carattere tassativo o meno della stessa; se infatti il dato letterale
fa propendere per la prima ipotesi®®, si deve notare come, nella Relazione al
decreto legislativo, si parli di una prospettazione di «talune ipotesi in cui il
comportamento non puo considerarsi abituale»®.

Quanto poi alla tipologia delle condizioni contemplate, la prima, che si ri-
ferisce alle figure espressamente disciplinate all’art. 102 c.p., pur non creando
problemi interpretativi — essendo necessario, ai fini della operativita della pre-
clusione, che sia intervenuta una dichiarazione di delinquenza abituale, profes-
sionale o per tendenza** — quanto meno ne pone, a nostro avviso, sotto il profilo
dell’opportunita della scelta legislativa operata.

%0 Relazione allo schema di decreto legislativo, cit.

%! Sul punto v. S. LAR1zZA, L’irrilevanza del fatto, in E. PALERMO FABRIs, A. PRESUTTI (a cura di),
Diritto e procedura penale minorile, cit., p. 269. Non mancano in dottrina posizioni fondate sull’i-
dea di una differenza “qualitativa” fra i due concetti. In particolare, vi & chi sostiene che la non
abitualita si riferirebbe solo al passato, ovverosia ai «precedenti criminali reiterati e specifici»,
mentre nell’occasionalita sarebbe insito un giudizio prognostico, inerente a valutazioni persono-
logiche dell’autore di reato, in tal senso cfr. F. CAPrIOL1, Prime considerazioni sul proscioglimento
per particolare tenuita del fatto, cit., p. 92 ss.

%2 Cosi F. CAPrIOLL, Prime considerazioni sul proscioglimento per particolare tenuita del fatto, cit.,
p- 93 ss.; v. altresi T. PADovANI, Un intento deflattivo dal possibile effetto boomerang, cit., p. 22; R.
RaMPIONI, La non punibilita per la particolare tenuita del fatto, in “Cass. pen.” n. 2/2016, p. 467;
in giurisprudenza cfr. Cass. pen., sez. un., 25 febbraio 2016, n. 13681, cit., secondo cui si tratta di
«una norma di tipizzazione dell’abitualita che intende escludere dall’ambito della causa di non
punibilita i comportamenti indici di una “serialitd” criminosa dell’agente».

%3 Relazione allo schema di decreto legislativo, cit.

%4 Per tutti, si veda R. BorRsARr1, Commento al decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, cit., p. 20. Sul-
la opportunita di adottare indici che attengono alla pericolosita sociale del soggetto, per valutare
labitualita del comportamento, v., criticamente, S. LAR1zZA, La particolare tenuita del fatto: aspetti
sostanziali, cit., p. 411 s.; cfr. altresi R. BARTOLI, L esclusione della punibilita per particolare tenuita
del fatto, cit., p. 667.
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Il legislatore ricorre infatti a categorie oramai desuete per definire I’abitua-
lita del comportamento, probabilmente ritenendo che tali parametri oggettivi
siano di piu facile accertamento per il giudice, il quale vede pero, in tal modo,
notevolmente limitato il proprio ambito di valutazione discrezionale.

Molteplici problemi interpretativi si sono posti inoltre con riferimento alla
seconda e terza condizione indicata dal comma 3, dell’art. 131 bis c.p.*

Partendo dalla seconda, ossia quella dei piu reati della stessa indole, si sono
prospettate differenti soluzioni circa la possibilita di considerare anche pit reati
oggetto di diversi procedimenti ovvero solo piu reati della stessa indole che
siano giudicati nell’ambito dello stesso procedimento, ove si discuta dell’appli-
cabilita della causa di non punibilita in esame.

Secondo la prima interpretazione, pur non risultando ostativa la recidiva
semplice, assumerebbero invece carattere ostativo le situazioni di recidiva rei-
terata e specifica, proprio perché sintomatiche di una commissione di “piu reati
della stessa indole”*¢. Sarebbe parimenti ostativa anche la situazione di colui il
quale, pur non essendosi visto riconoscere la recidiva reiterata e specifica, risulti
comungue aver commesso piu reati della stessa indole?’. Seguendo tali direttive,
tuttavia, si giungerebbe a valorizzare, ad esempio nel caso di recidiva reiterata,
diversi precedenti delittuosi avvenuti in un ampio spazio temporale e cio, a no-
stro avviso, risulta essere in contrasto con le finalita dell’istituto, volto invece
a valorizzare la vicenda concreta*®. In sostanza, ’abitualita del comportamento

%5 Sul punto L. MAzza, La disciplina della particolare tenuita del fatto: inadeguatezze ed incon-
gruenze in tema di recidiva e di oblazione, in “Riv. polizia”, fasc. VI, 2017, p. 661 ss.

%6V, Cass. pen., sez. V, 19 ottobre 2020, n. 1489, in “CED Cass. pen.”, 2021.

%7 Anche riguardo a questo profilo troviamo delle diversita di posizione tra chi ritiene che tale
valutazione debba avvenire sulla base di un accertamento giudiziario definitivo e chi non lo ritie-
ne necessario. Per i sostenitori della prima interpretazione, la stessa sarebbe avvalorata dall’in-
tervento di modifica dell’art. 3, comma 1, lett. f), del d.P.R. 313/2002 (t.u. in materia di casellario
giudiziale), con I'inserimento, tra i provvedimenti iscrivibili nel casellario giudiziale, anche dei
provvedimenti che hanno dichiarato la non punibilita ex art. 131 bis c.p. Cfr. F. CapriOL1, Prime
considerazioni sul proscioglimento per particolare tenuita del fatto, cit., p. 93 ss.; G. AmaTto, Con
Poffesa lieve e la non abitualita si “aggancia” il caso, in “Guida dir”, n. 15/2015, p. 31. Cosi anche le
indicazioni della Procura della Repubblica presso il Tribunale di Trento, Linee guida, cit., p. 6. Per
la seconda interpretazione, in giurisprudenza, v. Cass. pen., sez. un., 25 febbraio 2016, n. 13681,
cit., secondo cui «la pluralita dei reati puo concretarsi non solo in presenza di condanne irrevoca-
bili, ma anche nel caso in cui gli illeciti si trovino al cospetto del giudice che, dunque, ¢ in grado
di valutarne l’esistenzax.

%8 In questo senso cfr. Trib. Torino, sez. IV, 5 ottobre 2016, che, proprio sulla base di un’interpre-
tazione finalistica nonché costituzionalmente orientata dell’istituto, ha escluso che precedenti
penali risalenti e seguiti da un lungo lasso temporale possano fondare un giudizio di “abitualita
del comportamento”. La sentenza di merito é disponibile in “www.penalecontemporaneo.it”, 18
novembre 2016, con nota di R. BARTOLI, Particolare tenuita del fatto: condanne irrevocabili risalenti
nel tempo possono escludere, anziché fondare, I’abitualita del comportamento.
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dovrebbe essere valutata in relazione al reato oggetto del giudizio, solo quando
lo stesso si inserisca in un rapporto con altri fatti criminosi, indipendentemente
dalla continuazione®”’.

Con riferimento poi alla terza ipotesi, le riserve riguardano in particola-
re la tecnica redazionale della norma stessa, dove vengono utilizzate locuzioni
oscure come appunto “condotte plurime, abituali e reiterate”, senza che sia for-
nita un’indicazione precisa circa la differenza tra condotte plurime e condotte
reiterate, come anche senza specificare se ad esse debba ricondursi 'ipotesi di
concorso formale di reato e di reato continuato®”. Si e prospettata allora la tesi
secondo cui con I'espressione “condotte plurime” si intenda far riferimento alle
condotte concorsuali, mentre il riferimento alle “condotte reiterate” debba in-
tendersi come sinonimo di reati abituali; per altri invece nelle “condotte pluri-
me” vi rientrano piu atti tipici realizzati nello stesso contesto temporale, ovvero
piu atti rispetto a fattispecie incriminatrici che tipizzano condotte progressive,
nelle “condotte abituali” vi rientrano i «reati eventualmente abituali», mentre
in quelle “reiterate” i «reati necessariamente abituali»*"*. Non manca infine chi
legge le tre menzionate qualificazioni della condotta in una logica unitaria, ri-

%9 Cosi R. BarTOLI, L’esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto, cit., p. 668. La giu-
risprudenza si € altresi espressa circa il numero necessario di reati della stessa indole commessi
dall’agente, quale requisito essenziale per 'operativita di questa condizione ostativa, sul punto v.
Cass. pen., sez. VI, 9 gennaio 2020, n. 6551, in “CED Cass. pen.”, 2020, secondo cui il presupposto
ostativo ricorre «quando l'autore, anche successivamente al reato per cui si procede, abbia com-
messo almeno altri due reati della stessa indole, incidentalmente accertabili da parte del giudice
procedente».

#0 E. Dorcint, G. MARINUCCI, G.L. GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 481; cfr.
altresi S. LAR1zZA, La particolare tenuita del fatto: aspetti sostanziali, cit., p. 410, la quale afferma
trattarsi di una «definizione che pare contraddire, platealmente, il proprio compito presentando
gravi margini di indeterminatezza comprovati da interpretazioni diverse - sia a livello giurispru-
denziale che dottrinale — in ordine ad alcuni profili».

1 Rispetto alla prima interpretazione v. T. Papovani, Un intento deflattivo dal possibile effetto
boomerang, cit., p. 22; rispetto la seconda v. R. BARTOLI, L esclusione della punibilita per particolare
tenuita del fatto, cit., p. 669. In giurisprudenza una distinzione sifatta non appare cosi marcata, v.
Cass. pen., 6 febbraio 2020, n. 12073, in, “CED Cass. pen.”, 2020, in cui, con riferimento al delitto di
cui all’art. 356 c.p., la Corte ritiene che esso assuma la struttura di un «reato a consumazione pro-
lungata, che si realizza attraverso condotte reiterate, e comunque plurime: le une e le altre, indica-
te dall’art. 131-bis c.p., comma 3, quali forme di manifestazione di quel “comportamento abituale”
che, per espressa previsione di legge, esclude la possibilita di applicare la causa di non punibilita
in questione, anche in caso di particolare tenuita di ciascuna singola azione od omissione». Per
quanto riguarda invece la posizione della giurisprudenza, in relazione all’applicabilita dell’istituto
alle ipotesi di concorso formale di reati, era stata rimessa una questione alle Sezioni Unite dalla
Terza Sezione penale della Corte di Cassazione, con ordinanza del 7 maggio 2015, che pero non &
stata poi esaminata, per restituzione degli atti alla Sezione rimettente, ai sensi dell’art. 172 disp.
att. c.p.p.; sul punto, G. ALBERTI, Particolare tenuita del fatto: le Sezioni Unite non si pronunceranno
(per ora), in “www.penalecontemporaneo.it”, 27 maggio 2015.
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tenendo dunque che con tali espressioni ci si riferisca complessivamente ai soli
reati abituali®’.

A nostro avviso tali indicazioni non dovrebbero comunque dare spazio ad
automatismi legati alla sola ripetizione dell’illecito, che escludano 'analisi riser-
vata all’organo giudicante. Quest’ultimo puo rinvenire gli elementi sintomatici
di una attitudine al crimine dell’imputato, tale da escludere il requisito della
non abitualita del comportamento, solo attraverso una valutazione complessiva
del fatto®”. I rilievi fin qui mossi dimostrano invece come i parametri utilizzati
dal legislatore per definire la “non abitualita”, lungi dal consentire una effettiva
indagine sulla meritevolezza di pena sotto il profilo della effettiva capacita a
delinquere dell’autore del reato, si caratterizzano in chiave marcatamente og-
gettiva, basandosi sulla mera reiterazione del fatto di reato, secondo meccanismi
presuntivi non piu attuali** neppure nel settore delle misure di sicurezza, dove

72 In questo senso, A. GULLO, La particolare tenuita del fatto ex art. 131-bis c.p., cit., pp. 31-32.

73 In tale prospettiva v. Cass. pen., 11 luglio 2017, n. 4123, in “Giur. it”, n. 6/2018, p. 150 ss., (con
nota di E. PEnco, (Ir)rilevanza delle condotte riparatorie successive al reato ai fini del giudizio di
particolare tenuita del fatto ex art. 131 bis c.p.), in cui, in base ad una valutazione complessiva
del fatto, ai fini dell’apprezzamento della condizione della non abitualita della condotta, ¢ stato
dato rilievo anche ai comportamenti successivi alla commissione del reato. In particolare, si
trattava di reati edilizi in cui la Suprema Corte ha ritenuto immune da vizi la decisione del giudice
di merito che ha desunto la non abitualita del comportamento dell’imputato dalla successiva
attivita di demolizione, rimozione e sanatoria delle opere realizzate). Piu in generale, per una
rassegna giurisprudenziale in tema di discrezionalita dell’organo giudicante, dalla quale emerge
la necessita di una valutazione concreta dell’ «attitudine del reo a commettere crimini», si rimanda
a D. Provoro, sub art. 131 bis-149 c.p., in G. FORTL, S. SEMINARA (diretto da), Commentario breve
al codice penale. Complemento giurisprudenziale, cit., p. 924 ss., dove, in particolare, v., Cass. pen.,
sez. IV, 14 settembre 1990, n. 12372.

% G. DE FRANCEScO, Punibilitd, cit., p. 86; Ip., Illecito esiguo e dinamiche della pena, cit., pp. 219-
220. Si é gia dato conto di come la stessa Corte Costituzionale abbia piu volte posto in essere
interventi demolitori sugli “automatismi” sanzionatori presenti, ad esempio, nella disciplina della
recidiva. Cfr., in particolare, le numerose pronunce di illegittimita dell’art. 69, comma 4, c.p.: Corte
cost., 15 novembre 2012, n. 251, cit., p. 1745; Corte cost., 18 aprile 2014, n. 105, cit., p. 1849; Corte
cost., 18 aprile 2014, n. 106, cit., n. 2/2014, p. 1865; Corte cost., 7 aprile 2016, n. 74, in “Giur. cost.”,
n. 2/2016, p. 673, nonché Corte cost., 9 marzo 2021, n. 55, in “Sist. pen.”, 2 aprile 2021, con nota di
F. LAzzAR1, Incostituzionale, per contrasto con il principio di proporzionalita della pena, il divieto di
prevalenza sulla recidiva reiterata dell’attenuante del concorso anomalo ex art. 116 c. 2 c.p. Si rinvia
altresi alle pronunce di illegittimita costituzionale dell’art. 99, comma 5, c.p., tra cui, in particolare,
v. Corte cost., 23 luglio 2015, n. 185, in “Giur. cost”, n. 4/2015, p. 1400. Il denominatore comune,
sotto il profilo motivazionale, nelle pronunce citate, consiste proprio nel rilievo operato dalla
Corte secondo cui una completa neutralizzazione delle caratteristiche del fatto-reato, anche sotto
il profilo soggettivo — nei casi in esame con riguardo al soggetto recidivo — si pone in evidente
contrasto con i principi di offensivita, ragionevolezza e proporzionalita della pena.
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ormai da tempo sono stati eliminati tutti gli automatismi in chiave di pericolo-
sita, anche con riferimento all’abitualita®”>.

6.2.2.1. Comportamento abituale e reato continuato: un’automatica identifica-
zione?

Vi ¢ infine un’ulteriore questione su cui ¢ necessario soffermarsi, ossia la
possibilita di applicare l'istituto in presenza di reati avvinti dal vincolo della
continuazione. Sul punto preme rilevare come la stessa giurisprudenza continui
a non pronunciarsi in modo uniforme, tanto da richiedersi un intervento delle
Sezioni Unite?*. La linea seguita dalla giurisprudenza di merito in sede di prima
applicazione dell’istituto ¢ stata quella di ritenere configurabile la causa di non
punibilita per particolare tenuita del fatto anche in presenza di reato continuato,
sul presupposto che, in presenza di piu reati commessi in esecuzione del mede-
simo disegno criminoso, rimane aperta la possibilita per il giudice di effettuare
una valutazione caso per caso, potendo verificare la particolare tenuita di cia-
scuno dei reati unificati ex art. 81 cpv. c.p., nonché la presenza dei presupposti
per ritenere integrato 'indice-criterio della non abitualita del comportamento®”’.

La Suprema Corte, invece, in pill occasioni ha sostenuto che la commissione
di piti reati unificati ex art. 81 cpv. c.p. esclude il presupposto della non abitualita
del comportamento?”®, anche se non mancano pronunce in senso contrario, in

5 Cfr., infra multis, Cass. pen., sez. I, n. 1917 del 1992, riportata da E. CApaMURO, sub art. 199- 240
bis c.p., in G. ForT1, S. SEMINARA (diretto da), Commentario breve al codice penale. Complemento
giurisprudenziale, cit., p. 1386.

776 V. Cass. pen., sez. V, ord. 8 ottobre 2021, n. 38174, reperibile in “Sist. pen”, 19 novembre 2021,
(nota di E. ZurrFaDpA, Alle Sezioni Unite la questione relativa all’applicabilita della particolare te-
nuita del fatto al reato continuato). Con I'ordinanza in commento, la quinta sezione della Corte di
cassazione ha sollecitato 'intervento delle Sezioni Unite al fine di chiarire «se, ai fini dell’applica-
zione della causa di non punibilita di cui all’art. 131-bis c.p., sia di per sé ostativa la continuazione
traireati» e, in caso di risposta negativa a tale quesito, a quali condizioni possa ritenersi operante
la particolare tenuita del fatto in presenza del reato continuato.

7 Per una prima pronuncia in tal senso, v. Trib. Milano, 16 aprile 2015, n. 4195, in “www.pe-
nalecontemporaneo.it”, 2015, che, riconducendo la commissione di piu reati avvinti dal vincolo
della continuazione all’ipotesi indicata con la lett. c) - condotte plurime, abituali e reiterate - , ha
valorizzato, nella propria motivazione, la scelta del legislatore di non ripetere I'inciso «anche se
ciascun fatto, isolatamente considerato, sia di particolare tenuita», inserito invece nella lett. b) e
riferito ai reati della stessa indole, giungendo alla conclusione che la norma lasci cosi spazio ad
una sua applicazione ad ipotesi di reato continuato. Cfr., altresi, Trib. Grosseto, 6 luglio 2015, n.
650, in “www.penalecontemporaneo.it”, 5 ottobre 2015, con nota di G. ALBERTL, In tema di parti-
colare tenuita del fatto e reato continuato.

778 V. Cass. pen., 20 marzo 2019, n. 18192, in “Dir. pen. proc”, n. 4/2020, p. 486 ss., in linea con
Porientamento maggioritario, tra cui, infra multis, cfr. Cass. pen., 28 maggio 2015, n. 29897, in
“Cass. pen”, n. 12/2015, p. 4432 con nota di C. PACETTI, Osservazioni a cass. pen., 28 maggio 2015,
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cui la Corte, in virtu di un giudizio complessivo e disancorato da automatismi
applicativi dell’istituto, ha valutato se la condotta fosse espressione di una situa-
zione episodica, se la lesione all’interesse tutelato dalla norma fosse comunque
minimale e, in definitiva, se il fatto nella sua complessita fosse meritevole di un
apprezzamento in termini di speciale tenuita?”. Si tratta di un orientamento a
nostro avviso preferibile, poiché esprime compiutamente la ratio dell’istituto in
esame, certamente configurabile anche in presenza di piu fatti legati dal vincolo
della continuazione®".

In un’ottica di sistema, qualsivoglia automatismo preclusivo in tema di reato
continuato, tanto piu se riguarda ’applicazione della causa di non punibilita in
commento - che appunto si basa proprio su valutazioni circa la meritevolezza di
pena nel caso concreto — si scontra con quello che da tempo viene riconosciuto
quale fondamento logico della figura del reato continuato, ossia il principio del
favor rei®: in tale contesto risponde alla logica interna dell’ordinamento con-
sentire al giudice di accertare I'effettiva unicita di un disegno criminoso, atto ad

n. 29897, sez. III. Secondo la Corte: «La esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto
di cui all’art. 131-bis c.p. non puo essere dichiarata in presenza di piu reati legati dal vincolo della
continuazione, e giudicati nel medesimo procedimento, configurando anche il reato continuato
una ipotesi di “comportamento abituale”, ostativa al riconoscimento del beneficio». Cfr., altresi,
Cass. pen., 5 maggio 2015, n. 45190, in “Cass. pen””, n. 9/2016, p. 3266 ss., con nota critica di L.
Brizi, L’applicabilita dell’art. 131-bis nelle ipotesi di continuazione di reati: un dialogo davvero (im)
possibile?.

79 Cosi Cass. pen., 27 gennaio 2020, n. 11591, in “CED Cass. pen.”, 2020; in senso conforme v. Cass.
pen., 10 settembre 2019, n. 42579, in “CED Cass. pen”, 2019, in cui condivisibilmente la Corte ha
affermato che non puo esservi alcuna identificazione tra continuazione e abitualita, e pertanto
'istituto puo operare anche in presenza di piu reati legati dal vincolo della continuazione purché
non espressivi di una tendenza o inclinazione al crimine.

% In tal senso, L. Brizi, op. cit., p. 3281, secondo cui, condivisibilmente, «si dovrebbe pervenire
alla conclusione [...] per cui la continuazione di reati incontrandosi con ’art. 131-bis c.p. debba es-
sere considerata come un reato unico e, dunque, legittimarsi I'esclusione della punibilita laddove
il fatto globalmente commesso possa essere considerato “particolarmente tenue”». Ritiene insod-
disfacente ogni sforzo di interpretare il comma 3 dell’art. 131 bis c.p., sia che si proceda secondo
un’interpretazione letterale che teleologica, A. Nisco, Il comportamento abituale come condizione
ostativa alla non punibilita del fatto tenue: una rassegna critica, in “Cass. pen.”, n. 2/2019, p. 907 s.
#1 In giurisprudenza, sottolinea tale aspetto Cass. pen., sez. I, 10 marzo 2009, n. 13003, in “CED
Cass pen.”, 2009, secondo cui «la considerazione unitaria del reato continuato ¢ limitata ai soli
effetti previsti dalla legge, come quelli relativi alla determinazione della pena, mentre, per tutti
gli altri effetti non espressamente indicati, la valutazione cumulativa puo essere ammessa solo a
condizione che garantisca un risultato favorevole al reo [...]». In dottrina, v. E. M. AMBROSETTI,
Problemi attuali in tema di reato continuato: dalla novella del 1974 al nuovo codice di procedura
penale, Cedam, 1991, p. 17 ss. Per una analisi delle posizioni giurisprudenziali v. C. SiLva, L’evolu-
zione della continuazione: il problematico passaggio dalla teoria del reato alla commisurazione della
pena, in “Arch. pen”, n. 1/2015, rivista web, p. 5 ss.
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escludere I’abitualita o la ricaduta nel reato, con la conseguente possibilita di
giungere ad una pronuncia di non punibilita ex art. 131 bis c.p.2®.

7. Spunti risolutivi su alcuni problemi applicativi dell’istituto: tentativo, soglie di
punibilita, reato impossibile e responsabilita da reato degli enti.

L’analisi fin qui sviluppata ha permesso di rilevare come la disciplina della
causa di non punibilita di cui all’art. 131 bis c.p. ponga svariati problemi in sede
interpretativa, con riferimento alle possibili ipotesi di operativita non contem-
plate e disciplinate dalla norma.

Ulteriori problemi di compatibilita si prospettano poi per alcune forme di
manifestazione del reato, come ad esempio il delitto tentato, o per alcune figure
di reato, quali i reati che prevedono una determinata soglia di punibilita, oltre
a non mancare, nella prassi applicativa, problemi di coordinamento tra la nuo-
va causa di esclusione della punibilita e il reato impossibile (art. 49, comma 2,
c.p.) — problemi, quest’ultimi, emersi da pronunce in cui il proscioglimento per
tenuita sembra aver assorbito anche casi di inoffensivita del fatto-reato — come
anche con la disciplina prevista in tema di responsabilita da reato degli enti.

Tutti profili di criticita che si intende dunque vagliare, per giungere ad una
prospettazione quanto piu esaustiva delle problematiche sottese all’istituto, nel-
la sua attuale formulazione.

7.1. La particolare tenuita del fatto e il tentativo.

Una prima questione si pone con riferimento alla disciplina applicabile
al delitto tentato, poiché si tratta di un’ipotesi non richiamata espressamente
dall’art. 131 bis c.p.

Il primo profilo problematico attiene alla possibile incidenza della diminu-
zione di pena prevista dall’art. 56 c.p. per I'individuazione della pena edittale
quale parametro di applicazione dell’art. 131 bis c.p.

Le soluzioni prospettabili risultano essere di due tipi: optare per '’esclusione
di operativita della causa di non punibilita in esame nelle ipotesi di tentativo,
basandosi sul dato letterale, per il mancato richiamo nella norma dell’ipotesi
tentata; oppure, al contrario, valorizzare ’autonomia della fattispecie tentata e,
in virtu della diminuzione di pena prevista dall’art. 56 c.p., applicare listituto a

%2 Sul punto puo risultare utile il richiamo a quella giurisprudenza che in tema di recidiva e reato
continuato ne sostiene 'incompatibilita affermando che non puo tenersi conto della recidiva una
volta ritenuta la continuazione, in quanto, sussistendo quest’ultima, i vari reati avvinti dal vincolo
costituiscono «momenti di un’unica condotta illecita», cosi Cass. pen., sez. V, 11 novembre 2010,
n. 5761, in “CED Cass. pen”, 2011.
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quei fatti-reato che possono essere sanzionati con la pena della reclusione non
superiore a cinque anni, poiché realizzati nella forma del tentativo. Quest’ultima
soluzione ¢ preferibile*® e trova supporto in alcune pronunce giurisprudenziali
che hanno gia da tempo risolto delle questioni controverse in tema di tentativo,
come appunto quella della natura autonoma del delitto tentato®*.

Il secondo aspetto riguarda poi la valutazione della portata offensiva del
fatto-reato rimasto allo stadio del tentativo, secondo gli indici indicati dall’art.
131 bis c.p.

Sul punto la giurisprudenza di legittimita ha gia avuto modo di esprimersi,
con riferimento alla possibilita di applicare I'attenuante comune del danno di
speciale tenuita ex art. 62, comma 1, n. 4, c.p., anche alle ipotesi di tentativo, do-
vendosi considerare la portata del danno cosi come si sarebbe determinato nel
caso di consumazione del reato®”. Tale soluzione interpretativa sembra allora
potersi adottare anche per la valutazione della particolare tenuita del fatto-reato
nella forma del tentativo, al fine di escluderne la punibilita secondo i parametri
di cui all’art. 131 bis in tema di offesa.

7.2. La particolare tenuita del fatto e le soglie di punibilita.

Un altro aspetto piuttosto controverso, ¢ quello della possibile applicazione
dell’istituto in presenza di fattispecie di reato con soglie di punibilita prefissate
dal legislatore come, ad esempio, nei reati tributari, in quelli societari, come
pure in quelli ambientali, nei reati di guida in stato di ebbrezza o sotto l'effetto
di stupefacenti.

#3 V., in tal senso, in dottrina, A. GuLLo, La particolare tenuita del fatto ex art. 131-bis c.p., cit., p.
18; C. SANTORIELLO, La clausola di particolare tenuita del fatto, cit., pp. 39-40; in giurisprudenza
cfr., Cass. pen., sez. V, 2 novembre 2017, n. 12823, in “Dir. e Giust.”, 20 marzo 2018; nonché Cass.
pen., sez. V, 9 gennaio 2019, n. 17348, in “CED Cass. pen”, 2019.

B4V, infra multis, Cass. pen., sez. un., 19 aprile 2018, n. 40985, in “Dir. pen. proc”, n. 12/2018, p.
1544, in cui la Corte ha affermato che «quando non ¢ diversamente previsto attraverso indicazioni
specifiche del legislatore, deve ritenersi che, “accanto” ad un delitto consumato, sia sempre ipotiz-
zabile un corrispondente delitto tentato, che ha una sua autonomia ed una “vita propria” dal pun-
to di vista dogmatico e del sistema penale». Per “indicazioni specifiche” si intende, ad esempio, il
richiamo a determinati reati individuati con 'espressa indicazione delle norme incriminatrici del
codice penale o di leggi speciali che li contemplano, in tal senso v. Cass. pen., sez. I, 22 gennaio
2014, n. 15755, in “CED Cass. pen.”, 2014, in cui, proprio per la presenza di un richiamo siffatto, si
¢ concluso che il divieto di concessione di misure alternative alla detenzione e di benefici peni-
tenziari, imposto dall’art. 4 bis, 1. n. 354/1975 per la commissione di taluni gravi delitti ivi previsti,
opera esclusivamente per i reati consumati e non per le corrispondenti fattispecie commesse nella
forma tentata; cfr., altresi, Cass. pen., sez. I, 16 maggio 2001, n. 37562, in “CED Cass. pen.”, 2001.
Per la posizione interpretativa della dottrina, sul punto, si rimanda a E. DorciNI-G. MARINUCCI-
G.L. GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 517 ss.

%5 In tal senso Cass. pen., sez. un., 28 marzo 2013, n. 28243, in “Foro it”, n. 4/2014, 11, p. 247 ss.
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Si tratta di stabilire, in particolare, se in caso di superamento della soglia di
punibilita, cosi come stabilita dal legislatore per la configurazione dell’illecito
penale, residui comunque il potere, per il giudice, di effettuare I'ulteriore giudi-
zio di particolare tenuita, ex art. 131 bis c.p., ovvero se la valutazione legislativa,
sottostante le soglie determinate, precluda un accertamento attinente alla irrile-
vanza penale del fatto, da effettuarsi in concreto.

Osserviamo fin da subito come, a nostro avviso, vi sia la possibilita di su-
perare tale criticita applicativa, in base alla considerazione secondo cui - come
peraltro si é gia avuto modo di affermare?* — un conto € ragionare in termini di
assoluta assenza di portata offensiva di un fatto-reato nella sua manifestazione
concreta, tanto da venir meno la stessa tipicita, un conto &, invece, essere in pre-
senza di fatti-reato che, pur superando la soglia del “penalmente rilevante” - sia
la stessa espressamente determinata o da determinare secondo 'interpretazione
degli elementi costitutivi della fattispecie -, risultino in concreto scarsamente
offensivi.

Questo percorso argomentativo é stato prospettato anche in sede giurispru-
denziale, affermandosi la generale compatibilita della causa di esclusione della
punibilita con illeciti penali caratterizzati dalla previsione di “soglie” di punibi-
lita, proprio in base al rilievo secondo cui nulla preclude che un fatto concreto
che superi di poco la soglia possa essere di particolare tenuita?’.

Non sono mancate tuttavia pronunce in cui si € esclusa tale compatibilita,
affermandosi che in presenza di soglie di punibilita gia stabilite in astratto dal
legislatore, sarebbe precluso al giudice disattendere tale giudizio attraverso una
valutazione del caso concreto, oltre ad escludersi, in taluni casi, la possibilita di
una valutazione dell’offesa come entita graduabile, dopo il superamento della

6 Si rimanda alle considerazioni svolte nel cap. I.

®7V., infra multis, Cass. pen., sez. III, 29 gennaio 2020, n. 12384, in “DeJure” in cui la Corte, con
riferimento ai reati tributari caratterizzati dalla soglia di punibilita, afferma che solamente il su-
peramento in misura significativa della soglia prevista preclude la configurabilita della causa di
esclusione della punibilita in commento, laddove, invece, tale superamento sia di poco superiore,
puo procedersi a valutare i restanti parametri afferenti la condotta nella sua interezza; cosi anche
Cass. pen., sez. IV, 9 settembre 2015, n. 44132, in “Guida dir”, n. 11/2016, p. 82 (con nota di G.
AMATO), in un differente caso di guida in stato di ebbrezza alcolica, in cui la Corte precisa come
I'incriminazione definisca la meritevolezza di astratte classi di fatti, mentre I’art. 131 bis c.p. si im-
pegni sul diverso piano del singolo fatto concreto. In virtu di cio, «la previsione di soglie, quale ne
sia la funzione all’interno della o rispetto alla fattispecie tipica, non é incompatibile con il giudizio
di particolare tenuita del fatto perche in ogni caso la soglia svolge le proprie funzioni sul piano
della selezione categoriale mentre la particolare tenuita conduce ad un vaglio tra le epifanie nella
dimensione effettuale, secondo il paradigma della sussidiarieta in concreto». In dottrina, in senso
affermativo, v. E. DoLciNI, G. MARINUCCL, G.L. GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale,
cit.,, p. 478 s.
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soglia imposta dal legislatore, ma ignorandosi cosi che il superamento riguarda
la punibilita in astratto, mentre listituto di cui all’art. 131 bis c.p. attiene alla
punibilita in concreto®®.

A fronte dunque di posizioni non univoche assunte dalla giurisprudenza,
si € reso necessario l'intervento delle Sezioni Unite?. Quest’ultime, accoglien-
do lipotesi interpretativa della compatibilita dell’istituto in esame con i reati
caratterizzati da soglie di punibilita*°, hanno fatto emergere come nella valuta-
zione del fatto-reato in concreto manifestatosi, 'organo giudicante non possa
limitarsi alla considerazione della sola “quantita” di aggressione al bene giuri-
dico protetto dalla norma incriminatrice, ma debba estendere la propria analisi
a tutte le peculiarita della fattispecie concreta, non essendo possibile rinvenire
aprioristicamente delle tipologie di reato per le quali non si possa considerare
la modalita della condotta e per le quali sia quindi inibita ontologicamente
I’applicazione del nuovo istituto.

E evidente che con tale intervento le Sezioni Unite si sono spinte oltre
I'interrogativo specifico posto nelle ordinanze di rimessione®!, inerente cioe
le potenzialita operative della nuova clausola di irrilevanza nel campo degli
illeciti penali legati alla circolazione stradale, enunciando principi di diritto di
portata generale®?, tra cui proprio quello della netta separazione tra 1’offensi-
vita del fatto e la tenuita dello stesso. Cio implica che il giudice, di fronte ad
un fatto-reato tipico, antigiuridico e colpevole, debba valutare comunque l’ef-
fettivo disvalore penale dello stesso, indipendentemente dalle caratteristiche

8 V. Cass. pen., sez. IV, 17 dicembre 2015, n. 49824, in “Dir. pen. proc”, n. 2/2016, p. 167, che,
sempre con riferimento alle fattispecie di reato previste dall’art. 186, comma 2, lett. b) e c), c.str.,
esclude ’applicabilita della causa di non punibilita poiché il legislatore «ha gia “a monte” operato
una valutazione di maggiore o minore pericolosita, calibrando I’entita delle rispettive sanzioni (ivi
comprese le sanzioni accessorie amministrative) in relazione ad un dato tecnico oggettivo costitu-
ito dal tasso alcolemico». Anche autorevole dottrina si € espressa nel senso dell’incompatibilita, v.
T. PApovaNt1, Un intento deflattivo, cit., 21; L. PAcIFIC1, La particolare tenuita dell offesa: questioni
di diritto penale sostanziale, in “www.penalecontemporaneo.it”, 14 luglio 2015, p. 2 s.

%9 Cass. pen., sez. un., 25 febbraio 2016 nn. 13681, e 13682, cit.

#0 La Corte espressamente afferma che «non esiste un’offesa tenue o grave in chiave archetipica;
¢ la concreta manifestazione del reato che ne segna il disvalore».

»1Sj tratta di Cass pen., sez. IV, ord. 3 dicembre 2015, nn. 49824 e 49825, reperibili in “www.
penalecontemporaneo.it”, 15 febbraio 2016, con nota di G. ALBERTI, Guida in stato di ebbrezza
e rifiuto di sottoporsi agli accertamenti alcolimetrici: applicabile I’art. 131-bis c.p.? La parola alle
sezioni unite.

#2 Criticamente R. Borsar1, Commento al decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, cit., p. 25, secon-
do il quale il fatto di ridurre tutte le soglie di punibilita a una categoria omogenea e unitaria, ai
fini dell’applicabilita dell’istituto in esame, appare come «un fuor d’opera gravido di implicazioni
teoriche e applicative», poiché in verita si tratta di soglie di punibilita impiegate dal legislatore
secondo esigenze per lo piu significativamente divergenti.
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strutturali della fattispecie, per realizzare appieno il principio di sussidiarieta e
necessarieta della risposta sanzionatoria.

7.3. 1l “frastagliato confine” tra inoffensivita e irrilevanza penale del fatto: de-
rive giurisprudenziali.

Si e a piu riprese manifestato il timore che a seguito dell’introduzione
dell’esimente in esame nel codice penale, in presenza di fatti prima corretta-
mente ricondotti nell’alveo dell’art. 49 co. 2 c.p., poiché considerati concreta-
mente inoffensivi, in sede applicativa si giungesse a privilegiare la declarato-
ria di non punibilita per tenuita del fatto, sulla base di un mero riscontro dei
requisiti applicativi dell’istituto, rispetto ad un’assoluzione perché il fatto non
sussiste, vanificando cosi 'operare del principio di necessaria offensivita, quale
principio-cardine del sistema penale®”.

La giurisprudenza che ne ¢ seguita ha dimostrato come non si trattasse
di timore infondato®*. Basti pensare, a titolo esemplificativo, all’emblematico
caso di declaratoria di non punibilita per particolare tenuita del fatto, ad opera
del Tribunale di Torino che, dopo avere respinto I'impianto accusatorio che
qualificava I'esposizione di aragoste sul ghiaccio prima della vendita come fat-
tispecie di maltrattamenti di animali, ha declinato la premessa qualificazione
in termini di atipicita nel senso della tenuita del fatto*”, quindi pur sembrando
riconoscere prima facie la mancata configurazione dell’ipotesi delittuosa dei
maltrattamenti di animali, definisce poi il fatto posto al suo esame come “fatto
tenue”. Ancora, in un caso di tentato furto di una melanzana prelevata da un
campo, la Corte di cassazione, con la sua decisione, ha alimentato notevoli
perplessita poiché, pur riconoscendo al fatto concreto una “modestissima of-
fensivita”, non si € determinata ad escludere la stessa configurazione del reato,

2% Cosl R. BArTOLl, Lesclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto, cit., p. 663; C.F.
GRoss0, La non punibilita per particolare tenuita del fatto, cit., p. 517; v. altresi M.B. MAGRoO, Tenu-
ita dell’offesa e crisi della legge penale, cit., pp. 17-18, la quale pone tale quesito: «La valutazione di
inoffensivita del fatto ex art. 49 c.p. mantiene inalterato uno spazio, almeno teorico, di applicazio-
ne nei casi in cui non vi sia un’offesa tenue, ma un’offesa mancante tout court?».

4 Non mancano tuttavia pronuce in cui si é riscontrata, condivisibilmente, una totale mancanza
di offensivita in concreto, con conseguenti assoluzioni perché il fatto non sussite, v., in tali ter-
mini, Cass. pen., sez. VI, 21 aprile 2017, n. 19319, in “CED Cass. pen.”, 2017, in cui si & esclusa la
configurabilita del delitto di istigazione alla corruzione impropria susseguente (art. 322, comma
primo, c.p.), poiché la condotta dell’agente, consistente nell’offerta di donativi di modesta entita
(nella specie, la somma di 50 euro), quale manifestazione di gratitudine/apprezzamento per l’at-
tivita gia compiuta dal pubblico ufficiale in termini conformi ai doveri d’ufficio, ¢ stata valutata
concretamente inoffensiva.

5 Trib. Torino, 15 luglio 2015, in “www.penalecontemporaneo.it”, 5 novembre 2015, con nota di
F. Bacco, Aragoste esposte sul ghiaccio prima della vendita al mercato: maltrattamento di animali?.

103


http://www.penalecontemporaneo.it

104

Capitolo II

nell’ottica di una valutazione complessiva della portata offensiva del fatto-rea-
to rispetto al bene giuridico tutelato®*.

Si tratta a nostro avviso di soluzioni che non sembrano esprimere coe-
renza logica nemmeno con le premesse enunciate nelle rispettive motivazioni.
Nell’ultimo caso, in particolare, anche solo procedendo secondo un giudizio
di rilevanza economica della cosa oggetto di tentato furto (una melanzanal!),
larchiviazione del procedimento o comunque ’assoluzione dell’imputato ben
avrebbe potuto essere motivata argomentando nel senso dell’inoffensivita della
condotta?’. D’altro canto soluzioni di tal tipo appaiono tanto piu necessitate
se si considera non solo il principio di offensivita ma altresi quello di propor-
zione e ragionevolezza®®. Si tratta cioé di fatti per i quali, in virtu dei principi
penalistici richiamati, appare sproporzionata e irragionevole anche I’applica-
zione dell’esimente in esame che, pur escludendo lintervento strettamente
sanzionatorio, comporta risvolti processual-penalistici che incidono sulla sfera
personale dell’autore del reato®”. In un’ottica dunque di sistema, pur a fronte

26 Trattasi di Cass. pen., sez. V, 2 novembre 2017, n. 12823, in “www.penalecontemporaneo.it”, 3
aprile 2018, con nota di G.L. GATTA, La Cassazione e il furto (tentato) di una melanzana: tra tenuita
del fatto e patologie della giustizia penale.

#7 Basti qui richiamare i noti esempi manualistici riportati da F. ANTOLISEI, Manuale di diritto
penale. Parte speciale, vol. I, Giuffre, 16° edizione a cura di C.F. GRosso, p. 378, quali appunto “un
chicco d’uva”, “uno spillo”, ai quali evidentemente la melanzana puo affiancarsi, poiché secondo
un comune giudizio, ben puo ritenersi economicamente irrilevante.

2% Sul ruolo di tali principi nelle scelte sanzionatorie, v. ampiamente D. PULITANO, La misura delle
pene, fra discrezionalita politica e vincoli costituzionali, cit., p. 50, il quale evidenzia come «combi-
nandosi col principio di eguaglianza (che ingloba ragionevolezza e proporzione) il principio d’of-
fensivita ne risulta rafforzato: da mero custode dei confini ultimi d’una possibile penalizzazione,
diventa criterio di conformazione interna del campo».

¥ Basti ricordare che la sentenza dibattimentale ha efficacia di giudicato in altri giudizi civili
o amministrativi quanto a sussistenza del fatto, illiceita penale e attribuibilita al suo autore; il
provvedimento, anche se di archiviazione, va iscritto nel casellario giudiziale, in virta di quanto
previsto dal D.Lgs. n. 28 del 2015, artt. 3 e 4. In generale, sugli effetti pregiudizievoli per 'imputato
v. altresi S. MILONE, La “tenuita del fatto” non arriva per ora alle Sezioni Unite, in “Dir. pen. proc”,
n. 8/2015, p. 992. In particolare, sull’iscrizione del provvedimento di archiviazione nel casellario
giudiziale, secondo quanto previsto dall’art. 3, comma 1, lett. f), d.P.R. 14 novembre, 2002, n. 313,
cosi come modificato dall’art. 4, d.1gs. 16 marzo 2015, n. 28, nonché sugli altri effetti dell’archivia-
zione per tenuita del fatto per I'indagato, v., ampiamente, C. CARRILLO, L’iscrizione nel casellario
giudiziale dei provvedimenti di archiviazione per particolare tenuita del fatto, in S. QUATTROCOLO
(a cura di), I nuovi epiloghi del procedimento penale per particolare tenuita del fatto, cit., p. 125 ss.;
nella manualistica C. CESARI, Azione ed inazione, in A. CAMON, C. CEsARI, M. DANIELE, M. L.
BrronTo, D. NEGRI, Fondamenti di procedura penale, Cedam, 2% ed., 2020, p. 472 ss.; cfr. altresi, in
senso critico, M. DANIELE, L archiviazione per tenuita del fatto fra velleita deflattive ed equilibrismi
procedurali, in S. QUATTROCOLO (a cura di), I nuovi epiloghi del procedimento penale per particolare
tenuita del fatto, cit., p. 55 ss., nonché A. MARANDOLA, Rilievi critici sulla reale capacita deflattiva
della particolare tenuita del fatto, in “Studium Iuris”, n. 1/2018, p. 15 ss. Si tenga conto che la stessa
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dell’introduzione di un istituto che permette di valorizzare la particolare te-
nuita dell’offesa, devono evitarsi soluzioni di compromesso, cariche di risvolti
critici e sintomatiche di distorsioni applicative dell’esimente in esame. A tale
riguardo, si ritiene opportuno non dimenticare le evidenti ragioni di giusti-
zia sostanziale che, gia prima del 2015, hanno permesso di condurre casistica
come quella prospettata nell’alveo dell’“inoffensivita”, pur a fronte di un’offesa
esistente, ma talmente esigua da poter in concreto essere equiparata a quella
inesistente®®.

7.4. La particolare tenuita del fatto e la responsabilita da reato degli enti.

In merito al rapporto tra la causa di esclusione della punibilita per partico-
lare tenuita del fatto e il sistema di responsabilita per gli enti delineato dal d.Igs.
231/2001*, vi & una duplice questione da affrontare: da un lato se, dichiarato
non punibile ex art. 131 bis c.p. 'autore di un reato commesso nell’interesse e
a vantaggio dell’ente, residui o meno la possibilita di riconoscere la responsa-
bilita da reato in capo all’ente stesso; dall’altro lato, se vi sia la possibilita di
estendere I'applicabilita della causa di esclusione della punibilita in commento
direttamente alla persona giuridica.

Con riferimento alla prima questione, il problema sorge poiché ’art. 8, d.1I-
gs. 231/2001, lascia sussistere la responsabilita dell’ente anche nei casi di man-
cata individuazione o non imputabilita dell’autore del reato ovvero quando
il reato si estingua per cause diverse dall’amnistia. In tal modo viene sancita,
legislativamente, la scindibilita, in alcune ipotesi descritte, della responsabilita
dell’ente dalle vicende che possono interessare il reato presupposto®. Nella
norma citata, dunque, non troviamo espressa menzione non solo della peculia-
re causa di esclusione della punibilita basata sulla particolare tenuita del fatto
(art. 131 bis c.p.)**, ma nemmeno delle cause di non punibilita in generale. In

giurisprudenza si & espressa circa la natura “non pienamente assolutoria” dei provvedimenti che
dichiarano la non punibilita per particolare tenuita del fatto, v. Cass. pen., sez. un., 30 maggio
2019, n. 38954, in “Cass. pen.”, n. 2/2020, p. 532 ss., con nota di S. IPPEDICO, Archiviazione per tenu-
ita del fatto e casellario giudiziale.

% Per la casistica anteriore al 2015 v. C. BERNASCONI, Reati ambientali e particolare tenuitd del
fatto, cit., p. 4.

! Tra le numerose trattazioni dottrinali aventi ad oggetto la responsabilita da reato degli enti
v. EEM. AMBROSETTI, E. MEZZETTI, M. RONCO, Diritto penale dell’impresa, Zanichelli, 2016, p. 49
ss.; cfr. altresi i vari contributi in R. BorsARI (a cura di), Responsabilita da reato degli enti. Un
consuntivo critico, Padova University Press, 2016.

%92 Sul punto v. S. LARIZZA, Particolare tenutd del fatto e responsabilita degli enti da reato, in “Giur.
it”, n. 8-9/2018, p. 2001 ss.

%5 Si tratta di una lacuna dovuta indubbiamente al fatto che la disciplina di cui all’art. 131 bis c.p.
¢ intervenuta successivamente, lacuna che, tuttavia, il legislatore non ha inteso colmare con una
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un contesto cosi delineato, si fanno strada due opposte linee interpretative®®.
Valorizzando il dato letterale, non vi sarebbe la possibilita di riconoscere la
responsabilita amministrativa dell’ente a seguito dell’applicazione della causa
di non punibilita ex art. 131 bis c.p. nei confronti dell’autore del reato-presup-
posto®. Infatti, in base al principio di legalita cui si informa anche il sistema
di responsabilita da reato dell’ente”, il fatto che il legislatore nulla abbia detto
in proposito imporrebbe di riservare lo stesso trattamento all’autore del rea-
to-presupposto e all’ente.

Secondo una diversa lettura del dato normativo, si puo tuttavia giungere a
differenti soluzioni. In particolare, proprio il fatto che all’art. 8 d.1gs. 231/2001
il legislatore abbia previsto la responsabilita dell’ente in presenza di una causa
di estinzione del reato — presupposto, con la sola eccezione dell’amnistia, porta
a ritenere che, a fortiori, la responsabilita dell’ente persiste in presenza di una
causa di non punibilita che, appunto, non comporta I’estinzione del reato ma
semplicemente, per ragioni di opportunita politico-criminale, esclude la possi-
bilita di punire I’autore per il reato commesso*”. In questo senso si ¢ espressa
anche la Corte di Cassazione®®, che ha riconosciuto la responsabilita in capo
all’ente, nonostante la declaratoria di non punibilita per il reato-presupposto
di particolare tenuita. In tali pronunce la Corte non solo ha negato il limite

norma di coordinamento. Sulla necessita di intervenire in tal senso v. P. CIRILLO, L estensione della
particolare tenuitad del fatto agli enti al vaglio della cassazione, in “Dir. pen. cont.”, fasc. 5/2018, p.
176.

4 G. DE VERO, Particolare tenuita del fatto e responsabilita da reato degli enti collettivi, in A. BoNDI,
G. FlaNDACA, G. P. FLETCHER, G. MARRA, A. M. STILE, C. RoxIN, K. VOIK (a cura di), Studi in onore
di Lucio Monaco, Urbino University Press, 2020, p. 313 ss.

%5 Cosi P. Corso, Responsabilita dell’ente da reato non punibile per particolare tenuita del fatto, in
“Quotidiano giur”, 24 marzo 2015. Si tratta di una soluzione interpretativa sostenuta anche nelle
“Linee guida della Procura di Palermo”, cit., in cui, con riferimento a quanto disposto dall’art. 8 del
d.Igs. n. 231/2001, si ¢ affermato che «una simile clausola di salvaguardia non ¢ stata introdotta
anche con riferimento all’istituto della tenuita del danno, sicché ’archiviazione per la causa di
non punibilita in esame riguardante la persona fisica si estende senza dubbio anche a quella
giuridica».

06 V. art. 2, d.1gs. n. 231/2001.

*7 Una interpretazione siffatta pare, tuttavia, porsi in contrasto con il divieto di analogia in malam
partem, sul punto v. E. DorLciNi, G. MARrINucct, G.L. GATTA, Manuale di diritto penale. Parte
generale, cit., p. 482 s.

38V, Cass. pen., sez. I, 23 gennaio 2019, n. 11518, in “Riv. it. dir. proc. pen”, n. 1/2020, p. 280 ss., con
nota di M. MossA VERRE, Le cause di esclusione della punibilita nel sistema della responsabilita degli
enti: il caso della particolare tenuita del fatto; conf. Cass. pen., sez. III, 17 novembre 2017, n. 9072,
in “Giur. it”, n. 8-9/2020, p. 1999 ss. (nota di S. LAR1ZzA); cft., altresi, E. PIRGU, Per la Cassazione
la particolare tenuita del fatto di reato (presupposto) non esclude la responsabilita dell’ente ex d.lgs.
231/2001, in “Dir. pen. cont.”, fasc. 4/2018, p. 185 ss.
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letterale derivante dalla formulazione dell’art. 8 dlgs. 231/2001, ma ha altresi
ribadito, piti in generale, la limitata permeabilita del sistema punitivo degli enti
rispetto agli istituti penalistici applicabili nei confronti dell’autore del reato.

Entrambe le soluzioni prospettate vanno a nostro avviso riviste. Seguendo
la prima soluzione si rischia infatti di rinunciare “automaticamente” all’accer-
tamento della responsabilita in capo all’ente ogni qualvolta nei confronti del
reato-presupposto possa muoversi un giudizio di particolare tenuita. Valoriz-
zando invece la natura autonoma della responsabilita dell’ente, cosi come san-
cito all’art. 8 d.1gs. 231/2001°®, si ritiene non possa esservi preclusione ad un
accertamento della responsabilita dell’ente, secondo i parametri indicati agli
artt. 5 ss. del d.1gs. 231/2001, con conseguente epilogo sanzionatorio eventual-
mente difforme rispetto le sorti dell’autore del reato-presupposto. Procedendo
secondo tali presupposti, dunque, non si rinvengono anomalie nel pervenire ad
una condanna dell’ente per un’accertata responsabilita da reato, anche quando
si tratti di reato presupposto il cui autore é risultato non punibile ex art. 131
bis c.p.3v.

D’altro canto, proprio la necessita di accertare la responsabilita dell’ente,
secondo i parametri indicati agli artt. 5 ss. del d.1gs. 231/2001, porta a non con-
dividere un’impossibilita tout court per 'esimente in esame di esplicare i suoi
effetti nei confronti dell’ente. Se & pur vero che, attenendosi al dato normativo,
la mancanza di un suo richiamo espresso nel d.Igs. 231/2001 ne ostacola 'appli-
cabilita alla persona giuridica®', é altrettanto vero che tale preclusione appare
irragionevole. In primo luogo il fatto che la stessa Corte di cassazione parli
di “limitata permeabilita” del sistema di responsabilita da reato rispetto alle

V. E. DoLcINI, G. MaRrINUCCT, G.L. GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 899,
dove si parla di “cumulo delle due responsabilita solo eventuale”.

10 Esemplificativa in tal senso l'ipotesi prospettata da C. PIERGALLINI, Premialitd e non punibilita
nel sistema della responsabilita degli enti, in “Dir. pen. proc.”, fasc. n. 4/2019, p. 543: «in una societa,
puo accadere, e non di rado, che una violazione bagatellare venga reiterata, nell’interesse o a
vantaggio dell’ente, da persone fisiche diverse, che operano al suo interno (si pensi ad alcune
contravvenzioni ambientali di particolare tenuita)». Si sarebbe cosi al cospetto di un autore “non
abituale” a cui perd non corrisponde una “non abitualita” riferita all’ente».

*11 Se si segue infatti 'orientamento che in dottrina e giurisprudenza sembra prevalere, ossia quello
secondo cui la responsabilita da reato dell’ente non avrebbe natura né penale né amministrativa
ma si tratterebbe di un tertium genus, disciplinato da un corpus normativo di peculiare impronta
(per i vari orientamenti dottrinali v. E. Dorcini, G. MariNucct, G.L. GATTA, Manuale di diritto
penale. Parte generale, cit., pp. 892 ss.; in giurisprudenza si rimanda alla pronuncia della Corte
di cassazione a sezioni unite: Cass. pen., sez. un., 24 aprile 2014, n. 38343, reperibile in “www.
rivista231.it”), allora, in mancanza di un richiamo esplicito, risulta impedita ’applicazione degli
istituti penalistici, riservata invece alla materia penale “costitutivamente” identificata dall’art. 17
c.p., per approfondimenti sul punto v. M. MossA VERRE, Le cause di esclusione della punibilita nel
sistema della responsabilita degli enti: il caso della particolare tenuita del fatto, cit., p. 14 ss.
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diverse discipline dell’illecito penale e di quello amministrativo non preclude
che si possa valutare, rispetto ad ogni istituto, 'opportunita di applicazione
anche nei confronti della persona giuridica®?. In secondo luogo, si ritiene possa
essere valorizzato, in tale contesto, il profilo della “colpevolezza dell’ente” che
puo apprezzarsi come “colpa di organizzazione”, quale criterio minimale sul
quale si fonda la responsabilita da reato dell’ente, o anche come “dolo dell’en-
te™. Si tratterebbe cioe di considerare tale elemento ai fini della valutazione
della sussistenza di un’offesa di particolare tenuita e di un comportamento non
abituale, secondo i criteri richiamati dall’art. 131 bis c.p.**, cosi da poter muo-
vere un apprezzamento autonomo, in termini di non punibilita, anche rispetto
la posizione dell’ente.

Il concetto di “tenuitd” non € peraltro sconosciuto nel sistema sanzionato-
rio del d.lgs. 231/2001. Infatti, ’art. 12, tra le ipotesi che comportano un’atte-
nuazione di pena, prevede anche quella del “danno patrimoniale cagionato di

%12 Si pensi, ad esempio, all’opportunitd di applicare nei confronti dell’ente listituto della
sospensione del procedimento con messa alla prova dell'imputato (art. 168 bis c.p.). In
dottrina, condivisibilmente, c’é chi ne auspica I’applicazione, adducendo che in tal modo si
potrebbe rinvigorire la stessa filosofia special-preventiva del sistema di responsabilita da reato
predisposto per Iente, nonché incidere in senso positivo sulla stessa verifica di idoneita dei
modelli organizzativi, cosi G. FIDELBO, R.A. RUGGIERO, Procedimento a carico degli enti e messa
alla prova: un possibile itinerario, in “Resp. amm. soc. e enti”, n. 4/2016, p. 4 ss.; cfr. anche C.
PIERGALLINI, Premialitd e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., p. 548. In
giurisprudenza vi € stata una recente apertura in tal senso: v. Tribunale di Modena, Ufficio del
Giudice per le indagini preliminari, 19 ottobre 2020 (ud. 21 settembre 2020), in “Giur. pen.”, rivista
web, n. 10/2020, con nota di G. GARuUTI, C. TRABACE, Qualche nota a margine della esemplare
decisione con cui il Tribunale di Modena ha ammesso la persona giuridica al probation. Prima di
tale pronuncia, il principale orientamento giurisprudenziale (v. ord. Trib. Milano, sez. XI, ord.
27 marzo 2017, Giud. Corbetta, reperibile in “Dir. pen. cont”, fasc. 10/2017, p. 47 con nota di M.
RiccarDp1, M. CHILOSI, La messa alla prova nel processo “231”: quali prospettive per la diversion
dell’ente?), escludeva la possibilita per 'ente di ricorrere all’istituto di cui all’art. 168 bis c.p. sulla
base di un’interpretazione rigorosa del d.1gs. 8 giugno 2001, n. 231. In prospettiva comparatistica,
interessante risulta la soluzione adottata in Austria, dove, pur escludendosi la specifica
applicazione della messa alla prova, si ritrova tuttavia ’estensione - con alcuni adattamenti — di
misure di diversion ai casi di responsabilita penale delle persone giuridice (§ 19 VbVG), in cui
viene dato rilievo predominante al risarcimento o alla riparazione del danno e delle conseguenze
del reato (Schadensgutmachung). Sul punto v. K. SUMMERER, “Diversion” e giustizia riparativa.
Definizioni alternative del procedimento penale in Austria, in “Riv. it. dir. proc. pen”, n. 1/2018, p.
143. Proposte applicative hanno riguardato altresi la causa di estinzione del reato per condotte
riparatorie ex 162-ter c.p., sul punto v. G. FIorReLLA, “Condotte riparatorie” e “vicende modificative”
nel sistema della responsabilita dell’ente da reato, in “Cass. pen.”, n. 12/2020, p. 4841.

13 Cosi E. Dorcini, G. MARINUCCL, G.L. GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 899.
314 Si ricorda appunto che “I'intensita del dolo e il grado della colpa”, richiamati nel co. 1, art. 133
c.p., costituiscono elementi di valutazione circa le modalita della condotta e I'esiguita del danno
o del pericolo.
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particolare tenuita”. In un’ottica dunque di gradualita nella risposta punitiva
anche nei confronti dell’ente, potrebbe non risultare sufficiente, per le carat-
teristiche del caso concreto, valorizzare solo la tenuita del danno arrecato, so-
prattutto quando a manifestarsi in termini di tenuita siano anche elementi che
caratterizzano la condotta, in termini di non abitualita, come anche la stessa
“colpevolezza” dell’ente. D’altro canto una soluzione sifatta permetterebbe di
allinearsi a quello che gia avviene circa la risposta sanzionatoria per il reato
presupposto nei confronti della persona fisica, laddove un’eventuale tenuita
sotto il profilo del danno patrimoniale incide solo quale attenuazione di pena
(art. 62, co. 1, n. 4 c.p.) mentre una particolare tenuita caratterizzante anche
altri elementi del fatto-reato potrebbe portare ad un’esclusione della punibilita
ex art. 131 bis c.p.

8. Il discusso rapporto tra le diverse clausole di irrilevanza. Profili applicativi.

L’assenza di una norma di coordinamento, tra la causa di non punibilita di
cui all’art. 131 bis c.p. e le altre c.d. clausole di irrilevanza presenti, rispettiva-
mente, nel procedimento penale a carico di imputato minorenne (art. 27 d.P.R.
n. 448/1988) e davanti al giudice di pace (art. 34 d. 1gs. 274/2000), non aiuta di
certo a definirne i rapporti*>. C’é da chiedersi dunque se ’esimente generale
si applichi anche negli indicati sottosistemi, affiancandosi ai rimedi speciali,
ovvero se in tali sottosistemi siano applicabili solo questi ultimi.

La soluzione maggiormente seguita € la seconda poiché le clausole di irrile-
vanza disciplinate nei sottosistemi indicati vengono intese quali “deroghe” alla
disciplina generale contenuta all’art. 131 bis c.p., in virtu di quanto previsto
dagli artt. 15 e 16 c.p., secondo cui, appunto, € possibile svincolarsi dalle dispo-
sizioni di parte generale solo quando vi sia una deroga ad esse presente nelle
leggi speciali®’.

5 A. MANGIARACINA, La tenuita del fatto ex art. 131 bis c.p.: vuoti normativi e ricadute applicative,
in “www.penalecontemporaneo.it”, 28 maggio 2015, p. 11 ss., la quale prospetta il rischio di un
sistema “a geometria variabile” sul piano procedimentale.

%16 In tal senso v. T. PADovVANI, Un intento deflattivo dal possibile effetto boomerang, cit., p. 22;
nonché R. BArToL1, L’esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto, cit., in p. 660 ss.
In giurisprudenza, infra multis, v., con riferimento al rito minorile, Cass. pen., sez. VI, 6 febbraio
2020, n. 14791, in “CED Cass. pen.”, 2020; conf. Cass. pen., sez. II, 11 settembre 2019, n. 49494, in
“Cass. pen’”, n. 5/2020, p. 2080, con nota di R. CAPPITELLL, Particolare tenuita del fatto e processo
penale minorile alla luce del principio di complementarietd; per il rito davanti al giudice di pace v.
invece Corte cost., 3 aprile 2019, n. 120, in “Riv. it. dir. proc. pen”, n. 4/2019, p. 2180 ss., con nota
di E. Turco, La consulta sigla 'incompatibilita dell’art. 131 bis c.p. con il microsistema del giudice di
pace. Un’occasione mancata per affermare la superiorita dei valori costituzionali sottesi alla discipli-
na codicistica; v. altresi Cass. pen., sez. un., 22 giugno 2017, n. 53683, in “Guida dir”, n. 2/2018, p.
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Nonostante tale soluzione possa apparire preferibile secondo le norme che
regolano il sistema, si ritiene di dover muovere comunque dei rilievi sul punto.

L’art. 131 bis c.p. ha introdotto una causa di non punibilita, nella parte
generale del codice e, data tale collocazione, affinché possa escludersi 'opera-
tivita di una norma siffatta & necessario vagliare attentamente la ratio e le ca-
ratteristiche strutturali degli istituti che si intendono quali deroghe nelle leggi
speciali. Infatti, mentre sotto il profilo della valutazione di una possibile appli-
cazione dell’art. 131 bis c.p. nel rito minorile, il principio del favor rei impedisce
di pensare a possibili margini di operativita del nuovo istituto per i motivi che
di seguito verranno esposti, per 'applicazione nel rito davanti al giudice di
pace non si ritiene di poter giungere a conclusioni cosi nette®"’.

Tra 'esimente di cui all’art. 131 bis c.p. e la clausola di irrilevanza “minori-
le” sussiste un rapporto di specialita che rende quest’ultima sempre prevalente
rispetto alla prima.

Infatti, nel rito minorile, oltre a non prevedersi alcun limite edittale di pena
per Toperativita dell’istituto stesso, operano degli indici di valutazione diffe-
renti. In primo luogo, la “tenuita del fatto” appare requisito pitt ampio rispetto
alla “particolare tenuita dell’offesa” da valutarsi tenendo conto delle modalita
della condotta e dall’esiguita del danno o pericolo. Nel rito minorile il giudice
deve aver riguardo a tutte le componenti del fatto-reato, richiedendo il giudizio
sull’irrilevanza che il fatto sia valutato globalmente, sia sotto il profilo sog-
gettivo — anche la capacita a delinquere del minore e le ragioni che lo hanno
spinto a commettere il fatto illecito devono essere considerate -, sia sotto il
profilo oggettivo, — ponendosi cosi 'attenzione sulla natura del reato e sulla
pena edittale, sulle modalita dell’azione e sull’allarme sociale provocato®®. In

91. Criticamente rispetto a tale ultima pronuncia P. DANELLL, Riflessioni sulla clausola di partico-
lare tenuita del fatto a partire dalla sentenza delle Sezioni unite della Cassazione Penale 53683/2017,
in “Arch. pen”, n. 3/2018, rivista web, p. 18 ss., il quale ritiene non convincenti le argomentazioni
addotte dalla Corte di cassazione per giustificare 'inapplicabilita dell’art. 131-bis c.p. ai reati di
competenza del giudice di pace.

7 In tal senso v. A. GuLLo, La particolare tenuita del fatto ex art. 131-bis c.p., cit., pp. 36-37.

18 S. LAR1ZZA, L’irrilevanza del fatto, in E. PALERMO FABRIs, A. PRESUTTI (a cura di), Diritto e pro-
cedura penale minorile, cit., pp. 265-266. In questo senso si € espressa in piul occasioni anche la giu-
risprudenza di legittimita, v. Cass. pen., sez. II, 13 luglio 2010, n. 32692, in “CED Cass. pen”, 2010;
cfr,, altresi, Cass. pen., sez. IV, 7 febbraio 1994, n. 1208, in “CED Cass. pen.”, 1995, in cui chiaramen-
te si afferma che «il giudizio sulla tenuita del fatto non puo essere circoscritto essenzialmente alla
considerazione del valore della cosa sottratta e dell’affidamento della stessa alla pubblica fede, ma
deve investire la situazione complessiva, vale a dire il fatto come tale, nei suoi aspetti, in quanto
tende a stabilire se esso sia tale da determinare modeste reazioni e preoccupazioni nella comunita.
Detta tenuita puo essere ritenuta se il fatto sia oggettivamente modesto e sia posto in essere con
modalita che lo rendano ascrivibile alla naturale leggerezza delle persone di giovane eta le quali
spesso non riflettono adeguatamente sulle conseguenze della loro condotta».
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secondo luogo, il requisito del pregiudizio alle esigenze educative del minore si
presenta come una peculiarita di tale istituto.

Il giudice dovra infatti valutare nel caso concreto se, sulla base di un giu-
dizio prognostico, in presenza di un fatto tenue e di un comportamento occa-
sionale, il prosieguo del procedimento possa arrecare un pregiudizio al minore,
optando cosi per la prosecuzione del processo soltanto quando, all’esito di una
valutazione comparativa tra effetti negativi e positivi, la sua prosecuzione ven-
ga ritenuta utile per 'imputato®”.

Quanto poi alla ratio dell’istituto, l'irrilevanza del fatto in ambito minorile
risulta primariamente concepita per venire incontro alle esigenze educative
di personalita ancora in formazione, reputando il legislatore pit opportuno
mettere al riparo il minore dagli effetti negativi di un procedimento penale, a
fronte di fatti bagatellari, per i quali appare sproporzionato lo svolgimento del
processo, con il rischio di far acquisire al minore stesso una identita deviante,
prima non posseduta®”. Si tratta cioé di un istituto caratterizzato dalla finalita
di offrire al giudice minorile una forma di intervento che, assieme all’istituto
della sospensione del processo con messa alla prova dell’'imputato minorenne
(art. 28 d.P.R. 448/1988), consenta di limitare la permanenza del minore nel
circuito penale, riducendo altresi in maniera significativa le pronunce di con-
danna e la conseguente esecuzione della pena detentiva irrogata nei confronti
del minore stesso®.

1% Anche in merito alle diverse ricostruzioni dottrinali su tale requisito v. S. LAR1zzA, II diritto
penale dei minori, cit., pp. 227-228; cfr., altresi, V. PATANE, L’irrilevanza del fatto nel processo
minorile, in “Esp. giust. min.”, n. 3/1998, p. 65. Criticamente cfr., E. Turco, I prodromi della riforma,
in N. TRIGGIANI (a cura di), La deflazione giudiziaria. Messa alla prova degli adulti e proscioglimenti
per tenuita del fatto, cit., p. 192-193. La giurisprudenza sembra conformarsi all’interpretazione
che vuole il presupposto in esame come indice autonomo, da valutarsi in positivo, in questo
senso v. Cass. pen., sez. II, 13 luglio 2010, n. 32692, cit. Va comunque evidenziato che benché
la giurisprudenza di legittimita sembri propendere verso il riconoscimento di un’autonomia
del parametro in esame, 'impressione € che i giudici minorili non vi ripongano una particolare
attenzione, data la complessa valutazione che I’analisi di questo profilo comporta, riducendolo,
cosi, ad una mera «formula di stile». Ci¢ viene confermato da numerose sentenza di merito che,
nella gran parte dei casi, si limitano a richiamare il pregiudizio alle esigenze educative senza pero
motivare sul punto, quando invece, le risorse familiari, personali, sociali ed ambientali del minore
assumono un ruolo fondamentale nel giudizio prognostico che il giudice minorile & chiamato a
compiere e, per tal motivo, andrebbero attentamente valutate.

30 S. LAR1ZZA, L’irrilevanza del fatto, in E. PALERMO FABRIS, A. PRESUTTI (a cura di), Diritto e pro-
cedura penale minorile, cit., p. 254.

31 S, LARIZZA, Le ricadute delle piu recenti riforme penali in tema di cause di estinzione e di non
punibilita nel sistema minorile, in E. PALERMO FABRIs, A. PRESUTTI, S. RIONDATO (a cura di), Diritto
penale della famiglia e dei minori, cit., p. 443 ss., cfr. altresi E. PALERMO FABR1s, Evoluzione storica e
recenti tendenze del sistema penale minorile, in E. PALERMO FABRIS, A. PRESUTTI (a cura di), Diritto
e procedura penale minorile, cit., p. 42.
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Tale finalita non si riscontra nell’istituto di cui all’art. 131 bis c.p. e cio &
tanto piu evidente se si considera che per esso & prevista Iiscrizione nel ca-
sellario giudiziale, nonché l'efficacia di giudicato della sentenza penale irrevo-
cabile di proscioglimento, pronunciata a seguito del dibattimento, nei giudizi
civili e amministrativi per il risarcimento del danno®:.

Se si rapporta invece '’esimente di cui all’131 bis c.p. con l'art. 34 del d.Igs.
274/2000, non puo ricavarsi per I'imputato una piena convenienza, sotto il pro-
filo delle garanzie processuali e degli effetti favorevoli, all’applicazione della
clausola di irrilevanza cosi come disciplinata nel rito davanti al giudice di pace.

Nella fase delle indagini preliminari il pubblico ministero potrebbe avanza-
re una richiesta di archiviazione secondo quanto disposto dall’art. 411, comma
1 bis, c.p.p., che detta una disciplina processuale piu garantista rispetto a quella
prevista nel procedimento davanti al giudice di pace®*.

Vi & poi il ruolo della persona offesa da valutare, alla quale, nel procedi-
mento davanti al giudice di pace, é stato attribuito un c.d. potere di veto®*,
mentre nell’iter di accertamento previsto per 'applicazione dell’art. 131 bis c.p.
la stessa detiene solo un potere di tipo dispositivo.

Certamente il fatto che nel rito davanti al giudice di pace manchi una pre-
visione che preveda un meccanismo di iscrizione del provvedimento nel casel-
lario giudiziale puo rendere meno conveniente per I'imputato I'applicazione
dello stesso in fase dibattimentale, ma cio non toglie i vantaggi poc’anzi evi-
denziati in altre fasi.

Tuttavia, anche se in astratto, in mancanza di una norma di coordinamento
ad hoc®® e per i motivi evidenziati, non pare esclusa la possibilita di interfe-

22 Sull’efficacia di giudicato della sentenza penale irrevocabile di proscioglimento ex art. 131 bis,
c.p., pronunciata a seguito del dibattimento, nei giudizi civili e amministrativi per il risarcimento
del danno si veda, ampiamente, B. LAVARINI, Gli effetti extra-penali del giudicato “di tenuitd”, in
S. QuaTtTROCOLO (a cura di), I nuovi epiloghi del procedimento penale per particolare tenuita del
fatto, cit., p. 106 ss. Per rilievi critici si rimanda a S. QUATTROCOLO, Tenuita del fatto: genesi e
metamorfosi di una riforma a lungo attesa, in M. DANIELE, P.P. PAULESU (a cura di), Strategie di
deflazione penale e rimodulazioni del giudizio in absentia, Giappichelli, 2015, p. 128 ss.; Ip., L’altra
faccia della medaglia: U'impatto della particolare tenuita del fatto sul processo penale, cit., pp. 238-
239. Cfr., altresi, F. CAPRIOLL, Prime considerazioni sul proscioglimento per particolare tenuitda del
fatto, cit., pp. 103 ss.

3 Si tenga presente infatti che il pubblico ministero, ex art. 17 d.lgs. n. 274/2000, puo avanzare la
richiesta di archiviazione nei casi di cui all’art. 411 c.p.p.

3 V. comma 2 e 3, art. 34 d.1gs. 274/2000.

3% Si deve rilevare come nel testo del parere sullo schema di decreto legislativo il 3 febbraio 2015,
approvato dalla Commissione Giustizia, si invitava il Governo a valutare «I’opportunita di coordi-
nare la disciplina della particolare tenuita del fatto prevista dall’articolo 34 del decreto legislativo
28 ottobre 2000, n. 274, in riferimento ai reati del giudice di pace, con la disciplina prevista dal
provvedimento in esame». Tale sollecitazione, tuttavia, non € stata recepita perché ritenuta estra-
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renze tra le due disposizioni®*”, si ritiene preferibile la tesi che considera anche
la clausola di irrilevanza operante nel rito davanti al giudice di pace speciale
rispetto alla nuova causa di non punibilita. Il fatto di ammettere I’applicabilita
del 131 bis c.p. nel rito davanti al giudice di pace costringerebbe I'interprete
a verificare attentamente la convenienza di applicare la tenuita del fatto ora
come disciplinata nell’art. 34 d.lgs. 274/2000 ora come disciplinata nell’art. 131
bis c.p., con il rischio di giungere a soluzioni interpretative di volta in volta dif-
ferenti e pertanto non solo foriere di incertezze, ma altresi comportanti risvolti
per nulla trascurabili sotto il profilo dell’'uguaglianza del trattamento.

9. Sulle criticita dell’attuale formulazione dell’art. 131 bis c.p.: conclusioni rias-
suntive.

Pregiudiziale al proseguimento dell’analisi volta ad individuare nuovi
percorsi di valorizzazione dell’istituto in esame, é ripercorrere alcune tappe
dell’argomentazione svolta nel corso della ricerca per far emergere quelli che
individuati dal legislatore per 'operativita dell’istituto.

Dall’analisi effettuata &€ emerso quale primo profilo normativo, che si pre-
sta a considerazioni critiche, I'indicazione della pena edittale con esclusione
dell’incidenza delle circostanze, circoscrivendo cosi ’'ambito applicativo dell’i-
stituto che non lascia margini significativi per un’adeguata valutazione del sin-
golo caso concreto.

Quanto poi ai criteri di individuazione dell’offesa di lieve entita, si &€ avuto
modo di rilevare come gli stessi siano stati ricostruiti nella norma prediligendo
componenti di natura oggettiva, basti pensare che le modalita della condotta
e lesiguita del danno o del pericolo devono essere valutate esclusivamente
facendo riferimento a quel contesto di fattori che hanno caratterizzato il com-
portamento criminoso dell’autore del reato (art. 133 c.p., primo comma) senza
possibilita di estendere la valutazione ad indici ulteriori. Si € esclusa cosi la
possibilita di valutazioni che protendono anche nella direzione di considerare
non solo il fatto bagatellare ma altresi ’autore bagatellare®.

Neppure il requisito della non abitualita del comportamento sembra lascia-
re significativi spazi a valutazioni di matrice non oggettiva, posto che l'art. 131

nea alle indicazioni della legge delega.

326 Sui motivi, in assenza di “barriere normative”, che possono consentire alla causa di non puni-
bilita codicistica un’applicazione nel rito davanti al giudice di pace, v. E. Turco, La consulta sigla
Pincompatibilita dell’art. 131 bis c.p. con il microsistema del giudice di pace. Un’occasione mancata
per affermare la superiorita dei valori costituzionali sottesi alla disciplina codicistica, cit., p. 2194 ss.
%27 Sui criteri che ex art. 133 c.p. guidano la discrezionalita del giudice nella fase commisurativa v.
G. DE FRANCEScO, Invito al diritto penale, cit., p. 170 ss.
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bis, comma 3, c.p., fa riferimento ad una nozione di abitualita legata alla sola
ripetizione del reato, senza alcun accenno alla valutazione della personalita del
reo.

Una siffatta caratterizzazione delll’istituto non puo che portare I'interprete
verso un’applicazione preminentemente deflattiva dello stesso, quando invece,

nella logica che ne ha ispirato 'introduzione, doveva risultare finalizzato ad

una depenalizzazione in concreto della criminalita bagatellare®®.

Il proscioglimento per tenuita dovrebbe, infatti, essere espressione del
principio costituzionale di proporzionalita dell’intervento repressivo penale,
che vieta, in ossequio al canone dell’ultima ratio, di sanzionare penalmente
condotte che non appaiano meritevoli di pena nel caso concreto. Per saggiare
appieno la portata offensiva dell’illecito penale nella sua dimensione concreta,
vi e la necessita che il giudice possa disporre di un sistema articolato di indici,
che permettano di apprezzare il fatto-reato nel suo complesso.

Il legislatore — temendo critiche gia mosse in ambito minorile al proscio-
glimento per irrilevanza del fatto®® - ha invece preferito fornire all’interprete
criteri quanto piu oggettivi, che finiscono per appiattire eccessivamente il giu-
dizio di tenuita sul parametro della entita del danno*° e che impediscono quella
discrezionalita dell’organo giudicante che spaventa, forse, per possibili risvolti
di diseguaglianza nell’applicazione®!.

% Nonostante la dottrina abbia voluto mettere in luce anche una ratio piu ispirata ai principi
informatori del sistema penale, v., in tal senso, F. MANTOVANTI, Diritto penale. Parte generale, cit.,
p. 792, il quale individua primariamente come ragione dell'innovazione legislativa I’attuazione
«dei sublimi principi dell’ultima ratio e della proporzione tra fatti bagatellari e I'onerosita del
processo penale», il legislatore delegato pare fin da subito averne evidenziato il carattere marca-
tamente deflativo: gia in un comunicato stampa della Presidenza del Consiglio dei ministri di data
1.12.2014 (reperibile in “www.penalecontemporaneo.it”, 2014), cosi si legge: «L’attuazione della
delega consentira ragionevolmente, nel breve periodo, di deflazionare il carico giudiziario resti-
tuendo alla giustizia la possibilita di affrontare con nuove energie indagini e processi complessi,
la cui definizione possa essere ritardata o ostacolata dalla pendenza di processi relativi a fatti di
particolare tenuitax.

9 C. DE ANGELIS, Prime riflessioni sulla nuova procedura penale minorile, in “Esp. Giust. Min”,
1988, p. 51, il quale prospetta un pericolo dato da una applicazione dell’istituto sganciata da «pa-
rametri chiari ed equilibrati».

% Nonostante il dato letterale, si segnalano alcune pronunce di merito che hanno valorizzato, in
senso opposto, indici di natura soggettiva nell’applicazione dell’istituto: cfr. Trib. Foggia, 10 aprile
2015, n. 1670, inedita, richiamata da G. ALBERTI, Non punibilita per particolare tenuita del fatto,
cit., p. 7, nonché Trib. Genova, 21 maggio 2015, inedita, richiamata da R. D1Es, Questioni varie in
tema di irrilevanza penale del fatto per particolare tenuitd, in “www.penalecontemporaneo.it”, 13
settembre 2015, p. 23.

1 Sul tema v. G. CAruso, Commisurazione della pena e discrezionalita del giudice, in M. Ronco
(opera diretta da), Commentario sistematico al Codice Penale. Persone e sanzioni, cit., p. 391 ss.
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Scelte di questo tipo non risultano condivisibili, anzi, alla luce dell’analisi
condotta, si ritiene che la disciplina di una causa di non punibilita cosi come
strutturata nell’art. 131 bis c.p., pur se da tempo auspicata nel sistema generale
del diritto penale, sia da considerare come un’occasione perduta per far emer-
gere le potenzialita della stessa®.

Nelle considerazioni svolte nella fase iniziale della presente trattazione, si &
messo in evidenza come lo scopo della depenalizzazione in concreto, ad opera
del giudice, dovrebbe essere proprio quello di soddisfare esigenze di tipo equi-
tativo, in modo tale da far mantenere alla sanzione penale una credibilita sul
piano della prevenzione generale ma, al contempo, non frustrare le esigenze
di prevenzione speciale*®. Tale ultimo obiettivo sembra pero difficilmente rea-
lizzabile se si resta ancorati al profilo oggettivo della vicenda criminosa, senza
potersi operare una prognosi di carattere personalistico, sulla base di criteri
ulteriori rispetto a quelli previsti dall’attuale previsione normativa, attraverso
cui valorizzare non solo la dimensione soggettiva del reato®*, ma altresi il com-
portamento del reo susseguente al reato stesso, in prospettiva riparativa.

D’altro canto non si dimentichi che la stessa Corte costituzionale ritiene
di preminente importanza, nel momento della determinazione della pena, la
valorizzazione della condotta del reo contemporanea o susseguente al reato,
sostenendo che scelte normative che escludano tale possibilita si pongono in
manifesto contrasto con il principio di ragionevolezza®®.

Non resta ora che esaminare la possibile interazione tra clausole di irrile-
vanza e condotte riparative post-factum.

32 Criticamente cfr. S. QUATTROCOLO, Tenuita del fatto: genesi e metamorfosi di una riforma a lungo
attesa, cit., p. 131.

33 M. DoNINI, Le tecniche di degradazione tra sussidiarieta e non punibilitd, cit., p. 97.

4 Sull'importanza di considerare '’elemento soggettivo ai fini della punibilita, per «recuperare,
almeno in parte, quei coefficienti psichici reali capaci di fondare appieno I'eventuale giudizio di
rimprovero» v. P. PATRONO, Problematiche attuali dell’errore nel diritto penale dell’economia, in
“Riv. trim. dir. pen. ec”, 1988, p. 117.

5 V. Corte cost., 7 aprile 2016, n. 74, cit., in cui la Corte ha dichiarato 'illegittimita costituzionale
dell’art. 69, quarto comma, c.p., nella parte in cui prevede il divieto di prevalenza della circostanza
attenuante di cui all’art. 73, comma 7, del d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309 (circostanza ad effetto spe-
ciale che comporta una diminuzione di pena per chi si adopera per evitare che I’attivita delittuosa
sia portata a conseguenze ulteriori), sulla recidiva reiterata prevista dall’art. 99, quarto comma,
c.p. Rilevante, ai fini della presente trattazione, a dimostrazione del significato pregnante degli in-
dici che riguardano la personalita del reo per una lettura completa del fatto-reato, e proprio 'iter
argomentativo utilizzato dalla Corte, nella parte in cui sostiene che la condotta di collaborazione
successiva alla commissione del reato, quale indice di valutazione della capacita a delinquere del
reo, puo risultare addirittura prevalentemente indicativa, rispetto agli altri indici, «dell’attuale
capacita criminale del reo e della sua complessiva personalita. [...] la condotta susseguente si
proietta nel futuro e puo segnare una radicale discontinuita negli atteggiamenti della persona e
nei suoi rapporti sociali».
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Capitolo 1II
Clausole di irrilevanza e strumenti di giustizia riparativa

1. Per un nuovo volto dell’esclusione della punibilita per particolare tenuita del
fatto: le pratiche mediativo-riparative.

Le ultime considerazioni svolte, quanto ai possibili indicatori di tenuita del
fatto-reato, permettono di soffermarsi ad analizzare la crescente importanza che
negli ultimi anni si sta attribuendo al ruolo della persona offesa all’interno del
processo, in un’ottica riparativa®®.

36 Per approfondimenti v. G. CAsAROLI1, La convenzione europea sul risarcimento alle vittime dei
reati violenti: verso la riscoperta della vittima del reato, in “Riv. it. dir. proc. pen.”, 1986, pp. 560 ss.;
dello stesso A., v. altresi, Un altro passo europeo in favore della vittima del reato: la Raccomandazio-
ne N: R (85) 11 sulla posizione della vittima nel diritto e nella procedura penale, in “Riv. it. dir. proc.
pen”, 1987, pp. 623 ss. Per una panoramica recente sul ruolo della vittima e sul percorso di affer-
mazione dei suoi diritti, v., diffusamente, V. BoNINT, Il sistema di protezione della vittima e i suoi ri-
flessi sulla liberta personale, Cedam, 2018, passim; P.P. PAULESU, Vittime del reato e processo penale:
uno sguardo d’insieme (informazioni, diritti, tutele), in M. BARGIS, H. BELLUTA (a cura di), Vittime
di reato e sistema penale. La ricerca di nuovi equilibri, Torino, 2017, p. 156 ss.; M. VENTUROLI, La
vittima nel sistema penale dall’oblio al protagonismo?, Jovene editore, 2015, passim. Sotto il profilo
normativo si pensi al recepimento nell’ordinamento italiano di quanto richiesto dalla Direttiva
2012/29/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 ottobre 2012, che istituisce norme
minime in materia di diritti, assistenza e protezione delle vittime di reato e che ha sostituito la
decisione quadro 2001/220/GA (reperibile in http://eur-lex.europa.eu): ci si riferisce, in particolare,
alla previsione di cui all’art. 90 bis c.p.p., sugli obblighi informativi alla vittima, nonché all’art. 90
quater c.p.p., in cui si definisce espressamente lo “stato di vulnerabilita della persona offesa” rile-
vante ai sensi delle disposizioni codicistiche. Per approfondimenti sul punto si rimanda a R. Muz-
ZICA, Il ruolo della vittima negli istituti riparativi, in “www.lalegislazionepenale.eu”, 22.11.2019, p.
5 ss.; D. Savy, Il trattamento delle vittime dei reati nella nuova disciplina dell’Unione europea, in
“Proc. pen. e giust”, n. 4/2013, p. 93 ss.; M. KILCHLING, L. PARLATO, Nuove prospettive per la resto-
rative justice in seguito alla direttiva sulla vittima: verso un “diritto alla mediazione”? Germania e
Italia, in “Cass. pen”, n. 11/2015, p. 4188 ss. Per un’analisi dell’impulso, in ambito sovranazionale,
alla valorizzazione della vittima nella ridefinizione del concetto stesso di “reato”, cfr. A. DEARING,
Fustice for Victims of Crime, Springer, 2017; v. altresi F. REGG10, Giustizia dialogica. Luci ed ombre
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La “riscoperta” della vittima del reato ¢ da considerarsi un fenomeno re-
lativamente recente. Solo a partire dagli anni Settanta, infatti, si & iniziato a
riconoscere la necessita di ascoltare i bisogni delle vittime, di rafforzare il loro
ruolo all’interno del processo e, soprattutto, di promuovere il ricorso a forme di
riparazione®”’.

Il rinnovato interesse per la vittima del reato si deve ad una molteplicita di
fattori.

In primo luogo, accanto alla presa di coscienza del forte aumento dei tassi
di criminalita, si & acquisita la consapevolezza della dimensione quantitativa
e qualitativa del danno subito dalla vittima, ossia della dimensione del danno
in tutta la sua estensione. In secondo luogo, proprio le stesse logiche sottese
al processo penale, quali il garantismo nei confronti del reo, le esigenze gene-
ral-preventive di mera repressione del fenomeno criminale, nonché le necessita
di funzionalita ed economia della giustizia hanno contribuito ad incrementare

linsoddisfazione della collettivita per il ruolo assolutamente secondario attri-

buito alla vittima®3.

In realta si € assistito ad una crisi generale della giustizia penale tradizional-
mente concepita®”, rivelatasi non sufficientemente idonea a realizzare obiettivi
di prevenzione generale e speciale e di reinserimento del condannato nel tessu-
to sociale*, facendosi cosi spazio un modello di giustizia c.d. riparativa®*'.

della Restorative Justice, FrancoAngeli, 2010, p. 190 ss., il quale, in tale prospettiva, indica il reato
come «lesione personale e relazionale». D’altro canto ¢ la stessa Direttiva 2012/29/UE che proprio
al Considerando n. 9 propone tale diversa chiave di lettura. Criticamente, sull’irrompere della “vit-
tima” nel processo penale, v. D. FONDAROLL, Diritto penale, vittimizzazione e “protagonismo” della
vittima, in “Rivista di Criminologia, Vittimologia e Sicurezza”, vol. VII[, n. 1/2014, p. 74 ss. Sulle
modalita per implementare gli strumenti di giustizia riparativa, partendo da quanto indicato nella
Direttiva 2012/29/UE, v. T. GAVRIELIDES, Repositioning Restorative Justice in Europe, in “Victims &
Offenders”, n. 11/2016, p. 71 ss.

%7 L. EuseBl, La svolta riparativa del paradigma sanzionatorio. Vademecum per un’evoluzione
necessaria, cit., p. 97 ss.; Ip., La risposta al reato e il ruolo della vittima, in “Dir. pen. proc”, n. 5/2013,
pp- 527-531; G. MANNOZz1, La giustizia riparativa: percorsi evolutivi, culturali, giuridici e sociali,
in F. PALAzzo, R. BARTOLI (a cura di), La mediazione penale nel diritto italiano e internazionale,
Firenze University Press, 2011, p. 27 ss.

8 Su tale argomento cfr. G. MANNoOzz1, La giustizia senza spada, cit., p. 46 ss.; L. EUSEBI,
Un’asimmetria necessaria tra il delitto e la pena, in “Riv. it. dir. proc. pen.”, fasc. 1/2014, p. 1022 ss.
% Per una ricostruzione critica delle pill estreme teorie abolizioniste v. L. MAzzA, Sistemi e modelli
del diritto penale attraverso il pensiero filosofico e politico, in L. MAzza, C. MoscA, M. VALENTINI,
G. ScaNDONE, P.F. IoviNo, U. PIOLETTI, Breviaria di diritto penale. Materiali per uno studio della
legalita penale, 2021, p. 19 ss., v. anche Ip., La critica della ragion penale, 2*ed., 2021, p. 153 ss.

30 Sul punto cfr. L. EuseBi, Covid-19 ed esigenze di rifondazione della giustizia penale, in “Sist.
pen”, 13 gennaio 2021, p. 18 ss., che cosi evidenzia tale “fallimento”: «prevenzione mediante
retribuzione. La formula magica pill equivoca e immobilizzante del sistema penale».

*1 1] modello di restorative justice — in base al quale € necessario seguire strategie che mirino alla
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Nel nostro ordinamento, nonostante gli inputs derivanti dal paradigma ripa-
rativo®?, la teoria della pena e le regole in tema di commisurazione della stessa

ricomposizione del conflitto, attraverso delle attivita dell’autore del reato che dimostrino in ma-
niera concreta il suo ravvedimento e la disponibilita, per il futuro, di rispettare il bene leso in pre-
cedenza con la propria condotta antigiuridica - & nato tra gli anni ‘60 e ’70 del secolo scorso nei
Paesi di common law, principalmente negli Stati Uniti e Canada, e si basa su categorie di pensiero
diverse rispetto a quelle neo-illuministiche (laiche e secolarizzate) o neopositivistiche (criminolo-
gicamente orientate sull’autore), per approfondimenti v. E. MATTEVI, Una giustizia piu riparativa.
Mediazione e riparazione in materia penale, cit., pp. 1-141; G. MANNOzz1, Pena e riparazione: un
binomio non irriducibile, cit., p. 1134 ss.; v. altresi M. PavaRrINI, Governare la penalita. Struttura
sociale, processi decisionali e discorsi pubblici sulla pena, cit., p. 157 ss.; F. PAR1sI, La restorative
justice alla ricerca di identitd e legittimazione, in “www.penalecontemporaneo.it”, 24 dicembre
2014. Per un’analisi in chiave filosofica dei profili metodologici di tale paradigma di giustizia,
v. F. REGGI1O, La nave di Milinda. La Restorative Justice fra conquiste e sfide ancora aperte, in C.
SARRA, F. REGGIO (a cura di), Diritto, Metodologia Giuridica e Composizione del Conflitto, Primiceri
Editore, 2020, p. 11 ss.; piu in generale, sulle potenzialita applicative trasversali di tale approccio
cfr. G. GRANDI, S. GRIGOLETTO (a cura di), Restorative Approach and Social Innovation: from Theo-
retical Grounds to Sustainable Practices, Padova University Press, 2019, passim. Lo stato generale
di crisi della giustizia penale tradizionalmente concepita, non pit idonea a realizzare obiettivi di
effettiva pacificazione sociale, prima ancora che nei sistemi interni, si ¢ manifestato sul piano dei
conflitti internazionali, dove la giustizia penale € chiamata ad affrontare compiti pit complessi
del consueto, seguendo linee direttive che possono anche divergere dai tradizionali parametri
giudiziari-punitivi. Basti pensare alle aspettative delle vittime della criminalita di massa volte alla
riparazione collettiva, alla riconciliazione, e alla ricostruzione di una “identitd comunitaria lacera-
ta”. Per approfondimenti sul tema v., diffusamente, G. L. POTESTA, C. MAZzUcATO, A. CATTANEO,
Storie di giustizia riparativa. Il Sudafrica dall’apartheid alla riconciliazione, il Mulino, 2017, passim;
G. FOrRNASARI, Giustizia di transizione e diritto penale, Giappichelli, 2013, passim; nonché G. FIAN-
DACA, C. VISCONTI (a cura di), Punire, mediare, riconciliare: dalla giustizia penale internazionale
all’elaborazione dei conflitti individuali, Giappichelli, 2009, passim.

*2 Tra gli effetti di maggior rilievo propri degli strumenti di tipo conciliativo-riparativo si
riconoscono, da un lato, il processo di responsabilizzazione che investe 'autore del reato,
permettendo allo stesso di elaborare sentimenti di pentimento e volonta di riparare il danno
arrecato, dall’altro, la canalizzazione dei sentimenti di rancore ed abbandono della vittima,
la quale puo cosi riacquistare il controllo sulla propria vita, rafforzando il senso di sicurezza
generale e migliorando la gestione delle proprie emozioni, in tal senso cfr. B. MORETTI, Mediazione
e reati violenti contro la persona: nuovi confini per i paradigmi di giustizia riparativa?, in G.
Mannozzi (a cura di), Mediazione e diritto penale. Dalla punizione del reo alla composizione con
la vittima, Giuffré, 2004, p. 87; cfr. inoltre a G. MANNoOZzzI, Il documento finale degli “Stati generali
dell’esecuzione penale” in materia di giustizia riparativa, in “Dir. pen. proc”, n. 5/2016, p. 565 ss.
Proprio la molteplicita di “bisogni” (non solo della vittima, ma anche dell’autore del reato e della
comunita), a cui tale paradigma di giustizia risponde, porta a condividere la terminologia utilizzata
da alcuni Autori per tradurre il termine inglese “restorative”, ossia “rigenerativo”, valorizzando,
gia a livello definitorio, una prospettiva piu ampia, che consideri la «trama di relazioni che ¢
stata intaccata dal reato»: si sottolinea cosi che ogni soggetto coinvolto nella vicenda criminosa
puo divenire parte attiva di un «percorso dinamico e non immediato, come appunto avviene per
il progressivo rigenerarsi di un tessuto», cosi F. REGGIO, La sfida della Giustizia Rigenerativa.
Verso un modello “dialogico” di risposta al reato, in F. ZANUso, S. FUSELLI (a cura di), Il lascito
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non hanno subito negli anni significative modifiche, con I’eccezione delle aper-
ture verificatesi nel rito davanti al giudice di pace, nonché nel processo minori-
le, di cui si dara conto nel prosieguo.

In tempi piu recenti, tuttavia, alla luce anche delle numerose istanze so-
vranazionali*®, si ¢ iniziato ad assistere ad un “mutamento di rotta” nella valo-
rizzazione di strumenti riparativi. Cio sembra essere avvenuto principalmente
seguendo due direttive: da un lato, nell’ambito di un percorso volto all’amplia-
mento dello spazio concesso al c.d. probation giudiziale — ora appunto esteso
anche al procedimento penale a carico di soggetti adulti** —, si ¢ confermata la

di Atena. Funzioni, strumenti ed esiti della controversia giuridica, FrancoAngeli, 2011, p. 133 ss.;
cfr. altresi M. CANNTTO, La giustizia rigenerativa: promessa e sfida per una trasformazione sociale,
“Mediares”, n. 9/2007, p. 169 ss. Appare dunque preferibile evitare di fossilizzare la prospettiva dei
bisogni da soddisfare considerando preminente quello restitutorio/ripristinatorio con riferimento
al danno economico arrecato dal reato, in tali termini v. E. MATTEVI, Una giustizia piu riparativa.
Mediazione e riparazione in materia penale, cit., p. 347 ss., nonché L. EUSEBI, La risposta al reato e
il ruolo della vittima, cit., p. 528; Ip., Covid-19 ed esigenze di rifondazione della giustizia penale, cit.,
p- 22 ss., nonostante quest’ultimo A., per evidenziare tale prospettiva complessa di intervento,
utilizzi il termine «giustizia restaurativa».

*3 Per una panoramica delle varie istanze v. E. MATTEV1, Una giustizia piu riparativa. Mediazione
e riparazione in materia penale, cit., pp. 143-180; P. SEcHI, Justice for victims: on conflict, trauma
and reconciliation. L’Aia, 20-24 maggio 2012, in “Giust. pen”, n. 2/2013, p. 116 ss.; nonché D.
CERTOSINO, Mediazione e giustizia penale, Cacucci Editore, 2015, p. 35 ss. Sui diversi modelli di
giustizia riparativa adottati negli altri Stati europei, v. F. DUNKEL, Restorative justice in juvenile
and adult criminal law: european comparative aspects, in G. FORNASARI, E. MATTEVI (a cura di),
Giustizia riparativa. Responsabilitd, partecipazione, riparazione, Universita degli Studi di Trento,
2019, p. 49 ss.; nonché K. LAUWAERT, I. AERTSEN, Restorative Justice and Criminal Justice Systems
in Europe, in “Minorigiustizia”, n. 1/2016, p. 24 ss.

4 Ci si riferisce allistituto discliplinato all’art. 168 bis c.p. (Sospensione del procedimento
con messa alla prova dell'imputato), dove sono richieste «condotte volte all’eliminazione
delle conseguenze dannose o pericolose derivanti dal reato». Per un’ analisi dell’istituto v. M.
MIRAGLIA, La messa alla prova dell imputato adulto: analisi e prospettive di un modello processuale
diverso, Giappichelli, 2020, passim; cfr. altresi G. TABAsco, La sospensione del procedimento con
messa alla prova degli imputati adulti, in “Arch. pen”, rivista web, n. 1/2015; p. 1 ss.; M. RIVERDITI,
La nuova disciplina della messa alla prova ex art. 168-bis c.p.: uno sguardo d’insieme, in “Studium
Turis”, n. 9/2014, p. 982 ss.; per un commento in merito alla ratio della sua introduzione nel sistema
penale degli adulti v. F. VIGANO, Sulla proposta legislativa in tema di sospensione del procedimento
con messa alla prova, in “Riv. it. dir. proc. pen”, 2013, p. 1301 ss., che individua 'intento deflativo
quale principale ragion d’essere della novella legislativa «in relazione, se non altro, alla necessita
di ottemperare agli obblighi imposti all’Italia dalla nota sentenza Torregiani della Corte EDU».
Nonostante i dubbi sollevati circa la compatibilita di un istituto siffatto con i principi fondanti
il nostro sistema penale, in particolare con sentenza della Corte cost., 21 febbraio 2018, n. 91
(reperibile in “www.penalecontemporaneo.it”, 26 giugno 2018, per un commento v. R. Muzzica,
La Consulta ‘salva’ la messa alla prova: U'onere di una interpretazione ‘convenzionalmente’ orientata
per il giudice nazionale, in “Dir. pen. cont”, fasc. n. 6/2018, p. 173 ss.) viene validata la compatibilita
del percorso legislativo dell’istituto di probation intrapreso negli ultimi anni dall’ordinamento
penale italiano ai principi della Costituzione italiana.
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possibilita di promuovere condotte riparatorie tra i contenuti del programma di
trattamento®®; dall’altro, attraverso ’emersione di un nuovo interesse per la di-
sciplina di diverse cause di non punibilita per condotte riparatorie sopravvenu-
te**. Si tratta di un orientamento legislativo emerso dapprima con riferimento a
specifiche fattispecie di reato, in particolare nella legislazione penale extracodi-
cistica®’, per poi giungere all’introduzione di una causa estintiva del reato per
condotte riparatorie di portata generale (art. 162 ter c.p.)**. Emerge cosi una ten-
denza orientata a ripensare la riparazione e il risarcimento in chiave costitutiva

5 Sul punto v. E. MATTEVL, Una giustizia piu riparativa. Mediazione e riparazione in materia
penale, cit., p. 448, secondo cui gli strumenti riparativi «dovrebbero arricchire di contenuto i
programmi di probation processuale che eccezionalmente I’ordinamento mette a punto in chiave
deflattiva, come nel caso della messa alla prova»; v. altresi C. PONGILUPPI, Pratiche di giustizia
riparativa all’interno della messa alla prova per imputati adulti. Esperienze concrete e spunti di
riflessione, in “Arch. pen.”, n. 3/2020, rivista web, p. 17.

6 Sul punto v. M. Dova, Pena prescrittiva e condotta reintegratoria, Giappichelli, 2017, p. 74 ss.

*7 Per una panoramica su tali cause di esclusione della punibilita si rinvia a E. Dorcini, G. Ma-
RINUCCL, G.L. GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 473 ss. Si pensi, ad esempio,
alla disposizione in tema di reati ambientali, che prevede il ravvedimento operoso (art. 452-decies
c.p.) e che descrive una pluralita di comportamenti eterogenei cui viene collegato un alleggeri-
mento della risposta sanzionatoria. In particolare, secondo tale previsione, a condotte di ravve-
dimento operoso assimilabili a quelle di cui alla circostanza attenuante dell’art. 62, co. 1 n. 6, c.p.
si affiancano condotte riparatorie dell’offesa ambientale. Sul punto v. L. SIRACUsA, La legge 22
maggio 2015, n. 68 sugli “ecodelitti”™ una svolta “quasi’ epocale per il diritto penale dell’ambiente,
in “Dir. pen. cont.- Riv. Trim.”, n. 2/2015, p. 197 ss. Diffusamente, in tema di reati ambientali, v.
P. PATRONO, I nuovi delitti contro ’ambiente: il tradimento di un’attesa riforma, cit.; Ip., I reati in
materia ambientale, in L. CONTI (a cura di), II diritto penale dell’impresa, vol. XXV del Trattato
di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, diretto da F. GALcaNoO, Cedam, 2001, p.
795 ss.; si pensi altresi alla — seppur discussa — causa sopravvenuta di esclusione della punibilita
fondata sulle condotte collaborative/restitutorie del reo post-factum, operante in materia di delitti
contro la Pubblica Amministrazione (art. 323 ter c.p.), introdotta dall’ultima riforma nota come
c.d. legge spazzacorrotti, sul punto cfr. V. MONGILLO, La legge “spazzacorrotti”: ultimo approdo del
diritto penale emergenziale nel cantiere permanente dell’anticorruzione, in “Dir. pen. cont. * fasc. n.
5/2019, p. 262 ss. In ambito extra-codicistico, si pensi alle opzioni normative in tema di non puni-
bilita sopravvenuta all’interno del sistema penale tributario (art. 13 ss. d.lgs. 74/2000), per una di-
samina sul tema v. S. CAVALLINI, La non punibilita nel prisma del diritto penale tributario: coerenza
o lassismo, in “Dir. pen. cont. — Riv. trim.”, n. 3/2020, p. 256 ss., il quale sottolinea come, nel sistema
penale tributario, «proprio la “dinamica” della punibilita, con il suo carattere in progress di fronte
alla fissita delle incriminazioni, diviene avamposto, braccio operativo e ideale complemento della
rinnovata tendenza politico-criminale».

*8 Per un commento a tale istituto v. C. GRANDI, L’estinzione del reato per condotte riparatorie.
Profili di diritto sostanziale, in “www.lalegislazione penale.eu”, 13.11.2017; nonché, criticamente,
anche a fronte dell’intervento riformatore che ha investito I'istituto con riferimento al reato di
atti persecutori, C. PERINI, Primi ripensamenti del legislatore sull’art. 162-ter c.p.: la conferma di
una norma con valenza simbolica, in “www.lalegislazionepenale.eu”, 8.01.2018. Sul rapporto tra
suddetta causa di estinzione del reato e la causa di non punibilita per particolare tenuita del fatto
(art. 131 bis c.p.) si rimanda a quanto si dira nel presente capitolo al par. 4.
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del rapporto punitivo*®, tanto da spingere certa dottrina a proporre un modello
di sanzione penale “agita”, costruito su un’idea riparativa quale orizzonte in cui
collocare la costruzione di nuove cornici edittali*.

Siffatta prospettiva — come si potra evincere piti compiutamente dal prosie-
guo della trattazione — desta interesse anche nell’ambito della nostra ricerca,
nella parte in cui, proprio al fine di addivenire ad una valorizzazione delle con-
dotte riparative nella prospettiva della non punibilita, si ragiona circa il ruolo da
attribuirsi ad eventuali esiti positivi di percorsi riparativi post-factum intrapresi
dall’autore di reato nella stessa determinazione della pena. Partendo infatti dalla
necessita di valorizzare la possibile relazione tra riparazione e pena, si ritiene
che proprio con riferimento alla struttura di un istituto volto ad escludere la
punibilita di “fatti di particolare tenuita”, come quello in esame, non possa non
esservi spazio di incidenza per eventuali condotte conciliative-riparative post
factum.

Non puo dunque che accogliersi con favore 'indicazione, contenuta nella
recente legge-delega per la riforma della giustiza penale (c.d. legge Cartabia),
di «introdurre [...] una disciplina organica della giustizia riparativa quanto a
nozione, principali programmi, criteri di accesso, garanzie, persone legittimate a
partecipare, modalita di svolgimento dei programmi e valutazione dei suoi esiti,
nell’interesse della vittima e dell’autore del reato», nonché di «prevedere che
Pesito favorevole dei programmi di giustizia riparativa possa essere valutato nel
procedimento penale e in fase di esecuzione della pena»*'. Resta tuttavia il ti-

39 C. ROXIN, Risarcimento del danno e fini della pena (Trad. it. a cura di L. EUsEBI), in “Riv. it.
dir. proc”, 1987, p. 3 ss., che gia ipotizzava che il risarcimento potesse diventare un terzo
binario sanzionatorio in ambito penale. La prospettiva della riparazione in ambito penalistico &
considerata altresi da K. LUDERSSEN, I declino del diritto penale, cit., p. 31 ss.

0 Ci si riferisce alla recente teoria di M. DoNiNt, Il delitto riparato. Una disequazione che puo
trasformare il sistema sanzionatorio, in “Dir. pen. cont. — Riv. trim”, n. 2/2015, p. 239; Ip., Pena
agita e pena subita. Il modello del delitto riparato, in A. BonDI, G. FIANDACA, G. P. FLETCHER, G.
MARRA, A. M. StiLE, C. RoxIn, K. Voik (a cura di), Studi in onore di Lucio Monaco, cit., p. 389
ss., in merito al “delitto riparato”, quale figura autonoma di parte generale, formulata proprio
muovendo dal presupposto secondo cui «la neutralizzazione dell’offesa post factum non é piu
meritevole di pena di un tentativo di delitto, ma é a questo al massimo equiparabile, se non anche
di disvalore inferiore». Per un commento a tale prospettiva v. E. MATTEVI, Una giustizia piu
riparativa. Mediazione e riparazione in materia penale, cit., pp. 112-114; criticamente D. PULITANO,
Il penale tra teoria e politica, in “Sist. pen.”, 9 novembre 2020, pp. 7-10; v. anche le riflessioni di G.
FIANDACA, Note su punizione, riparazione e scienza penalistica, in “Sist. pen.”, 28 novembre 2020,
p- 5 ss.

*! 1l riferimento € a quanto previsto all’art. 1, comma 18, lett. a) e lett. e) della 1. 27 settembre 2021,
n. 134 recante “Delega al Governo per ’efficienza del processo penale nonché in materia di giustizia
riparativa e disposizioni per la celere definizione dei procedimenti giudiziari” (v. nota 194). Anche in
tal caso, come avvenuto per l'art. 131 bis c.p., la proposta di riforma in tema di giustizia riparativa
¢ opera del lavoro della “Commissione Lattanzi” (v. art. 9 quinquies dell’articolato), poi tradottosi
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more che tale indicazione, non facendo riferimento né a precisi istituti su cui tali
pratiche dovrebbero incidere né tanto meno alle concrete modalita di incidenza,
possa tradursi ad opera del legislatore delegato in una generica affermazione di
principio, inficiandone cosi le potenzialita innovative®s.

A nostro avviso, invece, gli strumenti propri della giustizia riparativa oltre
a risultare utili per addivenire, in una piut ampia prospettiva di riforma dell’as-
setto sanzionatorio — ormai ineludibile - a soluzioni trattamentali diverse dalla
pena detentiva®3, soprattutto per i reati di scarsa gravita, possono costituire un

negli emendamenti approvati in sede parlamentare. Per un primo commento a tale previsione v.
B. ROMANO, La riforma del sistema penale secondo la Commissione Lattanzi, in “Legisl. pen”, 23
giugno 2021, p. 6; cfr., altresi, A. MANNA, Considerazioni critiche sulle proposte della Commissione
Lattanzi in materia di sistema sanzionatorio penale e di giustizia riparativa, in “Arch. pen”, n.
2/2021, rivista web, p. 9.

%2 Si puo ricordare infatti come gia nell’ambito degli Stati Generali dell’Esecuzione Penale, istitu-
iti nel 2015 su mandato del Ministro della Giustizia Andrea Orlando, il Tavolo tematico n. 13, de-
dicato a “Giustizia riparativa, mediazione e tutela delle vittime del reato ” e coordinato dalla Prof.
ssa Grazia Mannozzi, presentava, tra gli obiettivi programmatici, anche quello di promuovere la
previsione normativa espressa della possibilita di accedere ai programmi di giustizia riparativa e
di mediazione sia nel diritto penale minorile che in quello per gli adulti in ogni stato e grado del
procedimento. Tuttavia, nonostante I'accurato lavoro di studio e sensibilizzazione svolto dagli
esperti rispetto a questa tematica, la delega in tema di giustizia riparativa, contenuta nella 1. 23
giugno 2017, n. 103 (Modifiche al codice penale, al codice di procedura penale e all’ordinamento
penitenziario) - che peraltro si limitava a prevedere interventi incidenti pit limitatamente alla
fase esecutiva ( v. art. 1, comma 85, lett. f), in cui i programmi di giustizia riparativa e le relative
procedure venivano definiti quali «momenti qualificanti del percorso di recupero sociale sia in
ambito intramurario sia nell’esecuzione delle misure alternative») — non ha trovato attuazione,
a seguito del parere negativo delle Commissioni Giustizia di Camera e Senato, sul punto, sia
consentito il rinvio a E. CADAMURO, Percorsi di giustizia riparativa nell’esecuzione penale minorile,
cit., p. 260. In particolare, sullo schema di decreto legislativo recante disposizioni in materia di
giustizia riparativa e mediazione reo-vittima (AG 29), trasmesso alle Camere il 21 maggio 2018,
per 'attuazione della delega in questione, cfr. E. DoLcINT, La riforma penitenziaria Orlando: cauta-
mente, nella giusta direzione, in “Dir. pen. cont.”, fasc. n. 2/2018, pp. 175-181. Altro esempio in cui
gli intenti del legislatore non hanno trovato poi una fattiva attuazione puo rinvenirsi in quanto
previsto all’art. 90 bis c.p.p., introdotto dal d.Igs. 15 dicembre 2015, n. 212, che, tra gli obblighi di
informazione rivolti alla persona offesa, prevede al comma 1, lett. n), quello di indicare la possibi-
lita di definizione del procedimento attraverso la mediazione. Una siffatta previsione, chiaramente
frutto del recepimento di quanto richiesto dalla Direttiva 2012/29/UE (v. nota 336), rimane ad oggi
priva di corrispondenza nella realta processuale, poiché non si tratta di una possibilita che non
trova ancora espressa disciplina.

3 Sul punto v. C. GRANDI, Mediazione e deflazione penale. Spunti per l'inquadramento di una
relazione problematica, in G. DE FRANCEScO, A. GARGANI, E. MARzADURI, D. NOTARO (a cura
di), Istanze di deflazione tra coerenza dogmatica, funzionalita applicativa e principi di garanzia.
Atti dell’incontro di Pisa, 22 marzo 2019, Giappichelli, 2019, pp. 49-53. Interessanti spunti, in
prospettiva comparatistica, si possono rinvenire nel sistema di “sentencing” del Regno Unito, dove
tra il catalogo sanzionatorio troviamo misure quali i “compensation orders” nonché i “community
orders”, in cui ampio spazio viene dato alle attivita riparative in favore della vittima o comunque
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importante indice specifico di valutazione della stessa tenuita del fatto, tutte le
volte in cui il fatto commesso non riveste pienamente gli estremi della tenuita,
valutata secondo indici esclusivamente di natura oggettiva.

Proprio con riferimento a queste ultime ipotesi, I’eventuale attivita ripara-
tiva del reo e la conseguente soddisfazione degli interessi della vittima possono
risultare determinanti ai fini dell’opzione sanzionatoria, andando ad incidere
direttamente sull’entita del danno causato dal reato. Si riesce cosi a far rientra-
re il fatto commesso nell'alveo di applicabilita dell'esimente, poiche, I'esiguita
tipizzante la fattispecie concreta ¢ individuata anche nell’attenuazione della col-
pevolezza creatasi a seguito della considerazione di specifiche peculiarita inter-
venute per il caso concreto.

Peraltro, attraverso un’estensione del ventaglio degli indici atti a delineare
il fatto tenue, si giungerebbe non solo ad una dilatazione dell’ambito di applica-

della comunita offesa dal reato quale contenuto stesso della misura punitiva. In particolare, con
riferimento ai compensation orders, la riparazione del danno nei confronti della vittima in termini
di risarcimento puo costituire anche 'unico contenuto della misura punitiva, quanto invece
ai community orders, attivita riparative possono essere indicate quali rehabilitation activities
requirement. Secondo quanto di recente espressamente previsto dal “Sentencing Act 2020” (c.d.
Sentencing Code) — in vigore dal 1 dicembre 2020 con il fine di riordinare/semplificare la complessa
e multiforme legislazione inglese in materia sanzionatoria (reperibile in “https://www.legislation.
gov.uk/ukpga/2020/17/contents/enacted”) -, in tale contesto, «the activities that a responsible officer
may instruct the offender to participate in include [...] activities whose purpose is reparative, such
as restorative justice activities»; viene inoltre specificato cosa si debba intendere per attivita di
giustizia riparativa: «an activity is a restorative justice activity if the participants consist of, or
include, the offender and any victim or victims, the aim of the activity is to maximise the offender’s
awareness of the impactof the offending concerned on the victims, and the activity gives a victim
or victims an opportunity to talk about, or by othermeans express experience of, the offending and
its impact» (p. 287 del Sentencing Act 2020). Si evince cosi un significativo utilizzo nel sistema
inglese degli strumenti propri della giustizia riparativa quale parte integrante la misura punitiva
(restorative justice as part of a sentence), cosi da presentare differenti opzioni sanzionatorie
alternative alla pena detentiva (prison sentence), pur non mancando impieghi di tali strumenti
anche nella fase che precede la decisione sanzionatoria (pre-sentencing restorative justice), su tale
impiego v. quanto riportato nella nuova edizione dell’ Handbook on Restorative Justice Programmes
(UNODC - United Nations Office on Drugs and Crime, 2020), p. 42; si tratta di un peculiare
ambito di impiego su cui ci si soffermera nel prosieguo (v. par. 2.4), proprio a fronte dei profili di
interesse rispetto alla nostra ricerca: «the outcomes of that restorative process then inform the final
sentencing decision». Piu in generale, sul ruolo della giustizia riparativa nel sistema di sentencing
v. il documento informativo pubblicato dal Restorative Justice Council “Restorative justice and
the judiciary -information pack” nel 2015, reperibile in “https://restorativejustice.org.uk/resources/
restorative-justice-and-judiciary-information-pack”. Pit in generale, per una panoramica del
sistema sanzionatorio inglese, oltre a consultare le sentencing guidelines, reperibili in “https://
www.sentencingcouncil.org.uk/”, cfr. S. Easton, C. PIPER, Sentencing and Punishment. The Quest of
FJustice, Oxford University Press, 2016, passim; nonché A. ASHWORTH, J. V. ROBERTS (a cura di),
Sentencing guidelines. Exploring the English Model, Oxford University Press, 2013, passim.
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bilita dell’istituto — proprio perché I'attivita conciliativa-riparativa affievolisce
la rilevanza sociale di un fatto-reato — ma si eviterebbe anche di pretermettere
gli interessi della persona offesa. Tale aspetto non é di poco rilievo se si ricor-
da che solo la sentenza di assoluzione per particolare tenuita del fatto assume
efficacia extrapenale nei giudizi civili e amministrativi per il danno derivante
da reato (art. 651 bis c.p.p.). In tutti gli altri casi, la persona offesa € costretta ad
intraprendere un procedimento civile senza potersi avvalere di alcuna efficacia
accertativa derivante dal giudizio penale*.

La necessita di potenziare I'istituto attraverso la valorizzazione di pratiche
riparative al fine di pervenire piu facilmente a risultati di tipo satisfattivo®”,
emerge, altresi, se si considera un ulteriore profilo, che va oltre i peculiari biso-
gni della vittima di reato. Si tenga presente infatti che, proprio con riferimento
alla causa di non punibilita per particolare tenuita del fatto, non ¢ mancato chi
ha evidenziato le incongruenze, formatesi nell’ordinamento, in tutte quelle ipo-
tesi in cui vi siano “soglie di punibilita plurime crescenti”, utilizzate non tanto
per la demarcazione tra il fatto lecito e quello illecito, ma quanto tra piu fatti pe-
nalmente rilevanti e altri integranti meri illeciti amministrativi**. In particolare,
la critica che si muove é quella secondo cui, in tali casi, I’applicazione dell’art.
131 bis c.p. porterebbe a risultati irragionevoli, poiché ai fatti che non raggiun-
gono la soglia di rilevanza penale®”’, sotto il profilo dell’offensivita, ma previsti
come illeciti amministrativi, si applica la relativa sanzione, mentre ai fatti che
assumono una rilevanza penale, in quanto, seppur di poco, pongono in essere
Poffesa o la messa in pericolo del bene giuridico tutelato dalla norma incrimina-
trice, non consegue I'irrogazione di alcuna sanzione®®. E chiaro come situazioni
di tal tipo, oltre a comportare effetti deresponsabilizzanti, nascondano altresi il

% Sul punto si rimanda a quanto specificato nella nota 322.

5 Per rilievi critici rispetto a tale lacuna v. F. MANTOVANT, Diritto penale. Parte generale, cit., pp.
795-796, il quale evidenzia il rischio che «la presa di coscienza collettiva delle impunita delle
microffese, della microcriminalita (che & poi quella che incide pit negativamente sulla qualita
della vita quotidiana di noi tutti) comporti la “licenza” delle stesse e il moltiplicarsi dei delitti
di reazione: di autogiustizia. Non essendo, fra l'altro, la esimente in esame affiancata non solo
dall’obbligo della restituzione e del risarcimento, ma neppure dall’ammonimento giudiziario e
delle scuse formali del reo per favorire la conciliazione».

%56 R. APRATI, Le regole processuali della dichiarazione di “particolare tenuita del fatto”, in “Cass.
pen’”, n. 4/2015, p. 1320, la quale ritiene superabile tale contraddizione del sistema, attraverso
I'introduzione di una disposizione, analoga a quella di cui all’art. 75, comma 14, d.P.R. n. 309/1990,
che escluda anche la sanzione amministrativa in presenza di fatti che non costituiscono reato ma
sono previsti come illecito amministrativo, e siano di particolare tenuita. Cfr. altresi R. BORSAR1,
Commento al decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, cit., p. 27 ss.

%7 Si pensi, a titolo di esempio, alla guida in stato di ebbrezza con tasso alcolemico superiore a 0,5
ma inferiore a 0,8 g/1, cosi come previsto dall’art. 186 del Codice della strada.

8 G. ALBERTI, Non punibilita per particolare tenuita del fatto, cit., p. 12.
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rischio, sul piano pratico, di dar vita a disparita di trattamento di non poco ri-
lievo. Ecco dunque che anche per ovviare a critiche di tal genere e ricondurre il
sistema a ragionevolezza, si ritiene determinante valorizzare le condotte di tipo
conciliativo-riparativo all’interno della disciplina de qua.

Tradizionalmente vi € l'idea che solo con la minaccia ed inflizione della
pena, soprattutto se quest’ultima incide sulla liberta personale, si riesca a con-
trollare I’allarme sociale; in realta anche gli strumenti riparativi possono dare
un significativo contributo in tal senso, con effetti sia sul piano della riparazione
che su quello dell’auto-responsabilizzazione®’. Nel momento in cui la vittima,
a seguito della riparazione degli interessi lesi dal fatto-reato, cambia il proprio
atteggiamento nei confronti del reo, anche le aspettative della societa in merito
alla futura condotta di quest’ultimo possono mutare in positivo, con evidenti
effetti di stabilizzazione sociale®®.

2. L’incidenza delle pratiche riparative post-factum sulla portata offensiva del re-
ato: modelli a confronto.

Le riflessioni fin qui svolte intendono facilitare la comprensione di come,
nella ricerca e valorizzazione di indici che consentano di qualificare il fatto-rea-
to come tenue, il ruolo della vittima e il comportamento del reo in senso ripara-

% In tal senso, interessanti risultati emergono da un studio condotto nel Regno Unito circa gli
effetti dell’'impiego di strumenti riparativi (nello specifico a face-to-face Restorative Justice Confe-
rence (RJC)) sulla possibilita di recidiva e sulle esigenze della vittima, v. Restorative Justice Confe-
rencing (RJC) Using Face-to-Face Meetings of Offenders and Victims: Effects on Offender Recidivism
and Victim Satisfaction. A Systematic Review, Oslo: The Campbell Collaboration; and Sherman, L.
et al. (2015) (reperibile in https://restorativejustice.org.uk/sites/default/files/resources/files/Cam-
pbell%20R]%20review.pdf): «these experiments shows that, on average, RJCs cause a modest but
highly cost-effective reduction in repeat offending, with substantial benefits for victims. A cost-ef-
fectiveness estimate for the seven United Kingdom (UK) experiments found a ratio of 8 times more
benefit in costs of crimes prevented than the cost of delivering RJCs»; sulla effettivita dei programmi
di giustizia riparativa, sempre in una prospettiva di incisivita circa la ricaduta nel crimine v. altresi
L. W. SHErRMAN, H. STRANG, E. MAYO WiLsoN, D. J. Woobs E B. ARIEL, Are Restorative Fustice
Conferences Effective in Reducing Repeat Offending? Findings from a Campbell Systematic Review,
in “Journal of Quantitative Criminology”, vol. 31, 1, 2015, p. 1 ss., cftr.,, inoltre, in prospettiva
vittimologica, I. AERTSEN, Recalibrating victimhood through restorative justice: perspectives from
Europe, in “Restorative Justice”, 5:3, 2017, p. 352 ss., DOIL: 10.1080/20504721.2017.1390997; rispetto
agli effetti per l'autore di reato v. invece Y. DANDURAND, Alternative Approaches to Preventing
Recidivism: Restorative Justice and the Social Reintegration of Offenders, in H. Kury, S. REpoO, E.
SHEA (eds.), Women and Children as Victims and Offenders: Background, Prevention, Reintegra-
tion, Zurich: Springer, 2016, pp. 283-299; nonché T. Warp, K. J. Fox, M. GARBER, Restorative
Justice, offender rehabilitation and desistance, in “Restorative Justice”, 2:1, 2014, p. 24 ss., DOIL
10.5235/20504721.2.1.24.

%0 In generale, su tali profili v. G. MaNNozz1, Tipi sanzionatori e modelli sospensivi del processo: le
ricadute sui tassi di recidiva, in A. BERNARDI, M. VENTUROLI (a cura di), La lotta al sovraffollamento
carcerario in Europa. Modelli di pena e di esecuzione nell esperienza comparata, Jovene, 2018, p. 207 ss.


https://restorativejustice.org.uk/sites/default/files/resources/files/Campbell RJ review.pdf
https://restorativejustice.org.uk/sites/default/files/resources/files/Campbell RJ review.pdf
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tivo-conciliativo possano rivestire un ruolo determinante.

A questo punto dell’indagine, prima di passare ad analizzare i possibili cor-
rettori che, de iure condendo, permetterebbero di potenziare al meglio la causa
di esclusione della punibilita in esame nella prospettiva delineata, & opportuno
uno sguardo comparatistico verso modelli giuridici in cui sia possibile rinvenire
una valorizzazione delle pratiche riparative nella valutazione dell’offesa penale.

Si procedera dunque con un’analisi che avra in primo luogo ad oggetto cio
che gia avviene nell’ordinamento italiano, in particolare nei “microsistemi” mi-
norile e del giudice di pace. In tali settori, infatti, sia il legislatore che gli opera-
tori giuridici hanno da tempo maturato una maggiore propensione alla valoriz-
zazione delle pratiche riparative post-factum. In secondo luogo, I’analisi avra ad
oggetto le soluzioni normative proprie di alcuni ordinamenti stranieri.

Germania ed Austria, ad esempio, nel disciplinare istituti riconducibili al
c.d. principio di rilevanza hanno da tempo dato spazio alla valorizzazione delle
pratiche riparative. Nell’analisi degli ordinamenti stranieri si intende dapprima
far riferimento a quest’ultimi, poiché si tratta di sistemi europei di civil law che
presentano alcuni caratteri di omogeneita con il nostro ordinamento®', ma si
ritiene utile volgere lo sguardo anche a sistemi di common law — in particolare
all’ordinamento inglese — dove la restorative justice & nata e si € sviluppata, poi-
ché, pur nella diversita dei sistemi, & possibile rinvenire interessanti spunti dalla
recente valorizzazione della giustizia riparativa nel pre-sentencing®?, cioé ai fini
della commisurazione della pena.

Un’analisi siffatta puo sicuramente contribuire ad individuare, in un’ottica
di sistema, soluzioni consone alla valorizzazione delle pratiche riparative per
Poperativita dell’esimente in esame, ai fini di giungere ad una disciplina ragio-
nevole di un problema complesso come quello della formulazione normativa di

%! Per una diffusa analisi della giustizia riparativa nel contesto europeo, con una rassegna degli
interventi legislativi anche nell’ordinamento francese e spagnolo, v. E. MATTEVI, Una giustizia pitl
riparativa. Mediazione e riparazione in materia penale, cit., p. 181 ss.

%2 La compatibilita della giustizia riparativa con i diversi sistemi giuridici, siano essi di common
law o di civil law, pud considerarsi oramai ampiamente dimostrata proprio dal significativo
implemento di tali strumenti avvenuto nei vari ordinamenti europei (sul punto v. I. MARDER,
T. CHAPMAN, The concept and practice of restorative justice in Europe, reperibile in https://www.
cep-probation.org/developing-restorative-justice-across-europe/; cfr. anche R. FLOR, E. MATTEVI,
Giustizia riparativa e mediazione in materie penali in Europa, quale resoconto della Conferenza
internazionale tenutasi a Greifswald (Germania) in data 4 e 5 maggio 2012, inserita nel quadro del
progetto “Restorative Justice in Penal Matters in Europe” finanziato dalla Commissione Europea,
nell’ambito del programma “Giustizia penale” 2007-2013, in “www.penalecontemporaneo.it”, 2
luglio 2012), e ci6 anche grazie alle indicazioni sovranazionali che nel tempo si sono fatte sempre
piu specifiche, in tal senso, di recente, v. la Raccomandazione CM/Rec (2018)8 del Comitato dei
Ministri del Consiglio d’Europa relativa alla giustizia riparativa, in ambito penale, reperibile in
“https://rm.coe.int/168091ebf7".
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clausole di irrilevanza nel sistema generale di diritto penale. Si considera infatti
preminente la necessita di disporre di strumenti utili per offrire nuove soluzioni
trattamentali, in particolare per il reato bagatellare c.d. improprio, in confor-
mita, prima ancora che ad esigenze di tipo meramente deflativo®, ai principi
di extrema ratio e di meritevolezza di pena, ormai patrimonio consolidato dei
sistemi penali moderni pit avanzati.

2.1. L’accompagnamento educativo nei percorsi mediativi e riparativi prima
dell’irrilevanza del fatto nel sistema minorile italiano: un prezioso “precurso-

2

re.

Nel sistema penale minorile, si & fatto ricorso agli strumenti propri della
giustizia riparativa attraverso la prassi giudiziaria, non essendosi nemmeno in
tale ambito ancora giunti, a livello normativo, a previsioni puntuali in termini
di metodi, strumenti, strutture e risorse umane, necessarie per potervi ricorrere
in maniera omogenea ed efficace in tutto il territorio nazionale.

L’importanza di implementare e regolamentare tali tecniche di ricompo-
sizione del conflitto nell’ambito della giustizia minorile ¢ da tempo avvertita
come preminente, proprio perché la mediazione volta alla riconciliazione con
la vittima e la riparazione delle conseguenze derivanti dal reato rappresenta-
no degli importanti strumenti per la forte valenza educativa che rivestono, in
quanto possono facilitare nel minore una concreta presa di coscienza rispetto
allo stesso illecito commesso e alle conseguenze dannose che ne sono derivate.

Le prime esperienze in Italia risalgono alla meta degli anni Novanta®*, si

%3 Finalita marcatamente deflative caratterizzano invece ’attuale disciplina dell’esimente oggetto
di studio (art. 131 bis c.p.) come anche la disciplina della sospensione del procedimento con messa
alla prova (art. 168 bis c.p.) nonché il recente istituto di cui all’art. 162 ter c.p. (Estinzione del
reato per condotte riparatorie), per riflessioni sul punto v. G. MANNOzz1, La diversion: gli istituti
funzionali all’estinzione del reato tra processo e mediazione, in F. CONSULICH, M. MIRAGLIA, A.
Peccrotl (a cura di), Alternative al processo penale? Tra deflazione, depenalizzazione, diversion e
prevenzione, Giappichelli, 2020, p. 37 ss.

%64 La prima esperienza “pilota” di mediazione penale minorile si & verificata a Torino nel 1995, v.
C. ScivoLETTO, Mediazione penale e giustizia minorile: ['esperienza torinese, in “Cass. pen.”, 2004,
p- 3430 ss. Alla luce poi dei risultati positivi derivanti da tale intervento, altre sedi tra cui Bari,
Milano e Trento hanno avviato iniziative in materia di mediazione penale minorile, sul punto v.
A. ABBRUZZESE, La risposta “mite” della mediazione penale del Tribunale per i minorenni di Bari, in
“Minorigiustizia”, n. 1/2010, p. 85 ss., nonché R. BIANCHETTIL E. MARIANL, La mediazione penale
minorile: i progetti stranieri e Uesperienza dell’ufficio per la mediazione di Milano, in “Cass. pen”,
2003, p. 3192 ss., per I'esperienza nella citta di Trento v. G. TURRI1, La mediazione penale minorile:
prospettive e implicazioni, in “Minorigiustizia”, n.1/2005, p. 41. Vi si sono via via aggiunte anche
le sedi di Venezia, Foggia, Cagliari, Catanzaro, v. P. MARTUCCI, Gli spazi della mediazione penale
nel processo minorile: riflessioni su dieci anni di “sperimentazioni”, in “Dir. pen. proc.”, n. 11/2006,
p. 1413 ss. In generale, v. A. CERETTI, La mediazione reo-vittima nel sistema penale minorile.
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tratta di sperimentazioni di tipo “interistituzionale” che riguardano la vittima e
l'autore del reato. Si parla di sperimentazioni di tipo “interistituzionale” perché,
in genere, alla base o in seguito alla nascita di quelli che vengono indicati come
“Uffici per la mediazione” o “Sezioni per la mediazione” (con composizioni miste
ed interdisciplinari), sono intervenuti dei protocolli di intesa tra autorita regio-
nali, comunali, Centri per la giustizia minorile, Tribunali e Procure minorili*®*.

Nell’ambito del presente studio, € interessante dar conto del particolare “ca-
nale” di accesso delle pratiche conciliative-riparative nella fase pre-processuale,
che porta all’applicazione dell’irrilevanza del fatto ex art. 27 d.P.R. 448/1988.

In particolare, proprio facendo ricorso al disposto di cui all’ art. 9 d.P.R. n.
448/1988*¢, piu precisamente alla previsione contenuta nel comma 2, che con-
templa la possibilita per il pubblico ministero e per il giudice di «assumere in-
formazioni da persone che abbiano avuto rapporti con il minorenne e sentire
il parere di esperti, anche senza alcuna formalita», nulla esclude che 'autorita
giudiziaria possa rivolgersi agli operatori dell’Ufficio per la Mediazione*”’ (in
mancanza del quale sara necessario rivolgersi ai Servizi minorili), per riuscire a
valutare la rilevanza sociale del fatto e opportunita che il minore si attivi per
riparare le conseguenze dannose del reato.

Si permette in tal modo al minore autore del reato di diventare protagonista
del proprio percorso educativo poiché, attraverso la mediazione e conciliazione
con la vittima, gli si offre la possibilita di uscire responsabilmente dal circuito
penale exart. 27 d.P.R. n. 448/1988, e non ottenere passivamente un beneficio dal
giudice sulla base di astratti requisiti, senza percepire la portata concreta della

Rivisitazione di alcuni nodi teorici dopo quindici anni di pratiche, in “Rass. it. crim”, n. 4/2013, p.
286 ss.

%5 Per informazioni in merito ai vari protocolli v. E. Ciurro, I. MASTROPASQUA, L’esperienza
della mediazione penale nei servizi della Giustizia minorile. Indagine su un anno di attivita, in A.
MEsTITZ (a cura di), Mediazione penale: chi, dove, come e quando, Carocci, 2004, p. 111-113; si
rimanda altresi al rapporto offerto in I. MASTROPASQUA, N. BucceLLATO (a cura di), 1° Rapporto
nazionale sulla mediazione penale minorile, Gangemi editore, 2012.

%6 Richiamano l'attenzione su tale norma E. PALERMO FABRis, L’ascolto del minore e la giustizia
penale, in “Ind. pen”, 2000, p. 1253; M. CoLaMUSSI, A. MESTITZ, La sentenza di non luogo a procedere
per irrilevanza del fatto nell’esperienza del tribunale per i minorenni di Bari, in A. MESTITZ (a
cura di), La tutela del minore tra norme, psicologia ed etica, Giuffre, 1997, pp. 137-138. Per un
approfondimento in tema di accertamenti della personalita del minore ex art. 9 d.P.R. n. 448/1988
cfr. A. PRESUTTI, La posizione del minore, in E. PALERMO FABRIS, A. PRESUTTI (a cura di), Diritto e
procedura penale minorile, cit., p. 437 ss.

%7 Per recenti esperienze v., E. BuccoLiero, Un modello di intervento riparativo a sostegno delle
vittime di reato realizzato dalla Fondazione emiliano romagnola, in “Minorigiustizia”, n. 1/2016, p.
159 ss.; nonché L. FABR1Z1O, B. CALABRESE, A. MARCANTINI, L. MuGLIA, A. COSTABILE, Gli effetti
della mediazione nella giustizia minorile: alcuni risultati provenienti dalla ricerca in Calabria, in
“Minorigiustizia”, n. 1/2016, p. 175 ss.
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propria condotta. Se si considerano infatti i requisiti applicativi dell’istituto in
ambito minorile, la generica formulazione della norma attribuisce al giudice
un ampio potere decisionale che, se da un lato assume una valenza positiva, in
quanto funzionale per adeguare ai bisogni del minore l'intervento che consen-
te la sua rapida fuoriuscita dal circuito penale, dall’altro potrebbe comportare
rischi di disparita di trattamento e di deresponsabilizzazione del minore stesso.
Deresponsabilizzazione che si ritiene possa invece essere evitata solo dando in-
gresso a condotte riparative e di conciliazione con la vittima*®. Il minore viene
dunque sensibilizzato affinché possa intraprendere un percorso in tal senso, per
ricomporre la frattura provocata dal reato, oppure, ove cid non sia possibile o
opportuno, a causa di motivi legati alla vittima, lo stesso potra intraprendere un
percorso di “riconciliazione” con la collettivita, offrendo, ad esempio, di dedicare
tempo ed energie al volontariato®”.

Questa possibilita comporta un importante cambiamento rispetto a quelle
che sono le modalita ordinarie di procedere, posto che la valutazione della re-
sponsabilita per il reato commesso si intreccia, gia nella fase delle indagini pre-
liminari o comunque anche nel prosieguo del procedimento (a fronte della pos-

sibilita di una pronuncia di proscioglimento ex art. 27 d.P.R. 448/1988 anche in

dibattimento), con un’assunzione di responsabilita nei confronti della vittima®”,

%8 Si tenga tuttavia presente che se € pur vero che nella prassi giudiziaria minorile la mediazione
come strumento per pervenire alla conciliazione autore-vittima e all’offerta di condotte riparative
si & sviluppata proprio nell’ambito del proscioglimento per irrilevanza, ¢ altrettanto vero che tali
pratiche sono state configurate come attivita di prassi endoprocessuali, finalizzate alla valutazione
della personalita del minore, secondo quanto previsto dall’art. 9 d.P.R. 448/1988, senza cioé che vi
sia una previsione normativa espressa in tal senso. Per una panoramica sulle prassi applicative,
v. I. MASTROPASQUA — N. BucceLLATO (a cura di), 1° Rapporto nazionale sulla mediazione penale
minorile, cit., p. 115 ss.; nonché C. SCIVOLETTO, La mediazione penale minorile. Rappresentazioni e
pratiche, Franco Angeli, 2009. Siamo dunque lontani, anche in ambito minorile, da una giustizia
penale che persegua finalita riparative e responsabilizzanti in grado di offrire soluzioni innovative
per il superamento del conflitto generato dalla commissione del reato, rafforzando al contempo il
senso di sicurezza della comunita sociale, in tali termini v. E. PALERMO FABRIS, Juvenile Deviance in
Italy. The Need for social Control and for the Tutelage, in H. KUrY — E. SHEA, Punitivity International
Developments Vol. 1: Punitiveness — a Global Phenomenon?, Universititsverlag Dr. N. Brockmeyer,
2011, p. 343 ss. Un passo avanti si € avuto con il riconoscimento formale di tali percorsi nell’ambito
dell’esecuzione penale minorile (v. d.Igs. n. 121/2018), pur sussistendo alcune criticita, sul punto
sia consentito il rimando a E. CADAMURO, Percorsi di giustizia riparativa nell’esecuzione penale
minorile, cit., p. 262 ss.

% In tema di attivita di mediazione con gli enti rappresentativi di interessi diffusi v. M. MENNA,
Mediazione con gli offesi e con gli enti rappresentativi di interessi diffusi, in “Dir. pen. proc”, n.
5/2013, p. 591 ss.

70 A favore di tali pratiche v. C. Mazzuccato, Mediazione e giustizia riparativa in ambito penale.
Fondamenti teorici, implicazioni politico-criminali e profili giuridici, in G. Cos1i, M.A. Foppar (a
cura di), Lo spazio della mediazione. Conflitti di diritti e confronto di interessi, Giuffre, 2003, p. 213,



Clausole di irrilevanza e strumenti di giustizia riparativa

e cio consente di effettuare una prognosi favorevole, con evidenti risvolti circa
la possibilita di dilatare in tal modo ’ambito applicativo dell’istituto in esame®”.

Non vi e dubbio, alla luce dei risultati fin qui esposti, che la valutazione
della condotta riparatoria post-factum possa risultare un indice importante per
I'applicazione della causa di non punibilita basata sulla tenuita del fatto-reato.

E vero che da sempre il sistema penale minorile & visto come settore auto-
nomo, regolato da principi che gli sono propri e con istituti che, all’apparenza,
appaiono difficilmente adottabili nel sistema degli adulti, posto che in tale con-
testo il sistema di risposta al reato segue delle logiche del tutto peculiari, legate
a preminenti esigenze rieducative e alla necessita di giudizi fondati su prognosi
individualizzate, in base a quanto sancito all’art. 1 d.P.R. n. 448/1988*72. Ma &
altrettanto vero che quelli prospettati devono essere ritenuti motivi validi per
estendere tali strumenti, seppur con i dovuti accorgimenti, anche agli autori di
reato adulti. La giustizia minorile, proprio per la casistica piu ridotta che affron-
ta nonché per la maggiore disponibilita del legislatore e degli stessi operatori a
sperimentare delle riforme degli istituti rispetto alla loro tradizionale configu-
razione, puod assumere, infatti, la funzione di “battistrada” per innovazioni da
recepirsi nel sistema penale generale®”.

la quale afferma che attraverso la mediazione si pud colmare «il vuoto di “significato giuridico,
etico, sociale” che spesso, per il minorenne, accompagna il provvedimento ex art. 27»; contrav. C.
CEsARl, Le clausole di irrilevanza del fatto nel sistema processuale penale, cit., pp. 125-126

1 Per comprendere come attivita di mediazione/riparazione possa influire nella valutazione dei
giudici circa i parametri di cui all’art. 27 d.p.r. 448/1988, v., a titolo esemplificativo, il caso del Trib.
min. Torino, 4 luglio 1996, riportato da E. LANzA, Mediazione e procedimento penale minorile, in A.
PENNIsI (a cura di), La giustizia penale minorile: formazione, devianza, diritto e processo, Giuffre,
2012, pp. 544-545. Nel caso di specie, proprio 'incontro tra vittima e colpevole e I’accordo relativo
al risarcimento avevano condotto i giudici a qualificare come tenue una condotta di gravi lesioni
personali che, in astratto, non potrebbe rientrare fra gli illeciti cui applicare il provvedimento
di cui all’art. 27 d.p.r. n. 448/88. Sulla capacita che la mediazione e l'attivita riparatoria che
ne puo conseguire hanno di ridisegnare i profili dell'illecito compiuto dal giovane deviante
riducendo la gravita del fatto percepita dalla vittima, sia consentito il rinvio a E. CADAMURO,
L’accompagnamento educativo nei percorsi mediativi e riparativi prima dell’irrilevanza del fatto, in
“Minorigiustizia”, n. 1/2013, p. 153 ss.; in cui si da altresi conto di alcuni casi pratici.

%72 G. GIOSTRA, sub art. 1, in Ip. (a cura di), Il processo penale minorile. Commento al d.p.r. 448/1998,
III ed., Giuffre, 2009, p. 18 ss.

% G. FIANDACA, La giustizia minorile come laboratorio sperimentale di innovazioni estensibili al
diritto penale comune, cit., p. 145 ss.; L. EUSEBL, Le buone ragioni della giustizia (penale) minorile,
in “Minorigiustizia”, n. 1/2018, p. 16 ss.; Ip., Sviluppi normativi per una giustizia riparativa, in
“Minorigiustizia”, n. 1/2016, pp. 33-34. Cfr., altresi, UD. MoLINA, II decreto legislativo n. 28 del
16 marzo 2015. Disposizioni in materia di non punibilita per particolare tenuitd del fatto, a norma
dell’art. 1, comma 1, lettera m), della legge 28 aprile 2014, n. 67. Questioni di diritto processuale
e di diritto sostanziale, in “Riv. pen”, n. 1/2016, p. 4, il quale, confrontando gli istituti di cui
all’art. 27 d.P.R. n. 448/1988 e all’art. 131 bis c.p., afferma che «le profonde analogie tra i due
istituti suggeriscono, se non addirittura in alcuni casi impongono, di estendere alla causa di non
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E evidente che il recente recepimento dell’istituto della sospensione del pro-
cedimento per messa alla prova (art. 168 bis ss. c.p.) e della stessa causa di non
punibilita per particolare tenuita del fatto (art. 131 bis c.p.), quali istituti tipici
del processo penale minorile, costituisce una positiva conferma di tale opzione
interpretativa, affermandosi cosi la necessita di un processo di scambio tra i due
sistemi.

Va da sé che da quanto fin qui sostenuto emerge ’esigenza, per ’'avvenire, di
introdurre meccanismi in grado di valorizzare le condotte riparative post-factum
nella ricostruzione del fatto di particolare tenuita, previsto dall’art. 131 bis c.p.*™.

2.2. Strumenti conciliativi-riparativi nel rito davanti il giudice di pace. Propo-
ste per ulteriori prospettive applicative.

Con il d.Igs. 274/2000 sulla competenza penale del giudice di pace®”, il legi-
slatore ha esteso I'esperienza attuata nel sistema minorile, con una piu specifi-
ca caratterizzazione verso un modello di giustizia diverso da quello ordinario,
riuscendo a dare per certi versi una prima consacrazione teorica al modello di
giustizia riparativa®.

La scelta operata dal legislatore si inserisce nell’ambito di un programma
volto a deflazionare il carico giudiziario pendente presso i tribunali e a rispon-
dere alla necessita di avvicinamento della giustizia alle esigenza quotidiane del
cittadino®”’.

punibilita di cui all’art. 131 bis c.p., le elaborazioni giurisprudenziali e dottrinali consolidatesi
nell’applicazione dell’omologo di cui al processo minorile».

7% Sul punto v. M. CHIAVARIO, L’espansione dellistituto della “tenuitd del fatto”: frammenti di
riflessione su alcuni aspetti chiaroscurali, cit., p. 259 ss.

5 Con I'emanazione del d.Igs. 28 agosto 2000, n. 274, recante «Disposizioni sulla competenza
penale del giudice di pace, a norma dell’articolo 14 della legge 24 novembre 1999, n. 468», il
Governo ha dato attuazione alla “mini rivoluzione” nel processo penale, operata dalla legge di
delega n. 468/99 e consistente nella devoluzione alla magistratura onoraria della competenza a
giudicare su una serie di reati minori. Si tratta per lo piu di illeciti penali riguardanti la micro-
conflittualita privata, non particolarmente gravi, ma che possono alimentare ragioni di disagio
nei rapporti interindividuali. Dunque, se non vengono arginati, possono sfociare in condotte
illecite piu gravi. Per una disamina di tutti i tratti salienti della disciplina sul giudice di pace v. A.
SCALFATI (a cura di), Il giudice di pace. Un nuovo modello di giustizia penale, cit., passim.

%76 Sul punto cfr. i contributi di D. ARIETI, La giustizia riparativa nel procedimento penale a carico
di imputati adulti. L’esperienza del Centro di Giustizia Riparativa di Trento nel procedimento penale
davanti al giudice di pace e nella messa alla prova: potenzialita e criticita e A. DEMETZ, La giustizia
riparativa nella prospettiva del giudice di pace in G. FORNASARIL, E. MATTEVI (a cura di), Giustizia
riparativa. Responsabilitd, partecipazione, riparazione, cit., p. 199 ss.; v. altresi A. Clavola,
Il contributo della giustizia consensuale e riparativa all’efficienza dei modelli di giurisdizione,
Giappichelli, 2010, p. 302.

7' V. nota 142.
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Dalla stessa Relazione di accompagnamento al testo del decreto legislativo®”

si evince che la competenza penale del giudice di pace rappresenta un vero e
proprio “microsistema”. E stato infatti introdotto un autonomo procedimento
dalle forme semplificate, in cui il giudice di pace ha una propria competenza pie-
na, non delegata dalla magistratura ordinaria e in cui vengono irrogate sanzioni
diverse da quelle di tipo carcerario®”.

Alla base della riforma del giudice di pace sembra esserci 'acquisita consa-
pevolezza della necessita di sviluppare un modello di giustizia che tenda a valo-
rizzare I’aspetto relazionale del conflitto nascente dal reato e che fornisca mezzi
di intervento indirizzati alla responsabilizzazione dei soggetti agenti rispetto
alle condotte illecite*".

Il reato cessa di essere visto in un’ottica di preminente offesa allo Stato,
iniziando invece ad essere considerato come il risultato di un conflitto interper-
sonale. Proprio per questo motivo, l'obiettivo diviene quello di “riconsegnare”
ai protagonisti diretti (reo e vittima) la gestione della controversia, con Iausilio
del giudice terzo*!. La stessa persona offesa, nella prospettiva delineata, riesce
ad ottenere un ruolo da protagonista, sia attraverso l'istituto del ricorso imme-
diato al giudice (art. 21)**, sia mediante I'esercizio di poteri ostativi, quali quelli

78 Nella stessa Relazione illustrativa al d.lg.vo 28 agosto 2000, n. 274, in Dir. giust., 2000, n. 31, p. 41
ss., si sottolinea che «la competenza penale del giudice di pace reca con sé la nascita di un diritto
penale piu “leggero”, dal “volto mite”, e che punta dichiaratamente a valorizzare la “conciliazione”
tra le parti come strumento privilegiato di risoluzione dei conflitti».

7% L’abbandono della pena detentiva dovrebbe essere la novita di maggior rilievo della riforma
proprio perché si elimina una sanzione in crisi per quanto riguarda la sua funzione ed efficacia. In
realta, come qualche A. sottolinea, la scelta é dettata da ragioni processuali (si parla di non grande
fiducia del legislatore nei confronti del giudice onorario) piuttosto che da una crisi di identita
sostanziale e di credibilita della pena detentiva, v. in tal senso D. BRUNELLL, La sanzione nel diritto
penale mite: dalla discrezionalita applicativa alla “certezza” della esecuzione, in L. PicorT1, G.
SPANGHER (a cura di), Contenuti e limiti della discrezionalita del giudice di pace in materia penale,
Giuffre, 2005, p. 80.

0 A. SANNA, Aperture e ostacoli al modello di restorative justice: la spinta propulsiva della Corte
costituzionale, in S. DALLA BONTA, E. MATTEVI (a cura di), Conciliazione, mediazione e deflazione
nel procedimento davanti al giudice di pace. Esperienze euroregionali. Atti del Convegno. Trento,
10 maggio 2019, Quaderni della Facolta di Giurisprudenza, Universita di Trento, 2020, p. 67 ss.,
la quale mette tuttavia in luce gli ostacoli che nel diritto vivente si frappongono «all’attuazione
dell’attivita conciliativa nel suo significato piu alto».

1 V. PATANE, La mediazione, cit., pp. 355-356. Criticamente, sul mancato raggiungimento
dell’obiettivo di una innovazione “qualitativa” nel trattamento della criminalitd minore v. F.
GIunTa, Un primo bilancio applicativo della giurisdizione penale di pace, in G. FORNASARI, M.
MARINELLI (a cura di), La competenza civile e penale del giudice di pace. Bilancio e prospettive, cit.,
p- 102 ss.

#2111 comma 1 dell’art. 21 recita: «per i reati procedibili a querela ¢ ammessa la citazione a giudizio
dinanzi al giudice di pace della persona alla quale il reato & attribuito su ricorso della persona
offesa».
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esperibili in base all’art. 34 in ordine alla definizione alternativa del processo®®.

Il giudice onorario ¢ dunque chiamato a ricercare una pacificazione sociale,
trovando una composizione tra offeso ed offensore ed ha a disposizione, oltre al
tentativo di conciliazione tra le parti private (artt. 2 e 29), peculiari modalita di
definizione alternativa del procedimento, quali appunto I'esclusione della pro-
cedibilita quando il fatto € di particolare tenuita (art. 34) e I’estinzione del reato
a seguito di condotte riparatorie (art. 35).

Si € gia avuto modo di rilevare come, rispetto all’istituto operante nel rito
minorile, il legislatore nella formulazione della disposizione di cui all’art. 34
abbia scolpito in termini piu dettagliati gli indici di tenuita®*. In tale contesto,
preme tuttavia soffermarsi su un peculiare requisito, non previsto dalle altre
clausole di irrilevanza analizzata, poiché permette di muovere alcune considera-
zioni circa lo sviluppo di pratiche conciliative-riparative anche in tale contesto.

In particolare, per I'operativita dell’irrilevanza del fatto cosi come conce-
pita nel sistema penale del giudice di pace, il giudice deve verificare che «non
risulta un interesse della persona offesa alla prosecuzione» e, dopo I’esercizio
dell’azione penale, che «I’'imputato e la persona offesa non si oppongono»***. La
centralita che il requisito in esame a nostro avviso riveste nasce dalla conside-
razione che il rilievo dato all’opposizione della persona offesa puo consentire
una valorizzare del profilo di giustizia penale conciliativa e riparativa attribuito
dallo stesso legislatore a tale sottosistema del diritto penale®.

Si potranno infatti verificare due diverse situazioni. In presenza di un reato
bagatellare c.d. proprio, caratterizzato cioé da profili di esiguita che appaiono
ictu oculi, la persona offesa, talvolta, non si costituisce nemmeno parte civile nel
processo o comungue non si oppone ad una pronuncia di particolare tenuita del
fatto, ex art. 34. Ma ad una pronuncia di irrilevanza si potra pervenire anche in
presenza di reati bagatellari c.d. impropri, in cui I'offesa di media entita viene
percepita dalla vittima come esigua solo in seguito a condotte di tipo conciliati-
vo-riparativo, le quali, proprio per la loro valenza satisfattiva, incideranno sulla
decisione della vittima di non opporsi ad una pronuncia di irrilevanza. Emerge
cosi il ruolo decisivo che in questo sistema possono rivestire gli strumenti pro-
pri della giustizia riparativa, quali strumenti utili a ridefinire i confini dell’ille-
cito in termini di esiguita.

%5 Art. 34, comma 2: «Nel corso delle indagini preliminari, il giudice dichiara con decreto
d’archiviazione non doversi procedere per la particolare tenuita del fatto, solo se non risulta un
interesse della persona offesa alla prosecuzione del procedimento».

# V. cap. II, par. 3.

%5 V. comma 2 e 3, art. 34 d.1gs. 274/2000.

6 E. MATTEVI, Una giustizia piu riparativa. Mediazione e riparazione in materia penale, cit., p. 272.
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Il potere attribuito alla persona offesa in tale contesto ha fatto sorgere il
dubbio, tra gli interpreti, circa la compatibilita dell’istituto con i reati in cui la
persona offesa non sia presente.

La Corte di Cassazione si € pill volte espressa sulla legittimita della declara-
toria di improcedibilita per particolare tenuita del fatto anche in ipotesi di reato
nelle quali manchi la persona offesa, dichiarando manifestamente infondate le
censure di costituzionalita proposte contro questa previsione. A sostegno di tale
impostazione, la Corte ha affermato che la tipologia del reato non condiziona
I'applicabilita dell’istituto, nemmeno nei casi in cui difetti la persona offesa®’.

E necessario peraltro segnalare come anche con riferimento al ruolo im-
peditivo assegnato alla volonta della persona offesa, non siano mancate delle
perplessita.

In particolare, si € osservato come l'inclusione dell’interesse della vittima,
tra gli elementi costitutivi dello “statuto” del fatto di particolare tenuita, non
solo restringerebbe la capacita selettiva di questo filtro, rivelandosi quale fat-
tore frenante sotto il profilo dell’economia processuale, ma risulterebbe altresi
antitetica con lo scopo dell’istituto di attuare il principio di extrema ratio del
processo penale®®.

Ad una prima lettura dei commi 2 e 3 dell’art. 34, potrebbe intravedersi una
specie di diritto di veto, in capo alla persona offesa, per quanto riguarda la pro-
cedibilita riguardo a casi per i quali non € nemmeno prevista la querela di parte:

tale interpretazione non risulta pero condivisibile*®.

%7 Cosi Cass. pen, sez. IV, 2 luglio 2003 n. 36980, in “Cass. pen”, 2004, p. 4165. La Corte ha infatti
specificato che con tale previsione il legislatore ha semplicemente previsto la necessita della
non opposizione dell’imputato e della parte offesa, nei casi in cui perod quest’ultima sia presente.
V. E. Turco, Modalita alternative di definizione del procedimento dinanzi al giudice di pace, in
“Cass. pen””, 11/2004, p. 3882 ss., e giurisprudenza di merito ivi citata. L’A. fa presente come non
siano mancate pronunce di merito che hanno negato 'applicabilita dell’istituto dell’esiguita del
fatto al reato di «guida sotto 'influenza dell’alcol», non essendo identificabile, in siffatta ipotesi
contravvenzionale, una persona offesa che possa proporre opposizione.

8 Criticamente, sull’interlocuzione della persona offesa sulle categorie del reato e della pena v.
D. BrRUNELLL, Gli esiti non sanzionatori del procedimento penale davanti al giudice di pace: la tutela
della persona offesa tra spinte mediatrici ed esigenze deflattive, cit., p. 123 ss., secondo il quale
questa impostazione di tipo negoziale apre la strada ad «una china soggettivistica contrastante
con una dimensione costituzionale del diritto penale».

% E. MATTEVI, Esclusione della procedibilita per particolare tenuita del fatto nel procedimento
penale di pace: considerazioni critiche tra obiettivi perseguiti e raggiunti alla luce dei principi
costituzionali, cit., pp. 188-189, la quale evidenzia che la stessa Commissione Giustizia del Senato
aveva sostenuto, nel proprio parere, I'opportunita di non vincolare il giudice alla volonta della
persona offesa e di prevedere invece una formulazione piu flessibile della norma, in modo tale che
la improcedibilita per particolare tenuita del fatto potesse essere dichiarata — riportando le parole
della Commissione — «sempre che la persona offesa non si opponga, e in tal caso il suo interesse
non sia stato o non possa essere altrimenti soddisfatto». Tuttavia il Governo non ha accolto la
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Inoltre non si pud nemmeno sostenere, come la Relazione governativa sem-
bra indicare, che I'autore dell’illecito, nel caso di diniego della persona offe-
sa, possa sempre attivarsi con condotte riparatorie, secondo quanto previsto
dall’art. 35, per arrivare ad ottenere una pronuncia di estinzione del reato. Una
tesi di questo tipo priverebbe la previsione di cui all’art. 34 della sua autonomia.
Infatti, considerando importante ai fini estintivi la sola riparazione del danno, il
riferimento normativo alla particolare tenuita del fatto risulterebbe superfluo.

Ecco perché sembra idoneo ritenere che, alla presenza di tutti i parametri
richiesti ex lege per la tenuita del fatto*”, Popposizione della persona offesa alla
pronuncia di improcedibilita dovrebbe essere accolta solo in seguito ad un falli-
to tentativo di conciliazione®’.

Non si dimentichi che, nel rito minorile, é sancita la presenza della persona
offesa nell’'udienza camerale ed in tale ipotesi sta al giudice, nel corso dell’u-
dienza, valutare la ragionevolezza o meno dell’eventuale opposizione della vitti-
ma. Analoga possibilita, invece, non é stata attribuita al giudice di pace®*.

In conclusione, pare trovare conferma 'ipotesi secondo cui 'obbligo giuri-
dicamente assegnato al giudice di promuovere la conciliazione tra le parti, ex
art. 2, comma 2, trovi significato anche rispetto a questo istituto di definizione
anticipata del processo, posto che & 'unico strumento di cui puo servirsi il giu-
dice di pace e, qualora il tentativo di conciliazione fallisca per la persistente
opposizione della vittima, non resta altro che dare avvio al processo.

proposta riportata.

% Si fa in tal caso riferimento ai parametri enunciati al comma 1, art. 34 d. 1gs. 274/2000: «il fatto &
di particolare tenuita quando, rispetto all’interesse tutelato, ’esiguita del danno o del pericolo che
ne é derivato, nonché la sua occasionalita e il grado della colpevolezza non giustificano l'esercizio
dell’azione penale, tenuto conto altresi del pregiudizio che l'ulteriore corso del procedimento puo
recare alle esigenze di lavoro, di studio, di famiglia o di salute della persona sottoposta ad indagini
o dell'imputato».

1 1. EuseBl, Strumenti di definizione anticipata del processo e sanzioni relativi alla competenza
penale del giudice di pace: il ruolo del principio conciliativo, in L. P1coTTI, G. SPANGHER (a cura
di), Competenza penale del giudice di pace e “nuove” pene non detentive, Giuffre, 2003, pp. 66-
69. Una ricostruzione siffatta potrebbe altresi giustificare quell’orientamento giurisprudenziale
che ammette il rigetto della richiesta del pubblico ministero di archiviare la notizia di reato per
particolare tenuita del fatto, dopo aver perd acquisito autonomamente la dichiarazione della
persona offesa di voler proseguire il procedimento, instaurando cosi una sorta di procedura
incidentale di natura camerale, in tal senso v. Cass. pen., sez. IV, 3 dicembre 2004, n. 47062, in “Riv.
pen’, n. 1/2006, p. 108 ss.

2 In ordine alla problematica che attiene alle modalita con cui la persona offesa nel corso delle
indagini preliminari possa dimostrare la sussistenza di un proprio interesse a proseguire il
procedimento e, soprattutto, se sussista un obbligo all’interpello della medesima, a fronte della
mancata previsione di una udienza in camera di consiglio come prevista nel rito minorile, v. M. F.
CorrTesl, Poteri del giudice di pace e abnormita del provvedimento di archiviazione per particolare
tenuita del fatto, in “Dir. pen. proc”, n. 7/2006, p. 901 ss.
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L’art. 2, d.Igs. 274/2000, contiene dunque un’importante enunciazione di
principio che deve informare tutto il rito davanti al giudice di pace: ci si trova
di fronte ad un’opzione legislativa che intende il processo quale sede di con-
ciliazione piu che di punizione, in cui il giudice ha 'obbligo di promuovere la
soluzione delle vertenze tra le parti in conflitto.

E evidente come, valorizzando il dato normativo, la funzione conciliatrice
del giudice** e dunque lo stesso fine conciliativo del procedimento debbano po-
ter trovare esplicazione all’interno di tutti gli istituti peculiari di natura sostan-
ziale e processuale previsti per il rito penale innanzi al giudice di pace, primo fra
tutti 'irrilevanza del fatto®**.

2.3. Uno sguardo agli ordinamenti europei di civil law: spunti comparatistici
dal sistema tedesco e austriaco.

Si ¢ detto come una panoramica sulle soluzioni adottate nel sistema penale
tedesco e austriaco appaia a questo punto rilevante, posto che da tali sistemi

% In dottrina non si € mancato di rilevare come I’aver attribuito al giudice di pace la funzione di
promuovere la conciliazione tra le parti implichi tuttavia una serie di conseguenze rilevanti. Se
gli intenti della riforma possono risultare del tutto condivisibili, il meccanismo della conciliazione
non sembra congegnato in maniera efficace. La riserva piu forte riguarda la scelta del legislatore
di far coincidere la persona che deve giudicare con quella che, preventivamente, deve procedere
con il tentativo di conciliazione. Proprio I'identita tra giudice e mediatore porta ad una inevitabile
confusione dei ruoli (ad es., la consapevolezza della parti di trovarsi davanti a chi poi dovra
decidere puo ostacolare una disponibilita conciliativa effettiva e sincera, e cosi via), in contrasto
con i principi-cardine della giustizia riparativa, in particolare con riferimento allo strumento della
mediazione penale (volontarieta delle parti, imparzialita del mediatore ed estraneita rispetto al
processo, sul punto v. G. MANNOzzI — A. LODIGIANTY, La giustizia riparativa. Formanti, parole e
metodi, Giappichelli, 2017, 249 ss.). Sarebbe risultato pit adeguato, anche sotto il profilo di una
maggiore garanzia per le parti, prevedere il ricorso obbligatorio a strutture esterne, pubbliche o
private, per il tentativo di conciliazione e non semplicemente in termini di mera possibilita, come
attualmente risulta dall’art. 29, sul punto v. ampiamente E. MATTEV1, Una giustizia piu riparativa.
Mediazione e riparazione in materia penale, cit., p. 304 ss. e dottrina ivi citata. Nonostante tali
rilievi, non possono negarsi le potenzialita degli strumenti previsti e non mancano esempi di
prassi virtuose che tengano conto dell’opportunita degli accorgimenti elencati. Sulla base della
disposizione contenuta nell’articolo 29, comma 4, del decreto legislativo n. 274/2000, infatti,
Pamministrazione regionale del Trentino Alto Adige ha dato vita al «Centro per la mediazione
penale» (ora «Centro di Giustizia Riparativa della Regione autonoma Trentino - Alto Adige/
Sudtirol», v. http://www.regione.taa.it/giudicidipace/Mediatori.aspx). In tale contesto, il Centro
svolge attivita di mediazione per quanto riguarda i casi relativi a procedimenti penali a querela,
sottoposti dai giudici di pace all’attenzione del Centro medesimo; in tal modo € consentito ai
giudici di pace del territorio di avvalersi dell’intervento di esperti di mediazione nell’adempimento
dei tentativi di conciliazione.

4 A. PRESUTTI, Attori e strumenti della giurisdizione conciliativa: il ruolo del giudice e della persona
offesa, in L. P1cOTTI — G. SPANGHER, (a cura di), Verso una giustizia penale “conciliativa’, cit., pp.
179-181.
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possono ricavarsi — in una prospettiva de iure condendo - interessanti esempi
normativi di intreccio tra clausole di irrilevanza penale e strumenti di tipo con-
ciliativo-riparativo®”. Si tratta di soluzioni normative che dimostrano come in
risposta al conflitto generato dalla condotta criminosa, 'ordinamento possa di-
sporre di strumenti, tra loro cooordinati, per sostituire il profilo coercitivo-san-
zionatorio con quello consensuale-riparativo®®.

In Germania ed Austria troviamo un sistema articolato di rinuncia alla per-
secuzione penale (Absehen o Riicktritt von der Verfolgung) sia per tenuita del
fatto (Geringfiigigkeit), la cui disciplina generale € contenuta rispettivamente
nel § 153 dStPO e nei §§ 191 ss. 6StPO, sia in seguito all’adempimento di pre-
scrizioni (Diversion), la cui disciplina é contenuta invece ai § 153a dStPO e §§
198 ss. 6StPO*".

2.3.1. 1l sistema tedesco.

Nell’ordinamento tedesco i § 153 e § 153a dStPO presentano un ambito di
applicazione generalizzato, poiché a differenza di altri criteri di opportunita
previsti dall’ordinamento®®, non sono limitati a specifici casi, ma incontrano il
solo limite della mancata possibilita applicativa nei confronti dei crimini (Ver-
brechen). Tenendo conto che il legislatore tedesco nel 1974 ha abrogato le con-

% Per una approfondita analisi su tali istituti cfr., per l'ordinamento tedesco e austriaco, i
seguenti contributi: C.E. PALIERO, «Minima non curat praetor», cit., pp. 423 ss.; P.L. ZANCHETTA,
L’irrilevanza del fatto come strumento deflattivo: una via praticabile?, in “Quest. giust”, 1990, pp.
108 ss. V., altresi, L. MARAFIOTI, L archiviazione tra crisi del dogma dell’obbligatorieta dell’azione
ed opportunita «di fattos, in “Cass. pen”, 1992, pp. 206 ss.; R. BARTOLI, L'irrilevanza penale del
fatto. Alla ricerca di strumenti di depenalizzazione in concreto contro Uipertrofia c.d. “verticale” del
diritto penale, cit., p. 1479 ss.; G. FORNASARI, Profili di giustizia conciliativa nell’esperienza di diritto
comparato, in L. P1coTT1, G. SPANGHER (a cura di), Verso una giustizia penale “conciliativa”, cit.,
pp- 70-77; C. MORGENSTERN, ‘Diversion” e sanzioni non detentive nell'ordinamento penale tedesco:
una comparazione con il sistema italiano del giudice di pace, in L. P1cOTTI, G. SPANGHER (a cura di),
Competenza penale del giudice di pace e “nuove” pene non detentive, cit., p. 91 ss.; S. QUATTROCOLO,
Esiguita del fatto e regole per Uesercizio dell’azione penale, cit., p. 128 ss.; K. JARVERs, Uno sguardo
critico attraverso la lente dei §§ 153, 153a StP, in S. QUATTROCOLO (a cura di), I nuovi epiloghi del
procedimento penale per particolare tenuita del fatto, cit., p. 171 ss.; E. ADDANTE, La particolare
tenuitad del fatto: uno sguardo altrove, in “Arch. pen.”, n. 2/2016, rivista web, p. 10 ss.; E.M. MAaNCUSO,
La giustizia riparativa in Austria e Germania: tra Legalitdtsprinzip e vie di fuga dal processo, in “Riv.
it. dir. proc. pen.”, 2015, p. 1958 ss.; K. SUMMERER, Tra esiguita e condotte riparatorie: L’esperienza
tedesca, in “Dir. pen. XXI sec”, n. 2/2016, p. 265 ss.

%% In tali termini cfr. K. SUMMERER, “Diversion” e giustizia riparativa, cit., p. 176.

7 Per approfondimenti rispetto agli istituti di diversion, v. K. SUMMERER, “Diversion” e giustizia
riparativa, cit., p. 143 ss.; nonché, per 'ordinamento tedesco, E. MATTEVI, Una giustizia piu
riparativa. Mediazione e riparazione in materia penale, cit., p. 210 ss.

3% Per un’analisi del regime di convivenza tra i principi di legalita e opportunita nel sistema
tedesco v. K. SUMMERER, Tra esiguita e condotte riparatorie: L’esperienza tedesca, cit., p. 269 ss.
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travvenzioni (Ubertretungen)*, i §§ 153 e 153a dStPO comportano di fatto un
sistema di depenalizzazione in concreto dei delitti (Vergehen)*.

La desistenza dal processo penale per i delitti bagatellari puo avvenire sia
prima sia dopo l'esercizio dell’azione penale. Prima dell’esercizio dell’azione
penale, il pubblico ministero ha tre possibilita (disciplinate dai §§ 153 e 153a
dStPO)“!:

- la prima, disciplinata dal § 153, comma 1, attiene alla fase delle indagini
preliminari e prevede la possibilita per il pubblico ministero, previo consenso del
giudice, di rinunciare al perseguimento dei delitti se la colpevolezza dell’autore
sia da considerarsi esigua e se manchi I'interesse pubblico al perseguimento;

- la seconda ipotesi attiene sempre alla fase delle indagini preliminari ed &
disciplinata dal § 153, comma 1, seconda parte. Essa non prevede la necessita
del consenso del giudice e, per tale motivo, richiede ulteriori presupposti, tra
cui, sul piano formale, il fatto che si deve trattare di delitti per i quali non sia
comminata una pena aggravata nel minimo, sul piano sostanziale, invece, oltre
alla esiguita della colpevolezza e alla mancanza di interesse pubblico al perse-
guimento, & necessario che le conseguenze derivanti dal fatto siano esigue;

- la terza ipotesi, infine, disciplinata dal § 153a, comma 1, attiene al mo-
mento finale della fase delle indagini e viene indicata come “archiviazione con-
dizionata”. Il pubblico ministero, infatti, con il consenso del giudice ed anche
dell’imputato, puo rinunciare in via provvisoria all’esercizio dell’azione penale
e contestualmente imporre all’imputato di adempiere, entro un certo termine,
determinati oneri ed ordini, sempre che tali prescrizioni siano in grado di eli-
minare I'interesse pubblico al perseguimento e sempre che non crei ostacolo la
gravita della colpevolezza*®.

Se, al contrario, I’azione penale sia gia stata esercitata, la decisione spetta al
giudice, il quale puo: disporre 'archiviazione, in qualsiasi fase del processo, con

% Talune di esse sono state considerate nella legge sulle infrazioni penali-amministrative
(Ordnungswidrigkeitengesetz OWiG), approvata sempre nel 1974.

100 T, RAFARACI, voce Processo penale tedesco, in “Enc. Dir.- Annali”, vol. II, tomo I, Giuffré, 2008, p.
841 ss.; v. altresi F. RUGGIERI, Introduzione al sistema processuale penale tedesco, in N. GALANTINT,
F. RUGGIERI (a cura di), Scritti inediti di procedura penale, Quaderni del Dipartimento di Scienze
Giuridiche, Trento, 1998, p. 134 ss.

1 Per un commento v. H. DIEMER, sub §§ 153, 153a, in R. HANNICH (a cura di), Karlsruher
Kommentar zur Strafprozessordnung, 8* edizione, beck-online, 2019; S. BEUKELMANN, sub §§ 153,
153a, in J. GRAF (a cura di), StPO. Kommentar 40* edizione, beck-online, 2021; S. PETERS, sub §§
153, 153a, in H. SCHNEIDER (a cura di), Miinchener Kommentar zur StPO, 1* edizione, beck-online,
2016.

“2 E. ADDANTE, La particolare tenuita del fatto: uno sguardo altrove, cit., p. 14 ss.; nonché P. GALAIN
PALERMO, Sospensione condizionata del processo penale in Germania: progressi o regressi del sistema
penale?, in L. P1coTT1 (a cura di), Tecniche alternative di risoluzione dei conflitti in materia penale,
cit., p. 21 ss.
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il consenso del pubblico ministero e dell’imputato, qualora ricorrano i presup-
postidi cui al § 153a, comma 1 (§ 153a, comma 1); archiviare provvisoriamente il
procedimento ed imporre contemporaneamente all’imputato gli oneri ed ordini
suddetti, sempre che ricorrano, appunto, i presupposti di cui al § 153a, comma
1. Cid puo avvenire fino alla fine del dibattimento, nel quale possono essere va-
lutati per I'ultima volta gli accertamenti di fatto (§ 153a, comma 2).

Quanto al procedimento di “archiviazione condizionata” (§ 153a dStPO), la
riforma intervenuta nel 1993 ne ha ampliato i presupposti applicativi, incidendo
sul potere discrezionale del pubblico ministero e del giudice e consentendone
Papplicazione anche a condotte di media gravita*s. Cio & stato reso possibi-
le grazie ad un intervento rispetto al parametro della colpevolezza, in quanto
la norma non si riferisce pitt ad una “colpevolezza esigua”, ma richiede che la

5 Nel sistema italiano non si riscontrano istituti di tal tipo. La 1. 27 settembre 2021, n. 134
(c.d. legge Cartabia) sulla riforma della giustizia penale — v. nota 194 - indica all’art. 1,
comma 23, i criteri per la previsione di una nuova causa di estinzione del reato che consenta
un’archiviazione condizionata all’adempimento di condotte riparatorie. Nello specifico,
Poperativita dell’istituto, limitata alla fase delle indagini (comma 23, lett. a), risulta circoscritta
alle fattispecie contravvenzionali, da individuare «tra quelle suscettibili di elisione del danno o
del pericolo mediante condotte ripristinatorie o risarcitorie, salvo che concorrano con delitti»
(comma 23, lett. b). Essa si fonda dunque sul tempestivo adempimento delle prescrizioni impartite
dall’organo accertatore e sul pagamento di una somma di denaro ridotta, pari a «una frazione
del massimo dell’ammenda stabilita per la contravvenzione commessa», o, in alternativa, della
prestazione del lavoro di pubblica utilita (comma 23, lett. a). Si tratta di una proposta gia presente
nel d.1. n. 2435-XVIII legislatura (c.d. riforma Bonafede), che la c.d. Commissione Lattanzi aveva,
condivisibilmente, indicato di modificare. In particolare, all’art. 3 bis si era proposta una forma
innovativa di “archiviazione meritata” (applicabile alla fascia dei reati sanzionati con pena
detentiva non superiore nel massimo a quattro anni) quale strumento di desistenza dall’azione
penale, nei casi in cui 'indagato scegliesse liberamente di compensare gli interessi lesi dal reato
mediante prestazioni a favore della vittima o della collettivita: la proposta era dunque quella
di prevedere un modello archiviatorio, simile a quello tedesco, volto a combinare la funzione
deflattiva con quella riparativa, sul punto v. G. FIANDAcA, Piu efficienza, piu garanzie. La riforma
della giustizia penale secondo la Commissione Lattanzi, in “Sist. pen.”, 21 giugno 2021; in particolare,
sulla proposta relativa a tale nuovo strumento archiviatorio v. R.E. KosToris, Predizione decisoria,
diversion processuale e archiviazione, in “Sist. pen.”, 23 luglio 2021. Tuttavia, siffatta proposta non si
é tradotta in emendamenti legislativi del d.d.l. approvato in Parlamento. Ne evidenzia il mancato
recepimento G. CANzIO, Le linee del modello “Cartabia”. Una prima lettura, in “Sist. pen”, 25 agosto
2021. A nostro avviso, cosi come strutturata, rischia di rivelarsi una causa estintiva con impatto
limitato, a differenza dell’istituto tedesco in esame, proprio a causa delle dimensioni operative
ridotte, nonché della mancanza di un uso efficace degli strumenti propri della giustizia riparativa,
indispensabili per sfruttarne appieno le potenzialita, in senso critico v. D. Vicon1, Ampliamento
delle procedure alternative e ipotrofia dei moduli riparatori (osservazioni a margine di un progetto di
riforma), in “Sist. pen.”, 26 febbraio 2021, p. 11 ss.; cft. altresi M. G1aLUZ, J. DELLA TORRE, Il progetto
governativo di riforma della giustizia penale approda alla camera: per avere processi rapidi (e giusti)
serve un cambio di passo, in “Sist. pen.”, n. 4/2020, pp. 184-185.
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“gravita della colpevolezza” non sia di ostacolo all’archiviazione*. Rispetto alla
disciplina dell’istituto basato sulla tenuita del fatto vi & un quid pluris: 'imposi-
zione di obblighi e prescrizioni.

In particolare, le prescrizioni possono consistere nel risarcimento del dan-
no, nel pagamento di una somma di denaro ad istituti di assistenza o allo Stato,
oppure nell’esecuzione di lavori socialmente utili; anche strumenti propri della
giustizia riparativa quali mediazione e riparazione possono rientrare tra le con-
dizioni alle quali puo essere subordinata I’archiviazione*”: in tale contesto dun-
que gli strumenti riparativi finiscono per assumere un ruolo determinante nella
valutazione dell’interesse pubblico a perseguire il reato ed irrogare la sanzione
penale®®.

Si tenga presente che nell’ordinamento tedesco questo non ¢ I'unico caso in
cui il ricorso a strumenti di giustizia riparativa, in particolare a percorsi di ripa-
razione e mediazione autore-vittima, possono influenzare le sorti del processo,
comportandone la conclusione. Tra le numerose ed eterogenee disposizioni che
consentono la rinuncia alla pena (Absehen von Strafe), disciplinate nel codice
penale, vi rientra infatti quella della riparazione del danno e della mediazione
(§ 46a dStGB, Tdter-Opfer-Ausgleich, Schadenswiedergutmachung), il cui risvolto
processuale é costituito dal § 153b StPO*”, attraverso cui si estendono dunque le
procedure di rinuncia al perseguimento ai casi di non punibilita previsti dal co-
dice penale*®. In particolare, per quanto riguarda I'ipotesi richiamata, lo sforzo
riparatorio intrapreso dall’imputato incide sulla concreta punibilita del fatto, a

4 E. MATTEVI, Una giustizia piu riparativa. Mediazione e riparazione in materia penale, cit., p. 214.
5 In particolare, con riferimento alla mediazione, introdotta nell’elenco delle prescrizioni nel
1999 (§ 153a No. 5), puo richiedersi all'imputato di adoperarsi seriamente per giungere ad una
composizione del conflitto con la vittima, v. sul punto S. BEUKELMANN, sub § 153a, cit., n. marg,.
33-35; S. PETERSs, sub § 153a, cit., n. marg. 88-91; A. PAROSANU, Restorative Justice in Germany
(Final National Report of Germany), Specific Programme Criminal Justice European Commission
“The 3E Model for a Restorative Justice Strategy in Europe”, 2013, reperibile in http://3e-rj-model.web.
auth.gr/files/national_reports/Germany.pdf, p. 6, nonché E. MATTEV1, Una giustizia piu riparativa.
Mediazione e riparazione in materia penale, cit., p. 214 ss.; cfr. altresi B. BANNENBERG, Victim-
Offender Mediation in Germany, in Aa. Vv., Victim-Offender Mediation in Europe (European Forum
for Victim-Offender Mediation and Restorative Justice), Leuven University Press, 2000, p. 251 ss.

% Sul punto cfr. G. FORNASARI, Profili di giustizia conciliativa nell’esperienza di diritto comparato,
cit., p. 75.

7 S, BEUKELMANN, sub § 153b, in J. GRAF (a cura di), StPO. Kommentar 40a edizione, beck-online,
2021; S. PETERS, sub § 153b, in H. SCHNEIDER (a cura di), Miinchener Kommentar zur StPO, 1°
edizione, beck-online, 2016.

% M. KiLCHLING, L. PARLATO, Nuove prospettive per la restorative justice in seguito alla direttiva
sulla vittima: verso un “diritto alla mediazione”? Germania e Italia a confronto, cit., p. 4190; v. altresi
D. MIERS, An International Review of Restorative Justice, Crime Reduction Research Series, Paper
10, London, 2001, p. 7, reperibile in https://restorativejustice.org.uk/sites/default/files/resources/files/
An%20International%20Review%200f%20Restorative%20Fustice.pdf.
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condizione che non si debba applicare una pena detentiva superiore ad un anno
0 una pena pecuniaria maggiore di trecentosessanta unita/giorno (§ 46a StGB,
ultimo inciso); in tal ultimo caso, sara invece possibile per il giudice optare per
una sola attenuazione di pena (§ 49, co. 1, StGB)*. A differenza, tuttavia, di
quanto avviene nell’ ipotesi di “archiviazione condizionata” (§ 153a dStPO) si
deve trattare di attivita di mediazione e riparazione del danno nei confronti del-
la vittima che P'imputato dimostri di aver liberamente intrapreso*?, senza che si
debba fare ricorso a precise prescrizioni del pubblico ministero o del giudice®'.

Nonostante in quest’ultimo caso vi sia un’espressa ipotesi normativa che
prevede soluzioni terminative in cui viene valorizzata I’attivita di tipo media-
tivo-riparativo, nulla impedisce che attivita siffatte, liberamente intraprese
dall’autore del reato anche nella fase iniziale del procedimento, senza neces-
sita di prescrizioni al riguardo, possano incidere sulla stessa valutazione della
colpevolezza, in termini di “esiguita”, che il pubblico ministero ¢ chiamato ad
effettuare (§ 153, comma 1)*2 In particolare, ci si deve chiedere quale sarebbe
la colpevolezza se si andasse a giudizio, secondo un ragionamento ipotetico e
prognostico: cio che conta e che la colpevolezza sia inferiore rispetto alla media
dei casi analoghi. Per effettuare tale giudizio, occorre riferirsi ai criteri di com-
misurazione della pena previsti dal § 46, comma 2, dStGB, tra cui i motivi e gli
obiettivi del reo, 'atteggiamento interiore e 'intensita del dolo, il grado della
colpa, le modalita della condotta e le sue conseguenze, i precedenti e il com-
portamento successivo al fatto, 'eventuale stato di necessita, la provocazione
o 'induzione, la natura del contributo prestato: ci si riferisce dunque a tutte le
circostanze che incidono sulla commisurazione della pena.

Si tratta evidentemente di una valutazione secondo molteplici parametri,
tra cui appunto quello del comportamento successivo al fatto, dove potra valu-
tarsi pertanto anche I'incidenza dell’eventuale condotta mediativo-riparativa, a
differenza di quanto avviene secondo la disciplina italiana dell’istituto (art. 131
bis, comma 1, c.p.), dove si ¢ visto come la valutazione dell’organo giudicante

9 T. FISCHER, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 68* edizione, sub § 46a StGB, Monaco, 2021,
n. marg. 1 ss., n. marg. 6; M. HEGER, sub § 46a, in LACKNER / KUHL (a cura di), Strafgesetzbuch
Kommentar, 29* edizione, beck-online, 2018, n. marg. 1 ss.; nonché E. M. MANcUSo, La giustizia
riparativa in Austria e Germania: tra Legalitdtsprinzip e vie di fuga dal processo, cit., p. 1972.

410 J KINZIG, sub § 46a StGB, in SCHONKE/SCHRODER (a cura di), Strafgesetzbuch Kommentar, 30*
edizione, Monaco, 2019, n. marg. 1. Restano pero irrilevanti i motivi per i quali I’autore ha optato
per la riparazione del danno e la conciliazione con la vittima.

“11 A. PAROSANU, Restorative Justice in Germany (Final National Report of Germany), cit., p. 7. Per
una panoramica rispetto ai dati sulle procedure di mediazione effettuate v. MATTEVI, Una giustizia
pit riparativa. Mediazione e riparazione in materia penale, cit., p. 233 e dottrina ivi citata.

42 In tal senso cfr. F. DUNKEL, La mediazione (Téater-Opfer-Ausgleich) in Germania, in L. PIcOTTI
(a cura di), La mediazione nel sistema penale minorile, Cedam, 1998, p. 120.



Clausole di irrilevanza e strumenti di giustizia riparativa

circa l'offesa di particolare tenuita sia limitata agli indici indicati al solo primo
comma dell’art. 133 c.p., in cui appunto non vi ¢ alcun riferimento alla condotta
susseguente al reato*?.

Si consideri inoltre che, a differenza della clausola di irrilevanza italiana, la
norma tedesca che disciplina la rinuncia alla persecuzione penale per tenuita
del fatto richiede quale ulteriore requisito quello dell’assenza di un interesse
pubblico al perseguimento del reato, secondo considerazioni di natura special-
preventiva e generalpreventiva. La combinazione di tal ultimo criterio con quel-
lo della colpevolezza esigua evidenzia come la punibilita si giustifichi soltanto
in presenza di un turbamento della pace giuridica e sociale**.

Dal momento che nella prassi applicativa rilevano specialmente circostanze
inerenti alla persona del reo (atteggiamento interiore, pericolosita, ecc.), ma an-
che preoccupazioni della collettivita (bisogno di sicurezza della comunita, tutela
delle vittime, ecc.) & evidente come possa affermarsi un’incidenza di eventua-
li comportamenti riparativi post-factum anche rispetto a tale requisito, poiché
Pattivita riparativa, oltre a permettere il superamento del conflitto tra autore e
vittima, generato dalla commissione del reato — con risultati satisfattivi rispetto
ai bisogni della vittima — puo al contempo incidere sul senso di sicurezza socia-
le. Cio in quanto il percorso riparativo intrapreso volontariamente dall’autore di
reato sta a significare una scelta di adesione dello stesso alla norma trasgredita,
che si esplica appunto attraverso la propria responsabilizzazione, tenuto conto
dell’offesa arrecata e delle esigenze correlate alla convivenza sociale, infrante
con la commissione del fatto-reato*®.

Ecco dunque come gli istituti analizzati, nell’ambito dei quali gli strumen-
ti riparativi trovano significativa valorizzazione®*, pur collocandosi in ambito
processuale, sembrano costituire per le loro caratteristiche strutturali non tan-
to strumenti diretti unicamente a decongestionare il carico giudiziario, quanto
piuttosto mezzi per salvaguardare la funzione di ultima ratio del diritto penale,
evitando, al contempo, sia 'effetto stigmatizzante che consegue ad una pronun-
cia di condanna, sia la frustrazione dei bisogni della vittima*”.

3 Sul punto v. cap. 2, par. 6.2.1.

414 K. SUMMERER, Tra esiguitd e condotte riparatorie: L esperienza tedesca, cit., p. 275.

55 Piu in generale su tali effetti, apprezzabili in termini di prevenzione generale e speciale, v. E.
EUsEBI, Su violenza e diritto penale, in E. M. AMBROSETTI (a cura di), Studi in onore di Mauro Ronco,
cit., p. 128.

16 Sul punto v. M. KILCHLING, L. PARLATO, Nuove prospettive per la restorative justice in seguito
alla direttiva sulla vittima: verso un “diritto alla mediazione”? Germania e Italia a confronto, cit.,
p- 4189 s.

47 Tale rilievo trova riscontro in quella parte di dottrina che contesta la stessa natura processuale
dell’istituto della rinuncia alla persecuzione penale per tenuita del fatto (§ 153 dStPO), poiché
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2.3.2. Il sistema austriaco.

Nel sistema penale austriaco ¢ stata prevista, con una riforma del 1975, la
possibilita di non punire il fatto-reato in concreto esiguo. In un primo momento
la disciplina della clausola di irrilevanza era stata inserita nel codice penale:
con il § 42 6StGB si era introdotto il concetto di “mancanza di meritevolezza di
pena”, predisponendo un filtro generale di selezione dei fatti in concreto inof-
fensivi. La norma di cui al § 42 é stata poi abrogata e non € piu in vigore dal 1
gennaio 2008"%, in quanto, la disciplina dell’irrilevanza, prima contenuta nel
codice penale, é poi stata traslata nel codice di procedura penale al § 191 6StPO
(Einstellung wegen Geringfiigigkeit)*®, pur mantenendo i medesimi requisiti*®. Si
tenga infatti presente che 'istituto, pur disciplinato quale forma di archiviazio-
ne di carattere processuale, esplica conseguenze di carattere sostanziale, poiché
la decisione di archiviare il procedimento ha di regola valore di giudicato. Solo
qualora ricorrano precise circostanze ¢ ammissibile una riattivazione del proce-
dimento senza che si violi il divieto di ne bis in idem®'.

Sul piano sistematico, la disciplina appare interessante poiché valorizza
espressamente, quale presupposto esplicito della punibilita del fatto, il requisito
della meritevolezza della pena. In tale contesto, dunque, il requisito della meri-
tevolezza della pena, che generalmente costituisce un criterio-guida per il legi-
slatore nella previsione in astratto delle fattispecie di reato, diviene presupposto
indispensabile per 'accertamento in concreto della punibilita del fatto stesso**.

tale natura esigerebbe parametri basati su fattori oggettivi ed esterni al fatto e al suo autore,
al contrario di quanto attualmente previsto con riferimento al requisito della colpevolezza
e dell’interesse pubblico al perseguimento, sul punto v. K. SUMMERER, Tra esiguita e condotte
riparatorie: L’esperienza tedesca, cit., p. 277.

48 71 § 191 6StPO fu introdotto con la riforma del processo penale del 2004, entrata in vigore
nel 2008, che ha abrogato il § 42 6StGB, norma da ultimo modificata con legge BGBLI n. 93 del
4.12.2007. Per un’analisi critica dell’istituto austriaco nella sua formulazione originaria, quale
norma di diritto sostanziale v. H. Z1p¥, Politica criminale, cit., pp. 195-199.

419 HV. SCHROLL, sub § 191, in H. FucHs — E. RaTz (a cura di), Wiener Kommentar zur StPO, MANZ
Verlag, Wien, 2018.

0 Secondo I'attuale disciplina, dunque, il pubblico ministero, in presenza degli indici indicati per
la tenuita del fatto, € legittimato ad interrompere le indagini e a non esercitare ’azione penale. Sul
punto, anche per i riferimenti dei contributi della dottrina tedesca sull’istituto, v. E. ADDANTE, La
particolare tenuita del fatto: uno sguardo altrove, cit., p. 19 ss.

1 D. RosANI, L’esperienza austriaca nelle definizioni alternative del procedimento penale.
Introduzione alla disciplina dell’archiviazione per tenuita e della diversione, in S. DALLA BONTA, E.
MaATTEVI (a cura di), Conciliazione, mediazione e deflazione nel procedimento davanti al giudice di
pace, cit., p. 89 ss.

#2 C.E. PALIERO, «Minima non curat praetor», cit., pp. 424. Anche in Portogallo ritroviamo un
istituto disciplinato all’art. 74 c6d. pen. (Dispensa de pena), che consente al giudice di dichiarare
il reo colpevole ma di non applicare la pena, nell’ipotesi in cui il fatto-reato sia in concreto privo
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Tra gli indici oggetto di valutazione vi é la colpevolezza dell’autore del reato,
che deve essere esigua nonché valutata alla stregua dei principi generali sanciti
dal § 32 6StGB, per la commisurazione della pena, e dei particolari indici fattuali
aggravanti o attenuanti di cui ai §§ 33 e 34 6StGB**. Assumono pertanto rilievo
Pintensita del dolo e il grado della colpa, oltre alle particolari qualita dell’autore
mentre al disvalore dell’evento e al comportamento dell’autore successivo al
fatto é attribuito un rilievo autonomo.

In particolare, in merito a tale ultimo requisito, € interessante evidenziare
come, a seguito della riforma del 1988, si sia operata un’estensione dell’istituto,
dando rilievo alle condotte riparative post-factum: per Poperativita della clau-
sola di irrilevanza si esige ora anche la verifica del comportamento tenuto post-
factum dall’autore, il quale, a fronte di un concreto impegno, deve aver rimosso,
risarcito, o altrimenti compensato le conseguenze dannose del reato**. Si devo-
no dunque considerare tutta una serie di indici concreti che permettono di va-
lutare il disvalore generato dal reato nel suo complesso, facendo si che listituto
rivesta un ruolo di fondamentale importanza per la valorizzazione di pratiche
riparative'®. Peraltro, dai singoli criteri assunti a base del giudizio di esiguita
si evince come il modello adottato in Austria coincida, in sostanza, con quello
elaborato in Germania**. Si tratta di meccanismi di deprocessualizzazione per
la criminalita bagatellare che, seppur nell’ambito di sistemi basati sull’obbliga-
torieta dell’azione penale, aprono spazi di discrezionalita nel perseguimento di
determinati reati, proprio perché consentono al pubblico ministero e al giudice

di dignita punitiva. Si tratta chiaramente di un’espressione che rievoca quella austriaca della
“meritevolezza di pena”. Tuttavia, mentre nel sistema penale austriaco si & preferito non giungere
alla pronuncia di una condanna, evitando cosi I'effetto stigmatizzante che ne deriva, in Portogallo,
I'imputato viene condannato. Questa disciplina fa si che l'istituto sia qualificabile quale “misura
alternativa alla reclusione” e non come causa di non punibilita.

423 J. EBNER, sub §§ 32-34, in F. HOPFEL- E. RATZ (a cura di), Wiener Kommentar zur StGB, MANZ
Verlag, Wien, 2018; cfr. altresi G. FORNASARI, Profili di giustizia conciliativa nell’esperienza di
diritto comparato, cit., pp. 80-81; E. ADDANTE, La particolare tenuitad del fatto: uno sguardo altrove,
cit., p. 19.

#4R. BarTOLL, L’irrilevanza penale del fatto. Alla ricerca di strumenti di depenalizzazione in concreto
contro Uipertrofia c.d. “verticale” del diritto penale, cit., p. 1488.

4 E. M. MaNcUso, La giustizia riparativa in Austria e Germania, cit., p. 1961 ss.

4% C.E. PALIERO, «Minima non curat praetor», cit., p. 731. L’A, in merito ad entrambe i sistemi,
parla di modelli che corrispondono ad una « (pseudo) commisurazione anticipata della pena [...];
lorgano giudiziario, per I'identificazione del reato in concreto bagatellare, deve ricorrere a tutti
gli indici di commisurazione, nessuno escluso, con la sola variante delle scopo di tale valutazione:
non il quantum della pena, ma lo stesso an della punibilita». Per un’analisi in merito alle affinita e
differenze degli istituti in esame nei due sistemi penali, tedesco e austriaco, cfr. S. QUATTROCOLO,
Esiguita del fatto e regole per I’esercizio dell’azione penale, cit., pp. 135 ss.
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di valutare I'immeritevolezza di pena, comportando cosi una “depenalizzazione
di fatto™?.

Quanto alle possibilita di diversion, le stesse sono enucleate dal titolo XI
del codice di rito (§§198 6StPO ss.)*%. Si tratta di ipotesi in cui, come appunto
si e visto avvenire in Germania, la rinuncia alla persecuzione penale non av-
viene direttamente, bensi soltanto a seguito del positivo espletamento di una
serie di prescrizioni*””. Affinche il pubblico ministero o il giudice possano offrire
all'indagato o all’imputato tale opzione, deve potersi escludere la possibilita di
archiviare il procedimento, avendo listituto carattere residuale rispetto all’ar-
chiviazione per tenuita.

Vi é un limite edittale**, dovendo il fatto di reato essere punito con la re-
clusione non superiore a cinque anni. L’elemento soggettivo al contempo “non
deve essere grave”, in base ad una valutazione che tenga conto dei parametri
indicati per la determinazione della pena, previsti dal § 32 e ss. 6StGB. Il grado
della colpevolezza si valuta complessivamente, tenendo conto del fatto storico,
per tal motivo, come avviene per listituto tedesco, si puo far riferimento, in
sede di valutazione, a tutte le circostanze che incidono sulla commisurazione
della pena, non limitandosi a considerare soltanto la gravita astratta del reato,
né Pentita del danno o pericolo.

Si tenga presente inoltre che, richiedendosi I’'adempimento di precise pre-
scrizioni, I'indagato o imputato pud sempre rifiutare tale opzione archiviato-
ria. In tale ultimo caso, il procedimento prosegue secondo le forme ordinarie.
Nel caso in cui invece vi sia il consenso, prende avvio un percorso informale e
semplificato che, nel rispetto della presunzione di innocenza, conduce all’indi-
viduazione di prescrizioni, individualizzate e commisurate allo specifico reato
commesso. Nello specifico, si tratta di prestazioni che tengono conto in modo
particolare delle circostanze e del contesto in cui si & svolto il fatto, nonché della
personalita dell’autore, al fine di rimuovere le cause della condotta criminosa,
evitando al tempo stesso gli effetti stigmatizzanti della condanna penale.

Rileva in questa sede evidenziare come il modello austriaco di “archiviazio-
ne condizionata”, a differenza di quello tedesco, implichi un forte coinvolgimen-

#7 K. SUMMERER, La giustizia riparativa nell’esperienza austriaca, in G. FORNASARI, E. MATTEVI
(a cura di), Giustizia riparativa. Responsabilita, partecipazione, riparazione, cit., 144 ss., la quale
mette in luce come tali istituti non solo rispondano ad esigenze di deflazione del sistema ma siano
considerati altresi necessari nel sistema penale, poiché espressione dei principi costituzionali di
ultima ratio, proporzionalita e ragionevolezza.

428 HV. ScHROLL, R. KERT, sub §§ 198 — 209b, in H. FucHs, E. RaTz (a cura di), Wiener Kommentar
zur StPO, MANZ Verlag, Wien, 2019.

1 K. SUMMERER, “Diversion” e giustizia riparativa, cit., p. 174.

0 Anche se poi vi € comunque un’elencazione di reati esclusi, tra cui ipotesi di omicido, abuso
d’ufficio, reati sessuali ecc. (§ 198, commi 2 e 3, StPO).
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to della vittima, i cui interessi devono essere rapidamente soddisfatti mediante
una immediata riparazione del danno, che, d’altro canto, costituisce uno dei
presupposti essenziali per il ricorso a tale misura®'. Nonostante la disciplina
austriaca, a differenza di quella tedesca, contempli un’elencazione tassativa di
obblighi e prescrizioni, sussiste un ampio margine di discrezionalita nella scelta
delle misure ritenute pit idonee nel singolo caso a soddisfare le esigenze pre-
ventive (generali e speciali) e a garantire adeguata soddisfazione agli interessi
della vittima, in un’ottica ampiamente riparativa, tant’é che la stessa autorita
giudiziaria in questa fase puo coinvolgere mediatiori e servizi sociali*®.

Proprio 'attenzione alla vittima e il suo personale coinvolgimento rendono
la mediazione (Tatausgleich) la misura preminente all’interno del ventaglio di
strumenti diversivi previsti dall’ordinamento austriaco: in questo contesto, la
mediazione ha lo scopo essenziale di superare il conflitto tra autore e vittima e
ripristinare la pace turbata, giungendo a una compensazione soddisfacente per
entrambe le parti, che non si limita ad una mera riparazione del danno patri-
moniale®.

2.4. Il sistema inglese: la giustizia riparativa nella fase del pre-sentencing.

Continuando a muoversi sul piano comparatistico, si ritiene utile svolgere
alcune riflessioni circa la valorizzazione degli esiti riparativi nel sistema penale
inglese nella fase del pre-sentencing, pur trattandosi di un ordinamento fedele
alla secolare tradizione del common law e dunque caratterizzato da un sistema
processual-penalistico molto differente rispetto al nostro**.

In particolare, le riflessioni che seguono mirano a porre in luce le poten-
zialita della condotta riparatoria post-factum di incidere sul concetto stesso di
“bisogno di pena” che sottende la scelta sanzionatoria, andando a trasformare il

“1Piu nello specifico, sulle diverse forme di diversione previste dalla legge austriaca cfr. B. BEr-
TOLINI, Esistono autentiche forme di “diversione” nell’ordinamento processuale italiano? Primi spunti
per una riflessione, “Dir. pen. cont” —Riv. trim. n. 4/2015, p. 49 ss.

32 K. SUMMERER, “Diversion” e giustizia riparativa, cit., p. 163.

43 V. il contributo di M. KONIGSHOFER, La mediazione penale in Austria: la procedura in con-
creto, in AAVV., Atti del seminario conclusivo del progetto M.E.D.LA.Re., 2004, reperibile in ht-
tps://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_12_1wp?facetNode_1=0_2&facetNode_3=3_1&facetNo-
de_2=0_0&previsiousPage=mg_1_12&contentld=SPS59944; cfr. altresi B. TRUMMER KAUFMANN,
Esperienze di mediazione in ambito austriaco: suggerimenti, modelli, metodologie, strumenti, in L.
PicotTI (a cura di), La mediazione nel sistema penale minorile, Cedam, 1998, p. 158.

#4 R. HENHAM, G. MANNoOzz1, Victim Participation and Sentencing in England and Italy: A Legal
and Policy Analysis, in “European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice”, Vol. 11/
3, 2003, p. 278 ss. Per una panoramica su teoria e prassi del sentencing nel piu ampio quadro del
sistema della giustizia penale inglese v. A. AsHwORTH, R. KELLY, Sentencing and Criminal Justice,
Hart Publishing, Oxford, 2021.
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significato punitivo del fatto commesso, cosi come indicato dalla norma incri-
minatrice*”.

Una siffatta potenzialita ¢ emersa recentemente proprio in tale sistema, in
cui si € appunto assistito ad un ricorso agli strumenti propri della giustizia ripa-
rativa* non pit solo nella fase pre-processuale, quali vere e proprie misure di-
versive sia per i minori che per gli adulti*’, o nella fase processuale del post-sen-
tencing, dove gia da tempo le prescrizioni riparative diventano parte integrante
del programma sanzionatorio*® nonché di esperienze intraprese durante la fase

45 Sul punto cfr. M. DonNinNt, Il delitto riparato. Una disequazione che puo trasformare il sistema
sanzionatorio, cit., pp. 11-14, il quale mette in luce il problema della stessa base epistemologica
della pena, che prescinde dal fatto che siano o meno avvenuti la riparazione o il risarcimento
poiché gli stessi si configurano come successivi ed eventuali allo stesso “rapporto punitivo”.

6 Nel sistema inglese sono diffuse forme di mediazione autore - vittima (victim offender conference),
incontri di mediazione che coinvolgono la comunita di appartenenza (community conference), come
anche forme di mediazione indiretta, dove appunto non vi € un incontro diretto tra autore di reato
e vittima, ma degli scambi che possono essere cartolari o svolti con altri mezzi di comunicazione,
coordinati dal mediatore (indirect communication), sul punto cfr. le indicazioni pubblicate dal
Restorative Fustice Council “Restorative justice and the judiciary information pack- October 2015,
p- 5 (consultabile in https:/restorativejustice.org.uk/resources/restorative-justice-and-judiciary-
information-pack). Si tratta di strumenti diffusi ed utilizzati nel sistema inglese, a differenza di
quanto avviene nell’ordinamento italiano, v. G. MANNOzz1, (voce) Giustizia riparativa, cit., p. 479
ss., la quale, dopo aver fornito una panoramica generale dei modelli di intervento della giustizia
riparativa di piti consolidata tradizione e applicazione per gestire i conflitti aventi rilevanza penale,
da conto di come nel sistema italiano si faccia ricorso in maniera limitata alla giustizia riparativa,
peraltro attraverso I'esclusivo utilizzo della mediazione penale autore-vittima. Solo in sede esecutiva,
si possono segnalare alcune esprienze-pilota, volte ad incrementare 'uso dello strumento riparativo,
sperimentando anche strumenti differenti, in tal senso v. G. M. PAVARIN, La giustizia riparativa
nella fase esecutiva esperienze della magistratura di sorveglianza, in G. FORNASARI, E. MATTEVI (a
cura di), Giustizia riparativa. Responsabilita, partecipazione, riparazione, cit., p. 227 ss.; cfr., altresi,
gli Atti del Convegno “Vittime e autori di reato: un incontro possibile?” (Bologna, 23 febbraio 2016),
reperibili in www.ristretti.it; v. inoltre la proposta progettuale di “community conference group”,
con autori di reato sottoposti alla misura alternativa dell’affidamento in prova al servizio sociale
o della detenzione domiciliare (“Dalla reclusione alla restituzione: nuovi modelli per una giustizia di
comunita”), reperibile in “Ristretti Orizzonti”, rivista online, n. 2/2019, p. 30; v. infine I’esperienza
riparativa documentata in G. BERTAGNA, A. CERETTI, C. MAZzUCATO (a cura di), Il libro dell’incontro.
Vittime e responsabili della lotta armata a confronto, Il Saggiatore, 2015, passim.

7 Ci si riferisce, in particolare, al contenuto delle “conditional cautions”. Esplicative, sul punto,
sono le sezioni 7.1 e 7.2 del Code for Crown Prosecutors (reperibile in https://www.cps.gov.uk/
publication/code-crown-prosecutors) che forniscono linee di intervento per il pubblico ministero
alternative all’azione penale. Si tenga inoltre presente che, proprio per favorire un ricorso alla
giustizia riparativa gia nella fase prodromica all’instaurazione del processo, la sezione 7 del
Victim’s Code del 2015 (reperibile in https://www.gov.uk/government/publications/the-code-of-
practice-for-victims-of-crime) contiene indicazioni dettagliate in tema di giustizia riparativa
rivolte alle vittime di reato.

38 Si pensi, in particolare, ai possibili contenuti dei reparation orders o delle community sentences,
v., in tal senso, le indicazioni contenute nel Sentencing Act 2020 -part 6, 9, consultabile in “https://
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esecutiva **, ma anche nel pre-sentencing, quando appunto 'organo giudicante,

superata la fase di ricostruzione del fatto di reato, comprensivo dell’antigiuridi-
cita, della colpevolezza e della punibilita, si accinge a delineare la sanzione piu
adatta all’autore del reato per il fatto commesso**.

In tale contesto, infatti, ritroviamo la possibilita per le parti di ricorrere a
pratiche di giustizia riparativa, con conseguente differimento della sentenza di

www.legislation.gov.uk/ukpga/2020/17/contents/enacted”. Rileva comunque evidenziare come,
indipendentemente dalla tipologia di pena inflitta, la condanna possa sempre essere accompagnata
da prescrizioni supplementari volte a riparare 'offesa causata alla vittima. Si tratta evidentemente
di una facolta che realizza uno degli scopi della risposta al reato, tramite la sentenza di condanna,
espressamente previsti nel “Sentencing Act 2020 - part 4, 1”: «the making of reparation by
offenders to persons affected by their offences». Si riscontra cosi una commistione tra logiche
punitive e logiche riparativo-mediatorie che caratterizza il sistema sanzionatorio, con risvolti
positivi in termini di recupero delle corrette dinamiche interindividuali e sociali, v. in tali termini
G. ManNozz1, G. A. LopiGiAN, Formare al diritto e alla giustizia: per una autonomia scientifico-
didattica della giustizia riparativa in ambito universitario, in “Riv. it. dir. proc. pen.”,n. 1/2014, p. 133 ss.
#9 F. TugNoL1, La mediazione de iure condendo, in “Rivista di Criminologia, Vittimologia e
Sicurezza”, Vol. VII, n. 1, Gennaio-Aprile 2013, pp. 124-127.

#0 Sj tratta di una possibilita che ha trovato esplicito riconoscimento nel 2013, con il Crime
and Courts Act (reperibile in https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2013/22/contents/enacted), v.
D. STENDARDI, Per una proposta legislativa in tema di giustizia riparativa: spunti di riflessione
dall’analisi degli ordinamenti degli Stati Uniti e del Regno Unito, in “Riv. it. dir. proc. pen.”, 2015, p.
1918. Si consideri che nel sistema penale inglese, caratterizzato da un modello processuale bifasico,
si tratta di fasi processuali ben distinte, a differenza di quanto avviene invece nel nostro sistema
processuale. Per proposte de iure condendo volte alla trasformazione del processo penale italiano
in senso bifasico v. A. MANNA, Considerazioni critiche sulle proposte della Commissione Lattanzi in
materia di sistema sanzionatorio penale e di giustizia riparativa, cit., p. 9. Secondo I'A., una sifatta
riforma sul piano processuale permetterebbe al sistema penale italiano di giungere ad un effettivo
superamento del modello carcerocentrico su cui é informato, poiché consentirebbe al giudice di
scegliere la sanzione piu adatta al fatto di reato come anche all’autore e, quindi, comporterebbe la
necessita di una diversificazione del sistema sanzionatorio, tutt’ora inadeguata nel nostro sistema
penale. In tal senso si ricorda che con la 1. 28 aprile 2014, n. 67 “Deleghe al Governo in materia
di pene detentive non carcerarie e di riforma del sistema sanzionatorio. Disposizioni in materia di
sospensione del procedimento con messa alla prova e nei confronti degli irreperibili”’ si era previsto
che la causa di non punibilita per particolare tenuita del fatto (poi disciplinata all’art. 131 bis c.p.)
avrebbe dovuto inserirsi in una riforma a pilt ampio respiro, in materia di pene detentive non
carcerarie e di riforma del sistema sanzionatorio. Con tale intervento legislativo, infatti, oltre a
prevedersi la sospensione del procedimento con messa alla prova e la delega per introdurre la non
punibilita per particolare tenuita del fatto, venivano conferite al Governo anche le deleghe per
disciplinare la depenalizzazione di alcuni reati nonché 'introduzione delle nuove pene principali
dell’arresto e della reclusione domiciliari, delega, quest’ultima, che non ha trovato attuazione,
precludendosi, cosi, un intervento a piu ampio respiro su tutto ’assetto sanzionatorio. Per una
disamina delle novita apportate con tale intervento legislativo v. A. DELLA BELLA, Approvata in
via definitiva la legge sulla sospensione del procedimento con messa alla prova e nei confronti degli
irreperibili. Al governo due deleghe in materia di pene detentive non carcerarie e di riforma del
sistema sanzionatorio, in “www.dirittopenalecontemporaneo.it”, 4 aprile 2014.
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condanna da parte dell’organo giudicante fino a sei mesi (deferment of senten-
ce). In particolare, cido puo avvenire al ricorrere di alcune condizioni, tra cui la
presenza di una o piu vittime identificabili, il fatto che 'autore di reato abbia
riconosciuto la propria responsabilita per il fatto commesso (guilty plea)** ed,
infine, il consenso delle parti coinvolte ad intraprendere un percorso riparativo.
Si tratta di una possibilita ad oggi contemplata nel Sentencing act 2020 - part 2
“2 ma che gia in precedenza aveva trovato copertura normativa nel Powers of
Criminal Courts (Sentencing) Act 2000 - (section 1ZA)***, cosi come modificato
dal Crime and Courts Act 2013 - Part 2 of Schedule 16***.

Con riferimento ai bisogni della vittima, tra gli obiettivi del ricorso alle pra-
tiche mediative in questa fase, vi &€ quello di consentire alla stessa un coinvol-
gimento diretto nel processo, dando voce alle proprie istanze ed aumentando
cosi il proprio grado di soddisfazione rispetto alla decisione finale, in modo da
evitare situazioni di c.d. vittimizzazione secondaria che possono caratterizzare

“1 Rispetto a tale requisito, si ricorda come nel nostro ordinamento un requisito siffatto non
sarebbe ammissibile per il ricorso a tali pratiche in fase processuale, quando appunto — stante la
mancanza di una bipartizione del processo come nel modello inglese — deve ancora pervenirsi
all’accertamento del fatto-reato e, quindi, un’eventuale richiesta confessoria porrebbe problemi di
compatibilita costituzionale con le norme a garanzia del giusto processo, sul punto cfr. F. REGGIo,
Giustizia dialogica. Luci ed ombre della Restorative Justice, cit., p. 45. Si tenga comunque presente
che in tema di messa alla prova, sia in ambito minorile che nel procedimento a carico di imputato
adulto - istituto nell’ambito del quale vi € spazio per percorsi di giustizia riparativa (in ambito
minorile v. quanto disposto dall’art. 27, comma 2, lett. d), d.1gs. n. 272/1989; per gli adulti v. art.
168 bis, comma 2, c.p.) — la Corte di cassazione ha precisato che «la confessione puo certo rappre-
sentare un elemento utile per arrivare a un giudizio favorevole sull’evoluzione della personalita
dell’imputato verso un pieno reinserimento sociale» — pur non costituendone un presupposto
necessario — e cio a fronte dello stesso fine dell’istituto, in particolare in ambito minorile, ossia
quello di spostare I’attenzione dal fatto, alla personalita dell’imputato (v. Cass. pen., sez. I, 9 mag-
gio 2017, n. 40512, in “ CED Cass. pen”, 2017).

#2 Le indicazioni specifiche circa il restorative justice requirement si ritrovano in “part 2, section
7,2

“3 Indicato come “the 2000 Act”.

#4411 testo normativo completo € consultabile in https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2000/6/con-
tents. Sotto il profilo operativo, appaiono esplicative le indicazioni pubblicate dal Segretario di
Stato inglese per la giustizia rispetto a tale impiego degli strumenti riparativi. Si tratta di indica-
zioni finalizzate proprio ad uniformare le pratiche di ricorso a tali strumenti nella fase del pre-sen-
tencing e fornire agli operatori una panoramica circa i requisiti applicativi nonché le conseguenze
di tali pratiche nella fase in esame, v. “Pre-sentence restorative justice (RJ) — May 2014”, reperibile
in “www.gov.uk/moj”. Per un’analisi dei primi risultati applicativi, cfr. il report di A. KirBy, J.
JAcoBsoN, Evaluation of the pre-sentence R¥ pathfinder — February 2014 to May 2015, Institute for
Criminal Policy Research — Birkbeck, University of London, 2015, reperibile in https://core.ac.uk/
download/pdf/141223924.pdf, da cui emerge come la maggioranza delle vittime ed autori di reato
che hanno aderito a percorsi riparativi in tale fase abbiano riportato significativi benefici in ter-
mini di conseguenze (v. in particolare p. 55 ss.)


https://core.ac.uk/download/pdf/141223924.pdf
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la fase processuale*®.

Si tenga presente, d’altro canto, che il fatto di favorire in tale fase percorsi
di giustizia riparativa che soddisfino esigenze peculiari della vittima risulta in
linea con il ruolo attribuito a quest’ultima proprio con riferimento alla decisione
circa la sentenza di condanna, dal momento che €& previsto espressamente che

il giudice debba tenere in considerazione I'impatto che la decisione potra avere

sulla vittima stessa**.

5 R. Muzzica, Il ruolo della vittima negli istituti riparativi, cit., p. 6. Rispetto a tale funzione, v. L.
CORNACCHIA, Vittima e giustizia criminale, in “Riv. it. dir. proc. pen”, n. 4/2016, p. 1788, il quale,
nell’enucleare i caratteri fondamentali della restorative justice, parla di «riparazione dei danni
materiali ma anche emozionali» e di agevolazione della «rifondazione della dignita e autostima
della vittima».

#6 V. quanto indicato dal Sentencing act 2020 — part 4, chapter 1, 2; nonché dal Coroners and
Fustice Act 2009 - Section 120(11)(c) (reperibile in https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2009/25/
section/120/2020-12-01). In quest’ultima disposizione, in particolare, si rinviene I’obbligo per il
“Sentencing Council of England and Wales”, quando esercita le proprie funzioni, inclusa quella
di emanazione delle linee-guida in materia, di considerare I'impatto delle decisioni di condanna
sulle vittime di reato, sul punto v. I. EDWARDS, Victims, Sentencing Guidelines, and the Sentencing
Council, in A. ASHWORTH, J. V. ROBERTS (a cura di), Sentencing guidelines. Exploring the English
Model, cit., p. 71 ss., nonché Ib., Sentencing Councils and Victims, in “The Modern Law Review”,
Vol. 75, Issue 3, 2012, pp. 324-346, reperibile in https://ssrn.com/abstract=2050808. Nel sistema
inglese, proprio nella prospettiva di valorizzare i bisogni della vittima di reato, assume rilievo lo
strumento del “resoconto di vittimizzazione” (Victim personal statement- VPS -), da cui potrebbe
anche emergere la stessa disponibilita della vittima ad intraprendere dei percorsi mediativo-
riparativi con I’autore di reato. L’introduzione di tale strumento in Inghilterra e Galles ¢ avvenuta
con la Home Office Victims’ Charter, nel 1996, dove appunto si informava la vittima circa lo scopo
dei VPS: “you can expect the chance to explain how the crime has affected you, and your interests
to be taken into account” (Home Office 1996, p.3). In seguito, la Victims’ Charter fu sostituita dal
Code of Practice for Victims of Crime (the Victims’ Code’) nel 2006, ma solo dopo un intervento
riformatore del 2013 fu introdutto il riferimento esplicito ai VPS, di cui le vittime possono far
uso nella fase del pre-sentencing, o comunque, per i crimini piu gravi, in qualsiasi momento del
processo, indipendentemente dal fatto che abbiano assunto il ruolo di testimone. Si tratta dunque
di uno strumento interessante poiché, in tal modo, le informazioni relative alla vittima vengono
valutate durante il procedimento penale e sono destinate ad influire sulla determinazione della
sanzione. Indicazioni pratiche sull’'uso dei VPS si ritrovano nelle Criminal Practice Directions,
nonché nelle decisioni della giurisprudenza, in particolare nelle sentenze della Court of Appeal
(Criminal Division), la piu significativa delle quali é la sentenza Perkins del 2013, sul punto v.
JV. ROBERTS, ]. PINA-SANCHEZ, Victim Personal Statements in England and Wales: An Analysis
of Recent and Historical Trends, London, Sentencing Academy, 2020. Si tratta di uno strumento
che non trova valorizzazione nell’ordinamento italiano, né a livello normativo né nella prassi
applicativa, v. L. PARLATO, La parola alla vittima. Una voce in cerca di identitd e di “ascolto
effettivo” nel procedimento penale, in “Cass. pen”, 2013, p. 3293 ss. Emblematico sul punto pare
il richiamo ai dati recentemente emersi dal “Rapporto sulla violenza di genere e domestica nella
realta giudiziaria®, approvato il 17 giugno 2021 dalla Commissione parlamentare di inchiesta sul
femminicidio nonché su ogni forma di violenza di genere, quale organismo parlamentare con
il compito di monitorare la concreta attuazione della Convenzione di Istanbul e di ogni altro
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Rispetto alla nostra prospettiva di ricerca, cio che appare interessante, in
chiave comparatistica, € in particolare la possibile incidenza dei risultati conci-
liativi-riparativi post-factum nella decisione sanzionatoria del giudice*”. Infatti,

accordo sovranazionale e internazionale in materia, nonché della legislazione nazionale ispirata
agli stessi principi, con riferimento particolare alla c.d. 1. sul femminicidio (reperibile in https://
www.sistemapenale.it/it/documenti/commissione-parlamentare-inchiesta-violenza-di-genere-realta-
giudiziaria). Dall’indagine effettuata risulta una carenza di valutazione dei bisogni delle vittime di
reati di violenza di genere e domestica nella concessione dei benefici penitenziari, poiché i tribunali
di sorveglianza dimostrano di non valutare in modo sistematico la specificita del trattamento
penitenziario di detti condannati e cio si riverbera sulla situazione della vittima che spesso si
viene a trovare in una condizione di particolare vulnerabilita proprio a causa della violenza subita.
In particolare, preoccupa che in sede di valutazione delle richieste del condannato di ammissione
ai benefici previsti dalla I. n. 354 del 1975 il tema della valutazione dei bisogni della vittima non
sia centrale e che non sempre venga accertato lo stato dei rapporti tra vittima e reo, tanto che in
un quarto dei tribunali di sorveglianza non vengono mai acquisite notizie e informazioni dalle
persone offese. Si tratta dunque di una lacuna del sistema penale italiano che non riguarda solo
la fase commisurativa ma che si riscontra anche nella fase esecutiva, quando in realta non vi
sarebbero particolari difficolta a consentire un ruolo piu attivo della vittima anche gia nella fase
commisurativa. Basti pensare infatti che il contributo delle vittime attraverso un resoconto di
vittimizzazione da portare a conoscenza del giudice potrebbe rivelarsi estremamente utile per
allargare la base del giudizio commisurativo ex art. 133 c.p. La stessa vittima, infatti, & spesso
portatrice di un patrimonio di conoscenza idoneo a far meglio comprendere alcuni parametri
valutativi chiave quali la personalita dell’autore del reato, le sue motivazioni a delinquere, oltre
Pentita delle conseguenze negative del reato, nonché la condotta contemporanea o susseguente
al reato. Sul punto v. R. HENHAM, G. MaNNozz1, I ruolo delle vittime nel processo penale e
nella commisurazione della pena: un’analisi delle scelte normative e politico-criminali effettuate
nell’ordinamento inglese e in quello italiano, in “Riv. it. dir. e proc. pen””, n. 2/2005, p. 706 ss.

#7 Sul contributo che la giustizia riparativa puo fornire nella fase decisoria, v. M. M. O’HEAR, Is
Restorative Justice Compatible with Sentencing Uniformity?, in “Marq. L. Rev”, vol. 89/iss. 2/4, 2005,
reperibile in https://scholarship.law.marquette.edu/mulr/vol89/iss2/4. Un utilizzo siffatto lo si ritrova
anche nella fase del “sentencing” in Nuova Zelanda, dove la Corte é tenuta a considerare gli esiti del
percorso riparativo eventualmente intercorso tra le parti (v. section 8(j) del “Sentencing Act 2002”,
reperibile in https://www.legislation.govt.nz/act/public/2002/0009/latest/whole.html#DLM135544),
sul punto v. B. SpriciGO, La giustizia riparativa nel sistema penale e penitenziario in Nuova
Zelanda e Australia: ipotesi di complementarietd, in “Riv. it. dir. proc. pen”, 2015, p. 1932 ss. Nel
contesto europeo possiamo ricordare invece la disciplina tedesca: il § 46 StGB, riformulato nel
1986, in materia di commisurazione della pena, prende in considerazione la condatta riparatoria
post factum del reo e il suo impegno a trovare una composizione con la vittima, sul punto v. E.
MartTEvl, Una giustizia piu riparativa. Mediazione e riparazione in materia penale, cit., p. 218; cfr.
altresi quanto riportato da A. PAROSANU, Restorative Justice in Germany (Final National Report
of Germany), cit., p. 4. In verita & da intendersi avviato oramai da qualche anno un dibattito che
coinvolge tutti gli attori del panorama politico-giudiziario europeo e che li costringe a confrontarsi
sul tema della tutela dei diritti fondamentali in un sistema pluralista e policentrico. In particolare,
appare interessante tener presente quanto emerso in un caso giudiziario, approdato avanti la
Corte di Giustizia dell'Unione europea (Corte giustizia UE, 15 settembre 2011, cause C-483/09 e
C-1/10, Gueye e Sanchez, reperibile in “www.dirittopenalecontemporaneo.it”, 21 novembre 2011,
con nota di R. CALO, Vittima del reato e giustizia riparativa nello spazio giudiziario europeo post
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I'organo giudicante, una volta ricevuta la relazione circa i risultati ottenuti du-
rante il percorso mediativo-riparativo intrapreso, potra decidere se valorizzare
tali risultati ai fini di un trattamento sanzionatorio attenuato o comunque diffe-
rente rispetto a quanto previsto per il reato commesso**.

2.5. Riflessioni conclusive dall’indagine comparatistica.

La panoramica comparatistica proposta permette di comprendere come un
approccio sistematico al tema dell’irrilevanza penale del fatto nell’ordinamen-
to italiano possa essere offerto proprio dal coniugarsi della valutazione degli
elementi del reato con la considerazione delle funzioni proprie della pena. In
altri termini, il vaglio giudiziale, per risultare equilibrato e completo, dovrebbe
tradursi in una verifica di persistente corrispondenza tra la ratio puniendi, che
ha condotto il legislatore a prevedere in astratto la fattispecie incriminatrice, e
la necessita di far ricorso alla sanzione nel caso concreto, alla luce pero del si-
gnificato complessivo espresso dal fatto-reato posto in essere, come cioé emerso
dalla valutazione di indici non solo oggettivi ma anche incentrati sul profilo
personale del reo nonche sul suo comportamento post-delictum*®.

Proprio con riferimento alla valorizzazione di tale ultimo profilo, 'ordina-
mento tedesco pud rappresentare un esempio positivo, poiché offre un’ampia
cornice applicativa dello strumento riparativo-mediativo (§ 46a dStGB)**. Si e

Lisbona), in cui si discuteva circa la possibilita per la vittima, in virti di quanto stabilito dagli artt.
2 e 3 della decisione quadro 2001/220/GALI (ora sostituita dalla Direttiva 2012/29/UE), di incidere
sulle scelte punitive degli Stati membri, consentendo loro di chiedere allo Stato la rinuncia alla
irrogazione della pena accessoria nei confronti del reo e, eventualmente, una rinuncia alla pena
tout court in favore di forme di giustizia riparativa. Nonostante le determinazioni negative sul
punto della Corte, secondo cui dagli articoli richiamati non puo farsi discendere alcun obbligo in
capo allo stato circa I'esercizio del magistero punitivo, di rilievo appaiono tuttavia le conclusioni
dell’Avvocato generale, che aveva affermato che in forza dell’art. 3, n. 1, della decisione quadro,
gli Stati membri sarebbero obbligati a consentire alla vittima di esprimere il proprio punto di
vista in merito all’irrogazione di una pena nei confronti dell’autore del reato con cui la vittima
intrattenga una relazione familiare o affettiva profonda. Cio consentirebbe dunque di fornire
allorgano giudicante elementi valutativi utili in sede di commisurazione della pena, adeguando
la risposta dell’ordinamento alle molteplici peculiarita del caso concreto.

#8 V. quanto indicato dal Restorative Justice Council nel “Restorative justice and the judiciary
information pack- October 2015, cit., p. 8; nonché dal Ministry of Justice nel “ Pre-sentence restorative
Jjustice (RY) — May 2014, cit., p. 11. Piu in generale, sulla discrezionalita decisoria nell’ordinamento
inglese v. M. K. DHAMI, A Decision Science’ Perspective on the Old and New Sentencing Guidelines
in England and Wales, in A. ASHWORTH, J. V. ROBERTS (a cura di), Sentencing guidelines. Exploring
the English Model, cit., pp.165-181.

9 Cfr. G. DE FRANCEScO, L’esiguita dell’illecito penale: profili generali introduttivi, in “Dir. pen.
proc”, 2002, p. 891; in particolare, per una caratterizzazione dell’istituto di cui all’art. 131 bis c.p.
nei termini indicati, cfr. Ip., Punibilita, cit., p. 90.

#0 M. KILCHLING, L. PARLATO, Nuove prospettive per la restorative justice in seguito alla direttiva
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visto infatti come la legge non imponga alcun limite né rispetto a singoli casi
o gruppi di reati (come ad esempio avviene in Austria, dove sono esclusi i reati
piu gravi)®!, né riguardo a specifici soggetti. Peraltro, il fatto che il ricorso a
tali procedure non sia normativamente circoscritto alle sole ipotesi di iniziativa
d’ufficio, ma che possa trovare avvio anche in maniera “volontaria”, rappre-
senta un fattore essenziale che permette di valorizzare la condotta riparatoria
post-factum rispetto ad ogni singolo fatto-reato, in ogni fase del procedimento
penale.

Quest’ultimo aspetto mette in luce le potenzialita trasversali delle pratiche
mediativo-riparative.

Esse infatti trovano valorizzazione non solo nella fase iniziale del procedi-
mento, quando le stesse possono costituire misure diversive, con scopo deflati-
vo, a contenuto responsabilizzante per i c.d. reati bagatellari propri (si pensi in
particolare alle ipotesi archiviatorie dell’ordinamento tedesco e austriaco), ma
altresi nelle fasi successive del giudizio, quali strumenti i cui esiti conciliativi-ri-
parativi possono costituire invece, per 'organo giudicante, indici di valutazione
dei c.d. reati bagatellari impropri, nell’ottica appunto di una rilettura della por-
tata offensiva del fatto-reato e quindi della stessa risposta sanzionatoria.

In tale ultima prospettiva si pud dunque apprezzare innanzitutto la valo-
rizzazione della condotta riparativa post-factum nel sistema inglese di commi-
surazione della pena, in cui si & visto come il percorso riparativo intrapreso
dall’autore del reato possa essere considerato dal giudice per determinare la
«pena appropriata», a fronte proprio dell’incidenza mitigatrice di tali pratiche
sulla stessa portata offensiva del reato*®.

Nella stessa prospettiva si inseriscono altresi le soluzioni adottate nei siste-
mi europei analizzati, in cui la valorizzazione di tali condotte avviene proprio
all'interno di istituti volti alla rinuncia della stessa punibilita. Cio che carat-
terizza la disciplina tedesca e in particolare quella austriaca, differenziandole

sulla vittima: verso un “diritto alla mediazione”? Germania e Italia a confronto, cit., p. 4189 s.

1 Una espressa ed estesa limitazione dello strumento mediativo-riparativo legata alla tipologia
di reato si ritrova, in particolare, nell’ordinamento spagnolo, dove infatti la mediazione - pur
disciplinata all’art. 84, comma 1, c.p., cosi come riformato dalla Legge Organica 1/2015, del 30
marzo (per una panoramica sulla disciplina v. C. SOLER, La mediaciéon penal, Cizur Menor, 2015,
105 ss.) — non puo avere luogo nelle ipotesi di violenza di genere, come anche per ulteriori reati,
quali, ad esempio, i reati di omicidio, aborto, lesioni, reati contro la liberta e I'integrita morale, la
riservatezza, e cosi via; sul punto v. PATRICIA FARALDO CABANA, Vi é spazio per la mediazione dopo
la condanna? Il dibattito in Spagna, in “Arch. pen”, n. 3/2017, rivista web, p. 10 s.

#2 L. W. SHERMAN, H. STRANG, Restorative justice: the evidence, the Smith Institute, 2007, p. 52, i
quali mettono in evidenza come «in these settings, the RF process becomes information that a judge
can use to decide the appropriate sentence. The fact that R¥ occurred or that the offender offered to
undertake it can then be treated as mitigation of the harm of the offence».
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marcatamente da quella italiana, é il fatto che sia in Germania che in Austria
listituto della tenuita del fatto, quale strumento di definizione anticipata del
procedimento, viene combinato, attraverso una disciplina organica, con misure
alternative al procedimento penale, secondo un’ottica di sistema che considera
la necessita di una desistenza dal giudizio, tutte le volte in cui I'applicazione di
una pena, a fronte delle caratteristiche concrete del fatto-reato e del comporta-
mento del reo, risulta sproporzionata e non soddisfacente in termini di preven-
zione generale e speciale, nonché rispetto agli interessi della vittima.

Si tratta pertanto di profili che meriterebbero di trovare un’espressa ed ade-
guata valorizzazione anche nel nostro sistema penale, dando la possibilita al
giudice di ancorare la risposta sanzionatoria alla portata offensiva del fatto-re-
ato cosi come risulta a seguito del percorso conciliativo-riparativo intrapreso
dalle parti, quando appunto le conseguenze relazionali e sociali del reato stesso
sono venute meno o hanno comunque subito un ridimensionamento.

Proprio lattenuazione della portata offensiva dell’illecito, a seguito appun-
to dell’intervento di condotte riparative post-factum, permette di considerare
lillecito penale e la conseguente risposta sanzionatoria come entita graduabili,
per cui diventa preminente individuarne possibili risposte attraverso tecniche
di degradazione giudiziale, - come l'istituto oggetto della nostra analisi — consi-
stenti in strumenti volti a calibrare le conseguenze sanzionatorie sotto il profilo
sia quantitativo che qualitativo, tenendo in questo modo conto delle esigenze di
tutti gli “attori” della concreta vicenda criminale®.

3. Per un ampliamento dell’ambito applicativo della causa di esclusione della pu-
nibilita per particolare tenuita del fatto (art. 131 bis c.p.): le condotte riparative
post-factum come fattore di mitigazione della pena.

Alla luce delle tendenze evolutive della legislazione penale poc’anzi illustra-
te, si ritiene di poter svolgere alcune considerazioni, in una prospettiva de iure
condendo, in merito alle possibilita applicative della causa di esclusione della
punibilita per particolare tenuita del fatto (art. 131 bis c.p.), convinti che la stessa
vada potenziata non tanto in una prospettiva efficientistica di pura deflazione,
quanto piuttosto in una logica costituzionale e sistematica di extrema ratio**. 1l
riferimento € non solo a quanto gia argomentato in tema di possibile incidenza
delle circostanze - in particolare della circostanza attenuante del danno o del
pericolo di particolare tenuita come anche del fatto di particolare tenuita - ai

53 Sul punto v. B. PASTORE, Multiculturalismo e processo penale, in “Cass. pen.”, 2006, p. 3354 ss.
4 Cfr., F. PaLazzo, Segni di svolta nella politica criminale italiana, tra ritorni al passato e
anticipazioni del futuro, in “www.penalecontemporaneo.it”, 19 dicembre 2011.
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fini della determinazione della pena per 'operativita dell’istituto®’, ma altresi

alla valorizzazione delle condotte riparative post-factum, alla luce di quanto
emerso dall’analisi fin qui svolta, anche in chiave comparatistica.

Si ritiene che un intervento riformatore auspicabile, per consentire un’effet-
tiva operativita dell’istituto secondo la ratio che lo caratterizza, dovrebbe pre-
vedere una valutazione della condotta riparatoria post-factum ai fini della deter-
minazione della pena, cosi come stabilita al comma primo dell’art. 131 bis c.p.

E chiaro infatti che in assenza di qualsiasi richiamo testuale agli indici di
cui all’art. 133, comma 2, c.p. per la valutazione della modalita della condotta
e dell’esiguita del danno o del pericolo, ai fini di una valorizzazione piu estesa
delle condotte conciliative-riparative nell’individuazione della pena edittale per
il fatto commesso, non possano seguirsi altre vie se non quella di un intervento
legislativo che ne modifichi i presupposti applicativi.

Questa direzione sembra ora perseguirsi nella legge-delega per la riforma
della giustizia penale (c.d. legge Cartabia)*¢, in cui, all’art. 1, comma 21, lett. b),
tra i criteri direttivi per esercitare la delega in materia di esclusione della punibi-
lita per particolare tenuita del fatto, vi ¢ indicato quello di «dare rilievo alla con-
dotta susseguente al reato ai fini della valutazione del carattere di particolare
tenuita dell’offesa»*’. Si tratta dunque di attendere l'intervento del legislatore
delegato, per comprendere in che modo, a livello legislativo, si intende esplicita-
re tale profilo di valorizzazione. A nostro avviso, tuttavia, tale intervento richie-
derebbe comunque un preciso riferimento a condotte riparative post-factum,
sulla scia del modello tedesco.

Peraltro, attenendosi al dato letterale, I'indicazione del legislatore valorizza
la condotta susseguente al reato nel circoscritto ambito di valutazione dell’offe-
sa arrecata (ora valutata sulla base degli indici-requisiti costituiti dalla modalita
della condotta e dall’esiguita del danno o del pericolo**), mentre, a nostro avvi-
so, sarebbe necessario prevederne una valorizzazione a pit ampio respiro, che
consenta di ampliare la portata applicativa dell’istituto attraverso un’incidenza
sulla stessa determinazione della penale edittale.

Sotto questo profilo, appare utile il richiamo a quanto emerso dall’analisi
dell’incidenza dei risultati riparativi nella commisurazione della pena nel siste-
ma inglese (fase del pre-sentencing)®’, come anche il richiamo a quanto si & visto
avvenire nell’ordinamento tedesco, dove «'impegno [del reo] mostrato nel ri-

#5 Sul punto si rimanda alle considerazioni gia svolte al cap. II.

#6V. nota 194.

#7 Si tratta di un’indicazione basata sulla proposta contenuta nell’articolato predisposto dalla c.d.
Commissione Lattanzi (art. 9 ter, lett. b), v. nota 194.

#8 Sul punto si rimanda all’analisi effettuata al cap. II, par. 6.2.1.

#? Sul punto v. supra par. 2.4.
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parare il danno» nonché il suo «impegno a trovare una composizione con la vit-
tima», secondo quanto previsto dal § 46 StGB, puo comportare un’attenuazione
di pena (§ 49, comma 1, StGB): in tal modo il giudice puo addirittura giungere ad
irrogare una pena inferiore al minimo edittale, isolando la circostanza e dando
ad essa un rilievo autonomo*®.

L’importanza di un’apertura nei termini prospettati si puo cogliere piena-
mente se si considera che, inevitabilmente, le condotte riparative post-factum
poste in essere dall’autore del reato vanno ad incidere sulla stessa portata offen-
siva della condotta, modificandone altresi il valore sanzionatorio®'.

In definitiva, se & pur vero che il riferimento espresso alla pena in concre-
to irrogabile per 'applicazione dell’istituto e non a quella edittale — come gia
argomentato nel precente capitolo — consentirebbe al giudice una valutazione
compiuta del fatto in tutta la sua ampiezza circostanziale*?, poiché colmerebbe
quel possibile vulnus nel giudizio circa la concreta portata offensiva del fat-
to-reato (evitando profili di contrasto con l'art. 25 cost.*?), si & dell’avviso che
la pressoché inesistente valorizzazione delle condotte riparative post-factum nei
termini prospettati rappresenti la lacuna pitl importante da superare nell’attuale
disciplina codicistica dell’irrilevanza del fatto*:.

Si tratta infatti di un’occasione mancata per dare spazio ad una giustizia
penale conciliativa e riparativa concepita ormai come la frontiera piu avanzata
per una risposta adeguata ai reati di lieve e media gravita, in grado di ovviare

0 E. MATTEVI, Una giustizia piu riparativa. Mediazione e riparazione in materia penale, cit., pp.
218-219; sul sistema delle circostanze nell’ordinamento tedesco, v. altresi A. MELCHIONDA, Le
circostanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penalistica, cit., p.
315 ss.; G. FORNASART, I principi del diritto penale tedesco, Cedam, 1993, p. 10

61 M. DoNINI, Genesi ed eterogenesi “moderne” della misura e dell’'unita di misura delle pene.
Commento a Carcere e fabbrica, quarant’anni dopo, in “Criminalia”, 2019, p. 105.

2 Sul punto v. le considerazioni gia svolte nel cap. II, par. 6.1. e 6.1.1., rispetto ai limiti edittali
previsti dalla norma per I'applicazione dell’istituto e alla mancata incidenza delle circostanze.

3 Per tali considerazioni v. quanto sostenuto nella ordinanza di rimessione presentata dal
Tribunale ordinario di Padova relativa all’art. 1, comma 1, lettera m), della legge n. 67/2014
(Deleghe al Governo in materia di pene detentive non carcerarie e di riforma del sistema
sanzionatorio. Disposizioni in materia di sospensione del procedimento con messa alla prova e nei
confronti degli irreperibili) e, per effetto derivato, all’art. 131 bis c.p. (Esclusione della punibilita
per particolare tenuita del fatto), del 6 aprile 2016 (v. nota 206). In particolare, il giudice a quo
evidenzia come 'inibizione al ricorso del bilanciamento tra circostanze, unitamente all’irrilevanza
di qualsivoglia circostanza comune, comporti un esercizio della delega al di fuori «del perimetro
imposto da una piana interpretazione della norma penalistica in stretto favor reix».

#* La stessa giurisprudenza maggioritaria continua ad affermare la mancanza di incidenza del
comportamento tenuto dall’agente post delictum, anche in termini riparativi, v., infra multis, Cass.
pen., sez. V, 2 dicembre 2019, n. 660, in “CED Cass. pen.”, 2020; nonché Cass. pen., sez. III, 28 giu-
gno 2017, n. 893, in “Riv. pen”, n. 3/2018, p. 274. In senso critico, in dottrina, v. F. MANTOVANT, La
non punibilita per particolare tenuita del fatto, cit., p. 323 ss.
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all’inflazione penalistica e di valorizzare una concezione gradualistica del reato,
nonché la dimensione dell “esiguita” penale.

4. L’estinzione del reato per condotte riparatorie (art. 162 ter c.p.): un’apparente
chiusura del cerchio nella valorizzazione normativa delle condotte riparative post-
factum. Spunti di riflessione per una lettura sistematica dell’istituto.

L’istituto dell’estinzione del reato per condotte riparatorie (art. 162 ter c.p.)
é stato introdotto dalla 1. 23 giugno 2017 n. 103 (la c.d. Riforma Orlando) con lo
scopo di inserirsi in un pitt ampio disegno di snellimento della giustizia penale e
riduzione della durata dei processi*”, sulla scia peraltro di quanto gia avvenuto
nel rito davanti al giudice di pace (art. 35 d. lgs. 274/2000%°).

L’elemento di novita di tale istituto consiste proprio nel ruolo che il legisla-
tore attribuisce alle condotte riparatorie post-factum — che non possono tuttavia
essere realizzate oltre il termine perentorio della «dichiarazione di apertura del
dibattimento di primo grado» - ai fini della declaratoria di estinzione del reato:
per i reati procedibili a querela soggetta a remissione, il giudice, sentite le parti
e la persona offesa, dichiara estinto il reato qualora I'imputato abbia «riparato
interamente il danno cagionato dal reato, mediante le restituzioni o il risarci-
mento» e abbia «eliminato, ove possibile, le conseguenze dannose o pericolose
del reato»*’. Viene pertanto attribuita al risarcimento del danno la capacita di
neutralizzare integralmente la lesione al bene giuridico, seguendo una logica di
tutela tardiva del bene, di tipo restitutorio-risarcitorio®®.

45V. laRelazione del 14 dicembre 2012 della Commissione ministeriale presieduta dal prof. Fiorella,
reperibile in www.giustizia.it. Criticamente, circa I'effettivo risultato deflativo dell’istituto nella
versione definitiva introdotta nel codice penale v. A. P1SCONTI, L estinzione del reato per condotte
riparatorie fra improbabili effetti deflativi e concrete problematiche applicative. Alcuni spunti
per una possibile riforma, in “Arch. pen”, n. 2/2021, rivista web, p. 5 ss.; v. altresi S. SEMINARA,
Perseguibilita a querela ed estinzione del danno per condotte riparatorie: spunti di riflessione, in
“Criminalia”, 2018, pp. 383-385; nonché R. Muzzica, Sull’art. 162 ter c.p.: una norma dannosa per
la Giustizia riparativa, inutile a fini deflattivi, in “Arch. pen.”, n. 1/2018, rivista web, p. 22 ss.

6 L’art. 35 d.lgs. 274/2000 regola l’istituto dell’estinzione del reato per condotte riparatorie,
prevedendo al comma 1 che «il giudice di pace, sentite le parti e 'eventuale persona offesa,
dichiara con sentenza estinto il reato, enunciandone la causa nel dispositivo, quando I'imputato
dimostra di aver proceduto, prima dell’'udienza di comparizione, alla riparazione del danno
cagionato dal reato, mediante le restituzioni o il risarcimento, e di aver eliminato le conseguenze
dannose o pericolose del reato».

47 Per una disamina dell’istituto di recente introduzione v. F. CAPOROTUNDO, L ’estinzione del reato
per condotte riparatorie: luci ed ombre dell’art. 162-ter c.p., in “Arch. pen”, n. 1/2018, rivista web,
p- 1ss.

8 C. PERINI, L’estinzione del reato per condotte riparatorie, in L. GIULIANI, R. ORLANDI (a cura di),
Indagini preliminari e giudizio di primo grado, Giappichelli, 2018, p. 237



Clausole di irrilevanza e strumenti di giustizia riparativa

E proprio su questo elemento di novita che si sviluppera la presente analisi
al fine di valutare l'effettiva o meno valorizzazione delle condotte riparative
post-factum, secondo la logica di incentivare il ricorso agli strumenti di giustizia
riparativa in sede penale.

Innanzitutto occorre soffermarsi sull’ambito applicativo dell’istituto, da cui
puo evincersi la ratio delle scelte effettuate rispetto alla valorizzazione delle
condotte riparative nella norma in esame. In particolare, rispetto alla proposta
originaria'®, nella formulazione definitiva dell’istituto si ¢ deciso di circoscri-
verne l'opertivita ai soli reati per i quali - a prescindere dalla relativa cornice
edittale — Peventuale querela della persona offesa sia suscettibile di remissione
ai sensi degli artt. 152 ss. c.p. Dall’estinzione per condotte riparatorie sono, per-
tanto, esclusi non solo i reati perseguibili d’ufficio, ma anche i reati perseguibili
a querela non rimettibile.

Una siffatta formulazione puo far sorgere dubbi circa l'utilita di un istituto
che opera in tale contesto, poiché sulla medesima fascia di criminalita opera
altresi la causa di estinzione del reato rappresentata dalla remissione della que-
rela”. In verita, il legislatore sembra aver inteso 'istituto quale strumento utile
ad operare in tutte quelle ipotesi in cui la causa estintiva basata sulla remissione
di querela non trova compimento, proprio a fronte di una possibile conflittualita
nel rapporto interpersonale tra autore e vittima del reato, che puo portare anche
ad un rifiuto della remissione, dove quindi la richiesta di procedere assume il
significato di una sorta di accanimento della vittima, che si traduce in interessi
preminentemente risarcitori sotto il profilo strettamente monetario.

Il legislatore penale sembra dunque intervenire secondo quella logica che
cerca di far si che lo strumento penalistico serva proprio ad andare al di la della
vendetta personale*’!.

D’altronde si tratta di reati per cui il legislatore ha gia ab origine — attraverso
la scelta della remissibilita a querela — effettuato una valutazione circa il loro di-
svalore, ravvisando cioé una posizione assolutamente predominante della lesio-
ne alla vittima rispetto a qualunque altro aspetto e/o interesse sociale leso: vi &

9 Nella proposta di articolato del 23 aprile 2013 elaborata della Commissione Fiorella (reperibile
in www.giustizia.it), in particolare all’art. 16, era invece prevista la possibilita di applicare
Pestinzione del reato per condotte riparatorie anche ad un certo numero di delitti contro il
patrimonio, procedibili d’ufficio.

0 C. PerINI, Condotte riparatorie ed estinzione del reato ex art. 162 ter c.p.: deflazione senza
Restorative Justice, in “Dir. pen. proc.”, n. 10/2017, p. 1276.

471 Sul punto v. M. Dova, Pena prescrittiva e condotta reintegratoria, cit., p. 92; cfr. altresi C. GRANDI,
L’estinzione del reato per condotte riparatorie. Profili di diritto sostanziale, cit., p. 24 ss.; noché M.
ANGELINI, La Querela: “strumento” processuale volto a finalita deflative piuttosto che alla tutela
della vittima del reato. E questo il traguardo della politica criminale italiana?, in “Arch. pen”, n.
3/2017, rivista web, p. 9.
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dunque tutto l'interesse pubblico alla desistenza dal processo, secondo principi
di sussidiarieta ed extrema ratio dell’intervento penalistico.

Se dunque la logica operativa cosi emersa puo anche ritenersi condivisibile,
cio che desta perplessita ¢ il riconoscimento di un effetto estintivo del reato a
condotte risarcitorie/ripristinatorie del danno subito, secondo una valutazione
di tipo meramente economica effettuata dall’organo giudicante. La declaratoria
di estinzione si configura infatti, nell’istituto in esame, come un potere-dovere
del giudice, il quale, una volta accertata I'idoneita della condotta riparatoria,
«dichiara» Pestinzione del reato*2.

La peculiarita dell’art. 162 ter c.p. — proprio a fronte della logica operativa
dell’istituto poc’anzi analizzata — & che l'effetto estintivo del reato non ¢é nella
disponibilita della persona offesa ed anzi puo prodursi nonostante la contrarieta
di quest’ultima: 'estinzione del reato puo essere riconosciuta anche in seguito
ad un’offerta reale dell’imputato, ai sensi dell’art. 1208 c.c., non accettata dalla
persona offesa, nel caso in cui il giudice riconosca la congruita della somma
offerta a tale titolo.

Ci siritrova dunque in una situazione in cui organo giudicante puo attribu-
ire effetti estintivi ad una mera condotta risarcitoria, che probabilmente si é gia
dimostrata insoddisfacente per la vittima a riparare/ripristinare il danno subito,
posto che la stessa non ha provveduto a rimettere la querela.

E evidente dunque la distanza che separa la valorizzazione della condotta
risarcitoria/ripristinatoria post-factum contemplata all’art. 162 ter c.p. da quella
effettuata in un’ottica di giustizia riparativa*?, limitandosi il legislatore, nell’isti-
tuto in esame, a rimettere la scelta estintiva basata sul risarcimento all’organo
giudicante, senza prevedere alcun meccanismo di ricomposizione del conflitto
generato dal reato*. Conflitto che, in tal modo, inevitabilmente permane, no-
nostante la dichiarazione di estinzione, impedendo di perseguire quella fun-

Y2 F. PALAZZO, La Riforma penale alza il tiro? Considerazioni sul disegno di legge A.S. 2067 e connessi,
in “Dir. pen. cont. — Riv. trim”, n. 1/2016, p. 52 ss.

73 E. MATTEVL, Una giustizia pit riparativa, cit., pp. 503 e 512. Basti pensare alle caratteristiche
qualitative degli strumenti propri della giustizia riparativa, quali la partecipazione attiva delle
parti, la finalita orientata alle esigenze della vittima, la riparazione dell’offesa nella sua dimensione
globale, 'autoresponsabilizzazione del reo, la volontarieta, ecc., cosi come emergono dalla stessa
Direttiva 2012/29/UE.

74 Secondo infatti quanto disposto nella norma, il coinvolgimento della vittima si traduce,
riduttivamente, nell’obbligo per il giudice di «sentire» le parti e la persona offesa prima di
procedere alla dichiarazione di estinzione del reato, sul punto v. G. P. DEMUROo, L incerta parabola
della riparazione del danno nel sistema penale, in C.E. PALIERO, F. VIGANO, F. BASILE, G.L. GATTA (2
cura di), La pena, ancora: fra attualita e tradizione. Studi in onore di Emilio Dolcini, vol. II, Giuffre,
2018, p. 717, secondo il quale il profilo piti problematico della norma & proprio «il carattere
meramente formale dell’ascolto della vittima»; cfr. altresi M. RIvERDITI, Condotte riparatorie ed
estinzione del reato (art. 162 ter c.p.): uno sguardo d’insieme, in “Giur.it”, 2017, p. 2229.
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zione di integrazione sociale della pena (art. 27 cost.), che si esplica attraverso
un’offerta non desocializzante nei confronti del reo e la coesione di consenso
della comunita intorno ai valori dell’ordinamento tutelati dalle norme penali*”.
Chiaramente cio puo avvenire solo attraverso scelte di politica criminale orien-
tate a privilegiare obiettivi di risocializzazione e di composizione del conflitto
generato dal reato*.

Appurata dunque l'estraneita di tale istituto, nell’attuale formulazione, al
paradigma della restorative justice, rileva comunque precisare che anche una sua
eventuale riformulazione, volta ad una valorizzazione di una parentesi mediati-
va-riaparativa tra i protagonisti della vicenda criminale?”’, assumerebbe in tale
contesto normativo un significato differente rispetto a quanto prospettato per
Pambito di operativita delle clausole di irrilevanza analizzate, in primis quella di
cui all’art. 131 bis c.p.

Serve dunque una valorizzazione delle condotte riparatorie in un’ottica di
giustizia riparativa anche in questo contesto che pero si ritiene debba coesistere
con quella da effettuarsi ai fini dell’esclusione della punibilita per particolare
tenuita del fatto (art. 131 bis c.p.).

Una siffatta valorizzazione, nella previsione normativa di cui all’art. 131 bis
c.p., si auspica possa avvenire attraverso l'inserimento espresso di una circo-
stanza attenuante in grado di concorrere, unitamente a quella del danno o peri-
colo di speciale tenuita, a ridefinire e rimodellare le pene edittali in funzione di
individuare non soltanto un fatto irrilevante, ma un effettivo “reato bagatellare”
— e come tale non meritevole di pena - sia sotto il profilo oggettivo che sotto il
profilo soggettivo. La condotta riparatoria post-factum consente cioé una rilet-
tura della portata offensiva del fatto-reato che pud comportare un’estensione

45 R. Muzzica, Sull’art. 162 ter c.p.: una norma dannosa per la Giustizia riparativa, inutile a
fini deflattivi, cit., p. 8. Preferibile risulta sul punto la formulazione utilizzata dal legislatore
nell’istituto operante nel rito davanti al giudice di pace (art. 35 d.lgs. 274/2000): al comma 2 si
dispone infatti che «il giudice di pace pronuncia la sentenza di estinzione del reato [...], solo se
ritiene le attivita risarcitorie e riparatorie idonee a soddisfare le esigenze di riprovazione del reato
e quelle di prevenzione», sul punto v. E. Dovrcini, Il paradosso della giustizia penale del giudice
di pace, in G. FORNASARI, E. MATTEVI (a cura di), Un dialogo interdisciplinare sulla sanzione,
Edizioni Scientifiche Italiane, 2020, p. 120, il quale evidenzia come per 'applicazione dell’istituto
di cui all’art. 34 d.lgs. 274/2001 il giudice, «in sostanza, ponderando tutti gli interessi in gioco,
pubblici e privati, deve accertare che non ci sia pitt nessun bisogno di penax: si tratta invece di una
valutazione complessiva che difetta nel meccanismo applicativo della causa estintiva disciplinata
nel codice penale (art. 162 ter c.p.).

76 L. EuseBl, Dibattiti sulle teorie della pena e “mediazione”, in “Riv. it. dir. e proc. pen”, n. 3/1997,
p- 811 ss.

77 Per spunti operativi, in prospettiva de iure condendo, v. L. SPADANO, Le recenti ipotesi di condotte
riparatorie post delictum: verso un progressivo ripensamento della giustizia criminale in chiave
riparativa?, in “Arch. pen”, n. 1/2020, rivista web, p. 20.
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della portata applicativa dell’istituto stesso, poiché permette di collocare al di
sotto della soglia di meritevolezza di pena i c.d. reati bagatellati impropri.

Diversa funzione puo svolgere un’eventuale — seppur auspicabile — valoriz-
zazione delle condotte conciliative-riparative post-factum nel meccanismo estin-
tivo previsto dall’art. 162 ter c.p. In questo caso non si rinviene la necessita di
“ridisegnare” i contorni dell’illecito sotto il profilo dell’offensivita. Il legislatore,
infatti, ha gia configurato, sotto il profilo normativo, una rinuncia alla risposta
punitiva tradizionale perché, dopo il fatto-reato, interviene un quid pluris che
va ad incidere direttamente sull’offesa arrecata dal reato. La criticita si evince
allora, come si € detto, nelle modalita con cui € stato concepito questo quid plu-
ris, ossia una valorizzazione meramente risarcitoria, sotto il profilo economico,
prescindendo da un diretto coinvolgimento della persona offesa*”.

Si ritiene invece che solo una valorizzazione di condotte di tipo conciliati-
vo-riparativo permetterebbe di raggiungere risultati di riparazione del danno,
tenendo conto dei bisogni precipui della vittima e di pacificazione sociale, poi-
ché, nel contempo, si offrirebbe una soluzione innovativa per superare il con-
flitto generato dalla commissione del reato, rafforzando cosi il senso di sicurezza
della comunita.

Ponendosi in un’ottica di sistema, l’obiettivo, sia del legislatore che dell’in-
terprete, nell’applicazione di istituti che valorizzano condotte di tipo concilia-
tivo-riparativo, dovrebbe essere infatti quello di dare spazio ad una nuova con-
cezione della punibilita per un piu efficace controllo della conflittualita sociale
insita nella commissione del reato stesso*”.

La non punibilita dovrebbe configurarsi cosi come il risultato di un possi-
bile percorso, secondo un disegno di extrema ratio dell’intervento punitivo. Un
percorso di tipo conciliativo-riparativo che, a nostro avviso, puo innestarsi ed
essere favorito in tutti quegli istituti, centrali nell’attuale stagione politico-cri-
minale, volti a ridurre i carichi giudiziari e il sovraffollamento carcerario non-
ché a recuperare il processo penale ad una durata ragionevole*".

178 G. AMARELLL, La nuova causa estintiva per condotte riparatorie ex art. 162-ter c.p., in “Studium
Turis”, n. 12/2017, p. 1424, secondo il quale sarebbe proprio tale «difetto congenito» della norma
a pregiudicarne, da un punto di vista pratico-applicativo, anche le «altrimenti interessanti
potenzialita deflattive».

¥ Per proposte in ordine ad un sistema sanzionatorio ispirato a principi di razionalita e
semplificazione cfr. S. Moccia, Riflessioni sulla funzione normativa della pena. Costanti aporie tra
teoria e prassi, cit., p. 159 s.

0 Sj fa riferimento, in particolare, non solo alla clausola di irrilevanza di cui all’art. 131 bis c.p. e
all’istituto in esame (art. 162 ter c.p.), ma altresi ad istituti quali la sospensione del procedimento
con messa alla prova dell’imputato (artt. 168 bis ss. c.p.), introdotta dall’art. 4, comma 1, lett. a) 1.
28 aprile 2014, n. 67. Rispetto a quest’ultimo istituto, pur realizzando lo stesso «un incrocio tra la
prospettiva strettamente punitiva — evidente nell’obbligo per il soggetto sottoposto alla prova di
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In una logica di giustizia penale rinnovata sotto il profilo sanzionatorio, cio
permetterebbe di realizzare una diversificazione della risposta punitiva tradizio-
nale, aderente ai principi di meritevolezza di pena e di gradualita della risposta
punitiva.

Tuttavia le scelte operate dal legislatore non sembrano andare univocamen-
te in tale direzione.

Per lipotesi estintiva prevista all’art. 162 ter c.p., basti pensare all’interven-
to riformatore del 2017, con cui si & espressamente escluso che il delitto di atti
persecutori (art. 612 bis c.p.) possa essere estinto a seguito di condotte riparato-
rie ex art. 162-ter c.p.

La novella, che ha interessato il nuovo istituto a pochi mesi dalla sua intro-
duzione, ¢ il risultato delle polemiche derivate anche a fronte dei primi inter-
venti giurisprudenziali che, proprio con riferimento al delitto di atti persecutori,
hanno dichiarato I'estinzione del reato a seguito di un’offerta reale*:.

Per quanto attiene alla fattispecie di atti persecutori, invero, prima dell’in-

svolgere il lavoro di pubblica utilita - e quella restorative, tangibile nell’esperibilita della mediazione
e nella logica comunitario-inclusiva di gestione del conflitto» (in tali termini v. G. MANNOZzzI, V.
Mortent, F. C1vieLLo, La messa alla prova per adulti: riscontri applicativi, in “Dir. pen. cont. —Riv.
trim?”, n. 2/2021, p. 109), non sono mancati rilievi critici circa la sua piena rispondenza alle logiche
della restorative justice, cfr. L. SPADANO, Le recenti ipotesi di condotte riparatorie post delictum:
verso un progressivo ripensamento della giustizia criminale in chiave riparativa?, cit., p. 24. Anche
in tale contesto sarebbe dunque auspicabile una ulteriore valorizzazione della previsione espressa
della possibilita di ricorrere alla mediazione reo-vittima: secondo G. MANNoOZzI, V. MOLTENT, F.
CrvieLLo, La messa alla prova per adulti: riscontri applicativi, cit., p. 124, cio potrebbe avvenire,
ad esempio, inserendo «tra i reati suscettibili di essere gestiti attraverso la MAP quelli che hanno
le caratteristiche criminologiche e vittimologiche per essere mediati: una rapina o un’estorsione
o0 una tentata violenza sessuale che, per le concrete modalita di realizzazione, per 'occasionalita
del comportamento e/o per il danno cagionato si collocherebbero in una fascia di offensivita
decisamente bassa rispetto al tipo penale». E da guardare allora con favore quanto stabilito nella
legge-delega per la riforma della giustizia penale (c.d. legge Cartabia), in cui, all’art. 1, comma 22,
tra i criteri direttivi per esercitare la delega in materia di sospensione del procedimento con messa
alla prova dell’imputato, vi & indicato quello di «estendere I’ambito di applicabilita [...] a ulteriori
specifici reati, puniti con pena edittale detentiva non superiore nel massimo a sei anni, che si
prestino a percorsi risocializzanti o riparatori, da parte dell’autore, compatibili con I'istituto», per
un primo commento v. EN. La Rocca, Il modello di riforma “Cartabia’: ragioni e prospettive della
Delega n. 134/2021, in “Arch. pen’, rivista web, n. 3/2021, pp. 31-33.

#1V. art. 1, comma 2, legge 4 dicembre 2017 n. 172. Per un commento a tale intervento v. C. PE-
RINI, Primi ripensamenti del legislatore sull’art. 162-ter c.p.: la conferma di una norma con valenza
simbolica, in “www.lalegislazionepenale.eu”, 8.01.2018.

2V, Gup Torino, 2 ottobre 2017, in “Quotidiano giur”, 2017, in un caso in cui é stata ritenuta
congrua, ai fini della dichiarazione di estinzione del reato, I'offerta reale di una somma di euro
1.500, a fronte di una condotta di atti persecutori subiti da una ragazza che, per circa un mese,
¢ stata molestata dall’imputato per strada sotto la propria abitazione e nei luoghi dalla stessa
frequentati.
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tervento riformatore del 2017, nonostante ’opinione pubblica avesse parlato di
depenalizzazione di fatto del delitto di atti persecutori a causa dell’introduzione
della causa di estinzione del reato in oggetto®, il regime di procedibilita pre-
visto per gli atti persecutori gia comportava, in molte ipotesi, I'inapplicabilita
delle condotte riparatorie a fini estintivi. Ci si riferisce in particolare ai casi
di irrevocabilita della querela e di procedibilita d’ufficio, previsti dalla norma.
Tenuto conto dei casi di applicazione giudiziaria del delitto di atti persecutori,
rientravano dunque nell’alveo di operativita della previsione estintiva di cui
all’art. 162-ter c.p. ipotesi del tutto residuali di integrazione della fattispecie,
espressione di una micro-conflittualita tra le parti private che ben avrebbero
potuto continuare ad essere ricomprese, magari appunto potenziando soluzioni
conciliative-riparative tra autore e vittima del reato, finalizzate alla dichiara-
zione estintiva. Sarebbe stato preferibile piuttosto interrogarsi sulla possibile
valorizzazione dell’istituto in chiave riparativa, prima di provvedere alla sua
limitazione applicativa, proprio peraltro con riferimento al delitto di atti perse-
cutori, per cui non puo aprioristicamente escludersi — in particolare se perpe-
trato in ambito domestico — che la possibilita di non giungere alla condanna del
reo agevoli la definizione concordata dei rapporti privatistici intercorrenti tra le
parti, risultato che invece potrebbe essere irrimediabilmente compromesso da
un intervento repressivo di tipo penalistico**.

Con riferimento infine alle decisioni del legislatore circa l'istituto di cui
all’art. 131 bis c.p., se i recenti approdi in sede governativa e parlamentare dimo-
strano aperture circa la valorizzazione nell’ambito dell’istituto delle condotte ri-

3 D. FERRANTI, Giustizia riparativa e stalking: qualche riflessione a margine delle recenti polemiche,
in “www.penalecontemporaneo.it”, 4 luglio 2017.

4 A tal proposito si richiama il monito che la Corte costituzionale gia negli anni Novanta rivolgeva
al legislatore con riferimento al delitto di maltrattamenti contro familiari e conviventi (cfr. Corte
cost., 20 luglio 1990, n. 357, in “Giur. cost.”, 1990, p. 2226). In tale occasione, in particolare, la Corte
costituzionale, investita della questione di illegittimita dell’art. 572 c.p. per violazione degli artt.
2, 3, 29, 30, 31 Cost., nella parte in cui non prevede che la duratura conciliazione fra i coniugi
possa operare come causa estintiva della punibilita del reato in esso previsto, ’ha dichiarata
inammissibile, in quanto ha affermato che rientra nella discrezionalita del legislatore stabilire
i fatti estintivi del reato e tuttavia ne ha auspicato I'introduzione. Sulla peculiare necessita di
incentivare le condotte conciliative-riparative nell’ambito dei reati intrafamiliari, sia consentito il
rimando a E. CADAMURO, Delitti contro la libertd individuale, in E. PALERMO FABRIS, A. PRESUTTI,
S. RionpATO (a cura di), Diritto penale della famiglia e dei minori, cit., p. 397 ss. In prospettiva
comparatistica, diverso pare I'approccio del legislatore tedesco: il § 374 StPO, nel disciplinare
lintervento penalistico con riferimento ad alcuni reati c.d. di relazione, come violazione di
domicilio, ingiuria, stalking, ecc. prevede il necessario esperimento del tentativo di conciliazione,
pena 'inammissibilita dell’azione stessa. Sul punto v. C. GRANDI, Mediazione e deflazione penale.
Spunti per 'inquadramento di una relazione problematica, cit., p. 58.
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parative post-factum*’, rimane, in primo luogo, un ampio margine di incertezza
circa le effettive traduzioni normative di quelle indicazioni che ad oggi rivesto-
no solo natura di criteri direttivi per I'espletamento di una delega legislativa, in
secondo luogo, un fondato timore di assistere, in sede di riforma, ad un ulteriore
incremento delle ipotesi preclusive di operativita dell’istituto*®.

L’impressione, in generale, ¢ dunque quella che negli istituti in esame la
necessita di dar spazio a strumenti dalle potenzialita risocializzanti e riparative
soccomba di fronte alle pressanti istanze securitarie provenienti dall’opinione
pubblica®®’. Degenerazioni siffatte non possono che comportare “sterili” applica-
zioni degli istituti stessi, riducendoli a meri benefici processuali in chiave mar-
catamente deflattiva*®, senza permettere quel mutamento tanto auspicato nel
sistema di risposta al reato, per il timore di rinunciare ad una risposta “con la
spada”® da parte dello Stato.

5. Clausole di irrilevanza e giustizia riparativa: una interazione possibile quanto
auspicabile. Considerazioni conclusive.

L’indagine fin qui svolta ha permesso di constatare come il fatto di preve-
dere all’interno dell’ordinamento penale dei meccanismi di depenalizzazione
in concreto — comportanti, cioé, la non punibilita di fatti esigui — possa, in pari
misura, soddisfare esigenze di economia della pena ed esigenze di economia
processuale.

La diversita, pertanto, rispetto ai meccanismi di depenalizzazione in astrat-
to — tramite i quali si degradano in illeciti amministrativi reati di per sé privi
di disvalore penale - discende dalla funzione assolta. A differenza di quanto
accade per i c.d. reati bagatellari propri, i quali possono essere depenalizzati una

5 Sul punto v. supra, par. 3.

6 Sul punto v. cap. II, par. 6.2.1.1., in particolare il rilievo in nota 257. Cfr., criticamente, rispetto
alle numerose preclusioni di operativita dell’istituto di tipo oggettivo, P. POMANTI, La esiguitd da
criterio di selezione della “tipicita bagatellare” ad indice di selezione della punibilita, Pisa University
press, 2017, p. 220 ss.; nonché A. Gurro, La particolare tenuita del fatto ex art. 131 bis c.p.: una
figura sotto assedio, cit., p. 585 s.

7 Dinamiche analoghe sembrano aver determinato altresi la previsione di limiti di applicabilita
di tipo sia quantitativo che qualitativo per la sospensione del procedimento con messa alla prova
per gli adulti, cosi G. MANNoOzz1, V. MOLTENT, F. C1vIELLO, La messa alla prova per adulti: riscontri
applicativi, cit., p. 110.

“8 E. VENAFRO, Le condotte riparatorie tra deflazione e mediazione, in G. DE FRANCEsco, A.
GARrGaNT, E. MARzADURI, D. NoTARro, Istanze di deflazione tra coerenza dogmatica, funzionalita
applicativa e principi di garanzia. Atti dell’incontro di studi. Pisa, 22 marzo 2019, Giappichelli, 2019,
p-74

¥ Richiamando quella contrapposizione tra giustizia tradizionale e giustizia riparativa proposta
da G. MaNNoOzz1, La giustizia senza spada, cit., passim.
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Capitolo III

volta per tutte gia sul piano della mancata previsione della fattispecie astratta,
posto che sono privi di un significativo disvalore, i c.d. reati bagatellari impropri
presentano caratteri di esiguita solo in concreto, mentre in astratto corrispon-
dono a fattispecie che solitamente abbracciano anche fatti di notevole disvalore.
In quanto tali, quindi, non possono essere definitivamente esclusi dal sistema
penale, richiedendo, al contrario, non solo un intervento del legislatore volto
a determinarne gli indici di esiguita, ma anche l'intervento caso per caso dello
stesso interprete, volto a valutarne la sussistenza.

Tali categorie rispecchiano peraltro, come si &€ avuto modo di esaminare,
due diversi “fenomeni ipertrofici” del diritto penale: I'ipertrofia c.d. orizzontale,
intesa come eccessiva estensione del confine orizzontale dell’applicazione della
pena, ed ipertrofia c.d. verticale, intesa invece come eccessiva estensione del
confine verticale dell’applicazione della pena.

Lo studio condotto ha permesso di approfondire proprio la dialettica tra il
concetto di offensivita in astratto, quale requisito implicito per la configurazio-
ne dello stesso fatto tipico, ed offensivita in concreto, quale criterio di selezione
dei fatti effettivamente meritevoli di pena. Secondo siffatte linee di indagine,
’analisi proposta ha inteso fornire una riflessione ad ampio respiro sull’istituto
di cui all’art. 131 bis c.p. In particolare, le criticita evidenziate devono, a nostro
avviso, essere superate al fine di raggiungere un risultato coerente con i principi
che si ritengono alla base di “clausole di irrilevanza” che individuano nella scar-
sa gravita in concreto dell’illecito penale la ragione di rinuncia all’applicazione
della sanzione, attraverso meccanismi di estinzione della punibilita: il principio
di proporzionalita dell’intervento punitivo e quello di meritevolezza di pena.

Tale coerenza nella ricerca di strumenti utili di risposta al reato bagatel-
lare si ritiene possa essere ottenuta, oltre che attraverso i molteplici correttivi
proposti nella prima parte dell’indagine*’, proprio mediante la previsione di
strumenti riparativi integrati nell’ambito degli istituti della giustizia punitiva
tradizionale*".

Urn’integrazione a nostro avviso dovuta, in particolare, con clausole di ir-
rilevanza, come quella disciplinata all’art. 131 bis c.p., che, se ben concepite,
possono costituire un apprezzabile strumento di razionalizzazione di un sistema
complesso*”. Risulta infatti sempre pit impellente addivenire ad una depenaliz-

0V, ampiamente supra cap. IL

#! Indubbiamente cio0 crea «ibridazione» e «contaminazione» tra categorie un tempo considerate
incomunicabili con conseguente disorientamento dell’interprete, tuttavia «questo momento cosi
confuso — pur con tutte le sue difficolta — non € detto che costituisca un’involuzione, tutt’altro»,
cosi F. PaLazzo, F. VIGANO, Diritto penale. Una conversazione, Il Mulino, 2018, p. 114.

#2V. H. Z1pF, Politica criminale, cit., p. 192, gia secondo il quale «la sorte di tutti gli sforzi volti
a frenare l'ulteriore straripamento del diritto penale si decide largamente nel campo della



Clausole di irrilevanza e strumenti di giustizia riparativa

zazione in concreto di fatti che, pur avendo ab origine rilevanza penale, posso-
no perdere tale connotato grazie a forme compensative di ristoro della lesione
penale, in grado di soddisfare le esigenze tradizionalmente assolte dal sistema
punitivo*®.

Solo cosi ¢ possibile valorizzare il diritto penale in chiave inclusiva, raf-

forzandone lo scopo di favorire la pacificazione sociale, secondo quei principi

personalistici che caratterizzano i sistemi costituzionali moderni**.

criminalita bagatellare, la cui comprensione & pertanto un problema centrale della politica
criminale modernax.

4% L. EUSEBL, Senza politica criminale non puo darsi diritto penale. L'essere e il dover essere della
risposta ai reati nel pensiero di Massimo Pavarini, in “Criminalia”, 2015, p. 476-479.

4 R. BARTOLI, Il carcere come extrema ratio: una proposta concreta, in “Dir. pen. cont. — Riv. Trim”,
n. 4/2016, p. 16; Ip., La pena: giustizia o vendetta? Il ruolo dell’arte nella formazione del giurista
al tempo del costituzionalismo moderno, in “Sist. pen”, 28 giugno 2021, pp. 13-14; cfr. altresi G.
DE FRANCESCO, Punibilitd, cit., pp. 92-93; M. F. MONTE, Diritto penale riparativo, in “Criminalia”,
2013, p. 32 ss., secondo il quale & necessario «“restaurare” il diritto penale, nel senso di penetrarlo
mediante idee essenzialmente restaurative».
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