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PREFAZIONE

I volumi della collana Mini Manuali espongono in sintesi, ma con estrema chiarezza
ed esaustivita, tutta la materia normalmente oggetto di esami universitari, prove di
concorso e abilitazioni professionali.

In particolare, presentano la tradizionale trattazione manualistica, illustrano gli
aspetti salienti e la disciplina dei diversi istituti e non tralasciano di dare spazio, in
appositi box di approfondimento, ai piu significativi orientamenti della dottrina e
della giurisprudenza.

Rispetto ai tradizionali Compendi, i Mini Manuali sono inoltre caratterizzati dalla
presenza di ulteriori rubriche e apparati didattici:

- alla fine di ogni capitolo sono presenti Domande di autovalutazione per una im-
mediata verifica degli argomenti studiati;

- nel corso della trattazione si & prestata una costante attenzione alla lettura delle nor-
me giuridiche al fine di evidenziare lo stretto collegamento tra l’esposizione manuali-
stica e le disposizioni di codici e leggi speciali. A tal fine sono state inserite apposite
mappe normative che riportano le norme piu rilevanti, i cui punti principali e mag-
giormente complessi sono esplicati attraverso appositi call out;

- la trattazione é intervallata da domande (All’esame), con la relativa risposta, che
hanno lo scopo di portare lo studente a familiarizzare con la situazione che gli si
presentera in sede di esame e offrono spunti di riflessione su questioni o termini
pertinenti alla trattazione;

- si € fatto un ampio uso di esempi, in un continuo passaggio dalla teoria del diritto
alla pratica applicazione delle norme giuridiche;

- in appendice al volume sono riportate delle domande a risposta sintetica, con il
relativo svolgimento, che consentono di familiarizzare con le prove che prevedono
questa tipologia d’esame.

Nelle estensioni online del volume sono presenti altri materiali utili per la prepara-
zione all'esame. In particolare & possibile consultare delle specifiche infografiche
(“Percorsi riepilogativi”), che riassumono quanto studiato e consentono di fissare i
concetti appresi.

Ulteriori materiali didattici e approfondimenti sono disponibili nell’area riservata a
cui si accede mediante la registrazione al sito edises.it, secondo la procedura indicata
nel frontespizio del volume.






INTRODUZIONE
ALLA MATERIA

Anche questa quarta edizione del volume mantiene inalterata la propria struttura e
il criterio di analisi della materia penale.

Lopera, come precisato nella premessa editoriale, si prefigge 'obiettivo di rappresen-
tare un supporto rapido, ma al contempo completo ed aggiornato, per lo studio e la
ripetizione della parte generale del diritto penale sostanziale.

Particolare attenzione € dunque rivolta alla schematizzazione ed alla chiarificazione
degli istituti, con l’illustrazione, in maniera sintetica ma chiara, delle diverse teorie
esistenti in dottrina e in giurisprudenza e la precisazione di quelle prevalenti.

Gran parte degli esempi riportati nella trattazione, essenziali ai fini della compren-
sione degli istituti, sono tratti da casi giurisprudenziali, con I'indicazione delle rela-
tive sentenze.

Alla luce delle ultime riforme normative, sono state evidenziate le principali innova-
zioni in materia di: misure urgenti per il contrasto del terrorismo, anche di matrice
internazionale (D.Lgs. 18 febbraio 2015, n. 7); non punibilita del reo per particolare
tenuita del fatto (D.Lgs. 16 marzo 2015, n. 28); delitti contro ’ambiente (L. 22 mag-
gio 2015, n. 68); delitti contro la Pubblica Amministrazione, di associazioni di tipo
mafioso e di falso in bilancio (L. 27 maggio 2015 n. 69, c.d. legge anticorruzione).
Tra le piu recenti, in particolare, si ¢ tenuto conto delle seguenti novita normative:
D.Lgs. 15 gennaio 2016 n. 7 (Disposizioni in materia di abrogazione di reati e intro-
duzione di illeciti con sanzioni pecuniarie civili, a norma dell’articolo 2, comma 3,
della legge 28 aprile 2014, n. 67); D.Lgs. 15 gennaio 2016 n. 8 (Disposizioni in materia
di depenalizzazione, a norma dell’articolo 2, comma 2, della legge 28 aprile 2014, n.
67); L. 23 marzo 2016 n. 41 (Introduzione del reato di omicidio stradale e del reato di
lesioni personali stradali, nonché disposizioni di coordinamento al decreto legislati-
vo 30 aprile 1992, n. 285, e al decreto legislativo 28 agosto 2000, n. 274).

Con riguardo alle novita giurisprudenziali sono state messe in luce, tra le tante, le
pronunce aventi ad oggetto: I’'impossibilita di escludere a priorila causa di non puni-
bilita in caso di reato permanente e di concorso formale di reati (Cass. Pen., sez. 111,
10.3.2016, n. 19111); la responsabilita medica per colpa (Cass. pen. Sez. IV 6.6.2016,
n. 23283); la non punibilita del reo per la particolare tenuita del fatto antigiuridico
(Cass. pen., sez. 111, 6.7.2016, n. 38833).

Napoli, febbraio 2017

Mariano Valente
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CAPITOLO 1

La funzione di garanzia della legge
penale

IN SINTESI

La legge penale ha fondamentalmente una funzione di garanzia sintetizzabile in quattro prin-
cipi fondamentali: di materialita, di offensivita, di soggettivita (o colpevolezza) e di legalita.
A sua volta il principio di legalita, che esprime Uesigenza che il reato e, di conseguenza, la
pena a esso ricollegata sia oggetto di previa disposizione legislativa, si specifica in quattro
sotto-principi interconnessi: riserva di legge, tassativita, irretroattivita e divieto di analogia

della norma penale.

1l principio di riserva di legge prevede che fonte del reato e della pena sia soltanto la legge,
in quanto idonea a tulelare © diritti delle minoranze e ad evitare forme di arbitrio del potere
esecutivo e giudiziario, perché caratterizzata da un particolare iter formativo.

1l principio di tassativita é rivolto al legislatore, il quale é tenuto a formulare le norme penali
in maniera chiara e precisa, al fine di evitare possibili abusi da parte del potere giudiziario.
1l principio di irretroattivita della norma penale impone che la legge penale non possa san-
zionare fatli che siano stati commessi prima della sua entrata in vigore, in un ottica di salva-
guardia della liberta personale dei consociati dal potere legislativo e di rispetto delle esigenze
general-preventive e special-preventive della pena.

1l procedimento di integrazione analogica abilita Uinterprete, nel caso in cui manchi una disci-
plina giuridica di riferimento per la soluzione del caso concreto, ad applicare quella contenuta
in un caso simile o in una materia analoga (analogia legis) o che si desume dai principi gene-
rali dell’ordinamento (analogia iuris). Essa e vietata nel diritto penale al fine di salvaguarda-

re il cittadino contro Uarbitrio del potere giudiziario (divieto di analogia della norma penale).

@ 1.1« | principi garantistici del diritto penale

I principi garantistici del diritto penale sono quattro:

- il principio di legalita;

- il principio di materialita;

- il principio di offensivita;

- il principio di soggettivita.

11 principio di legalita si riassume nel brocardo nullum crimen, nulla poena sine lege, in base
al quale non puo mai esservi un reato - e di conseguenza una pena - in assenza di una leg-
ge penale preesistente che proibisca quel comportamento; e trova il proprio fondamento
normativo non solo nel codice penale, ma anche a livello costituzionale ed europeo. Piu
precisamente occorre prendere in considerazione i seguenti articoli:
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- art. 1 c.p. (“Nessuno puo essere punito per un fatto che non sia espressamente prevedu-
to come reato dalla legge né con pene che non siano da essa stabilite”);

- art. 199 c.p. (“Nessuno puo essere sottoposto a misure di sicurezza che non siano espres-
samente stabilite dalla legge e fuori dei casi dalla legge stessa preveduti”);

- art. 25, co. 2, Cost. (“Nessuno puo essere punito se non in forza di una legge che sia
entrata in vigore prima del fatto commesso”) e art. 25, co. 3, Cost. (“Nessuno puo essere
sottoposto a misure di sicurezza se non nei casi previsti dalla legge”);

- art. 7 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo del 4-11-1950,
ratificata in Italia con L. 4-8-1955, n. 848 (“Nessuno puo essere condannato per una azione
o una omissione che, al momento in cui € stata commessa, non costituiva reato secondo il
diritto interno o internazionale. Parimenti, non puo essere inflitta una pena piu grave di
quella applicabile al momento in cui il reato € stato commesso”);

- art. 15 del Patto internazionale sui diritti civili e politici del 16 dicembre 1966, entrato in
vigore il 23 marzo 1976 e reso esecutivo in Italia con L. 25-10-1977, n. 881 (“Nessuno puo
essere condannato per azioni od omissioni che, al momento in cui venivano commesse,
non costituivano reato secondo il diritto interno o il diritto internazionale. Cosi pure, non
puo essere inflitta una pena superiore a quella applicabile al momento in cui il reato sia
stato commesso. Se, posteriormente alla commissione del reato, la legge prevede ’appli-
cazione di una pena piu lieve, il colpevole deve beneficiarne”).

In virta del principio di materialita puo considerarsi reato solo un comportamento umano
che si estrinseca nel mondo esteriore; in base ad esso, si parla di elemento materiale del reato
(condotta, evento e nesso di causalita) (— P. II, Cap. II).

11 principio d'offensivita, in base al quale il comportamento materiale del soggetto deve
essere in grado di arrecare un’offesa - sotto forma di lesione o di messa in pericolo - al
bene tutelato, trova come anticipato nell’introduzione il proprio fondamento normativo
negli artt. 27, co. 1 e 3, Cost. e 49, co. 2, c.p. (= P. 1L, Cap. I).

11 principio di soggettivita (o colpevolezza) rappresenta anche uno degli elementi costi-
tutivi del reato e si desume dall’art. 27, co. 1 e 3, Cost. In base a tale principio nessun
consociato puo rispondere per la condotta criminosa che pone in essere se essa non ¢ a lui
riconducibile, non solo sotto il profilo causale (nesso di causalita), ma anche sotto quello
psicologico (elemento soggettivo del reato) e cioe a titolo di dolo o (nei casi previsti dalla
legge) colpa. Tale principio ¢ dunque incompatibile con I'istituto della responsabilita
oggettiva (— P.II, Cap. IV).

In questo Capitolo approfondiremo il principio di legalita e gli ulteriori sotto-principi nei
quali esso si specifica.

@ 1.2 - Il principio di legalita

3 )1.21+ Nozioni introduttive

Come emerge dalle norme sopra citate, tale principio rappresenta una imprescindibile
garanzia per i consociati, in quanto risponde alle seguenti esigenze:

- attribuire ad un solo potere, stabile e pit idoneo degli altri (il Parlamento), la potesta
normativa in materia penale;
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- vincolare alla legge I’esercizio degli altri poteri dello Stato, giudiziario ed esecutivo: in
tal modo, né I'autorita giudiziaria, né quella governativa possono sostituirsi al Parlamento
nell’attivita di legiferazione in materia penale e risulta assicurato il principio della separa-
zione dei poteri;

- non assoggettare a pena comportamenti che quando furono posti in essere non erano
ancora vietati dalla legge penale e dunque assicurare la certezza del diritto, attuando la fun-
zione general-preventiva della pena, in quanto, per indurre i consociati a non commettere
reati, occorre che questi conoscano prima quali sono le condotte penalmente vietate. Al
contempo si puo ritenere attuata anche la funzione rieducativa della pena, considerato
che chi viene punito per un fatto che prima di essere commesso non era considerato rea-
to, non sarebbe in grado di comprendere il significato della pena.

ALLESAME

» Poiché l'art. 25 Cost., a differenza dell’art. 1 c.p., non menziona l'avverbio “espressa-
mente” né fa riferimento alle “pene”, pué ritenersi che il legislatore costituente abbia
inteso restringere la portata del principio di legalita sancito nel codice penale?

Come affermato in dottrina (Bricola) e in giurisprudenza (Corte cost., sent. n.
27/1961), la differenza tra la previsione codicistica e quella costituzionale ¢ mera-
mente terminologica in quanto sarebbe contraddittorio ritenere che il legislatore
costituente, da un lato, ha reinserito tutti i principi garantistici che, in parte, erano
stati limitati nel codice Rocco, e, dall’altro, ha inteso limitare proprio il principio
cardine su cui poggiano le garanzie della legge penale, quale ¢ appunto il principio
di legalita.

A sua volta il principio di legalita si specifica in quattro sotto-principi, di seguito distinta-
mente esaminati:

- riserva di legge;

- tassativita della norma penale;

- irretroattivita della norma penale;

- dwvieto di analogia in materia penale.

@ 122 Lariserva dilegge

® O Nozione

E il principio che, rappresentando una specificazione del pitt generale principio di lega-
lita, trova la propria nozione e il proprio fondamento normativo negli stessi articoli che
sanciscono quest'ultimo (artt. 1 e 199 c.p., art. 25, co. 2 e 3, Cost. e art. 7 Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo): tanto il reato quanto la sanzione penale
(pene e misure di sicurezza) devono trovare necessariamente ed esclusivamente la loro
fonte nella legge.
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Art. 1 c.p. - Reati e pene: disposizione espressa di legge.
.----‘Nessuno pud essere punito per un fatto che non sia espres-
.  samente preveduto come reato dalla legge, né con pene che---..- .
non siano da essa stabilite.

...... Seeectesesnosesannns P R R

: E ivi sancito il principio della riserva di legge: per Tale principio va dunque :
: I'opinione dominante, la “legge” va intesa in senso riferito anche alla previsione :
* materiale e tale riserva va considerata “assoluta”. e applicazione delle pene.

® O Fondamento

Esso trova la propria ratio nel fatto che il procedimento legislativo ¢ considerato quello pit
idoneo a salvaguardare la liberta personale dei consociati: si osserva in dottrina (Fiandaca-
Musco) che tale procedimento, da un lato, consente, infatti, di tutelare i diritti delle minoran-
zedato il controllo che I’opposizione esercita in Parlamento sulle scelte della maggioranza,
dall’altro, evita forme d arbitrio del potere esecutivo e giudiziario, dunque assicura il ricorso
alla coercizione penale solo per tutelare interessi rilevanti della collettivita.

Attraverso tale principio si sottrae insomma al potere esecutivo la competenza a legiferare
in materia penale, riservandola, in via esclusiva, al legislatore.

® O Natura giuridica

Risulta superata la tesi dottrinale (Esposito e Parodi-Giusino), seguita in passato da una
parte della giurisprudenza costituzionale, che parla di riserva relativa, consentendo dun-
que anche alle fonti secondarie, quali i regolamenti, di legiferare in materia penale.

La tesi dominante in dottrina e in giurisprudenza (ex multis, Corte cost. 18-6-2003, n. 212)
afferma che se la funzione esercitata dal principio di riserva di legge ¢ la garanzia dei con-
sociati dall’arbitrio del potere esecutivo, tale riserva deve necessariamente essere intesa come
assoluta. La qualificazione in termini di riserva relativa comporterebbe, infatti, la vanifica-
zione della ratio stessa della riserva.

Al suo interno, tale tesi si divide in tre sotto-orientamenti:

- per un primo orientamento (Bricola), dato il fondamento politico della riserva di legge
di cui si € sopra parlato, non vi sarebbe alcuno spazio per la fonte secondaria;

- per un secondo orientamento (Petrocelli), invece, una fonte normativa secondaria, qua-
le il regolamento, ben potrebbe concorrere con la legge nella determinazione della fattispe-
cie penale in quanto essa degraderebbe a mero presupposto di fatto della fattispecie penale;
- un terzo orientamento (Romano, Fiandaca-Musco), attualmente dominante e seguito
dal legislatore, partendo dal presupposto che alcuni settori del diritto penale presentano
una notevole complessita tecnica e sono in continua evoluzione, afferma che ben puo il po-
tere regolamentare specificare gli aspetti tecnici di tali materie, senza entrare dunque nelle
scelte politiche, purché cio avvenga alla stregua di parametr: legislativamente predeterminati
(teoria della cd. riserva assoluta temperata).

ESEMPIO

Periodicamente il Ministro della Salute, ai sensi degli artt. 2 e 13 del D.P.R. 9-10-
1990, n. 309 (T.U. stupefacenti), provvede, con proprio decreto, al completamento
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e all’aggiornamento delle due tabelle, allegate a tale decreto, che contengono l'e-
lenco delle sostanze stupefacenti o psicotrope prese in considerazione dal legislato-
re ai fini dell’applicazione della disciplina penale. In tal modo, I’attivita ministeria-
le si pone in termini di mera specificazione tecnica della normativa penale dettata,
a monte, dal legislatore.

® O Legge in senso “formale” o “materiale”

Discusso ¢ in dottrina se il legislatore, nel sancire il principio della riserva di legge, abbia
inteso riferirsi soltanto alla legge in senso formale, dunque alle norme emanate dal Par-
lamento, ovvero anche alla legge in senso materiale, ricomprendendo, in tal caso, anche
gli atti normativi che promanano dal Governo, quali i decreti legge e i decreti legislativi.
L’opinione attualmente dominante (Mantovani, Fiore) aderisce alla seconda soluzione
in quanto si osserva che ¢ la stessa Costituzione, negli artt. 76 (“I’esercizio della funzione
legislativa [...]”) e 77 (“[...] decreti che abbiano valore di legge ordinaria”), ad equiparare
i decreti legge e i decreti legislativi alla legge.

Giova osservare che, nella situazione attuale, il ricorso al decreto legge e al decreto
legislativo in materia penale ¢ molto diffuso.

Altro orientamento dottrinale (Carboni, Fiandaca-Musco) osserva che la tesi che intende
la legge in senso “materiale” comporta un’evidente violazione del fondamento del princi-
pio di riserva di legge.

Cio in quanto:

- con riguardo ai decreti legislativi, nonostante, a monte, vi sia la legge delega del Parla-
mento che il Governo provvede a concretizzare, verrebbero meno quelle garanzie che offre la
compelenza esclusiva del Parlamento, tra le quali soprattutto il controllo che I'opposizione
esercita in tale sede sulle scelte della maggioranza e dunque non si eviterebbero eventuali
forme d’arbitrio del potere esecutivo;

- con riguardo al decreto legge, i presupposti del medesimo, sanciti nell’art. 77 Cost. (“casi
straordinari di necessita ed urgenza”), sono incompatibili con 'esigenza di ponderazione
che non puo mai mancare nel procedimento di criminalizzazione delle condotte umane.

® O La legge regionale

Maggior unanimita di vedute sussiste invece con riguardo all’esclusione dal concetto di
“legge” in materia penale, della legge regionale. Si afferma cio sulla base dei seguenti
argomenti:

- occorre rispettare il principio di eguaglianza di cui all’art. 3 Cost. che risulterebbe violato
qualora determinati comportamenti fossero penalmente vietati in alcune Regioni e con-
sentiti in altre;

- T’art. 120, co. 1, Cost., cosi come sostituito ex L. cost. 18-10-2001, n. 3, vieta alle Regioni
di adottare provvedimenti che siano di ostacolo al libero esercizio dei diritti fondamentali
dei consociati;

- 1 consigli regionali, al contrario del Palamento, non hanno quella visione generale ¢ com-
pleta della realta nazionale che ¢ un presupposto indefettibile dall’attivita di criminalizza-
zione;

- la legiferazione in materia penale da parte di pit Regioni risulterebbe incompatibile
con il principio di unita politica sancito dall’art. 5 Cost.
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y‘ DOTTRINA |

Discusso ¢, in dottrina, se la legge regionale pud invece introdurre scriminanti
della condotta penalmente rilevante, ad esempio, introducendo un diritto o un
dovere (art. 51 c.p.), 'esercizio o I'adempimento dei quali integra, secondo inve-
ce la legge statale, un reato.

Una prima opinione (Nuvolone, Fiandaca-Musco) risponde affermativamente in
quanto, non trattandosi di una criminalizzazione della condotta, non sussistereb-
bero tutte quelle esigenze garantistiche sottese al principio di riserva di legge.
Altra dottrina (Fiore) osserva, in senso contrario, che se la legge regionale fosse
idonea a scriminare, potrebbero aversi comportamenti penalmente rilevanti in
alcune Regioni e penalmente irrilevanti in altre, con conseguente violazione del
principio di eguaglianza di cui all'art. 3 Cost. e assenza, a monte, di una visione
globale e concreta della realta. Cio condurrebbe, in altre parole, agli stessi ef-
fetti negativi che spingono la dottrina ad escludere che la legge regionale possa
svolgere funzione di criminalizzazione.

La giurisprudenza esclude, in ogni caso, tale possibilita, affermando che le leggi
regionali possono soltanto concorrere, analogamente alle fonti secondarie sta-
tali, a precisare i presupposti di applicazione della legge penale statale, ovvero
ad emanare disposizioni attuative delle scelte fondamentali operate da quelle
(Corte cost. 25-10-1989, n. 487).

® O Le norme penali in bianco

Sono definite tali quelle norme penali che rinviano ad altra fonte, di rango subordinato
(es. un regolamento amministrativo), per il completamento della descrizione della condotta
incriminata.

ESEMPIO

Tizio, legale rappresentante di una societa esercente l’attivita di lavorazione del
legno, viene condannato, ai sensi dell’art. 650 c.p. (“inosservanza dei provvedi-
menti dell’autorita”), in quanto non ottempera all’ordine contenuto in un’ordinanza
comunale emessa per ragioni di igiene e sanita pubblica e diretta ad ottenere la
conformita alla legge delle emissioni gassose in atmosfera prodotte da tale lavora-

zione (caso tratto da Cass. pen., sez. III, 26-1-2007, n. 10257).

Nell’art. 650 c.p. il legislatore punisce chi non osserva un provvedimento legalmente dato
dalla Pubblica autorita ma non specifica il concreto contenuto di tale provvedimento che
owiamente ¢ rimesso alla discrezionalita di tale autorita. In questa, come anche in altre
ipotesi (es. art. 329 c.p.), la fonte di rango subordinato (nell’esempio, il provvedimento
amministrativo) completa la descrizione della condotta incriminatrice.

® O La consuetudine

Per consuetudine si intendono gli “usi”, quali fonte del diritto, indicati e disciplinati ri-
spettivamente dagli artt. 1 e 8 delle disposizioni sulla legge in generale. Come evidenziato
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dalla dottrina civilistica (Trabucchi), per assurgere a fonte del diritto, sotto I’aspetto mate-
riale, I'uso deve essere costante, generale e perdurare per un apprezzabile lasso temporale
(diuturnitas), sotto I’aspetto psicologico deve essere osservato con la convinzione di rispet-
tare un precetto giuridico (opinio turis ac necessitatis).

L’uso puo operare nelle materie regolate da leggi o regolamenti solo in quanto richiama-
to (uso secundum legem), e nelle materie non regolate da tali fonti (uso praeter legem). Non ¢
ammesso 1’'uso contrario alla legge (contra legem) o che abroghi la legge (per desuetudine).
Circa il rapporto tra il principio della riserva di legge e la consuetudine, occorre in primo
luogo osservare che, data la riserva di legge in materia penale, la consuetudine, al pari di
ogni altra fonte secondaria:

- non puo incriminare un comportamento;

- non puo aggravareun trattamento sanzionatorio predisposto dal legislatore;

- non puo neanche abrogare una precedente norma di legge, visto che nel nostro ordina-
mento una legge puo essere abrogata solo da una legge successiva.

Si ritiene in dottrina che la consuetudine possa invece svolgere funzione scriminante in
quanto, potendo le cause di giustificazione trovare origine nell’intero ordinamento e non
solo nel diritto penale, ben potrebbe, ad esempio, un diritto o un dovere trovare origine
nella consuetudine.

® O La normativa dell'Unione europea

Circa il rapporto tra riserva di legge e normativa europea, ’orientamento attualmente
pacifico nella giurisprudenza interna e in quella europea, ritiene che, ai sensi dell’art. 11
Cost. (“I'Italia [...] consente, in condizioni di parita con gli altri Stati, alle limitazioni di
sovranita necessarie ad un ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni
[...]7), il diritto dell'Unione prevalga sul diritto interno, con conseguente obbligo da parte
del giudice interno di disapplicareil diritto interno contrastante con quello europeo, anche
in materia penale. Cio in particolare vale per i regolamenti, per le direttive cc.dd. autoese-
cutive e per i Trattati nella parte in cui hanno pieno contenuto dispositivo.

® O Le fonti del diritto penale

Ricapitolando, le fonti del diritto penale sono:
- diritto dell'Unione europea;
- Costituzione;
- leggi costituzionali;
- leggi in senso formale (leggi statali);
- leggi in senso materiale (leggi delegate e decreti legge);
- ordinanze e bandi emanati durante lo stato di guerra (exart. 78 Cost., R.D. 3-7-1938, n.

415 e artt. 17-20 c.p.m.g.).

@ )1.2.2 - Il principio di tassativita

® O Nozione

Secondo tale principio, il legislatore deve formulare le norme penali in maniera chiara
e precisa, in modo che risulti stabilito, senza possibilita di errore o equivoco, cio che e
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penalmente illecito e cio che € invece penalmente irrilevante. Come chiarito sopra, anche
tale principio si desume dalle stesse norme che sanciscono il principio di legalita. In par-
ticolare, si fa riferimento, in dottrina (Antolisei), all’uso, da parte del legislatore, dell’av-
verbio espressamente nell’art. 1 c.p. (“nessuno puo essere punito per un fatto che non sia
espressamente preveduto come reato dalla legge [...]”).

Con riguardo alla nozione, un primo orientamento dottrinale dominante (Fiandaca-Mu-
sco, Fiore) parla indifferentemente di principio di tassativita e di determinatezza della
fattispecie penale, mentre altra dottrina (Palazzo) distingue:

- il principio di tassativita, che andrebbe riferito al momento della formulazione della fatti-
specie;

- il principio della determinatezza, che andrebbe riferito al momento dell’ interpretazione e
dunque dell’ applicazione della norma.

® O Fondamento

La funzione di tale principio ¢ analoga a quella svolta dalla riserva di legge, con la differen-
za che mentre quest’ultima mira ad evitare gli abusi del potere esecutivo, quello di tassati-
vita mira ad evitare gli abusi del potere giudiziario (in ogni caso, dunque, si salvaguarda il
principio della separazione dei poteri e la liberta dei consociati). Il principio di tassativita
¢ dunque strettamente correlato:

- al principio di frammentarieta del diritto penale, in quanto, punendo il legislatore solo
alcune condotte aggressive del bene protetto, occorre che tali condotte siano adeguata-
mente descritte;

- alle funzioni della pena (in particolare a quella general-preventiva), considerato che I'esatta
descrizione delle condotte criminose consente la piu agevole conoscenza di cio che ¢ pe-
nalmente sanzionato;

- ai principi costituzionali dell’ obbligatorieta dell’azione penale (art. 112 Cost.) e dell’invio-
labilita della difesa in giudizio (art. 24 Cost.), in quanto, in mancanza di una descrizione
precisa del reato, sorgerebbero dubbi con riguardo alla formulazione del capo di imputa-
zione.

ESEMPIO

Tizio omette di custodire, con le opportune cautele, due caricatori muniti di pro-
iettili, da lui detenuti. Condannato in primo grado per il reato di “inosservanza del
dovere di diligenza nella custodia di armi ed esplosivi”, previsto dall’art. 20 della L.
18-4-1975, n. 110, viene assolto dalla Corte di Cassazione in quanto la sua condotta
di negligente custodia aveva avuto ad oggetto non delle armi, cosi come testual-
mente richiesto dall’art. 20, della legge citata, bensi parti di armi (i caricatori) e
cioé una res che esula dal dato testuale dell’art. 20, né risulta considerata dall’art. 2
della stessa legge, al quale il primo rinvia per la definizione di armi (caso tratto da
Cass. pen., 21-12-2004, n. 4659).

Giova osservare che quasi sempre la Corte costituzionale ha escluso I'illegittimita costitu-
zionale delle norme penali per violazione del principio di tassativita.
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i GIURISPRUDENZA |

<
Con una nota sentenza (sent. 8-6-1981, n. 96) la Corte costituzionale, nel dichia-

rare l'illegittimita costituzionale del reato di plagio (art. 603 c.p.) per violazione
del principio di tassativita, ha avuto modo di precisare che per essere conforme
al principio di tassativita, la fattispecie incriminatrice non solo deve essere for-
mulata, dal punto di vista linguistico, in modo preciso e completo (verificabilita
in astratto), ma deve anche prendere in considerazione condotte criminose che
risultino verificabili nella loro effettuazione e nel loro risultato concreto (verifica-
bilita empirica), di talché e da escludere la legittimita costituzionale di quelle di-
sposizioni legislative (come appunto la norma sul reato di plagio) che inibiscano
o ordinino o puniscano fatti che per qualunque nozione ed esperienza devono
considerarsi inesistenti o non razionalmente accertabili.

® O Elementi normativi della fattispecie

In sede di formulazione della norma, le principali tecniche di normazione adottate dal
legislatore penale sono due:

- normazione descrittiva, che per descrivere la fattispecie utilizza elementi descrittivi, cio¢
empirici (afferenti alla realta empirica), come i concetti di “uomo” e “morte” nel reato di
omicidio (art. 575 c.p.); logicamente I’esclusivo ricorso a questa tecnica potrebbe portare
all’inconveniente di un eccesso casistico;

- normazione sintetica che, per descrivere la fattispecie evitando I’eccesso casistico cui da-
rebbe Iuogo I’esclusivo utilizzo della normazione descrittiva, utilizza elementi normativi, ele-
menti che cio¢ abbisognano, per la determinazione del loro contenuto, di essere integrati
da una norma diversa da quella incriminatrice. Si parla, in tal caso, di elementi normativi
della fattispecie.

Con riguardo a questi ultimi, occorre ulteriormente distinguere:

- se la norma integratrice ¢ giuridica (elemento normativo giuridico: es. i concetti di “al-
truita” o “proprieta” nel reato di furto) il principio di tassativita ¢ solitamente rispettato;

- se invece tale norma ¢ extragiuridica (elemento normativo extragiuridico: es. il concet-
to di “comune sentimento del pudore” nel reato di atti osceni in luogo pubblico), cioe
norma di costume o sociale, possono nascere piu facilmente dubbi circa il rispetto di tale
principio e dunque circa la legittimita costituzionale della norma. Ci6 in quanto i valori
sociali e morali sono inevitabilmente legati alla coscienza collettiva di una comunita che si
forma in un dato momento storico, coscienza che, per sua natura, ¢ destinata a mutare a
seguito dei cambiamenti del contesto circostante. Trattandosi di valori mutevoli, le norme
extragiuridiche si porrebbero in conflitto con I’esigenza di certezza del diritto sottesa alla
tassativita del diritto penale.
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ALLESAME

« Che differenza intercorre tra norme penali in bianco ed elementi normativi della fat-
tispecie?

La differenza é netta in quanto norme penali in bianco sono tutte quelle che richie-
dono ad una fonte subordinata (es. regolamento amministrativo) la determinazio-
ne o la specificazione della fattispecie incriminatrice in esse contenuta. Quando
una norma penale contiene elementi normativi, invece, la fattispecie incriminatri-
ce non abbisogna di integrazioni o specificazioni perché ¢ gia determinata nella stessa
norma: I'elemento esterno (normativo) viene richiamato nella norma al solo fine
di chiarire il significato di tale fattispecie gia determinata, incidendo dunque solo
sotto il profilo semantico della fattispecie.

124 - ll principio d'irretroattivita della norma penale

® O Nozione

In base a tale principio, la legge penale non puo sanzionare fatti che siano stati commessi
prima della sua entrata in vigore.

Esso trova fondamento normativo non solo, come gli altri due principi sinora analizzati,
nell’art. 25 Cost., ma anche nell’art. 11 delle preleggi (“La legge non dispone che per ’av-
venire: essa non ha effetto retroattivo”), e nell’art. 2, co. 1, c.p., che dispone:

Art. 2, co. 1, c.p. - Successione di leggi penali.
Nessuno puo essere punito per un fatto che, secondola ... .
legge del tempo in cui fu commesso, non costituiva reato.

Dal riconoscimento costituzionale del principio d'irretroattivita:
della legge penale deriva che il legislatore, a differenza del dirit-:
to civile, non potrebbe, con legge ordinaria, derogare all'art. 11:
preleggi e dunque al principio d'irretroattivita in materia penale. :

® O Fondamento

A differenza dei principi di riserva di legge e di tassativita, tale principio mira a salvaguar-
dare la liberta personale dei consociati dagli abusi del potere legislativo. Anche in tal caso
viene poi in rilievo la funzione general-preventiva e special-preventiva della pena.

® O Laretroattivita della legge penale pit favorevole

Dispone il 2° comma dell’art. 2 c.p. che “nessuno puo essere punito per un fatto che,
secondo una legge posteriore, non costituisce realo; e, se vi € stata condanna, ne cessano
Pesecuzione e gli effetti penali”. E ivi sancito il principio della retroattivita della legge piit
favorevole (o c.d. principio di non ultrattivita della legge penale).

Al riguardo, puo citarsi la L. 24-2-2006, n. 85, contenente modifiche al codice penale in
materia di reati di opinione, che ha abrogato una serie di reati (artt. 269, 272, 279, 406 c.p.).
E opinione pacifica che non vi & contrasto tra il principio della retroattivita della legge pitt
favorevole e I'art. 25 Cost. (principio d’irretroattivita della legge penale) perché la prima
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norma assicura I’eguaglianza sostanziale di cui all’art. 3 Cost.: se un determinato fatto non
¢ piu considerato dall’ordinamento come offensivo di un bene giuridico, non sarebbe ra-
gionevole punire o continuare a punire chi ha commesso tale fatto prima dell’intervenuta
abrogazione o depenalizzazione; si verrebbe altrimenti a creare una disparita di tratta-
mento tra chi ha agito prima e chi agisce dopo I’entrata in vigore della norma abrogatrice.

7 GIURISPRUDENZA |

Con la sentenza 18-6-2008, n. 215, la Corte costituzionale ha dichiarato l'ille-
gittimita costituzionale dell'art. 1, co. 547, L. 23-12-2005, n. 266, per contrasto
con l'art. 3 Cost., laddove disponeva che, per i reati depenalizzati dalla legge
medesima (reati di cui all’art. 110, co. 9, R.D. 18-6-1931, n. 773), continuasse ad
applicarsi la sanzione penale nei riguardi di coloro che li avessero commessi pri-
ma della depenalizzazione.

® O Ambito operativo

Si discute se l'irretroattivita della legge penale operi anche con riguardo al diritto penale
processuale e, pitl precisamente, con riguardo a quelle norme che attengono all’accerta-
mento della punibilita ed all’irrogazione ed applicazione della pena, nel caso in cui esse entrino
in vigore nel corso del procedimento penale e risultino piul svantaggiose per 'imputato.

ESEMPIO

Tizio, prima dell’entrata in vigore della L. 7-8-1992, n. 356, viene indagato per il re-
ato di riciclaggio e risulta titolare di una somma di denaro sproporzionata rispetto
al proprio reddito e della quale non puo giustificare la legittima provenienza. In
tal caso, I'autorita giudiziaria ritiene comunque ammissibile il sequestro preventi-
vo ex art. 321, co. 2, c.p.p., finalizzato alla confisca di cui all’art. 12quinquzes, co. 2,
della legge citata, in quanto, sebbene il fatto sia stato commesso prima dell’entrata
in vigore di tale legge e dunque dell’operativita di tale tipo di confisca, il seque-
stro costituisce norma processuale di immediata applicabilita, non assoggettata al
principio di irretroattivita della legge penale (caso tratto da Trib. Bari, 19-10-1992).

Al riguardo, il quadro interpretativo € il seguente.

Lopinione prevalente in dottrina (Fiandaca-Musco) e in giurisprudenza (ex multis, Cass.
pen., sez. I, 26-5-1993) esclude I'irretroattivita delle norme di diritto processuale penale.
Altra tesi dottrinale (Gallo) invece si esprime favorevolmente in quanto ritiene che si
¢ puniti anche con riguardo alle modalita del procedimento con cui vengono accer-
tati gli elementi del reato e la pena ¢ irrogata ed applicata.

125 Il divieto di analogia in materia penale

® O Nozione

Come previsto dall’art. 12, co. 2, delle disposizioni preliminari al codice civile, si parla
di applicazione analogica della legge con riguardo alle ipotesi in cui ad una determinata
fattispecie concreta che non risulta disciplinata dalla legge:
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- si applica la disciplina contenuta in una legge che disciplina un caso simile o una materia
analoga (analogia legis);

- si applica la disciplina che si desume dai principi generali dell’ordinamento giuridico
(analogia iuris).

Presupposti per I’applicazione analogica delle norme giuridiche sono dunque:

- un caso concreto non contemplato dal legislatore (se fosse contemplato, ma non espressa-
mente, si dovrebbe parlare di interpretazione estensiva e non di analogia);

- uno o piu elementi in comune tra il caso contemplato dalla legge e quello non contemplato;
- l'identita di ratio tra questi due casi, che, a sua volta, consegue all’identita degli elemen-
t1.

Art. 12, co. 2, disp. prel. c.c. - Interpretazione della legge.

Se una controversia non puo essere decisa con una precisa dispo-

sizione, si ha riguardo alle disposizioni che regolano casi simili.-:

o materie analoghe; se il caso rimane ancora dubbio, si decide
:-----secondo i principi generali dell'ordinamento giuridico dello Stato.

Si parla in tal caso di:
analogia legis.

I1 procedimento analogico presuppone pertanto una lacuna normativa €, come sottoline-
ato in dottrina (Antolisei), si pone quale strumento non di interpretazione bensi di inte-
grazione della legge.

L’applicazione analogica ¢ vietata nel diritto penale. Tale divieto, oltre ad essere conte-
nuto nei suindicati artt. 1 c.p. (laddove si specifica che il fatto deve essere espressamente
previsto come reato) e 199 c.p. (“nessuno puo essere sottoposto a misure di sicurezza [...]
Juori dei casi dalla legge stessa preveduti”), € precisato nell’art. 14 disp. prel.

Art. 14 disp. prel. c.c. - Applicazione delle leggi penali ed
eccezionali.
e Le leggi penali e quelle che fanno eccezione a regole gene-
: rali o ad altre leggi non si applicano oltre i casi e i tempi in
esse considerati.

Tale norma sancisce dunque il divieto di analogia
* per norme penali e per quelle che, in quanto dero-
: gano alla legge generale, si definiscono eccezionali.

Come gia esposto, si ritiene che il divieto di analogia trovi fondamento normativo anche
nell’art. 25 Cost., essendo strumentale alla garanzia della liberta dei consociati.

I divieto di interpretazione analogica € strettamente correlato ai principi di frammentarieta
e lassativitd.

I divieto ha ad oggetto sia |’ analogia legis (applicazione della legge ai casi simili non espres-
samente considerati dal legislatore), che I'analogia iuris (applicazione della disciplina
giuridica desunta dai principi generali dell’ordinamento giuridico), entrambe indicate
nell’art. 12, co. 2, disp. prel. c.c.
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® O Fondamento

Tale principio mira a salvaguardare la liberta personale dei consociati dagli abusi del potere
giudiziario: in ottemperanza al principio della riserva di legge, se fosse consentita 'inter-
pretazione analogica delle norme incriminatrici, si consentirebbe all’organo giudicante di
individuare nuove ipotesi di reato e dunque di sostituirsi al legislatore.

® O Interpretazione estensiva

La differenza con l'interpretazione estensiva, che ¢ invece ammessa per le norme penali,
non sussistendo alcun divieto in merito, € la seguente.

Si osserva che con 'interpretazione estensiva non siva al di la dei “possibili significati letterali
dei termini impiegati nel testo dilegge” (Fiandaca-Musco), dunque “si mantiene il campo
di validita della norma entro 'area di significanza dei segni linguistici della norma” (Cass.
pen., sez. V, 3-7-1991). Con 'applicazione analogica, invece, si va ben al di 1a di tale am-
bito: sulla base della identita di ratio tra la fattispecie considerata dalla legge e quella non
espressamente considerata, si crea una nuova norma prima inesistente.

ESEMPIO

Tizio, medico, cagiona gravissime lesioni a Caio eseguendo erroneamente un in-
tervento chirurgico. In sede di accertamento dell’eventuale responsabilita penale
per il reato di lesioni aggravate, la difesa invoca l'applicazione dell’art. 2236 c.c.,
secondo cui il prestatore d’opera, salva I'ipotesi in cui abbia agito con dolo o colpa
grave, ¢ esonerato dall’obbligo del risarcimento dei danni quando la prestazione
implichi la soluzione di problemi tecnici di speciale difficolta. L'autorita giudicante
esclude l'operativita dell’art. 2236 c.c. in sede di accertamento dell’elemento psi-
cologico del reato in quanto ritiene che la sua applicazione non possa avvenire né
con interpretazione analogica, in tal caso vietata a causa del carattere eccezionale
della disposizione rispetto ai principi vigenti in materia, né attraverso interpreta-
zione estensiva, data la completezza e I'omogeneita della disciplina penale del dolo
o della colpa (caso tratto da Cass. pen., sez. IV, 24-1-1984, n. 2734).

Se chiara ¢ la distinzione a livello concettuale, non sempre agevole é distinguere tra ana-
logia ed interpretazione estensiva a livello concreto.

I GIURISPRUDENZA |

Un noto contrasto giurisprudenziale si € avuto, in passato, con riguardo alla con-
figurabilita o meno del reato di cui all‘art. 501bis (manovre speculative su merci)
nellipotesi in cui il titolare di una rilevante quantita di immobili, in presenza di
una situazione di rarefazione sul mercato degli immobili ad uso abitativo offerti
in locazione, li sottragga al mercato. In tal caso, la giurisprudenza di merito (Pret.
Messina, 20-2-1979) ha ritenuto configurabile il reato in quanto, in base ad un'in-
terpretazione estensiva della fattispecie, ha ricompreso il bene “casa” tra i beni
di prima necessita di cui all'art. 501bis. La Corte di Cassazione (sent. 18-3-1979)
seguita dalla giurisprudenza di merito successiva (Pretura Milano, 11-1-1990),
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nonché dalla Corte costituzionale (ord. 21-7-1983, n. 233) ha invece affermato
che il concetto di “casa” esula dall'ambito semantico della categoria dei beni
considerati dall’art. 501bis e dunque potrebbe rientrare nell'ambito operativo di
tale reato solo attraverso un‘applicazione analogica in malam partem.

® O Ambito operativo

Si discute circa I’ambito operativo del divieto di analogia.

Un primo orientamento (Nuvolone, Marini), minoritario, privilegiando I’esigenza di cer-
tezza del diritto, ritiene che tale divieto abbia ad oggetto non solo le norme incriminatrici,
ma anche quelle di favore (es. cause di giustificazione), in quanto, escludendo le seconde
dal divieto, si renderebbero incertiilimiti di applicazione della norma penale.

Un secondo orientamento (Fiandaca-Musco, Mantovani, Gallo, Pagliaro), prevalente,
esclude dal divieto le norme di favore perché Iart. 25, co. 2, Cost. sancisce il primato non
della certezza del diritto penale, ma della garanzia della liberta personale. Ovviamente
I’applicazione analogica in bonam partem deve escludersi in caso di norme di favore che
hanno carattere eccezionale.

Si ammette dunque 'applicazione analogica per quelle cause di giustificazione o di esclusione
della colpevolezza che contribuiscono a determinare i presupposti generali di applicazione
delle norme incriminatrici.

ESEMPIO

Tizio, sequestrato a scopo di estorsione da Caio, per liberarsi, cagiona lesioni a
quest’ultimo approfittando del fatto che sta dormendo, in quanto sa che non sara
pagato alcun riscatto. In tal caso, si ipotizza in dottrina (Fiandaca-Musco) la pos-
sibilita di scriminare la condotta di Tizio attraverso il ricorso alla scriminante del-
la legittima difesa: pur mancando il requisito dell’attualita del pericolo, richiesto
dall’art. 52 c.p., tale norma potrebbe applicarsi, in via analogica, in termini di
legittima difesa cd. anticipata.

Si esclude invece 'applicazione analogica, data I’eccezionalita delle norme:

- per le immunita (in quanto derogano al principio dell’obbligatorieta della legge pena-
le);

- per le cause di estinzione del reato e della pena (che derogano alla generale disciplina
del reato);

- per le cause speciali di non punibilita (che, in quanto dettate da ragioni di opportuni-
ta politico-criminale, non possono valere oltre le ipotesi specifiche cui il legislatore ha
espressamente fatto riferimento).
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DOMANDE DI AUTOVALUTAZIONE

1) Quale tra questi non rientra tra i prin-
cipi garantistici del diritto penale?

Il principio di legalita

I principio di materialita

I1 principio di sussidiarieta

I principio di offensivita

oaOwp»

2) Cosa si intende per norma penale in
bianco?

A Unanormain cui ¢ fissata la sanzione,
mentre il precetto ha carattere gene-
rico, essendo la sua esatta determina-
zione affidata a una fonte secondaria

B Una norma in cui ¢ determinato il
precetto, ma non la sanzione

C Una norma contenuta in una legge
straordinaria

D Una norma contenuta in una legge
durante il periodo di vacatio legis

3) L’art. 25 della Costituzione disponen-
do che “nessuno puo essere sottoposto a
misure di sicurezza se non nei casi previ-
sti dalla legge” sancisce uno dei principi
fondamentali in materia penale, ossia:

il principio di offensivita

il principio di colpevolezza

il principio di legalita

il principio di irretroattivita

N QN

4) Secondo le disposizioni dell’art. 5 del
codice penale:

A non é mai possibile invocare a propria
scusa l'ignoranza della legge penale,
nemmeno se si tratta di ignoranza ine-
vitabile

B é sempre possibile invocare a propria
scusa I’ignoranza della legge penale

C nessuno puo invocare a propria scusa
I’ignoranza della legge penale tranne
i casi di ignoranza inevitabile

edises

D solo i giuristi non possono invocare a
propria scusa l'ignoranza della legge
penale

5) Secondo il disposto dell’art. 1 del co-
dice penale:

A la responsabilita penale non & perso-
nale

B laresponsabilita penale ¢ personale

C nessuno puo essere punito per un
fatto che non sia espressamente pre-
veduto dalla legge come reato, né con
pene che non siano da essa stabilite

D la responsabilita ¢ personale

6) Non possono essere annoverate tra le
fonti del diritto penale:

A idecreti legge
B le leggi delegate
C le leggi regionali
D le leggi statali

7) La norma penale ha carattere statuale
nel senso che e:

A concordata a livello internazionale tra
i vari Stati

B disposta da un codice scritto

C proveniente dallo Stato e da altri enti
presenti all’interno dello stesso

D proveniente soltanto dallo Stato

8) La pena da applicare all’autore del
reato:

A deve essere prevista da un’ordinanza

B deve essere oggetto di regolamento

C deve essere oggetto di una delibera-
zione da parte dell’autorita preposta
all’accertamento del reato stesso

D deve essere contenuta in una legge

| nases [
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9) Il principio dilegalita sarebbe rispetta-
to nella forma ma eluso nella sostanza se:

A la legge che eleva a reato un dato
fatto lo configurasse in termini cosi
generici da non lasciar individuare
con sufficiente precisione il compor-
tamento penale sanzionato

B lalegge che eleva a reato un dato fat-
to non lo configurasse in termini cosi
generici da lasciar individuare con
sufficiente precisione il comporta-
mento penale sanzionato

C la legge violasse il principio di sussi-
diarieta

D nessuna delle precedenti risposte €
corretta

10) Il principio di determinatezza:

A coinvolge la tecnica di formulazione

delle fattispecie criminose e tende a
salvaguardare i cittadini contro even-
tuali abusi del potere giudiziario
riguarda la gerarchia delle fonti in
materia penale

coinvolge la tecnica di formulazione
delle fattispecie criminose e tende a
salvaguardare i cittadini contro even-
tuali abusi del potere politico
nessuna delle precedenti risposte &
corretta

Risposte esatte: 1) A, 2) A, 3)C,4)C,5)B, 6) C,7)D, 8) D, 9) A, 10) A.
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} minimanuali

Per esami universitari, concorsi pubblici e abilitazioni professionali

Chiari, sintetici ma esaustivi, finalizzati a una preparazione mirata alle prove d’esame, i volu-
mi della collana minimanuali presentano gli aspetti salienti della disciplina senza tralasciare
i pit significativi orientamenti della dottrina e della giurisprudenza.

La trattazione schematica e 1'ampio ricorso a rubriche e apparati didattici consentono una
lettura rapida e al contempo facilitano il ripasso e la verifica degli apprendimenti.
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