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LA NON ABBREVIABILITA DEI DELITTI PUNITI
CON LA PENA DELL’ERGASTOLO:
UNA RIFORMA NON IRRAGIONEVOLE E CON POSSIBILI (INATTESE)
RICADUTE VIRTUOSE SUL PIANO INTERPRETATIVO

di Stefano Vitelli

La recente riforma che ha sancito la non abbreviabilita dei delitti puniti con la pena
dell’ergastolo e stata da poco sottoposta al vaglio della Corte costituzionale che ne ha escluso
la manifesta irragionevolezza. La volonta legislativa ivi sottesa di evitare di giungere, per i
delitti pin gravi, a pene sentite inique per difetto sottende, invero, un'istanza di fondo che ben

puo essere valorizzata per giungere a innovative, moderne soluzioni interpretative che, in
virtuoso rapporto con un accertamento istruttorio dinnanzi alla Corte d’assise, impediscano
soluzioni che per talune concrete fenomenologie delittuose paiono, di contro, ingiuste per
eccesso. A maggior ragione ora che e appunto esclusa la consistente diminuente per il rito.

SOMMARIO: 1. Cenni introduttivi. — 2. Lalegge n. 33 del 2019 e le sue ragioni politico/criminali. — 3. I lamentati
rischi di pene finali incongrue per eccesso. — 4. La riforma e le sue possibili virtuose ricadute. — 4.1.
L’attenuante dei particolari valori morali o sociali e 'omicidio “pietatis causa”. — 4.2. L’avere agito in stato
d’ira determinato da un fatto ingiusto altrui: in particolare la c.d. provocazione lenta. — 4.3. Le attenuanti
generiche: alla riscoperta di un senso spesso dimenticato. — 5. Riflessioni conclusive.

1. Cenni introduttivi.

La volonta legislativa di giungere, secondo sentiti principi di equita sostanziale,
a una sanzione penale finale piu aderente al fatto nella sua gravita, e cio di fronte ad
epiloghi sanzionatori vissuti dalla stessa opinione pubblica come gravemente incongrui
per difetto, anima la recente riforma sulla non abbreviabilita dei delitti puniti con la pena
dell’ergastolo introdotta con la legge n. 33 del 12 aprile 2019.

In via solo apparentemente paradossale, le piu diffuse e significative critiche alla
stessa riforma (portate di recente all’attenzione della Corte Costituzionale che le ha
giudicate con la sentenza del 18 novembre 2020 infondate') muovono da presupposti
simili e si concretano nel denunciare I'epilogo (in difetto del consistente sconto di pena

! Corte costituzionale 18 novembre 2020 n. 260, in questa Rivista, 7 dicembre 2020, con nota di G. LEO,
L’esclusione del giudizio abbreviato per i delitti puniti con la pena dell’ergastolo: infondate o inammissibili le questioni
di legittimita costituzionali; L. AGOSTINO, Legittima l'inammissibilita del rito abbreviato per i reati puniti con
U'ergastolo, in Arch. pen., 1 febbraio 2021, 1 ss.
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per il giudizio abbreviato e in relazione ad alcune tipologie di omicidi formalmente
puniti con la pena perpetua) di sanzioni sentite come “ingiuste” per eccesso.

Ebbene, al termine di un articolato, ragionato percorso e, in via ancora piu
apparentemente paradossale, e infine possibile immaginare (e comunque auspicare)
sviluppi pratico/interpretativi che, a partire dal medesimo profondo e originario terreno
predogmatico di avvertita necessita di soluzioni sanzionatorie eque, consentano di
approdare a esiti non distanti da quelli ante riforma e che, anzi, da quest’ultima possano
trarre occasione e motivo (fra gli altri) di riflessione, di critica, di auto-critica e di
possibile adozione di innovative soluzioni ermeneutiche con eventuali riflessi anche
nella prassi processual/probatoria.

Partiamo, dunque, dal primo di questi tre momenti.

2. Lalegge n. 33 del 2019 e le sue ragioni politico/criminali.

Modificando l'articolo 438 c.p.p. sui presupposti del giudizio abbreviato, la
riforma ha introdotto, come fondamentale caposaldo della stessa, il comma 1 bis che non
ammette il giudizio abbreviato per “i delitti puniti con la pena dell’ergastolo”. 2

Senza addentrarsi qui in questione interpretative sorte all'indomani dell’entrata
in vigore della presente legge, costituisce interpretazione ormai consolidata, e data per
“norma vivente” dalla Corte Costituzionale nella sua recente sentenza, quella per cui
I'applicazione o non applicazione del giudizio abbreviato dipende dalla previsione
edittale prevista per il reato per il quale si procede: la previsione della pena perpetua
puo, quindi, essere propria della fattispecie tipica base (ad esempio, nei delitti contro la
personalita dello Stato, I’attentato contro il Presidente della Repubblica di cui all’art. 276
c.p.; nei delitti contro I'incolumita pubblica, quello di strage di cui all’art. 422 c.p.) oppure

2 Sul precedente regime dei rapporti fra giudizio abbreviato ed ergastolo valga in questa sede il seguente
quadro riassuntivo: 1’originario articolo 442 II comma c.p. prevedeva, in caso di giudizio abbreviato, la
sostituzione della pena dell’ergastolo con la reclusione di anni trenta; per eccesso di delega, veniva
dichiarata con sentenza n. 176/1991 incostituzionale quella disposizione con la conseguente impossibilita di
operare la riduzione di pena relativamente alla pena perpetua e quindi 1'“impraticabilita” del giudizio
abbreviato ai processi concernenti delitti punibili con Iergastolo. La Corte costituzionale con I’ordinanza n.
163 del 1992 giudico quel regime non irragionevole né tale da determinare ingiustificate disparita di
trattamento rispetto ad altri reati. La “legge Carotti” (n. 479/1999) ripristino, nel contesto di una piu generale
modifica del giudizio abbreviato, la possibilita di accesso a tale rito per i delitti puniti con 1’ergastolo
reiterando l'originaria soluzione codicistica per cui “alla pena dell’ergastolo e sostituita quella della
reclusione di anni trenta”. L’art. 7 del D.1. n. 341/2000 convertito con modificazioni nella Legge n. 4/2001
svolse una sorta d’interpretazione autentica giungendo a un regime differenziato per cui, in luogo
dell’ergastolo con isolamento diurno, veniva prevista la riduzione in ergastolo semplice, nel caso di
ergastolo senza isolamento diurno la sostituzione con la pena di anni trenta di reclusione. Per uno sguardo
di sintesi in materia, si veda di recente D. VIGONI, Ancora una riforma del giudizio abbreviato: I'inammissibilita
per i delitti puniti con I'ergastolo, in Dir. pen. proc., 7/2019, 921. Peraltro, queste ultime modifiche legislative
determinarono anche alcune complesse questioni di diritto intertemporale per la ricostruzione delle quali,
con completi riferimenti bibliografici e giurisprudenziali, si veda di recente, C. SCACCIANOCE, Pena “illegale”,
giudicato, Corte Europea: dall’affare “Scoppola c. Italia” alle Sezioni Unite “Ercolano”, in AA.VV., Regole europee e
processo penale, II ed., Milano 2018, 387 ss.

30



6/2021

conseguire dall’applicazione di una o piu circostanze aggravanti: come l'omicidio
aggravato ai sensi degli artt. 576 e 577 c.p.

Ne consegue la necessita che la legge preveda delle forme di controllo sulla
corretta qualificazione del fatto e/o sulla reale sussistenza dell’aggravante che rende il
fatto punibile con l'ergastolo, verifiche che il giudice terzo deve operare in rapporto
dialettico con la pubblica accusa che formula la contestazione e con la difesa
dell’imputato: in questo senso il giudice dell'udienza preliminare puo procedere a una
diversa qualificazione giuridica del fatto che renda non piu inammissibile il giudizio
abbreviato e in tal caso deve facoltizzare I'imputato alla richiesta del suddetto rito (art.
429 comma 2 bis c.p.p.); nella stessa logica, il giudice del dibattimento, se all’esito dello
stesso ritiene che “per il fatto accertato sia ammissibile il giudizio abbreviato”, applica,
in caso di condanna, la riduzione di 1/3 della pena (art. 438 comma 6 ter c.p.p.)°.

Venendo agli aspetti di pitt diretto rilievo ai fini delle presenti riflessioni,
quest’ancoraggio normativo ai delitti per i quali la legge prevede in via diretta o per
effetto di circostanze aggravanti la pena piu grave prevista dall’ordinamento si giustifica
in rapporto alle ragioni che hanno animato il legislatore nella conseguente esclusione
della possibilita di chiedere il giudizio abbreviato.

Come evidenziato dalla stessa Corte Costituzionale, sono sostanzialmente due le
finalita della riforma: evitare gli effetti “sconcertanti” che discendono dall’operativita
della riduzione premiale per reati che per la loro gravita il codice penale punisce con la
pena perpetua e “che creano un grave allarme nell’opinione pubblica”; consentire,
rispetto a questi reati pit gravi, che sia celebrato un processo pubblico innanzi alla Corte
d’assise e non a un giudice monocratico, “con le piene garanzie sia per l'imputato, sia
per le vittime, di partecipare all’accertamento della verita”.

Ora, vanno attentamente meditati entrambi questi profili finalistici della riforma
perché una lettura immediata degli stessi potrebbe non consentire di cogliere appieno le
complesse questioni che vi sono sottese.

Rispetto al primo, viene subito da porsi la domanda se sia I'effetto normativo
immediato conseguente alla non abbreviabilita dei delitti puniti con la pena
dell’ergastolo — ovvero l'abrogazione del comma II dell’art. 442 c.p. che prevedeva la
sostituzione della pena dell’ergastolo con la reclusione ad anni trenta o della pena
dell’ergastolo con isolamento diurno con quella dell’ergastolo — quello a cui realmente e
nella sostanza il legislatore mirasse nel lamentare soluzioni sanzionatorie gravemente
incongrue per difetto che sovente si verificano nella prassi e che creano “sconcerto”
nell’opinione pubblica.

3 Sulla riforma e sui profili pit1 strettamente processuali si vedano, fra gli altri, G. SPANGHER, Come cambia il
giudizio abbreviato: conseguenze dell’inapplicabilita del rito speciale ai delitti puniti con la pena dell’ergastolo, in I
penalista, 8 aprile 2019, 3; A. CISTERNA, I consistenti impatti di una novella sulle corti di assise, in Guida al diritto,
2019, n. 21, 24; D. VIGONL, op. cit., 918 ss.; F. ZACCHE, Inammissibile I’abbreviato per i reati puniti con l’ergastolo:
osservazioni a margine della 1. 12 aprile 2019, n. 33, in Processo penale e giustizia, 2019,1204 ss.; C. MARINELLI,
Giudizio abbreviato ed ergastolo: la legge 33/2019 tra aporie esegetiche e ricadute sistematiche, in Riv. it. dir. pen.
proc., 2020, 37 ss.; E. VALENTINI, Giudizio abbreviato, ergastolo, tempus regit actum: alla vigilia di una importante
decisione della Corte costituzionale, in questa Rivista, fasc. 11/2020, 25 ss.

31


https://www.sistemapenale.it/it/articolo/valentini-abbreviato-ergastolo-questione-legittimita-costituzionale
https://www.sistemapenale.it/it/articolo/valentini-abbreviato-ergastolo-questione-legittimita-costituzionale

6/2021

La risposta e evidentemente negativa: la percepita distanza fra 'enorme gravita
del fatto e la pena finale applicata era, invero, la conseguenza di una congiunta
applicazione di una o piu circostanze attenuanti (ritenute equivalenti o prevalenti, se in
bilanciamento con concorrenti aggravanti) e quindi della diminuente del rito.

Si pensi a un omicidio premeditato a danno di un passante scelto casualmente e
motivato da generiche ragioni di rabbia personale in cui l'individuazione del
responsabile e stata possibile solo grazie alla successiva decisione di questi di costituirsi
confessando l'omicidio e facendo ritrovare 1’'arma del delitto. Se tale successivo
comportamento giustifica il riconoscimento di attenuanti generiche e se le stesse non
risultano soccombenti rispetto all’aggravante, la cornice edittale per tale orrendo crimine
va da anni ventuno a ventiquattro di reclusione (artt. 23 e 575 c.p.).

Ecco che l'ulteriore diminuente per 1'eventuale scelta (peraltro molto probabile
trattandosi di reo confesso) del rito abbreviato porterebbe la forbice della risposta
punitiva ad un livello sensibilmente piu basso (da quattordici a sedici anni di reclusione
o anche ad una pena prossima ai dieci anni in caso di attenuanti giudicate prevalenti)
giungendo, ora si, all’applicazione di una pena finale notevolmente ridotta rispetto a
quella perpetua inizialmente prevista dal codice penale e quindi a quell’approdo
stigmatizzato dal legislatore per fatti cosi gravi e allarmanti®.

A ben vedere, dunque, la soluzione avvertita come gravemente incongrua risulta
la conseguenza non gia della prima diminuente di carattere sostanziale, comunque
effetto di una circostanza attenuante fondata su un importante comportamento
susseguente tenuto dal reo e razionalmente giustificata (segno di ravvedimento e/o
comunque condotta molto importante se non decisiva per individuare il responsabile) e
soggetta, previa pesatura del suo peso specifico, a necessarie valutazioni discrezionali
sia nel bilanciamento con la concorrente aggravante sia, in caso di prevalenza, nella
decisione di quanto ridurre la pena base, quanto della diminuente prevista per il rito che
risulta conseguenza automatica (nel se e nel quanto) di una scelta processuale

41l riferimento € a un recente caso di cronaca: il c.d. omicidio dei Murazzi a Torino in cui e stato vittima un
giovane che si stava recando alavoro passando lungo il fiume Po’ e scelto per caso dall’omicida reo confesso
ancora sotto processo, per il quale (per ragioni temporali) non e applicabile la nuova riforma. Un ulteriore
grave omicidio che ha destato scalpore nell’opinione pubblica e che risulta altamente esemplificativo, a
fronte di casi di particolare allarme sociale, di possibili “distanze” fra la pena finale applicata dal giudice
nel rispetto delle norme e quanto sentito come giusto dall’opinione pubblica riguarda un episodio di
femminicidio dove il giudice di merito condannava 1’autore alla pena finale di anni sedici di reclusione
riconoscendogli le attenuanti generiche (equivalenti all’aggravante dei motivi futili) anche alla luce della
“tempesta emotiva e passionale” che lo aveva sconvolto al momento dell’azione omicidiaria. Il percepito
rapporto causale fra I’opinabile motivazione suddetta per il riconoscimento delle attenuanti generiche e la
pena finale giudicata del tutto non proporzionata alla gravita dei fatti &, invero, fallace sotto un duplice
punto di vista: sia perché le attenuanti generiche possono nel caso di specie avere altre pit1 solide basi (un
comportamento ampiamento ammissivo dell’imputato e azioni risarcitorie serie e importanti a favore della
figlia della vittima) sia perché la “sconcertante” riduzione da ventiquattro a sedici anni di reclusione non e,
invero, frutto del riconoscimento delle generiche (comunque plausibile per altre ragioni, come detto), ma
conseguenza automatica della scelta da parte dell’imputato del rito abbreviato. In merito si veda M. DOVA,
Eccessi emotivi e responsabilita penale: la controversa sentenza della Corte d’Assise d”Appello di Bologna, in Dir. pen.
cont., 11 marzo 2019.
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insindacabile che ha esclusive ragioni formal/processuali (I'imputato rinuncia alla pitt
complessa e dispendiosa fase dibattimentale e lo Stato lo premia per cio, in caso di
condanna, con la riduzione di un terzo della pena e della meta in caso di reato
contravvenzionale) e che risulta del tutto sganciata dal fatto e dal suo autore.

Impedire la possibilita di questa diminuente legata al giudizio abbreviato per i
reati piu gravi previsti dall’'ordinamento determina come naturale conseguenza la
competenza a decidere da parte di un organo collegiale a composizione mista, la Corte
d’assise (art. 5 c.p.p.), nella quale fra l’altro (ricorda la Corte Costituzionale nella sua
recente sentenza) si concreta la previsione costituzionale della “partecipazione diretta
del popolo all’amministrazione della giustizia (art. 102 terza comma, Cost.): dinanzi alla
quale si celebrera un pubblico dibattimento.

Questa conseguenza viene considerata dal legislatore non solo come tale (una
mera conseguenza, appunto, della prima fondamentale scelta) ma come un vero e
proprio valore in sé.

E arriviamo cosi alla seconda ratio che ha espressamente motivato la riforma in
parola.

Rispetto all’enorme importanza dei fatti da giudicare, la composizione collegiale
del giudice e potenzialmente funzionale a un ancor piu approfondita e meditata
valutazione e decisione.

La stessa peraltro si realizzera all’esito di un pubblico dibattimento in cui
I'imputato potra espletare appieno il suo diritto alla prova e tutte le parti (comprese le
vittime) concorreranno “all’accertamento della verita”.

Ecco che si giunge a un primo importante punto fermo (che andra sviluppato
attentamente nel prosieguo): la riforma in parola, da un lato, vuole escludere
automatismi formali nella riduzione della pena, e, dall’altro, intende garantire un
giudizio collegiale dinnanzi al quale compiersi un momento accertativo della verita
nell’interesse (anche) dell’imputato®.

5 Peraltro questa ragione fondante puo diventare la principale se non esclusiva nei casi di delitti puniti con
I'ergastolo compiuti da soggetto totalmente incapace d’intendere e di volere al momento dei fatti e per il
quale non si tratta di evitare sconti di “pena” ma di applicare eventualmente una misura di sicurezza
personale. Giudicando il caso dell’omicidio di un’anziana da parte del nipote giudicato in incidente
probatorio totalmente incapace, nonché socialmente pericoloso e comunque capace di partecipare
coscientemente al processo (e interessato a definire la propria posizione quanto prima) un giudice di merito
ha recentemente posto la questione di legittimita costituzionale della presente riforma in relazione alla
ragionevole durata del processo, lamentando lirragionevolezza del necessario passaggio alla fase
dibattimentale dinanzi alla Corte d’assise in casi come quello sovra delineato. In tal modo si trascura pero
la fondamentale circostanza per cui la questione sull'imputabilita dell'imputato puo essere comunque
oggetto di contestazione delle altre parti (’accusa pubblica e/o privata) e comunque e correlativamente,
rispetto a delitti cosi gravi, permane valida (appunto) la ratio legislativa che vuole sia il Giudice
dibattimentale ad accertare e valutare tale complesso aspetto e a decidere eventualmente e
conseguentemente (modulandola in concreto) la misura di sicurezza da applicare all’autore del fatto.
L’ordinanza in parola si puo leggere in questa Rivista, 18 marzo 2021, con nota di G. PADUA, Giudizio
abbreviato nel caso di reati puniti con la pena dell’ergastolo: la Corte costituzionale chiamata a decidere se la preclusione
e giustificata anche per il soggetto non imputabile.
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Per comprendere i sentieri interpretativi parzialmente celati dietro la vegetazione
di un’immediata valorizzazione della riforma nelle sue conseguenze “penalizzanti” per
I'imputato e “rassicuranti” per le vittime e per la societa civile, sentieri verso cui la lettura
combinata di questi aspetti puo condurre l'interprete (quale perimetro dare al
“momento accertativo”, quale concetto di “verita”?), bisogna prima affrontare il secondo
momento costituito dalle critiche a questa riforma, critiche fondate fra l'altro (come
detto) sulla “inevitabile conseguenza” di epiloghi decisori sentiti come eccessivi.

3. Ilamentati rischi di pene finali incongrue per eccesso.

Di fronte a casi d’omicidio non premeditati commessi in un momentaneo eccesso
d’ira contro il coniuge o 'ascendente, da alcuni giudici di merito e stata denunciata
dinanzi alla Corte costituzionale l'irragionevolezza della scelta normativa in parola,
argomentando, fra I’altro, come la mancata possibilita di beneficiare in questi casi della
diminuente del rito sia eccessivamente penalizzante per il reo.

Cio in considerazione sia dell’eventuale condotta dell’'imputato che abbia reso
ampia confessione durante le indagini (comportamento che sul piano soggettivo deve
essere “premiato” e sul piano oggettivo porta a valutare come inutile e gravoso il
necessario passaggio alla fase del pubblico dibattimento di fronte alla Corte d’assise) sia
in relazione a episodi di simile gravita come 'uccisione del fratello o della sorella oppure
della moglie divorziata, in relazione ai quali, eppure, 'autore puo usufruire del giudizio
abbreviato e del suo importante effetto premiale.

Con riferimento a quest’ultimo aspetto la Corte costituzionale ha avuto gioco
facile nell’evidenziare come l’eventuale disparita di trattamento si situi, invero, “a
monte” della disciplina del giudizio abbreviato (che ne e una mera conseguenza
accessoria) e sia in fondo espressione della scelta legislativa di punire con la pena
dell’ergastolo 1'uccisione a danno del padre o del coniuge in costanza di matrimonio e
non quello a danno del fratello o sorella o del coniuge divorziato®.

D’altra parte, questa giurisprudenza di merito vuole in fondo evidenziare che, a
fronte di una differenza di disvalore fra le fattispecie di reato in parola non cosi alto, la
preclusione del rito abbreviato solo per quelle punite con la pena dell’ergastolo
determina un effetto sanzionatorio finale fra le une e le altre eccessivamente marcato.

Tali argomentazioni scontano, pero, un errore logico di prospettiva.

Non si tratta, infatti, di sindacare qui quanto “alto” sia lo scalino fra la classe dei
delitti di omicidio prevista dal secondo comma dell’art. 577 c.p. e quella di cui al | comma
del suddetto articolo con le differenti previsioni sanzionatorie: da venti quattro a trenta
anni di reclusione per quella e la pena perpetua per questa, quanto di cogliere come, in
un valutato climax ascendente di gravita, il legislatore debba giungere inevitabilmente a
un livello di giudicato massimo disvalore di azione e di evento.

6 Corte costituzionale, 18 novembre 2020 n. 260, cit.
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Ne consegue logicamente la previsione del massimo della pena prevista dal nostro
ordinamento: appunto, la pena dell’ergastolo’. Ne consegue ora, non irragionevolmente,
la voluta impossibilita di riduzioni di pena legate al rito abbreviato in relazione solo al
giudicato vertice piu alto di gravita e non al livello a esso immediatamente sottostante?.

Al di la dell’automatica riduzione formal/processuale legata ad una scelta di rito,
il rilievo attinente alla necessita di “premiare” 1’eventuale comportamento
tempestivamente ammissivo dell'imputato, dischiude, invece, una qualitativamente
differente visuale orientata in via diretta alla sostanza del trattamento sanzionatorio
individuale meritevole in concreto.

Qui il campo valutativo si allarga appunto e va a toccare complessi casi, specie
nell’ambito dei delitti contro la persona, in cui la riduzione della pena per la scelta del
rito abbreviato poteva “compensare” eventuali deficit parziali o totali nel
riconoscimento, sul piano del diritto sostanziale, di attenuanti mirate e funzionali a
parametrare la pena alla specifica individualita del fatto e del suo autore.

E concreto quindi il rischio di giungere, in via specularmente opposta agli
obiettivi della riforma in parola, a soluzioni sanzionatorie “sconcertanti” per eccesso: si
pensi all’omicidio commesso pietatis causa dal marito nei confronti della moglie
gravemente e irreversibilmente malata senza il suo consenso’; all'uccisione del padre da
parte del figlio che ha assistito per anni ai maltrattamenti di questi nei confronti della
madre e che all’ennesimo (di per sé non particolare allarmante) episodio vessatorio e
esploso in una rabbia omicida; al padre disperato che uccide il figlio da anni
tossicodipendente; all'uccisione della madre da parte del proprio figlio adottivo il quale
risulti avere subito nei primissimi anni di vita gravissime forme di violenza da parte dei
genitori naturali.

Tolta questa “coperta”, l'interprete (tra cui ovviamente il giudice chiamato a
decidere) si trova ancora piu “da solo” nel gravoso compito di dare soluzioni adeguate

7 Sotto il profilo delle scelte legislative in merito al trattamento sanzionatorio delle diverse fattispecie di
reato punite con la pena perpetua non vi & dubbio, comunque, che la presente riforma possa rappresentare
I'occasione per meditare pit1 in generale su alcune soluzioni normative che hanno equiparato ponendole al
vertice piu alto fattispecie che presentano, invero, differente portata offensiva: si pensi al livellamento fra
differenti fattispecie delittuose a seguito della soppressione e sostituzione della pena di morte con quella
dell’ergastolo (D.L.vo Lgt 10 agosto 1044, n. 244), come fra l'ipotesi di cui al primo e secondo comma dell’art.
422 (strage) e fra quella del secondo e del primo comma dell’art. 438 (epidemia).

8 In sede di progetto di riforma del processo penale da parte della Commissione Canzio si era elaborata una
soluzione differente di tipo gradualistico nel senso di prevedere “tre soglie di pena” corrispondenti a tre
livelli di diminuzione: 1) della meta se si procede per una contravvenzione o per un delitto per il quale &
prevista la reclusione non superiore nel massimo a cinque anni o la multa; 2) di un terzo se si procede per
un delitto per cui € prevista la reclusione non superiore nel massimo a quindici anni; 3) di un quarto se si
procede per un delitto per cui é prevista la reclusione superiore nel massimo a quindici anni, mantenendo
la disciplina vigente nel caso in cui il delitto sia punito con I’ergastolo e quindi lasciando scoperto in questi
casi, in assoluto considerati pit1 gravi, il problema dell’effetto congiunto del riconoscimento di attenuanti e
della diminuente del rito e di una pena finale quindi non proporzionata all'importanza dei fatti. Sulla
Commissione Canzio, Verso una mini-riforma del processo penale: le proposte della Commissione Canzio, in Dir.
pen. cont., 24 ottobre 2014.

 Accenna a questa tipologia di casi, S. PREZIOS], Ergastolo e paradigma punitivo nel fuoco del giudizio abbreviato:
linee d’intersezione fra diritto e processo penale, in Dir. pen. proc., 2/2020, 255.
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e congrue che rispondano, in ultima istanza, a quell’intuitiva (nel senso non di emotiva
ma di immediata, basilare) percezione di giustizia sostanziale: la stessa che, come visto,
ha animato principalmente la riforma in parola e dalla quale ultima e possibile, in fondo,
enucleare dei significati che, nella loro valenza fondamentale pii 0 meno consapevole,
hanno una direzionalita diffusa e aiutano ad illuminare il difficile percorso nella
decisione sia di casi la cui gravita non giustifichi “incomprensibili” sconti sanzionatori,
sia di fatti di pari importanza formale ma che nella sostanza evocano, invece, |'esigenza
di una pena piu “mite”.

4. La riforma e le sue possibili virtuose ricadute

Come prima, fondamentale ragione della riforma abbiamo visto essere I'esigenza
per cui, di fronte a casi di estrema gravita tanto da prevedere in astratto la pena
dell’ergastolo, € necessario evitare automatiche riduzioni di pena fondata su ragioni
formal/processuali scollegate dal fatto e dal suo autore per tendere, cosi, a una pena che
sia realmente congrua.

Ora, se poniamo particolare attenzione ai delitti contro la persona puniti con la
pena perpetua, risulta come il legislatore abbia valorizzato diversi elementi
circostanziali che rendono, secondo precise opzioni politico/criminali, I’omicidio di
massima gravita: fra l'altro, i motivi “abietti o futili” che hanno indotto l'agente
all’azione, I'intensita del dolo nella forma della premeditazione, le condizioni soggettive
dell’autore che fa parte di un’associazione a delinquere e compie ’'omicidio per sottrarsi
all’arresto, alla cattura o alla carcerazione o compie 1’azione omicidiaria (e qui e ben
chiara l'esigenza del legislatore di arginare l’allarmante, dilagante fenomeno del
“femminicidio”) in occasione, fra l’altro, del delitto di maltrattamenti o da parte dello
stalker nei confronti della persona offesa del delitto di all’art. 612 bis c.p.®. Vengono poi
in rilievo, specie nell’ambito dell’art. 577 c.p., gli stretti legami di parentela, o comunque
di comunione di vita con reciproci pregnanti vincoli morali e giuridici (come: il coniuge,
il convivente, il fidanzato) che rendono del tutto intollerabile (da qui la previsione del
legislatore, appunto, della pena perpetua) un’azione d’irrimediabile offesa al bene
dell’altrui vita che si pone in radicale antitesi con 'attuale (ecco la ragione del gradino
immediatamente pil1 basso rispetto al vertice in cui legislatore pone 1’ex fidanzato o il
coniuge divorziato, salvo che questi, come detto, non stiano ponendo in essere nei
confronti della persona con cui erano legati una condotta persecutoria rilevante ex art.
612 bis c.p.), inteso rapporto e con i suoi pregnanti basilari doveri morali e giuridici di
rispetto e di reciproca solidarieta umana.

10 Controversa in giurisprudenza la questione se l'omicidio aggravato dall’essere stato commesso dall’autore
di atti persecutori costituisca un reato complesso o dia vita ad un concorso di reati: nel primo senso Cass.
13.10.2020 n. 30931, in questa Rivista, 8 gennaio 2021; nel secondo senso, Cass. 14.5.2019 n. 20786, in questa
Rivista, 14 maggio 2020. Questione che, con ordinanza della Cass., Sez. V, ud. 1 marzo 2021, Pres. Bruno, rel.
Riccardi, e stata rimessa alle Sezioni Unite, in questa Rivista, 30 aprile 2021.
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La necessita richiamata dalla riforma di giungere a una pena proporzionale e
congrua impone, quindi, un secondo, necessario livello di approfondimento del fatto
nella sua multidimensionalita oggettiva e soggettiva, segnando cosi due fondamentali
tracce che l'interprete e chiamato a percorrere: valorizzare al massimo quelle attenuanti
che risultano avere un peso specifico concreto, importante, ricco di contenuti;
all’opposto, rifuggire da para-automatismi (non legali stavolta ma) prasseologici volti a
riconoscere diminuenti privi di un reale, fondato contenuto.

In coerenza con un approccio fenomenologico che parta nella sua analisi innanzi
tutto dalle cose e dai problemi ''e che e in fondo, come visto, cio che ha principalmente
motivato il legislatore nel precludere il giudizio abbreviato per i delitti puniti con la pena
dell’ergastolo, volgiamo a questo punto lo sguardo, nell’amplissimo, indeterminato
orizzonte che si apre dinanzi, alle ipotesi di omicidio sovra menzionate. E cio nella
consapevolezza dell'importanza si della loro specificita, ma anche dell’emergente
valenza piu generale (esemplificativa) delle problematiche e soluzioni che esse
suggeriscono.

4.1. L’attenuante dei particolari valori morali o sociali e I'omicidio “pietatis causa”.

Tipicamente soggettiva, la circostanza attenuante comune dell’“avere agito per
particolari valori morali o sociali” di cui all’art. 62 n. 1 c.p. si realizza quando la finalita
dell’agente e caratterizzata da una componente altruistica (amore/pieta per un
congiunto, ad esempio) o comunitaria (patriottismo, moventi ecologici)!?. L’apparente
paradosso di un fatto di reato commesso da un soggetto che nella condotta di lesione a
beni di rilievo penale (anche, come vedremo, di sommo rilievo costituzionale, come la
vita altrui) esprime nel contempo in quella stessa azione volontaria valori positivi della sua
personalita ha costituito, da un lato, una delle tradizionali ragioni per le interpretazioni
restrittive che dottrina e in specie giurisprudenza hanno dato nel corso del tempo
all’attenuante in parola e, dall’altro, e espressione dell’istanza di fondo, coerente con un
giudizio di colpevolezza normativa attento non solo al danno/pericolo cagionato ma
anche al soggetto agente e all’esigenza di giungere ad una pena davvero individuale che
si faccia carico delle funzioni giuridico/retributive e special/preventive della stessa, di
valutare la vicenda criminosa nella sua profonda complessita, appunto anche
soggettival.

1E. HUSSERL, Idee per una fenomenologia pura e per una filosofia fenomenologica, trad. it. G. Alliney, Torino 1950,
passim; C. SINI, Introduzione alla fenomenologia, Milano 2012, 7 ss., con ampia bibliografia ivi citata.

12 T. PADOVANI, voce Circostanze del reato, in DigDPen, vol. II, Torino 1988, 220; M. ROMANO, Commentario
sistematico del Codice penale I, sub art. 62, Milano 2004, 672; MANTOVANI, Diritto penale, Parte generale, Padova
2009, 412 ss.; E. DOLCINI — G. MARINUCCI, sub art. 62 c.p, in Codice penale commentato, Tomo I, Milano 2015,
1122 e ss.

13 Sui complessi rapporti tra colpevolezza e prevenzione, si veda, fra gli altri, G. CARUSO, La discrezionalita
penale. Tra “tipicita classificatoria” e “tipologia ordinale”, Padova 2009, 239 e ss.; R. BARTOLI, Colpevolezza: tra
personalismo e prevenzione, Torino 2005, passim; T. PADOVANI, Teoria della colpevolezza e scopi della pena, in Riv.
it. dir. pen. proc., 1987, 815 e ss; E. DOLCINI, La commisurazione della pena, Padova 1979, passim.
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Questo paradosso sottende, invero, la necessita di trovare un complesso punto
di equilibrio fra I'esigenza normativa e oggettiva di giudicare la meritevolezza del valore
che ha determinato I"autore a compiere un fatto di reato senza giungere all’eccesso di
richiedere come requisito una generale condivisione sociale dello stesso e quella concreta
e soggettiva di riconoscere effetto attenuante a peculiari motivazioni soggettive, evitando
tuttavia di riconoscere rilievo a qualsiasi finalita sentita come importante dall’agente,
con il rischio in tal modo di conferire valore diminuente a ragioni che sono sintomatiche,
invero, di subculture o di abnormi visioni del mondo e dei rapporti personali: si pensi a
un’ossessiva gelosia nei frequenti casi di femminicidio'.

La tensione fra queste due fondamentali esigenze si apprezza nella sua
complessa dialettica anche e in particolare nell’omicidio pietatis causa .

Ora, se la persona a cuil’agente e legato da un rapporto di profondo affetto viene
da questi uccisa perché gravemente malata e irrimediabilmente sofferente, azione
estrema presa da un soggetto che magari, nel corso della sua vita, ha tenuto una condotta
onesta e priva di rilievi, va sicuramente indagata la questione se il motivo dell’agire si
radichi in una profonda, inconsolabile sofferenza per le condizioni dell’altro.

Per escludere l'attenuante in parola taluni rimarcano la presenza nel soggetto
agente di una finalita anche egoistica nel senso che l’autore del fatto troverebbe in tal
modo rimedio, invero, alla propria sofferenza, consistente nella necessita di accudire un
malato grave ridotto in uno stato vegetativo'®.

14 In dottrina, fra gli altri, G. FIANDACA — E. MUSCO, Diritto penale, Parte Generale, Bologna 2019, 460 ss.; P.
VENEZIANIL, Motivi e colpevolezza, Torino 2010, 233 ss; D. PULITANO, L’inquisizione non soave, fra pretese
“necessita” e motivi apprezzabili, in Foro it., 1984, 1I, 231. Dal canto suo, la giurisprudenza della Cassazione
evidenzia come il sentimento della gelosia possa integrare persino I’aggravante dei futili motivi quando sia
“espressione di per sé di spirito punitivo nei confronti della vittima considerata come propria appartenenza,
della quale pertanto non puo tollerarsi 1'insubordinazione”: Cass. 26.10.2018 n. 49129, in Dir. pen. proc.,
7/2019, 978 ss., con commento di G. PUGLISL, Gelosia e motivi futili: un binomio inconciliabile?; sicuramente tale
sentimento non puo integrare, sul versante opposto, I’attentante dei motivi di particolare valore morale e
sociale ex art. 62 n. 1 c.p.: “va escluso che un omicidio, commesso per salvaguardare 1’onore pretesamente
offeso dalla relazione amorosa con il proprio coniuge, e per ricostruire 1'unita familiare, trovi approvazione
nella coscienza etica collettiva: la gelosia e la vendetta, dettate da un malinteso senso dell’orgoglio maschile
colpito dallinfedelta coniugale, costituiscono sempre passioni morali riprovevoli mai suscettibili di
valutazione etica positiva”: Cass.14.10.1996 n. 9254, in CP 1997, 2701.

15 Nella manualistica, fra gli altri, G. FIANDACA — E. MUSCO, Diritto penale, Parte speciale, Volume II, Tomo I,
Bologna 2013, 34 ss.; D. PULITANO, Diritto penale. Parte Speciale, Vol. I, Tutela penale della persona, Torino 2019,
62 ss.; in una prospettiva comparatistica e in relazione alle molteplici questioni legate “al fine vita”, si veda
di recente L. GOISIS, Riflessioni comparatistiche in tema di eutanasia e aiuto al suicidio, in Dir. pen. proc., 8/2019,
1985 ss.

16 In questo senso Cass. 11.12.2007 n. 47039, in CED Cass 238196; in senso contrario rispetto alla presenza in
casi di questo tipo di una finalita egoistica Cass. 7.6.2018 n. 50378, in CED Cass 274514 la quale ultima motiva,
comunque, per l'esclusione dell’attenuante in difetto di un riconoscimento diffuso a livello sociale della
presente finalita compassionevole come motivo per un’azione di soppressione violenta della vita altrui. A
commento di questa sentenza, si veda F. LOMBARDI, Omicidio pietatis causa ed attenuante dei motivi di particolare
valore morale e sociale, in Giur. Pen. Web, 10 gennaio 2019, 1 ss. In senso analogo, sia pure in un caso in cui si
controverteva anche della sussistenza della fattispecie meno grave di omicidio del consenziente, Cass.
12.11.2015 n. 12928, in CED Cass 26649 con commento di S. SANTINI, La Cassazione in_tema di omicidio pietatis
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Scomporre questa ragione soggettiva in un profilo anche di cinico
individualismo connesso alla volonta di uscire da una condizione materialmente e
moralmente gravosa per l'agente risulta (a parte l'opinabilita di un frazionamento
analitico di un sentimento cosi complesso e umanamente drammatico di questo tipo)
errata sotto un fondamentale aspetto.

Se non emergono reali interessi materiali di tornaconto personale (come ragioni
di eredita, la volonta di sposarsi con una nuova compagna, ad esempio), una decisione
estrema come questa esprime, invero, la volonta di sacrificare il proprio onere, la propria
liberta pur di impedire la prosecuzione di una situazione vissuta e giudicata
d’intollerabile dolore fisico e psichico per la persona amata. Se I’attenzione fosse centrata
in tutto o in parte, invece, sul proprio interesse volto a non vivere piu quotidianamente
la situazione di gravissima sofferenza altrui, 1’alternativa potrebbe essere quella, questa
si orientata sulla propria persona, di allontanarsi fisicamente (per quanto concretamente
possibile) e quindi, progressivamente, anche psicologicamente dalla fonte del dolore e
di non sacrificare, invece, la propria vita di uomo onesto e libero per I"altro.

Difficile negare, insomma, in questi casi una grave, eccezionale disperazione
legata profondamente all’altrui sofferenza; difficile escludere, quindi, che ci troviamo
dinanzi a motivi di umana pieta che determinano la commissione di questi fatti di reato.

Accertata la motivazione dell’agire in questi termini non si tratta, secondo
un’ottica general/preventiva, di guardare alla condotta omicidiaria e ad un eventuale
giudizio di parziale legittimazione della stessa (ovviamente da escludere), quanto di
valutare se questo “particolare” (come recita il codice penale) motivo dell’agire possa
fondare, in quanto serio, sofferto ed espressione di un sacrificio moralmente certo opinabile
ma comunque meritevole di uno sforzo di comprensione e in questo senso di rispetto umano,
un’attenuazione della pena.

Questo termine (“sforzo”) e qui carico di significato perché evidenzia, appunto,
il possibile scarto tra il sentire dominante (fra cui probabilmente anche quello delle
persone istituzionalmente deputate a giudicare) e quello proprio e vissuto dal soggetto
agente.

Particolarmente interessante ai fini delle nostre riflessioni ¢, peraltro, notare che,
nell’ambito delle novita di diritto sostanziale introdotte dalla legge n. 69/2019 (il c.d.
Codice Rosso per la tutela delle vittime di violenza domestica e di genere), e rinvenibile

causa: inquadramento giuridico e attenuante dei motivi di particolare valore morale e sociale, in Dir. pen. cont., 2
maggio 2016, 1 ss.

17 Per una soluzione positiva si pone, pur con sfumature differenti, autorevole dottrina: fra gli altri, T.
PADOVANI, voce Circostanze del reato, cit., 187 ss; P. VENEZIANI, Motivi e Colpevolezza, op. cit., 234 s.; G.
MARINUCCI - E. DOLCINI- G.L. GATTA, Manuale di diritto penale. Parte Generale, VII edizione, Milano 2018, 617;
valorizzando 1’esistenza di “un genuino spirito di pieta” si veda anche M. BELLOTTO, Il “particolare valore
morale” della disperazione, Giust. pen., 1993, 1I, 201 ss. Che 'omicidio “pietoso” imponga, de iure condendo,
persino uno specifico ambito edittale o almeno una circostanza attenuante speciale, L. MASERA, “Delitti
contro la vita”, in F. Vigano, (a cura di), I reati contro la persona, in F. Palazzo — C.E. Pagliero, (diretto da),
Trattato teorico-pratico di diritto penale, Torino 2015, 55, nonché S. CANESTRARI, Principi di biodiritto penale,
Bologna 2015, 97 ss.
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una disposizione normativa la cui lettura ragionata puo essere coerente con la soluzione
favorevole al riconoscimento dell’attenuante in parola negli omicidi pietatis causa.

Nel chiaro intento di affrontare a piu livelli la drammatica problematica della
violenza domestica e di genere (sul piano procedimentale, delineando una scansione
temporale serrata e sul piano sostanziale, introducendo determinate fattispecie di reato
e inasprendo le pene di delitti gia esistenti), il legislatore ha, sia esteso la portata
applicativa delle circostanze aggravanti di cui all’art. 577 comma 1 n. 1 (comprendendo,
il discendente “anche per effetto di adozione di minorenne” e includendo la persona
legata da relazione affettiva anche se non stabilmente convivente) e di cui al comma 2
(inserendo, fra 'altro, la persona legata al colpevole da stabile convivenza o relazione
affettiva, ove cessate), sia introdotto una disposizione finale che vieta, come regola, il
giudizio di prevalenza di eventuali circostanze attenuanti concorrenti con le suddette
aggravanti relativi ai “rapporti qualificati” fra soggetto agente e vittima di cui, appunto,
alle suddette disposizioni’®.

Questa deroga alla regola generale sul bilanciamento del concorso eterogeneo di
circostanze di cui all’art. 69 c.p. (scelta normativa su cui torneremo fra poco perché negli
ultimi tempi ricorrente e da intendersi anche come “reazione” a prassi caratterizzate,
come accennato sovra, da disinvolti riconoscimenti di attenuanti che possono vanificare
I'effetto concreto sul piano sanzionatorio di circostanze aggravanti considerate
particolarmente significative dal legislatore) trova fra le sue limitate eccezioni proprio
’attenuante comune dell’aver agito per motivi di particolare valore morale e sociale™.

Ne consegue che, a fronte di un omicidio volontario commesso nei confronti della
moglie, 'aggravante del rapporto di coniugio (che rende il fatto punibile con la pena
dell’ergastolo e quindi “non abbreviabile”) puo soccombere se ¢ ravvisabile I’attenuante
in parola, con effetti sanzionatori finali piu miti rispetto a quelli rigorosi voluti dalla
legge in relazione agli allarmanti casi di femminicidio.

Rispetto a questi, 'omicidio pietatis causa (ad esempio, il pensionato incensurato
che uccide la moglie gravemente invalida) costituisce infatti, come visto, un’ipotesi del
tutto peculiare ed eccentrica che richiede una risposta sanzionatoria equa e
individualizzante.

18 Sui primi commenti al c.d. Codice Rosso si vedano, fra gli altri, S. RECCHIONE, Codice Rosso. Come cambia la
tutela delle vittime di violenza domestica e di genere con la legge 69/2019, in Il penalista, Focus del 26 luglio 2019, 1;
L. ALGER], II c.d. Codice Rosso: tempi rapidi per la tutela delle vittime di violenza domestica e di genere, Dir. pen.
proc., 10/2019, 1363 ss; F. BASILE, La tutela delle donne dalla violenza dell’uomo: dal Codice Rocco al Codice Rosso,
in Diritto penale e Uomo, 20 novembre 2019; D. Russo, Emergenza “Codice Rosso”, in questa Rivista, 9 gennaio

2020, 5 ss.; A. VALSECCHI, “Codice rosso” e diritto penale sostanziale: le principali novita, in Dir. pen. proc., 2/2020,
165 ss.; A. MARANDOLA, L’obbligo di immediata comunicazione della notizia di un reato da codice rosso, in B.
Romano - A. Marandola (a cura di), Codice rosso. Commento alla I. 19 luglio 2019, n. 69, in materia di tutela delle
vittime di violenza domestica e di genere, Pisa 2020, 22; F. PAGLIONICO, La tutela delle vittime da codice rosso tra
celerita procedimentale e obblighi informativi, in questa Rivista,9/2020, 145 ss.

19 Oltre a questa, il vizio parziale di mente, I’attenuante del minore degli anni diciotto e le attenuanti di cui

all’art. 114 c.p. in tema di concorso di persone nel reato.
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In altri termini: riconoscere alla situazione di grande sofferenza umana qui in
rilievo la base per il riconoscimento delle “sole” attenuanti generiche?® con giudizio,
quindi, di necessaria equivalenza con 1'aggravante del rapporto di coniugio, a maggior
ragione con la preclusione ora dell’opzione prima possibile (anzi, molto probabile in
concreto, trattandosi di soggetti il piu delle volte colti in flagranza e/o comunque rei
confessi) della diminuente per il rito abbreviato, significherebbe dare a questa
fenomenologia delittuosa una risposta sanzionatoria finale non inferiore ad anni
ventuno di reclusione. Non e “sconcertante”?

4.2. L'avere agito in stato d’ira determinato da un fatto ingiusto altrui: in particolare la c.d.
provocazione lenta.

Si tratta di un’attenuante tipicamente soggettiva, dal punto di vista strutturale
caratterizzata da due momenti. Quello soggettivo costituito dallo stato d’ira, ovvero da
uno sconvolgimento emotivo (concretatosi da impulsi aggressivi) che provoca nel
soggetto agente la perdita dei normali poteri di autocontrollo e determina ’azione
criminosa: altri stati d’animo (come 1'odio, il risentimento, la vendetta) non rilevano?'.
Quello oggettivo rappresentato dal fatto ingiusto altrui, ossia dal comportamento (anche
colposo oppure posto in essere da soggetto in tutto o in parte incapace d’intendere e di
volere??) contrario a norme giuridiche o anche soltanto morali, sociali o di costume che
regolano la civile convivenza o comunque agito con modalita vessatorie o sconvenienti®.

20 Salvo che, in alcuni casi, sia ravvisabile nel soggetto agente un vizio totale o parziale di mente.

21 In dottrina in questo senso, fra gli altri, F. MANTOVANL, op. cit., 412 ss.; E. DOLCINI - G. MARINUCCI, Codice
penale commentato, cit., 1128 ss.; in giurisprudenza, Cass. 8.04.2008 n. 16790, in CED Cass 240283; Cass.
15.04.1999 n. 9695, in CED Cass 214937; Cass. 20.06.1997 n. 6981, in CED Cass 208258; Cass. 21.04.1994 n. 6811,
in CED Cass 198116 e in Cass. pen., 1995, 1088. Che lo stato d’ira vada escluso quando la condotta e il risultato
della sedimentazione nell’agente di un sentimento di vendetta, pur se ricollegabile a un fatto profondamente
ingiusto, Cass. 14.4.2015 n. 24391, in CED Cass 263957.

22 In relazione ad un episodio in cui e stata riconosciuta I’attenuante della provocazione come reazione ad
atteggiamenti aggressivi (peraltro abituali) compiuti dalla vittima affetta da gravi disturbi mentali in ambito
famigliare si veda Cass. 17.04.1999 n. 6285, in CED Cass 213462.

2 In giurisprudenza, nel senso di escludere l'integrazione del “fatto ingiusto altrui” quando il carattere
d’ingiustizia e parametrato alle convinzioni dell'imputato e alla sua sensibilita personale condizionata
peraltro da un contesto ambientale di tipo criminale (si trattava del corteggiamento della moglie
dell'imputato da parte della persona offesa considerata lesiva della sua “autorita” nei confronti della donna
e lesiva del suo “prestigio”), Cass. 25.09.2017 n. 55741, in CED Cass 272044. In dottrina, sul concetto di “fatto
ingiusto altrui”, si vedano fra gli altri, F. MANTOVANI, op. cit., 412 ss; A. MANNA, Circostanze del reato, Eng.
Giur. Treccani, VI, Roma 1988; T. PADOVANI, Circostanze del reato, cit.,, 187, M. ROMANO, in Commentario
sistematico del Codice penale 1, sub art. 62, cit., 634; G. MARCONI, voce Provocazione, in Enc. Dir., XXXVII, 1998,
820 ss. Esempio di un’interpretazione piuttosto ampia del concetto di fatto ingiusto riconducendovi anche
atteggiamenti semplicemente sconvenienti e, in relazione alle circostanze concrete, inopportune & offerto
dal caso deciso da Cass. 13.02.2004 n. 12558 in Giur. it., 2005, 6 con nota di L. MARGHERITA: si trattava della
presenza di un giornalista alle esequie di un giovane morto suicida, appartenente a un gruppo anarchico,
nonostante la volonta contraria della famiglia e del movimento di appartenenza.
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La legge richiede che vi sia un rapporto di causalita psicologica fra il fatto ingiusto
altrui e lo stato d’ira (“determinato” appunto da quello, come prevede la legge) che
induce il provocato all’azione. Proprio nell’ottica di considerare imprescindibile che
questo nesso tra offesa e reazione non sia presuntivo ma ragionevolmente vero la
giurisprudenza della Cassazione, nel riconoscere la plausibile sussistenza
dell’attenuante in parola anche quando l’agente e soggetto diverso dal provocato e/o la
vittima e persona diversa dal provocatore, richiede che siano ravvisabili fra i soggetti
(agente/provocato; provocatore/vittima) vincoli di solidarieta giuridicamente o
moralmente apprezzabili?.

Molto discussa in dottrina e giurisprudenza e, quindji, la questione se I’attenuante
in parola richieda il requisito ulteriore della proporzionalita fra fatto ingiusto altrui e
reazione.

Sono sostanzialmente due le opzioni interpretative maggiormente sostenute sul
punto: quella che nega ogni rilevanza a tale requisito motivando come sia del tutto
illogico svolgere un giudizio oggettivo di adeguatezza della reazione di fronte ad una
situazione di sconvolgimento emotivo connesso all'ira®; quella prevalente in
giurisprudenza che, pur escludendo i requisiti di adeguatezza e proporzionalita che in
effetti non risultano esplicitamente richiesti dalla norma, individua nell’assoluta,
macroscopica sproporzione fra il fatto ingiusto altrui e il reato commesso un indice
probatorio in ordine all’insussistenza dei requisiti costituitivi dell’attenuante, ovvero lo
stato d’ira o comunque il nesso causale fra il fatto ingiusto e quello?.

Quest'ultima soluzione ¢, invero, preferibile perché si fa carico della questione
centrale legata alla ratio dell’attenuante in parola e dei suoi concreti risvolti problematici
sul piano probatorio: lo stato d’ira che determina quella concreta azione criminosa non
puo, infatti, che trovare la sua causa in quel fatto ingiusto altrui che deve, quindi, avere
le caratteristiche per determinare di per s¢ uno sconvolgimento emotivo che diminuisca
la forza di inibizione a quel delitto.

L’ambito dei reati colposi in materia di circolazione stradale puo costituire a
questo riguardo una chiara base esemplificativa. Diventa difficile configurare
I’attenuante della provocazione nel caso di una violenta, grave aggressione fisica nei
confronti del responsabile di un banale tamponamento automobilistico: qui il fatto
colposo altrui costituisce invero il pretesto (“il futile motivo” persino) per dare sfogo a
rabbia, impulsi aggressivi che hanno origine altrove; diverso se questa stessa reazione

2 In questo duplice senso, si vedano Cass. 30.9. 2020 n. 37631, in CEDCass 280210; Cass. 9.10.2002 n. 35607,
in CED Cass 222322. In dottrina, in senso favorevole rispetto al terzo provocato dall’ingiustizia che ha colpito
altri purché agente e provocato siano legati da vincoli di solidarieta giuridicamente e/o moralmente
apprezzabili, si vedano, fra gli altri, F. MANTOVANI, op. cit., 409, M. ROMANO, op. cit., 673; se la reazione puo
colpire un soggetto diverso dal provocatore purché lo stesso sia legato al provocatore “da un determinato
rapporto che renda plausibile la reazione nei suoi confronti”, si veda T. PADOVANI, Circostanze del reato, cit.,
221, in senso contrario, fra gli altri, G. MARCONI, op. cit., 829.

% G. MARINUCCI - E. DOLCINI - G.L. GATTA, Manuale di diritto penale, Parte Generale, cit., 619; A. MANNA, op.
cit.,13.

26 Cass. 27.3. 2019 n. 21409, in CED Cass 275894; Cass. 14.11. 2013 n. 604, in CED Cass 258678; Cass. 14.03.
2013 n. 16632, in CED Cass 255683.
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avviene nei confronti di colui che, guidando a folle velocita in una strada cittadina,
investa gravemente dei ragazzini in sosta sul marciapiede in attesa del bus?.

Ragionamento non dissimile, e ci avviciniamo cosi al cuore delle questioni che
piu ci interessano in questa sede, vale per il requisito dell’immediatezza della reazione
rispetto al fatto ingiusto altrui.

Alla considerazione sulla mancata espressa previsione legislativa (per
sottolineare il richiesto rapporto di stringente contiguita temporale fra provocazione e
reazione il Codice Zanardelli faceva, invece, riferimento al concetto d’impeto: d’ira o
d’intenso dolore?), si accompagna infatti, anche qui, la valutazione sul valore probatorio
che un intervallo temporale ampio fra i due momenti puo avere in ordine
all'insussistenza di uno sconvolgimento emotivo o meglio alla sua
evoluzione/trasformazione in un sentimento di odio, di rancore, insomma di lucida
vendetta®.

Particolarmente complesso diventa valutare la portata indiziaria di questi
elementi “spia” (proporzionalita e intervallo temporale) quando la provocazione non si
concreta in un unico atto istantaneo ma si protrae nel tempo con l’abitualita di condotte
ingiuste altrui: ecco i casi prima accennati (non piu “abbreviabili”) del marito
maltrattante e il figlio che assiste da anni a questa situazione di vessazione fisica e
psicologica della propria madre; oppure del padre che “subisce” la cronica
tossicodipendenza del figlio convivente che compie reati dentro e fuori le mura
domestiche. Siamo qui di fronte ad una provocazione lenta che produce nel soggetto che
ne e vittima (pitt o meno diretta: nel caso del figlio rispetto alla madre maltrattata emerge
chiaro, peraltro, quel rapporto di speciale e probante solidarieta morale e giuridica fra le
parti sovra menzionato) un’accumulazione nel corso del tempo di particolari stimoli
psicologici che possono portare ad una deflagrazione improvvisa di fronte all’ennesimo
episodio ingiusto, sebbene quest'ultimo possa, preso di per sé, non essere
particolarmente significativo®.

Ancorché poco tecnico, il concetto utilizzato dal codice previgente in tema di
provocazione (“un impeto d’intenso dolore”) e sicuramente efficace perché esprime con
buona attendibilita psicologica quell'umanamente drammatica gestazione di
rabbia/disperazione (“intenso dolore”, appunto) la quale puO estrinsecarsi

27 Nel caso di un imputato che aveva aggredito con una spranga, causando lesioni, il proprietario di una
vettura che aveva parcheggiato davanti al suo box, la Cassazione ha di recente escluso il nesso causale per
I'evidente sproporzione fra offesa e reazione: si veda, Cass.19.3. 2019 n. 15775, in D&G, 11 aprile 2019.

28 1articolo 51 del Codice Zanardelli cosi prevedeva: “colui che ha commesso il fatto nell'impeto d’ira o
d’intenso dolore, determinato da ingiusta provocazione, € punito con la reclusione non inferiore ai venti
anni, se la pena stabilita per il reato commesso sia 1’ergastolo, e negli altri casi con la pena stabilita per il
reato commesso diminuita di un terzo; se la provocazione sia grave, all’ergastolo & sostituita la detenzione
da dieci a venti anni, e le altre pene sono diminuita dalla meta ai due terzi...”

» In giurisprudenza in questo senso, Cass. 8.4.2008 n. 16790, in CED Cass 240283; Cass. 22.1.1996 n. 3067, in
CED Cass 204300.

3% Nella manualistica, per la provocazione nella forma c.d. “per accumulo” si veda, fra gli altri, G. MARINUCCI
—E. DOLCINI - G.L. GATTA, Manuale di diritto penale. Parte Generale, cit., 619; in giurisprudenza, Cass. 9.5.2017
n. 28292, in CED Cass 270272; Cass. 4.07.2014 n. 51237, in CED Cass 51237; Cass. 13.1. 2011 n. 4695, in CED
Cass 249558.
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all'improvviso (“impeto”) in un’agita reazione violenta: la proporzionalita fra
provocazione e reazione va quindi valutata, non solo in relazione all'ultimo episodio
ingiusto a cui il provocato ha reagito, ma al contesto complessivo vissuto e alla
sofferenza sedimentatasi nel tempo. Sebbene nella sua autonomia eventualmente non
particolarmente grave, 'ultimo episodio riveste, peraltro, indubbia significanza perché
costituisce la causa d’innesco psicologico dell’azione reattiva ad esso temporalmente
contigua (una piccola fiamma che fa incendiare arbusti secchi accumulatesi nel tempo)
ed ha quindi valore dimostrativo nel senso di escludere un sentimento di lucida
vendetta®!.

Ora, una volta accertata la sussistenza di una provocazione lenta di questo tipo,
all'importanza della sofferenza e dello sconvolgimento emotivo che determina la
reazione criminosa segue una disciplina normativa che, nella misura in cui impedisce
un giudizio di prevalenza dell’attenuante in parola rispetto all’aggravante data dal
rapporto qualificato di cui all’art. 577 comma 1 n. 1 fra agente e vittima, rischia di portare
ad esiti sanzionatori iniqui per eccesso.

Non piu praticabile la diminuente per il rito abbreviato, il trattamento
sanzionatorio per l'autore di un omicidio famigliare di questo tipo (pure nel
riconoscimento dell’attenuante in parola) risulta essere, infatti, non inferiore ad anni
ventuno di reclusione.

Che questo possibile esito desti “sconcerto” trova conferma dalla soluzione del
gia citato codice previgente che all’art. 51 prevedeva invece che “se la provocazione sia
grave, all’ergastolo e sostituita la detenzione da dieci a venti anni, e le altre pene sono
diminuite dalla meta ai due terzi...”: in sostanza il minimo di allora e il doppio di oggi
e il massimo di allora & inferiore al minimo di oggi.

Ed e proprio il giudizio sulla gravita della provocazione "aspetto critico della
regola normativa vigente sul divieto di prevalenza di cui all'ultimo comma dell’art. 577
c.p.

Anziché affidare al giudice la valutazione in concreto sul peso specifico della
provocazione a cui I’agente in concreto ha reagito, il legislatore (e sulle ragioni di fondo
di questa scelta torneremo) ha deciso, infatti, di “livellare” verso il basso I'importanza di
gran parte delle attenuanti giudicate in via generale non meritevoli di prevalere
sull’aggravante degli speciali rapporti fra agente e vittima, la quale aggravante il
legislatore ha inteso valorizzare secondo quelle precise opzioni politico/criminali gia
sovra evidenziate.

In questo modo l'attenuante in parola, anche laddove sia accertata in concreto in
tutta la sua importanza e significanza, incontra un limite normativo che impedisce alla
stessa di esprimere appieno e in concreto il suo valore “attenuante” nell’ottica di
un’individualizzazione della risposta sanzionatoria. Peraltro, lo stretto legame fra soggetto
agente e vittima (come il rapporto di discendenza padre/figlio) assurge, dal lato di

31 Similmente alla tipologia prima trattata degli omicidi pietatis causa anche qui puo sussistere nel soggetto
agente, persino, un vizio parziale o totale di mente: come grave reazione al clima di sofferenza
endofamigliare alimentato dall’atteggiamento paterno, nel figlio puo manifestarsi, ad esempio, un disturbo
disadattativo cronico in rapporto eziologico con il concreto fatto di reato.
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questa, ad aggravante a effetto speciale dell’azione omicidiaria e, nel contempo e in
ultima analisi, costituisce il terreno su cui viene a concretarsi proprio quella situazione
di ingiustizia cronica a cui quello reagisce e nel quale risulta anch’egli, per certi aspetti,
vittima.

Alla luce del complesso di queste considerazioni vi e da chiedersi, dunque, se la
disposizione normativa di cui all’ultimo comma dell’art. 577 c.p. sia, almeno nella parte
in cui non include l'attenuante in parola fra quelle che il giudice puo sottoporre
all’ordinario/discrezionale giudizio di bilanciamento di cui all’art. 69 c.p., irragionevole
e tale da produrre esiti sanzionatori sproporzionati: sintomatica, come visto, la
differenza con la soluzione del codice Zanardelli, davvero consistente e per giunta ora
non piu “correggibile” ab extrinseco con la diminuente processuale di un “conveniente”
rito abbreviato.

I tempi sono del resto maturi per un intervento correttivo da parte della Corte
costituzionale.

Non da ora, infatti, autorevole dottrina ha sottolineato come il principio di
proporzionalita della pena rispetto alla gravita del reato imponga di valutare
quest'ultimo in una dimensione complessa che tenga conto sia del piano oggettivo
dell’offensivita del fatto, ma anche di quello soggettivo della colpevolezza del suo autore.
Nella fase di commisurazione della pena questa va quindi valorizzata appieno e
dinamicamente, non solo come limite massimo rispetto a istanze preventive, ma come
momento che concorre a fondare I'illecito e la pena®.

Inserendosi in un articolato percorso di crescente attenzione da parte della
Consulta al tema del potere discrezionale del giudice nella fase di quantificazione
sanzionatoria, la recente sentenza della Corte costituzionale n. 73 del 2020, dal canto suo,
ha conferito massimo valore proprio alla dimensione della colpevolezza “intesa come
proporzione fra il disvalore espresso dall’intero reato e la pena corrispondente”33.

In particolare, nel dichiarare lillegittimita costituzionale del divieto di
prevalenza rispetto alla recidiva reiterata di cui all’art. 69 IV comma c.p. di specifiche
circostanze attenuanti, il Giudice delle leggi ha riconosciuto valore pregnante a quelle
espressive non solo di una minore offensivita del fatto nonché di una finalita premiale
rispetto a condotte post delictum?$, ma anche della ridotta rimproverabilita soggettiva

32 M. ROMANQO, sub art. 133, in M. Romano — G. Grasso, Commentario sistematico del codice penale, II, Milano
2012, 360 e ss.; G. CARUSO, La discrezionalita penale. Tra “tipicita classificatoria” e “tipologia ordinale”, cit., 245
ss.; T. PADOVANI, Teoria della colpevolezza e scopi della pena, cit., 815 ss.; E. DOLCINI, La commisurazione della pena,
Padova 1979, 257 ss.

3 R. Bartoli, op.cit., 9.

34 La “lieve entita” del fatto di cui all’art. 73 comma 5 D.P.R. 309/90: Corte costituzionale 15.11. 2012 n. 251,
in GCos 2012, 4043 e ss., con nota di C. BERNASCONI, Giudizio di bilanciamento, circostanze c.d. privilegiate e
principio di proporzione: il caso della recidiva reiterata, in Giur. cost., 2012, 4057 ss.; la “particolare tenuita” del
fatto di cui all’art. 648 comma 2 c.p. e i casi di “minore gravita” di cui all’art. 609 bis comma 3 c.p.: Corte
costituzionale 18.4.2014 n. 105 e Corte costituzionale 18.4.2014 n. 106, in Dir. pen. proc., 2014, 1082 ss., con
nota di A. MICHAEL, Le attenuanti del “fatto lieve” in materia di violenza sessuale e ricettazione possono prevalere
sulla recidiva reiterata; “il danno patrimoniale di particolare tenuita” di cui all’art. 219 comma 3, r.d. 16 marzo
1942, n. 267: Corte costituzionale 17.07.2017 n. 205, in Giur. cost., 2017, 1789 ss., con nota di D. PULITANO,
Bilanciamento di circostanze. Problemi di legittimita costituzionale; la collaborazione post delictum di cui all’art.
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dell’autore. E opportuno a questo punto riportare testualmente il ragionamento della
Corte nella sovra menzionata sentenza: “il principio di proporzionalita della pena
rispetto alla gravita del reato (...) esige in via generale che la pena sia adeguatamente
calibrata non solo al concreto contenuto di offensivita del fatto di reato per gli interessi
protetti, ma anche al disvalore soggettivo espresso dal fatto medesimo (sentenza n. 222
del 2018). E il quantum di disvalore soggettivo dipende in maniera determinante non solo
dal contenuto della volonta criminosa (doloso o colposa) e dal grado del dolo e della
colpa, ma anche dalle eventuale presenza di fattori che hanno influito sul processo
motivazionale dell’autore, rendendolo pili 0 meno rimproverabile”: fattori, quest’ultimi,
fra i quali la Corte Costituzionale annovera “la presenza di patologie o disturbi
significativi della personalita (...) idonei a diminuire, pur senza escluderla totalmente,
la capacita d’intendere e di volere”.

Ecco che la valorizzazione della colpevolezza in senso normativo in un’ottica
d’individualizzazione della risposta sanzionatoria, che tenga conto di eventuali fattori
che abbiano inciso sul processo motivazionale dell’autore e in quanto comprovati, seri e
sofferti (e qui riecheggiano considerazioni gia svolte con riferimento anche all’omicidio
pietatis causa) attenuano il giudizio di rimproverabilita, ha una portata ben piu ampia
rispetto alla questione del vizio parziale di mente nei soggetti recidivi reiterati.

La stessa affonda, infatti, le sue radici in istanze che hanno indubbio valore
costituzionale e si integrano fra di loro: personalita della responsabilita
penale/uguaglianza-ragionevolezza di trattamento/finalita rieducativa della pena.

Tornando a questo punto alle ipotesi di omicidio del famigliare nei casi di c.d.
provocazione lenta abbiamo di cio chiara conferma.

Se la pena nella sua concreta determinazione non esprime quella situazione pure
cosl significativa sul piano soggettivo e non se ne fa davvero carico, il rischio reale e che
I'autore non senta “sua” quella pena, la ritenga quindi “ingiusta”: perché tratta alla
stessa stregua fatti non assimilabili in termini di offesa o appunto, come qui, di
colpevolezza. E nei confronti di un ordinamento che si palesi “sordo” al suo dramma, il
condannato potrebbe ben rispondere con indifferenza o peggio con ostilita: davvero
lontane, insomma, le premesse di fondo per un reale, sincero processo di
risocializzazione.

4.3. Le attenuanti generiche: alla riscoperta di un senso spesso dimenticato.

Si tratta di una circostanza indefinita comune.

73, comma 7, D.P.R. 309/1990: Corte costituzionale 7.4.2016 n. 74, in Giur. cost., 2016, 673 ss., con nota di A.
MASSARO, Recidiva reiterata e giudizio di bilanciamento: un rapporto ancora “privilegiato”?

% Corte costituzionale 24.4.2020 n. 73, in questa Rivista, 24.04.2020, con commento di G. LEO, La Consulta
ristabilisce la piena discrezionalita del giudice per la comparazione tra recidiva e diminuente della seminfermita

mentale; con riferimento a tale pronuncia si vedano anche F. LAZZER|, La rimproverabilita soggettiva come vincolo
di proporzionalita della pena in una nuova sentenza della Corte Costituzionale sull’art. 69 c. 4 (in relazione alla
seminfermita mentale), in Riv. it. dir. pen. proc., 2020, 1104 ss. nonché E. PENCO, Offensivita e colpevolezza nel
controllo di costituzionalita in materia di recidiva e giudizio di bilanciamento, in Dir. pen. proc., 2/2021, 260 ss.
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“Indefinita” perché e rimessa alla discrezionalita del giudice di accertare la
sussistenza di elementi concreti che “ritenga tali da giustificare la diminuzione della
pena”, motivando il riconoscimento o il rifiuto delle generiche; “comune” perché
riferibile a tutti i reati, non a caso le stesse sono state previste dopo la disposizione
relativa alle attenuanti comuni e definite per esclusione come “altre circostanze diverse”
appunto da quelle elencate dall’art. 62 c.p.

Similmente alle attenuanti indefinite speciali che hanno la chiara ragion d’essere
nel consentire al giudice un ulteriore e migliore adeguamento della pena al caso concreto
a fronte di reati la cui previsione edittale base e particolarmente severa (si pensi, fra
l'altro, al “fatto di lieve entita” di cui all’art. 311 c.p. con riguardo ai delitti contro la
personalita dello Stato, al fatto di particolare tenuita in materia di ricettazione o anche
all’attenuante della “minore gravita” nei delitti di violenza sessuale di cui all'ultimo
comma dell’art. 609 bis c.p.), le attenuanti generiche comuni di cui all’art. 62 bis c.p. sono
state introdotte dal D.l.vo Lgt 288/1944 per mitigare il rigore sanzionatorio del codice
Rocco (in un’ottica quindi garantista e liberale) e con riferimento potenziale a tutti i reati
in esso previsti e sanzionati. Il giudice, avvalendosi dei criteri generali di cui all’art. 133
c.p. che si riferiscono alla gravita del reato e alla capacita a delinquere, puo scendere,
dunque, anche sotto il minimo edittale®.

Il contenuto aperto ha indotto, pero, la prassi a un loro utilizzo giudicato
eccessivo e ispirato a logiche indulgenziali che rischiano, fra I’altro, di frustare la volonta
politico/legislativa che si concreta nella previsione sanzionatoria rispetto ad un certo
fatto di reato¥.

Negli ultimi lustri si e verificata, quindi, una reazione legislativa volta, da un lato,
a prevedere dei limiti al riconoscimento delle generiche (nel 2008 e stato previsto come
la pregressa incensuratezza del condannato non possa costituire, per cio solo,
fondamento per il riconoscimento delle stesse® e nel 2015 la c.d. legge ex Cirielli ha

3 M. MASSA, Le attenuanti generiche, Napoli 1959; F. MANTOVANL, Diritto penale. Parte generale, cit., 415 secondo
il quale, condivisibilmente, il problema se il giudice possa considerare anche elementi diversi da quelli
indicati dall’art. 133 € in buona parte superato dall’'onnicomprensivita della disposizione in parola che
sembra pressoché esaurire tutti i possibili elementi rilevanti; M. CAPUTO, Le circostanze attenuanti generiche.
Tra declino e camouflage, RIDPP 2010, 182 ss.; E. DOLCINI- G. MARINUCCI, Codice penale commentato, Tomo I,
sub art. 62 bis c.p, cit., 1171 ss.; G. FIANDACA — E. MUSCO, Diritto penale. Parte Generale, cit., 466 ss.; D. BRUNELLI,
11 diritto penale delle fattispecie criminose, Torino 2019, 303 ss.

% Nel Progetto preliminare di riforma del codice penale formulato dalla Commissione presieduta dal prof.
C. F. Grosso, nel sottolineare che “la originaria funzione “equitativa” & stata sfigurata dalla prassi di un
indulgenzialismo gestito in modi non uniformi e controllabili”, la stessa ha proposto I'eliminazione delle
circostanze generiche, Relazione al Progetto preliminare di riforma del codice penale, parte, generale, in Riv. it. dir.
pen. proc., 2001, 625 ss. Nello stesso senso precedentemente il Progetto Pagliaro, in Per un nuovo codice penale.
Schema di disegno di legge-delega al governo, in Quad. IP 1993, 9 e successivamente il Progetto Nordio, in I
progetto di codice penale della commissione Nordio, in Cass. pen., 2005, 244. In dottrina, G. MARINUCCI, I sistema
sanzionatorio tra collasso e prospettiva di riforma, in Riv. it. dir. pen. proc., 2000, 160; E. Dolcini, La riforma della
parte generale del codice e riforma del sistema sanzionatorio, in Riv. it. dir. pen. proc., 2001, 826.

3 Si tratta di una sorta di regola di giudizio avente, come sottolinea autorevole dottrina, 1'“obiettivo di
guidare e limitare la discrezionalita giudiziale in chiave anti-clemenzialistica”, chiosando che “una semplice
aggiunta testuale non basta di per sé a promuovere un effettivo riorientamento della prassi applicativa, se

47



6/2021

introdotto un secondo comma all’art. 62 bis c.p. che vieta per i recidivi reiterati che
compiono un nuovo grave fatto di reato il riconoscimento delle attenuanti generiche
fondate sull’intensita del dolo e/o sulla capacita a delinquere)® e, dall’altro, a stabilire
dei limiti al giudizio di bilanciamento delle attenuanti (vengono in particolare rilievo,
appunto, le attenuanti generiche e il loro disinvolto utilizzo) con alcune pregnanti
aggravanti.

Soffermandosi in particolare su questa seconda tendenza, il legislatore ha posto
dei limiti al giudizio di bilanciamento delle circostanze attenuanti generiche in relazione,
in particolare, al soggetto recidivo reiterato (art. 69 IV comma c.p.: disposizione
normativa su cui e intervenuta piu volte, come gia sovra sottolineato, la Corte
costituzionale) ma anche (ed e la questione che ai nostri fini rileva maggiormente)
rispetto ad alcune speciali figure delittuose.

Qui emerge chiara lintenzione del legislatore di “blindare” il rigore
sanzionatorio che lo stesso decide, in una chiara logica general/preventiva, in relazione
ad alcuni fenomeni criminosi che destano (per ragioni differenti) particolare allarme
sociale.

Bastino alcuni degli esempi piu significativi: rispetto al fenomeno dei gravi
incidenti stradali causati spesso da abuso di alcool e droga, il divieto di bilanciamento
di cui all’art. 590 quater c.p.; rispetto ai reati predatori, il divieto di bilanciamento di cui
all’'ultimo comma dell’art. 624 bis c.p. per i delitti di furto in abitazione e di strappo e il
divieto di bilanciamento di cui all'ultimo comma dell’art. 628 c.p. per condotte
predatorie violente caratterizzate da particolari circostanze aggravanti; rispetto al
fenomeno del terrorismo il divieto di bilanciamento dell’aggravante della finalita di
terrorismo o di eversione dell’ordine democratico di cui all’art. 270 bis1 I comma c.p.;
rispetto al fenomeno dell'immigrazione clandestina il divieto di prevalenza delle
circostanze attenuanti (diverse da quelle previste dagli artt. 98 e 114 del codice penale)
rispetto alle aggravanti ritenuti piu significative di cui all’art. 12 comma 3 quater D.1.vo
286/1998; rispetto all’allarmante fenomeno dei ricorrenti, gravissimi fatti di violenza
domestica e/o di genere il piu volte citato ultimo comma dell’art. 577 c.p. che vieta il
giudizio di prevalenza delle circostanze attenuanti (salve alcune eccezioni) rispetto alle

alla modifica formale della legge non si accompagna un reale mutamento della cultura giudiziale”, G.
FIANDACA - E. MUSCO, op.cit., 469.

% La Corte Costituzionale, rilevando come non corrisponda a un dato di esperienza generalizzabile, che il
reo gravato da precedenti (magari non gravi e risalenti nel tempo) sia immancabilmente portatore di una
capacita delinquenziale tale da rendere insignificante il comportamento successivo al reato che puo invece
segnare una radicale discontinuita negli atteggiamenti della persona e nei suoi rapporti sociali e avere quindi
grande significato per valutare I’attualita della capacita a delinquere, ha dichiarato 1'incostituzionalita della
suddetta disposizione anche rispetto all’art. 27 comma III Costituzione (“la finalita rieducativa della pena
non e limitata alla sola fase dell’esecuzione”, dichiara la Consulta, “ma costituisce una delle qualita
essenziali e generali che caratterizzano la pena nel suo contenuto ontologico, e I’accompagnano da quando
nasce, nell’astratta previsione normativa, fino a quando in concreto si estingue”) nella parte in cui si
stabilisce che, ai fini dell’applicazione del primo comma dell’articolo 62 bis c.p., non si possa tenere conto,
appunto, della condotta del reo susseguente al reato: Corte Costituzionale 7.6.2011 n. 183, in Giur. cost., 2011,
2359 ss., con nota di G.L. GATTA, Attenuanti generiche al recidivo reiterato: cade (in parte) un irragionevole divieto.
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aggravanti dei particolari rapporti fra agente e vittima di cui al primo comma n. 1 e al
secondo comma dello stesso articolo.

Due sono, dunque, le tecniche utilizzate dal legislatore nel preservare i rigori
sanzionatori decisi in relazione a particolari fenomeni criminali: il divieto di bilanciamento
con la conseguenza che le attenuanti (quasi tutte, sicuramente quelle generiche)
potranno operare solo sulla pena aumentata per effetto della/delle
aggravante/aggravanti; il divieto di prevalenza delle attenuanti, fra cui sicuramente le
attenuanti generiche, sulle aggravanti considerate dal legislatore piu pregnanti.

Unica e laragione di fondo sottesa: una svalutazione generalizzata delle attenuanti
(in specie quelle) generiche implicita in entrambe queste regole normative.

Del resto, I’esito era piuttosto scontato e conseguenza di una fondamentale legge
economica (da un certo punto di vista si puo anche dire che gli avvocati domandano e i
giudici offrono...) per cui l’eccessivo utilizzo di un bene causa la sua progressiva perdita
di valore.

E interessante evidenziare, inoltre, come 1'uso abnorme di questo istituto da parte
della prassi sia spesso il risultato di un evidente scollamento fra la ragione del loro
riconoscimento e il fatto e il suo autore che dovrebbero costituire, invece, il parametro
fondamentale cui rapportarsi secondo le declinazioni “oggettive” e “soggettive” di cui
all’art. 133 c.p.

In via solo esemplificativa: riconoscere le attenuanti generiche per la scelta
dell'imputato di addivenire ad un rito alternativo (abbreviato o patteggiamento)
duplicando indebitamente I'effetto riduttivo legato alla scelta del rito’; riconoscere le
stesse sulla base di laconiche dichiarazioni di ammissione degli addebiti frutto di mero
calcolo utilitaristico da parte di soggetto magari arrestato in flagranza e ben distanti,
dunque, nel loro complesso dall’essere segno di autentico ravvedimento; motivare il loro
riconoscimento per ridurre il minimo edittale previsto dalla legge valutato dal giudice,
in un indebito intervento correttivo para-legislativo, troppo severo.

Cio posto, si tratta a questo punto di chiedersi, e arriviamo al centro delle nostre
riflessioni, se sia possibile recuperare reale valore all’attenuante in parola; e prima
ancora: ha senso un’operazione di questo tipo oppure hanno ragione coloro che
sostengono la necessita persino di una sua abolizione?

Per rispondere alla prima € necessario riflettere attentamente su quest’ultima
questione che si pone, a ben vedere, in relazione paradigmatica con i gravissimi delitti
omicidiari compiuti in ambito famigliare e oggi per lo pit1 non abbreviabili.

Perché paradigmatica?

Perché siamo qui di fronte a fatti di reato di speciale gravita in relazione ai quali,
dunque, la riscontrata deriva indulgenziale nel riconoscere le attenuanti generiche
motivata su criteri evanescenti e scollegati ai parametri fondamentali di cui all’art. 133
c.p. incontra ostacoli logici/giuridici difficilmente superabili.

40 In questo senso Cass. 19.12. 2008 n. 6220, in CEDCass 242861.
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Perché, d’altro canto, l'originaria funzione dell’attenuante in parola
d’individualizzazione della pena in chiave equitativa e liberal/garantista puo essere qui
riscoperta e valorizzata appieno.

E ci0 a maggior ragione a seguito della riforma normativa che, escludendo la
possibilita della diminuente per la richiesta del rito abbreviato, scopre ancora di piu
I'iniquita di eventuali pene finali che non tengano conto d’importanti, seri, pregnanti
elementi legati strettamente all’autore del fatto. Quest’ultimi potranno trovare, peraltro,
in un giudizio dibattimentale che avra dinanzi una fase di accertamento della
responsabilita spesso alleggerita (il giudizio abbreviato sovente sottende, infatti, come
incontroversa la questione della responsabilita), ampio spazio processuale per
un’istruttoria deputata ad accertare, verificare, approfondire eventuali questioni dedotte
dalla difesa a giustificazione, appunto, del riconoscimento delle attenuanti generiche.

Con un duplice possibile esito.

Pur nell’ambito della massima valorizzazione nella ricerca e valutazione di
elementi seri e significativi che possano avere valore attenuante, I’assenza di una reale
base per il riconoscimento al reo delle generiche (né di altre circostanze attenuanti)
corrobora in concreto il giudizio di massimo disvalore espresso in astratto dal legislatore
nello stabilire la non abbreviabilita dei delitti puniti con la pena dell’ergastolo.

In senso positivo. Si pensi ai criteri previsti dall’art. 133 II comma c.p. relativi alla
vita del reo antecedente al reato e pili in generale alle condizioni di vita individuale,
familiare e sociale dello stesso: I’esempio sovra menzionato del figlio che uccide i propri
genitori adottivi e che ha un ricostruito drammatico passato di gravi violenze da parte
dei genitori naturali pone in chiara evidenzia come le attenuanti generiche possano
avere in concreto, invero, un grande peso specifico, tanto da avere la forza di attenuare
giustamente (proprio in coerenza con i gia rilevati moderni approcci ermeneutici volti alla
valorizzazione sia della colpevolezza come criterio che concorre a fondare il quantum di
pena sia della funzione rieducativa di questa non limitata alla sola fase esecutiva) il
rigore sanzionatorio a maggior ragione oggi (altrimenti) ancora pili accentuato.
Prevedere la pena perpetua in un caso del genere non sarebbe, infatti, “sconcertante”?

5. Riflessioni conclusive.

Dopo avere percorso questi tre accidentati e tortuosi sentieri interpretativi siamo
giunti a comuni, fondamentali momenti riflessivi.

Quel senso di giustizia sostanziale che ha espressamente animato il legislatore
nell’escludere, a fronte di episodi criminosi la cui gravita era tale da valutare il
conseguente trattamento sanzionatorio del tutto inadeguato, 1’abbreviabilita dei delitti
puniti con la pena dell’ergastolo non e né puo essere unidirezionale. Anzi, la
sopravvenuta mancata possibilita della riduzione formal/processuale per il giudizio allo
stato degli atti puo accentuare di fatto il divario per eccesso fra la pena irrogata e quella
sentita come equa in relazione alla concreta vicenda storica ed animare dal basso quella
medesima istanza di fondo.
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Questo intuitivo momento valutativo non deve essere trascurato considerandolo
come mero soggettivismo atecnico: lo stesso legislatore nella riforma in parola lo ha, del
resto, valorizzato. Analogamente l'interprete deve muovere anche da questo per leggere
e interpretare le norme positive e porsi in tale fondamentale operazione la domanda se
le stesse sappiano rispondere, una volta fatte “vivere” nell’applicazione concreta, a
quest’istanza di fondo.

Perché la domanda e la risposta abbiano reale significato e necessario, pero, che
i fatti che le fanno sorgere siano accertati in tutta la loro eventuale complessita.

Non a caso abbiamo piu volte rimarcato come sia imprescindibile che il dato
fattuale che sorregge le attenuanti di cui sopra sia stato previamente oggetto di una
compiuta e scrupolosa istruttoria. Ecco la significativa intersezione fra la seconda ratio
della riforma sulla non abbreviabilita di cui al comma 1 bis dell’art. 438 c.p.p. e questo
fondamentale piti generale aspetto metodologico: la valorizzazione, cioe, del giudizio
collegiale dinanzi al quale compiersi, nel pieno contraddittorio delle parti e del loro
diritto alla prova, l'accertamento della verita nell’interesse (anche) dell’'imputato. E la
verita riguarda non solo il profilo dell’an della responsabilita ma anche il quantum del
trattamento sanzionatorio.

I sentieri interpretativi lungo i quali ci siamo prima incamminati evidenziano
proprio come l'articolato sfondo in cui sovente si colloca il fatto di reato nella sua
complessita ben pu0 essere meglio ricostruito e fatto emergere in un giudizio
dibattimentale.

Il contatto diretto fra il “fatto” e il giudice puo favorire, peraltro, la piena
emersione della vicenda nella sua multi-angolare, rilevante drammaticita (dal lato delle
vittime* ma anche, appunto, eventualmente dell’autore del fatto) ed evocare appieno
quel fondamentale senso di equita nel trattamento sanzionatorio finale.

Non siamo, quindi, dinanzi ad una dilatazione dei tempi processuali senza
alcuna ragione giustificativa che ponga la disciplina normativa in parola in problematica
tensione con il principio della ragionevole durata del processo di cui all’art. 111 secondo
comma Cost.22,

41 Vittime tra le quali, come sottolinea la Consulta ,“ai sensi dell’art. 2, paragrafo 1 della 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 sostituisce la decisione quadro 2001/220/GAI, deve
annoverarsi anche il ‘familiare di una persona la cui morte ¢ stata causata direttamente da un reato e che ha
subito un danno in conseguenza della morte di tale persona’, al quale l’art. 10 della medesima direttiva
garantisce, in linea di principio, il diritto di essere ‘sentito nel corso del procedimento penale’ e di ‘fornire
elementi di prova’, in conformita alle norme stabilite dal diritto nazionale”: Corte Costituzionale 18
novembre 2020 n. 260.

4 Richiamando la propria giurisprudenza sul punto, la Corte costituzionale nella sentenza n. 260/2020
evidenzia che la violazione del principio in parola “potra essere ravvisata soltanto allorche 1'effetto di
dilatazione dei tempi processuali determinato da una specifica disciplina non sia sorretto da alcuna logica
esigenza, e si riveli invece privo di qualsiasi legittima ratio giustificativa (ex plurims, sentenze n. 12 del 2016;
n. 159 del 2014 e n. 56 del 2009)”. In dottrina si vedano, fra gli altri, B. LAVARINI, La ragionevole durata del
processo_come garanzia soggettiva, in lalegislazionepenale.eu, 31.12 2019, 1 ss; S. BUZZELLI, Processo penale
(ragionevole durata del), in End. Dir., Annali III, 2010, 1017 ss.; G. PANSINI, La ragionevole durata del processo:
dalla enunciazione astratta alla devastazione quotidiana, in AP, gennaio 2009, 12.
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Del resto, il valore della celerita dei tempi di celebrazione dei processi e certo
d’indubbia importanza e sicuramente di grande attualita non solo sul piano giuridico
ma anche su quello socio/economico e politico/culturale ma non per questo puo, specie
nell’ambito penale, essere radicalizzato e deformato in efficientismo tecnocratico che
abbia come quasi esclusivo obiettivo il risultato nella sua quantita, facilmente misurabile
e spendibile all’esterno: ponendo o rischiando di porre in secondo piano la qualita dello
stesso nella sua complessa individualita, nel suo valore di giustizia davvero comprensibile
(oltre e al di 1a della semplicistica riduzione mediatica®’) per i soggetti a vario titolo
coinvolti e per la coscienza collettiva.

E su questo terreno intuitivo, precategoriale di avvertita necessita di soluzioni
eque e realmente proporzionate, in un senso e nell’altro (il piu volte emerso “sconcerto”),
che linterprete, in primis il giudice, deve insomma raccogliere la sfida lanciata,
consapevolmente o meno, dal legislatore nella riforma in parola.

Terreno che non e né emozionale né pregiudiziale né ideologico, ma schiettamente
umano e in grado di prestare ascolto al fatto nella sua compiuta e complessa ricostruzione.

Come tale di respiro generale, non solo dunque (sotto il profilo interno)
ragionevolmente in grado di emergere nel confronto fra una pluralita di soggetti, fra cui
i giudici popolari, chiamati a comporre il collegio giudicante, ma anche (sotto il profilo
esterno) coerente con la dimensione (almeno) europea in cui si deve collocare ormai la
giustizia penale italiana.

Come tale mai surrogabile da un algoritmo, mai fungibile da un giudice robot*.

Come tale espressione del fare giustizia nel senso piu autentico possibile.

4 Coglie nel segno ed é riferibile in generale a tutti i media (vecchi e nuovi), quindi sicuramente anche a
internet, quanto evidenzia un attento studioso in merito alla rappresentazione, in televisione, di “un modello
semplicistico e unifattoriale della criminogenesi e, quindi, di una giustizia e di una pena di tipo deterrente
che potra trovare un limite soltanto nell’idea retributiva”, F. SCHIAFFO, Sui “fondamenti esistenziali”
dell’interpretazione gQiuridico/penale: un contributo tra opzioni ermeneutiche e prospettive integrate, in
lalegislazionepenale.eu, 22 febbraio 2021, 16.

4 Sugli scenari futuri in merito all’utilizzo degli algoritmi nel sistema penale e sulla possibilita di decisioni
giudiziali automatizzate si veda, anche per I’ampia bibliografia ivi citata, M. CATERINY, I giudice penale robot,
in lalegislazionepenale.eu, 19 dicembre 2020, 1 ss.
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http://www.lalegislazionepenale.eu/wp-content/uploads/2021/02/Schiaffo-Approfondimenti.pdf
http://www.lalegislazionepenale.eu/wp-content/uploads/2021/02/Schiaffo-Approfondimenti.pdf
http://www.lalegislazionepenale.eu/wp-content/uploads/2020/12/Caterini-Il-giudice-penale-robot.pdf
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